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LIMINAR

Luis CERVANTES LINAN®

Continuando con la serie de los Cuadernos del Rectorado, me complace
sobremanera decir algunas palabras con ocasion del reciente lanzamiento del
Libro-Homenaje (2 ts.) en honor del eminente profesor mexicano Diego Valadés,
y que lleva por titulo —sumamente atrayente— E! control del poder, que han
coordinado con criterio analitico y rigor académico los distinguidos profesores
Peter Héberle (Alemania) y Domingo Garcia Belaunde (Pert1).

De su lectura se desprende que todos los colaboradores, con el tema que
se han propuesto redactar, reafirman dos trazos puntuales con relacion al pro-
fesor mexicano Diego Valadés, tan justamente homenajeadoa) reafirmar su
gran calidad humana y motor indiscutible que cuajo una severa personalidad
cientifica cuando estuvo al frente del prestigioso Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Autonoma de México (1998-2006) ) esbozar
diversos ejes tematicos, a partir del control del poder, titulo por demas significa-
tivo para Diego Valadés, que permitan darle en el presentEibro-Homenaje
un acabado perfecto al contenido académico, tal y conforme podréan corrobo-
rar a continuacion los acuciosos lectores.

La hermandad académica y cientifica que nos une con los colegas aztecas
ya lo hemos puesto en evidencia en otra ocasion cuando tuvimos el honor y el
privilegio de publicar en la Coleccion de los Cuadernos del Rectorado un sentido

(*) Rector de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega (Lima - Pert). Doctéfonoris
Causa por el Bloomfield College de New Jersey (Estados Unidos). Ha sido distinguido
con la medalla«José Leon Barandiarany, otorgada por vez primera por el Ilustre Colegio
de Abogados de Lima, Palmas Magisteriales en el Grado de «Amauta» y la  Medalla
Sanmarquina con ocasion de los 460 afios de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos.
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Luis CERVANTES LINAN

homenaje al eminente procesalista Héctor Fix-Zamudié) que en fecha reciente
nos Vvisitd con otros colegas extranjeros en la Facultad de Derecho y Ciencia
Politica de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, con ocasion del X Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional que organiz6 con notable éxito la
Pontificia Universidad Catolica del Peru, durante los dias 16 al 19 de setiembre
de 2009. Adicha velada internacional también asistieron los colegasnexicanos
Diego Valadés, Jorge Carpizo, Héctor Fix Fierro y Eduardo Ferrer Mac-Gregor.

Y ahora reafirmamos esa amistad académica y cultural publicando sendos
volimenes en homenaje al profesor Diego Valadés, cuyo pensamiento goza de
gran prestigio en el Derecho Constitucional Iberoamericano, en especial, debi-
do a sus aportes vitales y claves en temas delicados que siguen aquejando la
democracia en esta parte del hemisferio: la dictadura constitucional. O en otros
campos donde ha desarrollado con ideas originales y planteamientos criticos
diversos rubros interesantes que sirven para fortificar la gobernabilidad: pro-
blemas constitucionales del Estado de Derecho, el control del poder, y mas de
pronto, el gobierno de gabinete y la parlamentarizacion de los sistemas presi-
denciales, con lo cual se demuestra que su vocacion permanente por la inves-
tigacion y la ensefianza tiene un acusado relieve académico.

Lima, marzo de 2012.

() Vid. José F. Palomino Manchego y Gerardo Eto Cruz (Coordinadores )/ pensa-
miento vivo de Héctor Fix-Zamudio (Con especial referencia al Derecho Procesal
Constitucional), 3*. edicion, Cuadernos del Rectorado, Lima, 2008. Antecede Presenta-
cion de Luis Cervantes Lifian. Colaboran corsus testimonios: Domingo Garcia Belaunde,
Diego Valadés, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Victor Julio Ortecho Villena, Edgar Carpio
Marcos y Karla Quintana Osuna.
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PRESENTACION

Hace tres afios, cuando Diego Valadés terminaba su segundo periodo como
Director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autonoma de México (UNAM), uno de los coordinadores de esta obra, Peter
Hiberle, le comunico a su colega y amigo Domingo Garcia Belaunde, la nece-
sidad de preparar unLibro-homenaje al doctor Valadés, precisamente ahora
que se aprestaba a terminar su exitosa gestion al frente del prestigioso Instituto
de Investigaciones Juridicas, y en el que habia tenido una actividad descollante.

Los motivos eran mas que suficientes y asi lo entendieron ambos colegas,
quienes se pusieron la tarea de preparar unlibro-homenaje, con todo lo que
esto supone. Se trataba no s6lo de un notable jurista mexicano que habia tenido
una relevante actividad al frente del Instituto, plasmado en sus numerosas ac-
tividades, tanto internas como externas, sino en el nimero muy elevado de sus
publicaciones, su continua apertura al mundo académico exterior, y en especial,
el latinoamericano. Y ademas, su larga y fructifera dedicacion al mundo de la
cultura, en especial del area juridica, como lo demuestra el hecho de ser miem-
bro de la Academia Mexicana de la Lengua, una de las mas prestigiosas de su
género en nuestra América y de otras instituciones similares.

No nos explayamos en los datos y referencias sobre el doctor Valadés,
pues sobre eso hay bastante informacion en la bio-bibliografia que acompa-
flamos y en los articulos que a €l han dedicado algunos de sus amigos en este
volumen.

Debemos mencionar que desde un principio los coordinadores prepararon
una lista muy comprensiva y amplia de futuros colaboradores para elibro-
homenaje, la cual tuvo que ser reducida, pues de lo contrario rebasaba larga-
mente toda proyeccion editorial. Asi es que tuvimos que limitarnos a unos cuantos
nombres, que no empece eso, son muy numerosos. Convocados para colaborar

xli



PRESENTACION

en este Libro-homenaje, tuvimos una respuesta casi undnime en sentido posi-
tivo, si bien al final, como siempre sucede en estos casos, distinguidos colegas
por diversos motivos no han podido acompafiarnos en esta ocasion, no obstante
ello se han adherido y sobre todo apoyado este proyecto académico. Pero las
colaboraciones recibidas y los temas abordados son todos del mas alto interés
y del testimonio del emotivo homenaje que se rinde ahora al doctor Diego
Valadés.

Queremos expresar nuestro agradecimiento a los colegas y amigos que
nos han ayudado en la preparacion y ordenamiento de estéibro-homenaje,y
de manera especial al doctor Jorge Carpizo.

Bayreuth-Lima, abril de 2009.

Peter Haberle.
Domingo Garcia Belaunde.
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NOTA PRELIMINAR

Jost F.P ALoMINO MANCHEGO®™

A modo de consideracion preliminar, y antes de tocar puerto, conviene
centrar las presentes lineas de la siguiente manera:;Coémo se forma un
constitucionalista?;Cuan importante es saber dominar y emplear, sin ningiin
tipo de pasiones, los conceptos y categorias del Derecho Constitucional, y com-
plementarlos con los que ofrece la Ciencia Politica?; Cual es la importancia del
poder y sus diversos significados? ;Es posible el control del poder? ;Por qué
son importantes los estudios sobre el poder correlacionandolo entre el Derecho
Constitucional (fendmenos juridicos) y la Ciencia Politica (fendmenos
politicos)?;Cudl es la relevancia practica del estudio comparativo del poder?; A
qué se debe que el poder requiera, para que se exprese como tal, de un control
y de una legitimidad?

A partir de estas interrogantes, y otras mas, hay que ubicain locus el
pensamiento vivo y en permanente produccion, a la par de la trayectoria rectilinea
de una vocacion muy singular, de Diego Valadés (Mazatlan, Sinaloa, 8-V-1945).
(Y qué mejor botdn de muestra, en la mas vasta extension juridico-cultural, con
el presente Libro-Homenaje, tan copioso en detalles, tan armoénico en su con-
junto, coordinado con ahinco y competencia meritisima por Peter Héberle y
Domingo Garcia Belaunde, y que lleva al frente un titulo atrayente y provoca-

() Director de la Escuela Académico Profesional de Derecho de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos. Secretario Ejecutivo del Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional (Seccion Peruana). Miembro Asociado de la Académie
Internationale de Droit Comparé. Miembro Correspondiente de la Asociacion Argenti-
na de Derecho Constitucional. Investigador Visitante del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Autéonoma de México.
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tivo: El control del poder. Libro-Homenaje a Diego Valadég2 ts.), a través
del cual cada uno de los cuarentaitiin colaboradores, inspirados en el ethos
pensante de Diego Valadés, desarrollan sus ensayos a modo de contribucion
teniendo como norte el control del poder, titulo que nuestro homenajeado ha
trabajado con paciencia de benedictino en sunagnus opus que lleva por titulo
precisamente E/ control del poder), redactado al calor de firmes conviccio-
nes, que conserva y conservara siempre un mérito extraordinario.

He aqui una exposicion resumida de su doctrina. En efecto, Valadés
entiende que para abordar la polémica en torno al poder hay que repasar la
historia del pensamiento politico expresado en las ideas de los clésicos, tales
como: Aristoteles (384 a.C.-322 a.C.), Maquiavelo (1469-1527), DanteAlighieri
(1265-1321), Marsilio de Padua (1275/1280?-1342/1343?), Nicolas de Cusa
(1401-1464), Guillermo de Ockham (1280/1288?-1349), Tomas de Aquino (1224/
12257-1274), Tomas Hobbes (1588-1679), Jean Bodino (1529/1530?-1596),
Johannes Althusius (1557-1638), Juan Jacobo Rousseau (1712-1778), Johann
GottliebFichte (1762-1814), JohnLocke (1632-1704), Charles-Louis de Secondat,
baron deMontesquieu (1689-1755), Emmanuel-Joseph Sieyes(1748-1836), Georg
Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831), Carlos Marx (1818-1883), Pierre-
JosephProudhon (1809-1865), entre otros.

Y a renglon seguido, inquiere: ;Coémo y bajo qué condiciones tiene que
expresarse el poder en un sistema constitucional democratico sobre la base de
niveles de cambio? Luego responde: @) estar distribuido, b) ser regulado,c)
estar limitado,d) ser accesible,e) ser predecible,f) ser eficaz, yg) estar con-
trolado. Luego, en su libroE/ control del poder, la obra mas fundamental de
todas, Valadés emplea tres avenidas claramente diferenciables para abordar el
estudio del poder: a) los problemas que suscita el poder, ) el control como
parte inherente del poder, y ¢) la experiencia constitucional de tres sistemas
que ofrece el Derecho Constitucional Comparado: el norteamericano, el mexi-
cano y el espafiol.

Infatigable en sus tareas, Diego Valadés, producto de prolijas medita-
ciones y asiduas lecturas, continua ampliando los horizontes de su predileccion
intelectual —F/ control del poder— en otras publicaciones de su cosecha, en

(1) Cfr. Valadés, Diego:El control del poder, 1*. edicion, Editorial Porrua, S.A., de
C.V., México D.F., 1998. Antecede Prologo de Héctor Fix-Zamudio. Hay ediciones pos-
teriores.
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obsequio a sus lectores, reafirmando de esa forma, sin disputa posible, que el
tema materia de su atencion es inagotable. En efecto, esta somera meditacion
basta para comprender que Diego Valadés, hombre sabio y bueno, desea se-
guir brindando un panorama exhaustivo del control del poder en otras obras
salidas de su pluma con tan cabal conocimiento de la materia.

Por ejemplo, tal aserto se deja notar con nitida claridad en sus mas
recientes libros y ensayos:

1) Problemas constitucionales del Estado de Derechd(1%. edicion, 2002;
2% edicion, 2004, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma SRL, Buenos
Aires).

2) “Cabinet Government and Latin American Neopresidentialism”, en
AA.VV..Verfassung im Diskurs der Welt. Liber Amicorum fiir Peter Hdiberle
zum siebzigsten Geburtstag, Mohr Siebeck Tiibingen, 2004, pags.531-549.

3) El Gobierno de Gabinete(UNAM-Rubinzal-Culzoni Editores, Bue-
nos Aires, 2008. Antecede Prologo de Antonio M. Hernandez).

4) La parlamentarizacion de los sistemas presidenciales (1*. edicion
peruana, Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional, Lima, 2009. Antecede
Prologo de Domingo Garcia Belaunde. La 1%. y 2% edicion vieron la luz en
Meéxico durante los afios 2007 y 2008, respectivamente).

De cuanto se acaba de sefialar, es menester significar que el presente
Libro-Homenaje es una co-edicion peruana, a diferencia de la edicion mexi-
cana® del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autonoma de México, y en donde la Universidad Inca Garcilaso de la Vega y el
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccion Peruana) han
unido esfuerzos académicos para rendir un justo homenaje a Diego Valadés,
quien desde muy joven mostro tan feliz aptitud y tan decidida vocacion a la
Ciencia del Derecho Constitucional, disciplina a la que ha enaltecido en toda
Iberoamérica con sus doctisimas ensefianzas y consagrandole sus mayores
preferencias.

(2 Vid. Haberle, Peter-Garcia Belaunde, Domingo (Coordinadores):E! control del
poder. Homenaje a Diego Valadés, 2 ts., Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autébnoma de México, México, D.F., 2011.
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Mientras tanto, en el sentido propio de la ciencia, las tres instituciones
académicas anteriormente citadas, y que estan ligadas por lazos fraternales e
indisolubles, continuaran brindando lo mejor de si en favor del Derecho Consti-
tucional Iberoamericano, por cuanto sus obras editoriales siempre son espera-
das con afan y leidas con deleite.

Lima, 19 de marzo de 2012.

Con ocasion del Bicentenario de la Constitucion de
Cadiz de 19 de marzo de 1812.
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HOMENAJE A DIEGO VALADES

Hecror Fix-Zamupio
(México)

Puedo asegurar que en este dia y este momento la comunidad juridica de
Meéxico y de Latinoamérica esta de placemes con el ingreso a este prestigiado
Colegio Nacional de uno de sus mas distinguidos colegas y amigos, me refiero
al notable jurista mexicano Diego Valadés.

También puedo agregar que el agrado es mayor para los que somos inte-
grantes del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autonoma de México, varios de los cuales se encuentran aqui presentes, ya que
Diego Valadés ha estado vinculado con nuestra comunidad durante muchos afios
y aun durante los periodos en los cuales desempefio con gran dedicacion y efi-
cacia comisiones importantes en el servicio publico, no dejo6 de realizar investi-
gaciones juridicas, no obstante la dificultad de tiempo y nunca dejo de colabo-
rar con el Instituto, al que regres6 de nueva cuenta después de doctorarse con
gran distincion en la Universidad Complutense de Madrid.

Ademas, debo agregar que su prolongada pertenencia a nuestra Universi-
dad, en la que se desempefi6 siempre con gran eficacia, culmind con sus impor-
tantes actividades académicas en este propio Instituto al ser designado Director
del mismo en el afio de 1998, mandato que fue renovado al terminar su primer
periodo, el que finaliz6 en septiembre de 2005. Su actividad como promotor de
eventos, congresos, simposios y publicaciones ha sido asombrosa, y no menos
sus publicaciones propias, no obstante su agotadora actividad al frente el pro-
pio Instituto. Con todo carifio, sus colegas en esa comunidad le otorgamos el
titulo de Jefe Diego, al tomar como referencia a un popular politico contempo-
raneo del mismo nombre.

(*) Investigador Emérito del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México. Discurso de bienvenida en el Colegio Nacional.
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Finalmente, y para no comentar el extenso curriculo que apoy6 su eleccion
en este Colegio, s6lo recuerdo que como destacado estudiante de la Facultad de
Derecho de esta Universidad, fue uno de los primeros becarios del programa de
preparacion académica que fue promovido por el ilustre Rector don Ignacio Chavez
y posteriormente por el no menos distinguido Rector Ingeniero José Barros Sie-
rra, y que permitié a nuestro Instituto que era muy pequeflo entonces, enriquecer-
se con la incorporacion de brillantes jovenes que posteriormente han destacado en
forma acertada, tanto en el campo académico como en el servicio publico.

Ahora me tomo el atrevimiento de comentar brevemente el prolijo estudio que
presenta nuestro nuevo colega para ingresar formalmente a nuestro Colegio, el
cual como todos ustedes habran advertido, aborda un tema complicado pero de
una gran actualidad, si se toman en cuenta las lltimas experiencias, en ocasiones
traumaticas, que hemos padecido los mexicanos en los afios recientes. Con gran
agudeza, el Doctor Valadés hace referencia a la tragica experiencia historica a
partir de nuestra independencia de Espafa, que tuvo varias etapas, algunas, las
primeras, de una gran inestabilidad politica a través de continuas revueltas, gol-
pes de Estado y sucesion de gobiernos efimeros, que otorgaron vigencia espora-
dica a nuestra primera Constitucion Politica Federal de 1824, no obstante el ade-
lanto que significo en esa época tan agitada. El constituyente de 1856-1857, uno
de los mas destacados de nuestra historia constitucional, expidi6 la Carta Federal
promulgada el 5 de febrero de 1857, que significé un avance considerable en
nuestra tormentosa vida politica, pero que desde un principio encontr6 resisten-
cias muy enconadas, inclusive dentro del propio Gobierno encabezado entonces
por Ignacio Comonfort, y nos condujo a una contienda armada de tres afios entre
liberales y conservadores, hasta el triunfo de la Republica en 1861, gracias a la
fortaleza de Don Benito Juarez. Pero la paz no duré mucho tiempo, pues se inicid
al afo siguiente la invasion del ejército francés y la instauracion del breve régi-
men imperial de Maximiliano de Habsburgo, que terminé tragicamente en el Ce-
rro de las Campanas de la ciudad de Querétaro.

Perdon por mencionar estos hechos historicos por todos conocidos, pero
es preciso resaltarlos, como lo hace el Doctor Valadés en su documentada
exposicion, para explicar que la citada Constitucion de 1857, significo un
rompeaguas en nuestra historia constitucional, pues debido a la tragica expe-
riencia del caudillismo de los numerosos Presidentes, la mayoria de ellos mi-
litares, que padecio nuestro pais con posterioridad a la independencia, los
Constituyentes trataron de restringir las facultades del Ejecutivo, al insertar
algunas instituciones tomadas del modelo del régimen parlamentario europeo
que en esa €poca iniciaba su consolidacion, tales como la supresion del Sena-
do, la consagracion del refrendo por parte de los Secretarios de Estado y la
prohibicién del veto presidencial.
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El Presidente Juarez que durante la situacion de emergencia que significo la
guerra de reforma y después la intervencion francesa, goberné con facultades
extraordinarias, y al restaurarse la vigencia de la Constitucion, no consider6 ade-
cuadas las limitaciones al Ejecutivo establecidas por el Constituyente e inicié una
campafia politica que culminé con una iniciativa presentada al Congreso unicameral,
en 1869 para restablecer el régimen presidencial en toda su extension. No fue sino
con posterioridad al fallecimiento de don Benito Judrez en 1872, que su sucesor
don Sebastidn Lerdo de Tejada, uno de sus colaboradores mas cercanos pudo
promulgar en 1874, la reforma constitucional que permiti6 el restablecimiento
del Senado y de las facultades que le habia limitado el texto original de la Consti-
tucion. Sin embargo, al llegar al poder el General Porfirio Diaz, con el lema ir6ni-
co de la No Reeleccion, aun cuando respeto este principio en una primera etapa,
termind por infringirlo, y por el contrario, establecio finalmente la reeleccion
indefinida, que le permitié gobernar en forma autoritaria durante mas de treinta
aflos, pero con respeto aparente a la citada Carta Federal de 1857, a la que rindio
un culto formal, pero de manera dictatorial, durante un largo periodo de tranquili-
dad, pero de graves injusticias sociales.

En 1910 se inicié un movimiento armado contra el gobierno dictatorial del
General Diaz, convocado por un lider civil, don Ignacio Madero, cuyas prime-
ras victorias sobre el ejército federal, produjeron la renuncia y salida del pais de
Porfirio Diaz, pero los revolucionarios se dividieron en varios grupos rivales, y
cuando triunf6 el encabezado por el General Venustiano Carranza como primer
jefe del ejército constitucionalista, éste convocd a un Congreso Constituyente
que se reunio en la ciudad de Querétaro, en un principio para reformar y resta-
blecer la vigencia de la Constitucion de 1857, pero con ayuda de sus asesores
abogados elabor6 un proyecto que proponia una nueva Carta Federal, con mo-
dificaciones sustanciales, que fueron incrementadas por un grupo de constitu-
yentes, encaminada a la solucion de los graves problemas econémicos y socia-
les. Dicha nueva Ley Fundamental promulgada en el mismo dia de la anterior,
es decir el 5 de febrero, entonces, de 1917, que todavia se encuentra en vigencia
con sustanciales modificaciones posteriores, se ha calificado como la primera
Constitucion social del mundo, que contrariamente a lo que era de esperarse,
fortalecid todavia mas al Ejecutivo, debido al temor de un predominio del Con-
greso Federal bicameral sobre el mismo.

En esta direccion influyo, decisivamente, el libro publicado por el notable
jurista mexicano Emilio Rabasa, pocos afios antes, no obstante que habia figura-
do de manera preeminente en el régimen porfirista, y se encontraba fuera del pais
en el momento de reunirse el Constituyente de Querétaro, obra intitulada La Cons-
titucion y la Dictadura, en la cual sefialaba la necesidad de vigorizar constitucio-
nalmente al Ejecutivo frente a una posible tendencia del Legislativo de limitar sus
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facultades, como lo hizo el texto original de la Carta de 1857, y por ello, entre
otros factores, influyeron al Constituyente de Querétaro para que no intentara
implantar nuevamente algunas instituciones tomadas del régimen parlamentario,
y por el contrario limit6 todavia mas las del Congreso por medio de un solo periodo
anual de reuniones legislativas, y atenu6 la responsabilidad politica del Presidente
de la Republica, al suprimir la causa establecida por la Constitucion anterior de
los posibles atentados graves del propio Presidente contra la propia Carta Funda-
mental y la libertad electoral, por lo que unicamente puede ser enjuiciado por el
Congreso por delitos graves del orden comun, facultad que nunca se ha ejercido.

Con la instauracion del régimen constitucional en 1917, que dur6 pocos afios
en virtud de la rebelion del General Alvaro Obregén, por cierto del mismo grupo
politico del Presidente Carranza y que costo la vida a este Gltimo, se sucedieron
varios Presidentes como el mismo Obregdn, que como se recordard, logréo modi-
ficar la Constitucion para establecer primero una y después reelecciones indefini-
das, pero que fue asesinado antes de tomar posesion de un segundo periodo, situa-
cion que volvio a provocar luchas entre diversos caudillos militares revoluciona-
rios, hasta que el Presidente Plutarco Elias Calles, al terminar la ultima rebelion
importante que fue reprimida, la del General Escobar en 1929, el mismo afio
reunid a los diversos caudillos, para agruparlos en el Partido de la Revolucion
Mexicana, posteriormente Nacional Revolucionario y, en definitiva, Revolucio-
nario Institucional, que funcion6 como partido hegemonico, durante siete déca-
das. En lo personal no estoy de acuerdo con el notable escritor peruano Mario
Vargas Llosa, de que en México dicho partido instauré durante esos afios de pre-
dominio, una dictadura perfecta, pues no se asemejaba a otros regimenes
caudillistas latinoamericanos, especialmente de caracter castrense, ya que, en
primer término, no se impuso un régimen de excepcion, como en esos paises
hermanos, sino que se mantuvieron con pocas restricciones las libertades civi-
les (aun cuando limitadas las politicas), y los presidentes militares fueron susti-
tuidos por los civiles a partir del abogado Miguel Alemén en adelante. Todos
estos antecedentes son necesarios como lo hace el Doctor Valadés, para enten-
der la lenta evolucion paulatina desde un régimen practicamente unipartidista
hacia un sistema pluralista, que es el que tenemos en la actualidad.

Los juristas y politélogos importantes del siglo XX, el segundo todavia acti-
vo, es decir el francés Maurice Duverger y el italiano Giovanni Sartori, al estudiar
los partidos politicos coincidieron en sostener que la configuracion y actividades
de los propios partidos influian decisivamente en la realidad de los regimenes
politicos, y por lo que se refiere a los partidos inicos o hegemodnicos y entre estos
ultimos mencionaban ambos el caso especial del Partido Revolucionario
Institucional de México, sostenian que su predominio y la inexistencia de otros
partidos de oposicion habian debilitado notoriamente a los otros dos 6rganos del
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Poder, Legislativo y Judicial, de tal manera que el Titular del Ejecutivo se habia
convertido en un 6rgano predominante y subordinados los otros dos. Esto ocurrio
durante varios decenios en nuestro pais. En el libro clasico del distinguido jurista
mexicano Jorge Carpizo, integrante de nuestro Instituto del que fue Director, inti-
tulado E! Sistema Presidencial mexicano, publicado por la Editorial Siglo XXI,
con varias ediciones posteriores y traducido al italiano y al aleman, sefiala con
precision las facultades constitucionales y extraconstitucionales que ha impuesto
la practica, que convirtieron al Presidente de la Republica en el factor determi-
nante de la politica nacional y su partido en el organismo que decidia sobre todos
los nombramientos tanto federales como locales, inclusive los de eleccion popu-
lar, ya que durante este largo periodo, los miembros del partido ganaban todas las
elecciones de todos los cargos, lo que era calificado popularmente como “carro
completo”. Pero, con motivo de la revuelta politica y estudiantil de 1968, que se
resolvio tragicamente, las mentes mas agudas del sistema que se encontraba en
crisis, entre las que destacaba el brillante intelectual mexicano Jesus Reyes Heroles,
planearon de manera gradual la reforma del régimen politico, la que inici6 con las
reformas constitucionales de diciembre de 1977, que abrieron en forma muy pau-
latina el sistema al introducir la representacion proporcional en las elecciones
federales de la Camara de Diputados.

Esta reforma permitié por una parte, legalizar los partidos de izquierda que
habian actuado en la clandestinidad y participar de manera activa a otras corrien-
tes politicas como Accién Nacional, conjuntamente con otros mas pequefios, en
las elecciones que llevaron algunos de sus miembros, al principio de manera muy
modesta, a dicha Camara Federal, que se amplio en las reformas constitucionales
y legales que fueron perfeccionando en pocos afios el sistema politico, hasta mo-
dificarlo profundamente en particular con la reforma de agosto de 1996, que im-
plicé un cambio significativo, al establecer instituciones importantes para organi-
zar y calificar las elecciones, lo que se logrdé de manera paulatina, pero constante.

En efecto, al iniciarse la reforma de 1977, que no so6lo introdujo la represen-
tacion proporcional, sino también constitucionaliz6 los partidos politicos ante-
riormente regulados exclusivamente por las leyes electorales, al establecer en la
Ley Suprema sus finalidades y objetivos, asi como los derechos y prerrogativas
de los mismos. A partir de entonces los avances electorales se aceleraron de ma-
nera progresiva, si se toma en consideracion que se sustituyd paulatinamente
el sistema tradicional de la autocalificacion de los legisladores, tanto federa-
les como locales y la calificacion y la declaracion de la eleccion del Presiden-
te de la Reptblica por parte de la Camara de Diputados del Congreso de la
Union, por un nuevo régimen en el cual intervenia en la revision del procedi-
miento y del resultado de las elecciones federales un organismo jurisdiccio-
nal, lo que parecia impensable en el régimen tradicional mexicano, organismo
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que se perfecciond en varias etapas, en las cuales se siguié una tendencia que se
advierte en otros ordenamientos latinoamericanos.

Asi, en el ano de 1986 se introdujo el Tribunal de lo Contencioso Electoral que
se integraba Unicamente en los periodos electorales, y que se transformé en 1990 en
el Tribunal Federal Electoral, cuyas decisiones sobre la calificacion y declaracion
de elecciones de los legisladores federal y del Presidente de la Republica eran revi-
sadas, en determinadas condiciones por las Camaras del Congreso de la Unidn y la
declaracion de la eleccion del Presidente de la Republica se conservé en la Camara
de Diputados. En 1993 se efectu6 una nueva modificacion constitucional, en el
sentido de que dicho Tribunal Federal Electoral se le consideraba como un organis-
mo autébnomo y como la maxima autoridad electoral, ya que le correspondia califi-
car de manera definitiva la eleccion de los legisladores federales, y inicamente la
Cémara de Diputados tenia la decision final del Jefe del Ejecutivo. Finalmente, la
reforma del 22 de agosto de 1996, actualmente en vigor, realiz6 varias modificacio-
nes esenciales, en primer lugar adscribi6 al Tribunal Electoral al Poder Judicial
Federal, y le otorgo la decision final sobre las elecciones federales, inclusive la del
Presidente de la Republica; se transformo el antiguo Consejo Federal Electoral has-
ta entonces presidido por el Secretario de Gobernacion en un Instituto Federal Elec-
toral, con el caracter de drgano constitucional autdbnomo e integrado por consejeros
elegidos por el Congreso, y otorgd voz pero no voto a los representes de los diver-
sos partidos politicos. Este Instituto ha tenido y tiene las funciones de organizar,
realizar los procedimientos electorales y dar a conocer los resultados. Esta reforma
constitucional y legal de 1996, culmino este largo camino hacia el establecimiento
de un sistema plural de partidos, y modificoé gradualmente el resultado de las elec-
ciones tanto federales como locales, ya que las Entidades Federativas siguieron de
cerca el régimen federal y establecieron organismos similares.

El Tribunal Federal Electoral decidi6 en el afio 2000 que habia obtenido la
mayoria de los votos en las elecciones federales el licenciado Vicente Fox Quesada
y lo declaré electo Presidente de la Republica. Este fue postulado como candidato
de coalicién encabezada por el Partido Accion Nacional, lo que significoé que por
primera vez en la historia de México, ocupo la titularidad del Ejecutivo Federal
un candidato no propuesto por el Partido Revolucionario Institucional, como ocu-
rrié durante el largo periodo que va desde 1929, afio de la fundacion de dicho
Partido, hasta ese afio (es decir, siete décadas). Independientemente de los resul-
tados del nuevo gobierno, este cambio ha sido fundamental para el desarrollo del
régimen tendencialmente democratico de nuestro pais.

En las elecciones de 2006, se consolido la division del Congreso de la Union
en tres grandes partidos, mas algunos menores, ninguno de los cuales obtuvo la
mayoria absoluta, y ademas el triunfo del actual Presidente, el licenciado Felipe
Calderon también postulado como candidato por el mismo Partido, Accién Naional,
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se obtuvo por un margen muy reducido frente al candidato del Partido de la Revo-
lucion Democratica, Andrés Manuel Lopez Obrador, si bien esta circunstancia que
se ha presentado por vez primera en México, no es extraia a las elecciones en otros
lugares del mundo, inclusive en paises politicamente desarrollados como Italia y la
Republica Federal de Alemania en los comicios mas recientes.

Existen dos circunstancias que hacen muy oportunas las reflexiones del Doctor
Diego Valadés, sobre la necesidad de introducir en el Sistema Presidencial Mexi-
cano matices tomados de los regimenes parlamentarios: en primer término debido
que las controversias que se han suscitado con motivo de las ultimas elecciones y
en segundo lugar la posible aprobacion de una ley que pretende regular lo que se
ha calificado como reforma del Estado, que en realidad es de la Constitucion
Federal, lo que significa que existe un proposito comun, aun cuando con modali-
dades, de modificar sustancialmente tanto el sistema electoral como otros aspec-
tos de nuestra Ley Suprema, en particular en cuanto al régimen politico.

Se puede destacar que el Doctor Valadés siempre ha estado atento a los
cambios politicos y constitucionales de nuestro pais, y desde hace varios afios,
es decir todavia durante la época de la preeminencia del partido hegemonico,
que como es evidente se habia traducido en el otorgamiento de facultades cons-
titucionales y de caracter consuetudinario al Presidente de la Republica y se
habia subordinado a las Camaras Legislativas, y de cierta manera, al Poder Ju-
dicial. Particularmente, el Doctor Valadés se ocupd del analisis del sistema le-
gislativo mexicano, cuando los estudios sobre este érgano del poder eran esca-
sos por su situacion de subordinacion.

Sin embargo, en esta época, debido al resurgimiento de la autonomia de las
Camaras del Congreso de la Union frente al Ejecutivo, que ha sido objeto de nume-
rosos estudios recientes de caracter politico, sociologico y especialmente juridico,
la experiencia del propio Valadés en esta materia le ha permitido realizar analisis y
formular propuestas para perfeccionar nuestro régimen politico y constitucional.
Ademas, debe tomarse en cuenta que durante sus dos periodos como Director del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, promovid y organiz6 varios
congresos, Simposios y seminarios nacionales e internacionales sobre los proble-
mas que enfrenta nuestro pais en el campo politico y constitucional, y en varios de
ellos se invito a participar no solo a los académicos, sino también a los miembros de
la élite politica de los diversos partidos para que intercambiaran puntos de vista con
los primeros a fin de analizar dichos problemas desde un enfoque pluridisciplinario.

Todas estas actividades han permitido al Doctor Valadés después de largas
reflexiones, examinar la posibilidad, que ya se ha realizado con diversos matices
y modalidades en varios paises latinoamericanos en los cuales se sigue el sistema
presidencial, el que a su vez ha influenciado a otros sistemas politicos en el mundo,
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inclusive parlamentarios, en los cuales, por el contrario, se le han introducido
algunos elementos presidenciales. Parte de los resultados de sus investigaciones
sobre esta materia los incluyd en un libro reciente, muy documentado y cuidadoso
intitulado EI Gobierno de Gabinete, publicado por el Instituto de Investigaciones
Juridicas en el afio de 2003, que desde su aparicion despertd la atencion no sélo
de la doctrina sino también la de comentaristas y de la élite politica.

En la espléndida exposicion que nos ha presentado nuestro nuevo colega en
este Colegio Nacional, nos demuestra su experiencia politica y su dominio del
tema, ya que contiene el examen de los cambios que se han realizado en los regi-
menes contemporaneos, que tienen como antecedente, entre otros aspectos, el
sistema de division de poderes, planteado clasicamente en Francia por Carlos
Luis de Secondat, Baron de Montesquieu, y por John Locke en Inglaterra durante
los siglos XVII y XVIII, cuando imperaba en Europa Continental la Monarquia
absoluta y en Inglaterra se iniciaban las transformaciones para transferir paulati-
namente facultades del Monarca hacia el Parlamento. El constitucionalismo cla-
sico que se impuso a partir de fines de dicho siglo XVIII y predominé con varian-
tes en casi todos los paises de Europa y en los Estados Unidos, durante todo el
siglo XIX, con los matices de caracter social que se introdujeron con posteriori-
dad a la primera guerra mundial y de ahi trascendi6 a los paises latinoamericanos
con posterioridad a la independencia, pero en estos tltimos con largos periodos,
como ya se ha dicho, de caudillos militares que no respetaron este principio. De
acuerdo con el concepto de la division de poderes en su formulacion original por
la Constitucion de los Estados Unidos de 1787 y por las primeras Constituciones
francesas revolucionarias, las funciones de los 6rganos del poder no debian con-
centrarse en uno solo, sino separarse en diversos organismos, con el objeto de que
cada uno de ellos sirviera de contrapeso a los demas (checks and balances, de
acuerdo con la terminologia angloamericana).

Carl Schmitt, el discutido constitucionalista aleman, publicé en los afios
treinta del siglo XX, con el nombre de Teologia Politica un estudio en cual
consideré que dicho principio procedia del dogma religioso secularizado de
la Santisima Trinidad, es decir un solo poder y dividido en las tres funciones
clasicas, ejecutivas, legislativas y judiciales, pero que desembocaron en dos
regimenes diversos, el presidencial en América, en que dicho principio se con-
sider6 en forma rigida, y en parlamentario en Europa, debido al pensamiento
de Juan Jacobo Rousseau, sobre el predominio del 6rgano legislativo, como
representante de la voluntad general.

La formulacion clasica de la division de poderes ha perdido su caracter dogma-
tico original y se ha transformado de manera considerable en la actualidad, debido
a que los regimenes contemporaneos se apoyan mas que en una division, en una
reparticion de funciones, que debe ser equilibrada, ya que implica la colaboracion
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de los organismos del poder para realizar una labor conjunta. Ademas dicho princi-
pio tradicional se ha hecho muy complejo en nuestros regimenes contemporaneos,
y por ello, la doctrina y la practica han sefialado que la reparticion de funciones no
solo se ha traducido en la triparticion tradicional de caracter horizontal, sino tam-
bién en una de caracter vertical, entre los drganos centrales y los periféricos; una de
caracter temporal ya que los titulares de dichos 6rganos son nombrados por deter-
minados periodos, de manera que al concluir los mismos, deben someterse a nuevas
selecciones, sin perjuicio de la reeleccion cuando se admite, y ademas el sistema
tradicional representativo, se ha enriquecido con la participacion activa de los gru-
pos sociales, por conducto de lo que se ha denominado democracia participativa.

El fendmeno de la globalizacion, que ha sido objeto de numerosas polémi-
cas, pero que debe considerarse irreversible, se ha extendido no soélo a las relacio-
nes econdmicas, sino también a otros sectores, entre ellos los sociales, los politi-
cos y los culturales, asi como a los de cardcter juridico. Esto ha determinado que
los regimenes constitucionales se hayan aproximado progresivamente, y se han
matizado los modelos originales, de tal manera que los regimenes parlamenta-
rios han incorporado elementos de los presidenciales y viceversa. Baste recor-
dar que en una obra clasica el notable politélogo y jurista francés Maurice
Duverger, estudio la situacion de los gobiernos parlamentarios en los cuales el
partido del Primer Ministro predominaba en el érgano legislativo y podia ope-
rar en cierta manera como presidencial. También observamos que en la termino-
logia se advierten influencias reciprocas entre ambos sistemas, ya que para sélo
citar un ejemplo, el funcionario equivalente al primer ministro, recibe en la
Constitucion espaiiola de 1978, la designacion de Presidente de Gobierno.

Por otra parte existe una polémica en la doctrina en la cual destacan dos
corrientes sobre la conveniencia de establecer el predominio del régimen parla-
mentario sobre el presidencial, por una parte, segun los estudios de los destacados
juristas Juan Linz de origen espafiol y Arturo Valenzuela, de origen chileno, pero
ambos profesores en Universidades de los Estados Unidos, y por la otra, el crite-
rio de los profesores Dieter Nohlen de la Universidad de Heidelberg y Diego
Fernandez, quienes consideran que resulta preferible el sistema presidencial para
los paises latinoamericanos, pero con algunas modificaciones, debido a que res-
ponde a la tradicion cultural de nuestra region, en la cual no tiene suficiente arrai-
go el parlamentarismo. Los miembros del Instituto de Investigaciones Juridicas
tenemos constante contacto con el profesor Nohlen, en su calidad de calificado
experto en sistemas electorales latinoamericanos, quien nos ha visitado en varias
ocasiones y ha colaborado en las publicaciones del propio Instituto.

Sefialo lo anterior, ya que la discusion entre los partidarios de los grandes
sistemas politicos, parlamentario y presidencial se ha producido también en Méxi-
co,y el primero ha obtenido reconocimiento entre varios politicos y juristas en
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nuestro pais, en particular el modelo de la Constitucion francesa de 1958 de la
Quinta Republica, el cual en la practica funciona como un sistema proximo al
presidencial, si el Presidente de la Republica, que es electo popularmente, obtiene
una mayoria partidaria en las Camaras legislativas, ya que entonces éste nombra
al Primer Ministro entre los miembros de su partido, pero si por el contrario, las
elecciones legislativas le son desfavorables, y la mayoria la obtiene otro partido,
esa mayoria por conducto de las Camaras designa al Primer Ministro entre los
integrantes del partido vencedor, y por ello el Presidente vera reducidas sus atri-
buciones de gobierno, pero conserva facultades reglamentarias importantes. En
esa situacion se ha producido en Francia y se conoce con el nombre de cohabita-
cion entre el Presidente y su partido y el Primer Ministro y el suyo, que ha funcio-
nado de manera razonable, debido a la cultura de los partidos politicos franceses.

El Doctor Valadés nos ha presentado en forma muy concentrada los resulta-
dos de sus profundos estudios sobre los regimenes presidencial y parlamentario,
contrastandolos con la realidad politica y cultural de nuestro pais. En esta materia
ha analizado con precision las ensefianzas del notable constitucionalista aleman
Peter Héberle, quien nos resulta ya familiar a los juristas mexicanos en virtud de
las varias traducciones de sus obras al castellano, algunas publicadas por el Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, al cual ha visitado en varias ocasiones para
sustentar conferencias o participar en congresos o seminarios organizados por el
mismo Instituto. De acuerdo con el licido y reciente pensamiento del profesor
Hiéberle, el estudio del Derecho Constitucional esta vinculado con la cultura, ya
que el mismo es producto del desarrollo cultural de los diversos paises y sistemas
juridicos, y ha desarrollado el concepto de la democracia cultural, la que esta
presente en la construccion de los sistemas constitucionales. Y ademas, dicho
jurista aleman ha analizado los regimenes latinoamericanos en esta direccion y
sefala acertadamente que en la cultura constitucional de nuestra region, el siste-
ma presidencial ocupa un lugar predominante.

No obstante esta superioridad del régimen presidencial en nuestros paises, éste
ha tenido como antecedentes histdricos en la region latinoamericana las etapas del
caudillismo, la dictadura militar y el presidencialismo, este ultimo entendido como
el dominio del Ejecutivo, y particularmente de su titular, sobre los otros 6rganos del
poder que le estaban subordinados, y el cual estuvo vigente en nuestro pais como es
muy sabido, durante siete décadas del siglo anterior. Varios de los ordenamientos
de Latinoamérica han superado las crisis autoritarias, y han recuperado el régi-
men presidencial, es decir, el equilibrio entre los diversos 6rganos del poder, ac-
tualmente incrementados con los organismos constitucionales autdnomos.

Sin obviar esa preeminencia de nuestra cultura latinoamericana respecto del
régimen presidencial, nuestro nuevo colega ha realizado un minucioso estudio com-
parativo de varias constituciones latinoamericanas, algunas de las cuales desde hace
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tiempo y otras en época reciente, han incorporado dentro de su sistema presidencial,

algunos aspectos del parlamentarismo europeo, con diversas modalidades y matices,
con objeto de hacer mas funcional el sistema politico, como trat6 de hacerlo el Cons-
tituyente mexicano que redactd la Constitucion de 1857, segun se ha dicho.

No me detendré en detallar estas variables, ya que lo ha hecho con mucha
precision y conocimiento el Doctor Valadés, pues s6lo me interesa resaltar que
son trece las Cartas Fundamentales latinoamericanas que han incorporado tales
modificaciones, y que se pueden sefialar en orden alfabético: Argentina, Colom-
bia, Costa Rica, El Salvador, Ecuador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Pana-
ma, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela. En nuestro pais se ha tenido un
gran avance en los ultimos afios por medio de varias reformas constituciona-
les sucesivas, y por ello es posible que se pueda perfeccionar, asi sea paulati-
namente, nuestro sistema presidencial, al incorporarle algunos matices parla-
mentarios. A este respecto, las propuestas muy meditadas que ha presentado
el Doctor Valadés, constituyen una sélida base para los estudios y meditacio-
nes sobre estas modificaciones, que tal vez no sea facil establecer en un plazo
reciente y menos aln en la practica, pero al incorporarlas a nuestro texto cons-
titucional influiran decisivamente en esta direccion.

Esta consciente el Doctor Valadés de las dificultades que deben enfrentarse
para modificar nuestro régimen politico, en virtud de que es preciso motivar el
desarrollo cultural constitucional de los diversos sectores politicos de México,
lo que incluye a las élites politica, econdmica, asi como a los partidos politicos,
que no obstante el avance que han tenido, todavia les falta evolucionar hacia
una practica de colaboracion, de equilibrio y de madurez, que incluye a los
legisladores federales y locales, asi como también de los ciudadanos, que han
aumentado progresivamente su participacion tanto en las elecciones como en su
interés por hacer valer sus derechos politicos. Sin embargo, debo sefialar que
ese desarrollo cultural, de caracter juridico y constitucional, todavia es inci-
piente e insatisfactorio, si se toma en cuenta el estudio empirico que realizaron
varios miembros de nuestro Instituto y que se publico recientemente por el mis-
mo, por lo que se requiere de mayores esfuerzos de divulgacion.

Quiero terminar esta breve contestacion, o al menos he intentado que lo sea,
debido a la complejidad de los temas abordados por el Doctor Valadés, para sefia-
lar que sus estudios sobre esta materia, seran esenciales, no solamente para la
Academia, sino también para nuestro régimen politico, social y econémico, que
tan necesitado estd de analisis serios, documentados y lleno de propuestas, que
sefialen con claridad el rumbo que todos debemos seguir, desde nuestras respecti-
vas especialidades, para colaborar para el desarrollo positivo de nuestro pais.

12 de febrero de 2006.
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DEDICATORIA A DIEGO VALADES ®)

PETER HABERLE
(Alemania)

SUMARIO: I. Diego Valadés como cientifico.Il. Diego
Valadés como “genio organizativo” Il Diego Valadés como
“homme de lettre”.

Estas lineas pretenden examinar al homenajeado, Diego Valadés, como per-
sonalidad muy cultivada en fres facetas:

—Diego Valadés como cientifico,

— Diego Valadés como “genio organizativo”, y

— Diego Valadés como “homme de lettre”.

Estas lineas van a ¢l dedicadas desde la profunda gratitud de una amistad que
perdura ya por mds de siete afios.

La cultura juridica de una hoja cientifica de dedicatoria no es extrafia en
Latinoamérica (cfr., simplemente, D.G. Belaunde, enlibro-Homenaje a G.J. Bidart
Campos, 2002, pp. 593-597). Sobre este rastro, esta pequefia hoja desde Alema-
nia busca su camino.

I.D 1EGO VALADES COMO CIENTIFICO

El homenajeado ha escrito, desde una perspectiva europea, cosas significati-
vas en casi todos los géneros literarios. Mencionense aqui la gran monografia (E/
Control del Poder, 1998; Constitucion y politica, 2000; El gobierno de gabinete,
2005), asi como el libro recopilatorio de articulos cientificos basicos (Problemas
constitucionales del Estado de derecho, 2002, 2* ed., 2004, también un gran éxito

(*) Traduccion del aleman de Joaquin Bragé Camazano.
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editorial). A ello se afiade la gran disertacion de revista, también en publicaciones
extranjeras, por ejemplo: “The rule of Law as a cultural problem”, Jahrbuch des
offentlichen Rechts, tomo 52 (2004), pp. 59y ss., y el gran estudio introductorio a
un libro, que a su vez alcanza el rango de una monografia (“Peter Héberle: un
jurista para el siglo XXI”, en: P. Hiberle, EI Estado constitucional, 2001, pp. XXI
a LXXXIV). Puesto que el autor de estas lineas no dispone de la bibliografia del
homenajeado, sélo puede mencionar las publicaciones que le son conocidas a
partir de la propia lectura. Asi, Valadés también ha escrito prologos (por ejemplo,
aR. Smend, Ensayos sobre la libertad de expresion, de ciencia y de catedra como
derecho fundamental y sobre el Tribunal Constitucional Federal aleman , 2005,
traduccion de J. Brage); la “literatura de proélogo” es un género literario muy
desarrollado en Latinoamérica. El homenajeado también ha escrito algunas con-
tribuciones en Homenajes para otros académicos, por ejemplo, en honor del autor
de estas lineas: “Cabinet Governement and Latin American Neopresidentialism”
en: Verfassung im Diskurs der Welt 2004, pp. 531 y ss., y en el ano 2007 partici-
paré también en el Libro Homenaje en honor de H. Fix-Zamudio.

La obra cientifica muy especializada del homenajeado no puede valorarse
aqui en detalle. Sin embargo, se pueden destacar algunas particularidades distin-
tivas: la rica variedad tematica, la elegancia del discurso, el gran conocimiento
literario y la capacidad para tratar cuestiones dificiles del Derecho constitucional
comparado. La ya citada “Introduccion” al libro del autor de estas lineas permite
descubrir un conocimiento pasmoso de la literatura, no sélo de Latinoamérica,
sino también de Europa, y hasta de todo el mundo, y tanto de la historia como del
presente. Al respecto, figuran por igual clasicos de los antiguos como de los mo-
dernos: “Klassikertexte im Verfassungsleben” [“Los textos clasicos en la vida
constitucional”] (1981) juegan también en D. Valadés el papel a ellos debido:
desde F.A. v. Hayek hasta J. Habermas, desde Hegel hasta F. Lasalle, desde H.
Heller hasta C. Mortati, desde J.J. Rousseau hasta 1. Kant. Se tratan no solo las
cuestiones basicas, por ejemplo en materia de “tolerancia” (Problemas constitu-
cionales, ibidem, pp. 99 y ss.), también se abordan cuestiones que aparecen mas
bien como técnicas, como el Derecho electoral (ibidem, pp. 131 y ss.). En el libro
El gobierno de gabinete fascina no soélo la sensibilidad politica del autor, sino
también el minucioso trabajo iuscomparativo (ibidem, cuadros, pp. 127 a 145).

Como conferenciante, el homenajeado es un representante de la jurispru-
dencia elegante. El autor de estas lineas ha podido experimentar esto frecuen-
temente: por ejemplo, en Granada en 1999, e igualmente la ultima vez en el
acto de la Academia brasilefia de Abogados en Florianopolis (Brasil), en sep-
tiembre de 2005. Diego Valadés sabe fascinar a “jovenes y mayores” a través
de su gran carisma personal. Sus estudiantes y discipulos “sucumbiran” con
frecuencia a su eros pedagogico.
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Seguir el eco cientifico en la muy atendida obra de Diego Valadés, por tanto
seguir el rastro a su historia de recepcion en detalle, sobre todo en Latinoamérica
y en Espafa, seria un tema por si solo: para la generaciéon mas joven.

II.D IEGO VALADES COMO “GENIO ORGANIZATIVO”

A partir de la “observacion participativa” desde hace aproximadamente siete
afios, el autor de esta hoja de dedicatoria puede ciertamente describir s6lo una parte
pequeiia. Comencemos con la maestria de Diego Valadés para organizar grandes
Congresos: ya sea para constitucionalistas “de todos los rincones del mundo”, ya
sea en congresos de la Comunidad iusconstitucionalista latinoamericana tan varia-
da como de alto nivel, que finalmente lucha por un Derecho constitucional comun
latinoamericano, aun dentro de toda la variedad. Los tomos de Congresos que se
han publicado en el Instituto de la UNAM bajo su direccion son literalmente “to-
mos” (cfr., simplemente, Diego Valadés (ed.)Gobernabilidad y constitucionalismo
en América Latina, 2005). La estructuracion de los temas, el lograr a los ponentes
“apropiados” y la organizacion efectiva del transcurso del Congreso en su conjunto
son admirables... Como director durante afos del Instituto cientifico-juridico de la
UNAM, Diego Valadés ha desarrollado, mas alla de lo anterior, una actividad edito-
ra estupenda. Piénsese simplemente en la fértil serie de monografias acerca de to-
dos los paises latinoamericanos (por ejemplo, A.M. Hernandez/D. Zovato/M. Mora
y Araujo, Argentina: una sociedad anomica, 2005), asi como en la muy consolidada
coleccion “Constituciones iberoamericanas” (por ejemplo, El Salvador, 2005, cada
vez con un prologo de Diego Valadés, o Costa Rica y Chile, ambos en 2005). Piénsese
finalmente en la iniciacién del tomo muy revolucionario “Cultura de la Constitu-
cioén en México”, 2003, que continiia desarrollando el concepto, propuesto por el
autor de estas lineas en 1982, de “cultura constitucional” y lo observa en la realidad
del Estado constitucional viviente que es México o lo transforma en realidad. La
“sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucion” es aqui especialmente pal-
pable, porque también esta enriquecida interdisciplinariamente.

Son numerosas las revistas de académicos jovenes de dentro y fuera del pais
a los que el homenajeado ha concedido la ocasion de la publicacion en su Institu-
to (por ejemplo, tenemos a Joaquin Brage Camazano, La accion abstracta de
inconstitucionalidad, 2005). Algo parecido vale para las muchas iniciativas de la
traduccion y publicacion de obras de profesores de Derecho politico mas mayores
(cfr. simplemente el tomo preparado para el autor de esta hoja de dedicatoria:
Conversaciones académicas con Peter Hdiberle ,2006). Esta intensa actividad
mediadora, el elevado talento de construir puentes entre las muchas comunidades
cientificas nacionales, convierten al homenajeado de algin modo en un “Pontifex
juridicus” de tipo especial. Al respecto, su cordial amabilidad, que se gana a las
demas personas, juega también un papel totalmente positivo. Ello nos conduce
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a la tercera faceta de la rica personalidad de Diego Valadés, quien encarna como
pocos juristas lo personal de la cultura juridica mexicana. Las experiencias como
embajador en Guatemala pueden haberle marcado igual que el tiempo como
juez constitucional.

IIL.D 1IEGO VALADES COMO “HOMME DE LETTRE”

Los juristas, y de modo especial los que se dedican al Derecho politico, raras
veces se merecen esta elevada calificacion. Porque, desde sus habituales campos
tematicos y métodos, estan muy lejos de la estética, de lo “bello” en el sentido de
Platon, de lo artistico. Sin embargo, hay excepciones (en la época de Weimar, por
ejemplo, G. Radbruch). A ellos pertenece D. Valadés. Ello también lo muestra,
aunque no sélo eso, su “coronacién” como miembro de la Academia mexicana de
la Lengua el 25 de agosto de 2005 y su maestral discurso de ingreso del mismo
dia: “La lengua del Derecho y el Derecho de la lengua”, una pieza del “Law as
literature” y de la “literature as law”. Ya el titulo es mas que un juego de palabras,
y el rico contenido permite reconocer la completa maestria de un “homme de
lettre” en el sentido de la tradicion francesa. Sin legitimo orgullo, pudo recibir el
homenajeado esta honra; en Alemania se ha dado, y se da, esta posibilidad a s6lo
muy pocos profesores de Derecho politico, asi, por ejemplo, al suizo Peter
Schneideren la Academia de Maguncia en los afios setenta.

El discurso personal, el estilo fino en las relaciones con los invitados y la
efectiva y brillante direccion de Congresos quedan para quien pudo estar en ellos
como algo inolvidable. Merece especial mencion el arte de la hospitalidad por
parte de la sefiora Patricia en la casa de D. Valadés (que también, por medio de los
tres nifios, constituye una unidad). El autor de esta hoja de dedicatoria pudo dis-
frutar de esta hospitalidad casi legendaria ya en tres ocasiones y queda infinita-
mente agradecido por estas horas profundas.

Hay juristas que, a/ mismo tiempo, son personalidades y literatos que tienen
un trozo de artistas. D. Valadés, con apego especial a las artes plasticas y a la
musica, pertenece a este circulo. Quedémosle agradecidos por ello, también en el
marco de este Homenaje.

Bayreuth, 14 de agosto de 2006.
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LOS PRIMERQS PASOS DE DIEGO VALADES
EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL

Josk F.P ALOMINO MANCHEGO ¥
(Peru)

SUMARIO: 1. Indicacion preliminar: Razones para ocu-
parse del autor y de su produccion bibliografica. 1I. Ca-
racteres generales del libro “La dictadura constitucional

en América Latina” IIL. Recapitulacion y conclusiones.

I.I NDICACION PRELIMINAR: RAZONES PARA OCUPARSE DEL AUTOR Y DE SU PRO-
DUCCION BIBLIOGRAFICA

Pongo la pluma sobre el papel para redactar, y como tal, recordar lo si-
guiente: Hace 31 afios cuando aun era un novel estudiante adquiri en la libreria
Epoca que todavia se encuentra ubicada en el Jirén de la Unién N° 1072-Lima,
la obra que lleva por titulo La dictadura constitucional en América Latina (Ins-
tituto de Investigaciones de la UNAM, México, D.F., 1974, 221 pags.) cuyo
autor es el profesor mexicano Diego Valadés Rios (Mazatlan, Sinaloa, 8-V-1945).
El libro todavia conserva el sello de la libreria en mencién como testigo de tan
apreciada adquisicion que hice en el afio de 1977.

Se trataba por cierto del libro debutante de Diego Valadés —en la noble disci-
plina del Derecho Constitucional— que guardo con riguroso celo en mi biblioteca
particular, al igual que otros de su autoria que ha redactado con dimension pareja
y notorio éxito. Con anterioridad, Valadés habia publicado los siguientes traba-
jos: Apontamentos de Direito Fiscal(1966), Preliminares de un Derecho Intersocial

(*)  Profesor de Derecho Constitucional y Filosofia del Derecho de las universidades Na-
cional Mayor de San Marcos, de Lima, Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Universidad San
Martin de Porres y de la Academia de la Magistratura.
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(1970) que fue el resultado de su tesis profesional,  Presupuestos de la reforma
universitaria (1972) y La UNAM. Formacion, estructura y funciones (1974). Del
enorme caudal de sus publicaciones posteriores a 1974 recordemos aqui las siguien-
tes: La Constitucion reformada (1979, 1987), El Derecho Académico en México
(1987), Constitucion y Politica (1987, 1994), Derecho de la educacion (1997), El
control del poder (1998, 2000, 2006)Y, Constitucién y democracia (2000, 2002)®,
Problemas constitucionales del Estado de Derecho (2002,2007), El gobierno de
gabinete (2003, 2005)®, Gobernabilidad y Constitucionalismo en América Latina
(ed., 2005)@, Derechos humanos, Conversaciones académicas con Peter Hiberle
(Compilador, 2006), Aborto y Eutanasia (2008, en coautoria con Jorge Carpizo) y
La parlamentarizacion de los sistemas presidenciales (2007, 2008, 2009).

En tal sentido, y en linea complementaria con las anteriores consideraciones
de orden bibliografico, no hace falta decirlo, producto de sus tareas vocacionales
de estudio y de docencia, Valadés es miembro de la Academia Mexicana de la
Investigacion Cientifica, de El Colegio Nacional, de la Academia Mexicana de
Ciencias, de la Academia de Letras Juridicas de Brasil, de la Asociaciéon Argenti-
na de Derecho Constitucional, de El Colegio de Sinaloa, Miembro de Honor de la
Abogacia Espafiola y de la Barra Mexicana, y Miembro de la Academia Mexica-
na de la Lengua. Asimismo, su recia personalidad se complementa con las si-
guientes distinciones: Vicepresidente de la Sociedad de Cultura, Miembro Co-
rrespondiente de la Real Academia Espafiola y de la Academia Nacional de Cien-
cias Morales y Politicas de Argentina.

Fiel custodio de esa rica tradicion que viene de antafio en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM —al cual Valadés se incorpordé como inves-
tigador en 1970— también pertenece al Sistema Nacional de Investigadores. En
junio de 1978 se le distinguid con la Presea al mérito en la Investigacion Cientifi-
ca del Instituto Mexicano de Cultura. De igual forma, Valadés ha sido condecora-
do con la Cruz del Mérito Legislativo (1986) y la Gran Cruz Antonio José Irisarri
(1990). Ademas, entre sus tareas al servicio del Estado mexicano, ejercitadas con

() Vid. la resefa bibliografica al libro en mencion a cargo de José Antonio Mejia Becerra,
en “Cuestiones Constitucionales”, N° 1, Julio-Diciembre, México D.F., 1999, pags. 317-322.

(@) Vid. la resefia bibliografica a dicho libro a cargo de Miguel Carbonell en “Cuestiones
Constitucionales”, N° 6, Enero-Junio, México, D.F., 2002, pags. 193-198.

(3  Vid.lareseia bibliografica de Octavio Rodriguez Araujo a la 1* edicion, en “Cuestio-
nes Constitucionales”, N° 11, Julio-Diciembre, México, D.F., 2004, pags. 299-303. Y a la se-
gunda edicion, a cargo de Alfonso Herrera Garcia en “Cuestiones Constitucionales” N° 13,
Julio-Diciembre, México D.F., pags. 319-329. Hay co-edicion argentina a cargo de Rubinzal-
Culzoni Editores - UNAM, Buenos Aires, 2008. Antecede Prologo de Antonio M2 Hernandez.

4 Vid. la resena bibliografica de Asdrubal Aguiar en “Cuestiones Constitucionales”, N°
15, Julio-Diciembre, México, D.F., 2006, pags. 357-368.
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limpieza, me complace sobremanera recordarlo, destacan las siguientes: Embaja-
dor de México en Guatemala, Subsecretario de Regulacion Sanitaria de la Secre-
taria de Salud, Secretario General de Coordinacion Metropolitana del Departa-
mento del Distrito Federal, Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(1994-1995) y Procurador General de la Republica (1994) precedido por Jorge
Carpizo Mac-Gregor y sucedido por Humberto Benitez Trevifio.

En la UNAM —donde Valadés es docente desde 1968— su fértil actividad se
puede compendiar de la siguiente manera: Director General de Difusion Cultural
(1973-1976), Director de la Revista de la Universidad (1973-1976), Miembro de la
Comision de la Administracion Interna de la Universidad (a partir de 1973), Aboga-
do General (desde enero de 1977), Coordinador de Humanidades y —ya hemos alu-
dido a ello— ahora en sus afios de plenitud, Director del Instituto de Investigaciones
Juridicas (1998-2006). Ademas, Valadés ha sido Vicepresidente del Comité Directi-
vo del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional —del cual es fundador
desde 1974—y ex Presidente de la Seccion Mexicana del mismo.

La parte organica de la Constitucion, o también  conocida como el Derecho
Constitucional del Poder, ha sido materia de serias reflexiones, con notable rigor inte-
lectual, por parte de Diego Valadés, tal y conforme lo demuestran sus trabajos de gran
interés: Control del poder, Poder Legislativo, Sistema representativo y gobernabilidad.
De igual forma lo ha hecho, con fundado conocimiento de causa, cuando ha abordado
el Derecho Constitucional Comparado y la Historia Constitucional.

Como consecuencia de ello, Valadés —devoto permanente del didlogo— ha
provocado una ubérrima floracion de articulos en revistas especializadas tanto en
México como en el extranjero: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Mexican
Law Review y Revista Latinoamericana de Derecho Social. Bien mirado, de to-
dos ellos, merece ser tenido muy en cuenta el ensayo que redactd en “Cuestiones
Constitucionales”. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N° 1, y que lle-
va por titulo “Las cuestiones constitucionales de nuestro tiempo” (pags. IX-XXIV).

Acorde con las actuales circunstancias del mundo globalizado y cambiante,
Valadés razona de la siguiente manera: “En materia juridica nuestro pais se singu-
lariza por la volatilidad de las normas, especialmente por las de naturaleza cons-
titucional. Lejos de plasmarlas en bronce o cantera, la Constitucion y las leyes se
tienen que editar en volimenes de hojas sustituibles. No se trata de un asunto
anecddtico; representa un problema de considerable magnitud”.

“La volatilidad normativa tiene varios efectos negativos. Uno es el ya apun-
tado en materia constitucional: hace imposible trabajos de gran aliento. Esto, a su
vez, produce el empobrecimiento de la vida juridica nacional. Los grandes estu-
dios constitucionales tienen por objeto consolidar las instituciones. Sin esos tra-
bajos las normas constitucionales van cambiando de manera desordenada,
asistematica, a veces hasta irresponsablemente”.
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“Otro efecto de la extrema inestabilidad normativa de México es que para los
gobernantes resulta mas sencillo adecuar las leyes a sus decisiones, que a la inver-
sa. Entre los gobernados, por su parte, esa situacion genera incredulidad y a veces
hasta frustracion. Asi, para unos el derecho es un instrumento a su merced, y para
otros el derecho no es un referente que ofrezca seguridad”.

“Pero se hace necesario que la estrategia de los cambios constitucionales se
modifique. Hoy la dinamicidad se ha traslado a la arena politica, y es necesario
reconstruir la idea de Constitucion como un referente estable, que organice y
vertebre el cambio politico”®.

Sin lugar a dudas, estos planteamientos, formulados por Valadés, sirven como
fuente de inspiracion para cualquier trabajo de investigacion que se pretenda re-
dactar a partir de las cuestiones y problemas que cada dia suscita el Derecho
Constitucional contemporaneo, conforme lo hemos plasmado en otra ocasion®.

Mas adelante, con persistente esfuerzo y poderosa reflexion, Valadés sostiene
lo siguiente: “El proceso de cambio estd en marcha en el mundo entero. En el perio-
do que media entre 1980 y 1997 fueron promulgadas 79 nuevas Constituciones en
el mundo. Se trata de una actividad constituyente sin precedentes. Esto denota la
importancia de las cuestiones constitucionales en las sociedad contemporanea” .

Sobre la base de tales reflexiones, clara y precisamente expuestas, a efectos
meramente descriptivos, dice Valadés que la nomina de los problemas constitu-
cionales del Estado contemporaneo es amplisima. Para s6lo mencionar unos ejem-
plos podemos listar los siguientes: soberania, integracion supranacional, dimension
del Estado, Estado de bienestar, sistemas de gobierno, control politico, control ju-
risdiccional, control financiero, flujos financieros internacionales, organizacion del
poder, sistema representativo, participacion directa, federalismo, regionalismo, 6r-
ganos de relevancia constitucional, organismos no gubernamentales, nuevos dere-
chos, regulacion de procesos cientificos y clinicos, limites del derecho, naturaleza
reglamentaria de la Constitucion y la reforma constitucional ®.

()  Cfr.Diego Valadés: “Las cuestiones constitucionales de nuestro tiempo” en Cuestio-
nes Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N° 1, Julio-Diciembre,
México, D.F., 1999, pag. X.

(®  Igualmente, lo han hecho otros distinguidos constitucionalistas latinoamericanos.

(M Cfr.Diego Valadés: “Las cuestiones constitucionales de nuestro tiempo”, articulo
citado, pag. XI.

®)  Cfr. Diego Valadés: “Las cuestiones constitucionales de nuestro tiempo”, articulo
citado, pags. XI-XXIV. Del mismo autor, vid. su articulo “Estabilidad constitucional”, en el
diario E/l Universal, México, D.F., 13 de febrero de 2002.
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Volviendo al tema central, con su librd.a dictadura constitucional en Ame-
rica Latina nos encontramos frente a su primera obra en materia juridica. Y a
juzgar por los resultados, nunca me imaginé que afios después, luego que me lo
presentd Garcia Belaunde, en el mes de febrero de 1990, en mi primera visita
que realicé a México, ambos ibamos a fraguar una dilatada y fructifera amistad,
sin fisuras hasta el dia de hoy.

Por eso, y por otros motivos mas, cuando los profesores Peter Héberle y
Domingo Garcia Belaunde me invitaron con fecha 28 de junio de 2007, a partici-
par en el Libro-Homenaje a Diego Valadés que lleva por titulo harto elocuente
El control del poder, con ocasion de haber cumplido el profesor mexicano sus dos
periodos —entre los afios 1998 y 2006— como Director del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la UNAM, precedido por José Luis Soberanes Fernandez y
sucedido por Héctor Fix Fierro, y para celebrar su sexagésimo quinto aniversario
que cumplird en mayo del afio 2010, acepté con sumo agrado la referida invita-
cion. La cual agradezco, con la mas fina gratitud.

iY qué mejor homenaje le puedo tributar a Diego Valadés, al igual que hice
en su dia al maestro Héctor Fix-Zamudio®, ahora mas que nunca trayendo a re-
membranza, a modo de apostilla, los primeros pasos que realizo a favor de la
Ciencia del Derecho Constitucional —vigente en toda su magnitud— con dina-
mismo y laboriosidad! Con miras practicas, el curriculum académico y fecundo
magisterio de Diego Valadés —gran tertuliano y de muy buen ver— que va de la
mano con su itinerarium mentis, tal como lo veremos a continuaciéon cuando
apostillemos La dictadura constitucional en América Latina , son el resultado
feliz de los conocimientos prodigados en toda su obra. Lo cual da pie para que
Valadés sea catalogado como un profesor de inteligencia bien ordenada.

II.C ARACTERES GENERALES DEL LIBRO “LLA DICTADURA CONSTITUCIONAL EN
AMERICA LATINA”

Este libro, como se advirtid, fue publicado en 1974. Veamos ahora, en breve
y somera revista, la estructura de La dictadura constitucional en América Latina,
y luego comentar los aspectos mas saltantes de dicha obra:

—  Introduccion (pags. 5-8).

®  Cfr.José F. Palomino Manchego: “Los primeros pasos de Héctor Fix-Zamudio en el
Derecho Procesal Constitucional (A proposito de sus 80 afios)” en José F. Palomino Manchego
y Gerardo Eto Cruz (Coordinadores), £l pensamiento vivo de Héctor Fix-Zamudio (Con espe-
cial referencia al Derecho Procesal Constitucional) 3*. edicion, Cuadernos del Rectorado de la
Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Lima, 2008, pags. 131-156.
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Parte primera. Razon de orden (pags. 9-44).

I.

1. La dictadura segun Schmitt.

2. Ladictadura en Roma.

3. Ladictadura y la razén de Estado.
4. Comisarios y funcionarios.

5. La dictadura soberana.

6. Ellegislador extraordinario en la Constitucion de Weimar.
7. Elestado de sitio: ficcion juridica.
8. Ladictadura y la lucha de clases.
II.

1. El gobierno de crisis.

2.La crisis.

3.El equilibrio.

4. La desarmonia entre Constitucion y sociedad.

5. Clasificacion de las constituciones.

6.Legitimidad y dominacion.

7. La separacion de poderes.

8. El estado de necesidad.

Parte segunda. Razon de orden (pags. 45-154).

Capitulo I. Causas del estado de excepcion.

Capitulo II. Autoridades que declaran el estado de excepcion.
Capitulo III. Efectos del estado de excepcion.

a) Efectos cuanto al lugar.

b) Efectos cuanto al tiempo.

¢) Efectos cuanto a las personas.
d) Efectos cuanto a la materia.

Capitulo IV. Facultades extraordinarias.

A. Estados donde no se confieren facultades extraordinarias al Ejecutivo.

B. Estados donde el Legislativo puede delegar, extraordinariamente, fa-
cultades legislativas al Ejecutivo.

C. Estados donde la propia Constitucién autoriza al Ejecutivo para adop-
tar medidas legislativas en casos de emergencia.

D. Estados donde las funciones ejecutiva y legislativa son desempefadas
por un mismo érgano.
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—  Conclusion (pags. 155-158).
—Fuentes (pags. 159-165).

—Disposiciones constitucionales vigentes en América Latina, citadas en el texto
(pags. 167-213).
Cuadros (pags. 215-221).
Cuadro 1: Formas de estado de excepcion.
Cuadro 2: Causas del estado de excepcion.
Cuadro 3: Autoridades del estado de excepcion.
Cuadro 4: Efectos del estado de excepcion.

En la “Introduccion”, Valadés siguiendo a Karl Loewenstein, formula la si-
guiente clasificacion de los sistemas —de los estados de excepcion— adoptados por
las veintiin reptblicas americanas!”, donde la suspension o restriccion de los
derechos individuales y de las garantias (derechos) sociales, se llevaron a cabo de
distinta manera:

A) Segln la facultad general de suspender o limitar las garantias constituciona-
les durante las situaciones de emergencia.

B) Segln la autoridad gubernamental a quien corresponderia el derecho de sus-
pender las garantias o declarar el estado de sitio.

Valadés, a modo de complemento, no obvia el modus operandi o mecénica
del “estado de excepcidon” —término que mejor le viene “con el propdsito de com-
prender las multiples variantes que la legislacion constitucional presenta”— que
otros autores también han adoptado, y que son de sumo provecho, tales como
Segundo V. Linares Quintana, José Campillo Sainz, Mario de la Cueva, José Aguilar
y Maya, Ignacio Burgoa Orihuela y Carlos Sanchez Viamonte.

En la “Parte primera” (Razon de orden), Valadés sostiene lo siguiente: “El
estudio de la dictadura constitucional —a la que cataloga como fenémeno— ejerci-
da a través de los estados excepcionales ofrece perspectivas amplisimas. Es en
realidad, un tema que bien podria ser objeto de trabajos interdisciplinarios en que,
ademas de las cuestiones de caracter juridico, se viesen otras de antropologia y
sociologia politicas, asi como de economia” (pag. 11).

En esta “Parte primera”, también Valadés se apoya, tal como ¢l lo reconoce,
en el libro clasico de Carl Schmitt que lleva por titulo La Dictadura, y que vio la

(1) Las republicas americanas son las siguientes: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia,
Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, Estados Unidos, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras,
Meéxico, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pertl, Reptiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela.
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luz en aleman por vez primera en 1921, y su traduccion al espafiol, de la tercera
edicion alemana que data de 1964, en 1968. Entre los motivos por los cuales
emplea dicha obra, Valadés nos dice, porque es sin duda, “la mejor sistematiza-
cion de la evolucion institucional del estado de excepcion hecha hasta hora, y
sirve para encuadrar al estado de excepcién como una institucion en el sentido
que entiende a ésta Maurice Hauriou (1856-1929)” (pag. 11).

Recuerda muy bien Valadés que Schmitt estuvo muy comprometido con el
nacionalsocialismo. Sin embargo, esta circunstancia no invalida la importancia
de la obra schmittiana. Su sistematizacion es valedera, pero de sus conclusiones
se pueden diferir. Empero, ;por qué Valadés justifica la presencia del pensamien-
to schmittiano en su libro La dictadura constitucional? Sostiene con sobrada ra-
z6n el profesor mexicano que no todos han llegado a comprender en su totalidad
el pensamiento de Schmitt, por cuanto, a menudo se han conformado con aceptar
sus planteamientos decisionistas. El decisionismo, empero, no es sino una funda-
mental etapa para la construcciéon mas acabada que desemboca en el pensamiento
de orden concreto “que se basa en la idea de que toda comunidad lleva dentro de si el
orden con arreglo al cual se desarrolla la vida de esa misma comunidad” (pag. 12).

Para examinar el concepto schmittiano de estado de excepcién —subra-
ya Valadés— se hace necesaria la compulsa de sus dos obras en donde analiz6 con
profundidad la institucion. En Legalidad y legitimidad , aparecida en aleman,
Schmitt se reporta basicamente, a los problemas planteados por la Constitucion
de Weimar. Y enLa Dictadura, Schmitt comienza con la dictadura comisarial que
se gestd durante la repuiblica romana, a la que considera una sabia invencion. El
esquema que Schmitt sigue en La Dictadura responde al propdsito de sefialar la
génesis de una constitucion particularmente importante en el mundo moderno.

En primer término, procede a establecer las relaciones entre la dictadura
comisarial y la Teoria del Estado. En segundo lugar, revisa la practica de los
comisarios regios hasta el siglo XVIII, deteniéndose en el examen de la dictadura
de Wallenstein, para luego enfocar la transicion hacia la dictadura soberana, en la
Teoria del Estado del siglo XVIII. Finalmente, se acerca al concepto de dictadura
soberana, que da lugar a repetidas referencias al pouvoir constituant, y repasa la
préctica de los comisarios del pueblo durante la Revolucion Francesa. Concluye
con la delimitacion del estado de sitio en el derecho existente, que es donde sienta
las bases de su propio pensamiento sobre la materia (pag. 13).

Como se podra apreciar, no es nada facil esbozar las directrices fundamentales
del pensamiento schmittiano acerca de la dictadura, tal como lo ha hecho Valadés
con escrupulosa fidelidad, quien nos recuerda que en el lenguaje de Schmitt, dicta-
dura es toda excepcion de una situacion considerada como justa. De igual forma,
Schmitt entiende que el gobierno de crisiso la dictadura dan lugar a procedimientos
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excepcionales para legislar. Pone de manifiesto, también, que la dictadura es un
instrumento para la preservacion de un orden dado, que necesariamente tiende a
beneficiar a la clase detentadora del poder, sea ésta la propietaria, en las democra-
cias liberales, sea la proletaria, en las democracias socialistas, hoy en dia practi-
camente inexistentes con la caida del muro de Berlin (pag. 29). En otro rubro, al
ocuparse del gobierno de crisis, Valadés se apoya en Karl Loewenstein quien
analiza el estado de excepcion como parte del panorama correspondiente a los
controles interérganos. Alude Loewenstein a la suposicion del constitucionalismo
clasico de acuerdo con la cual una Constitucion rige como marco inalterable del
proceso politico, suposicion que encuentra infundada (pag. 30).

En la Parte Segunda (Razén de Orden) Valadés subraya que para poder estu-
diar el estado de excepcion en América Latina ha adoptado un método que permi-
te destacar las principales notas de similaridad o diferencia de la institucion en el
subcontinente. ;Por qué Valadés sigue este método? Lo hace por cuanto, en su
entender, la comparacion tiene caracter cientifico cuando procura precisar tanto
las diferencias como los elementos comunes de una institucion (pag. 45).

Y estima que el estudio comparado de una institucion en América Latina se
justifica, esencialmente, por:

a) La continuidad geografica.
b) La coexistencia temporal.
¢) Lahomogeneidad cultural. Y,

d) La semejanza de sistemas econdmicos, politicos y juridicos, con la sola ex-
cepcion de Cuba, en la que no obstante se dan las restantes caracteristicas
(pags. 45-46).

En el Capitulo I (Causas del estado de excepcion) Valadés nos dice que las
causas que dan origen al estado de excepcion podrian clasificarse en legales y
extralegales, segun se encuentren consignadas en normas expresas o procedan
del arbitrio de quien lo impone. Esa distincion, advierte Valadés, no parece ociosa,
sobre todo en el ambito latinoamericano, pues empiricamente se puede consta-
tar la frecuencia de los casos en que las autoridades establecen, expresa o vir-
tualmente, estados de excepcion sin que se hayan producido los supuestos legales
que lo autorizan (pag. 47).

En fin, Valadés afirma que es preciso considerar que los estados de excep-
cion son mecanismos adecuados a la defensa del Estado, y que Estado suele ser
entendido en su acepcidon mas restringida. Por otro lado, se sabe que los
detentadores del poder suelen identificar su propio destino con el de las institu-
ciones cuya titularidad ejercen, de suerte que también aplican para su afirmacion
personal las defensas que fueron ideadas para las instituciones (pag. 48).
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Y en lo que concierne al Capitulo II (Autoridades que declaran el estado de
excepcion) Valadés lo aborda desde el inicio arguyendo que dentro de las distin-
tas y posibles hip6tesis en cuanto a los 6rganos de poder que intervienen en la
declaracion de los estados de excepcion, se encuentran las siguientes:

Declaracion del Ejecutivo por si mismo.
Declaracion del Ejecutivo con autorizacion previa del Legislativo.
Declaracion del Ejecutivo con autorizacion sucesiva del Legislativo.

Declaracion del Legislativo por si mismo. Y,

A

Declaracion del Legislativo por iniciativa del Ejecutivo.

Lo anterior no excluye, desde luego, que se lleven a cabo regimenes mixtos,
de manera que, segun las circunstancias, pueden darse en un mismo ordenamien-
to constitucional (pags. 80-81). ;/Es potestativa la declaracion del estado de ex-
cepcion? En las constituciones que se analizan se ha encontrado, dice Valadés,
que tal declaracion aparece siempre como una facultad de los distintos 6rganos
gubernamentales. Sin embargo, no puede ser considerada como meramente po-
testativa, ya que para que proceda de acuerdo con la norma, deben producirse
ciertos supuestos. Pero esto no es obice para que dados los supuestos, el o los
organos que tienen la facultad de actuar, no lo hagan. En consecuencia, la decla-
racion del estado de excepcion es potestativa.

En el capitulo III (Efectos del estado de excepcion), Valadés luego de expli-
car las ideas de George Jellinek, Gordon Ireland, Herman Heller y Karl Loewenstein
llega a la conclusion que en cuanto a la vigencia del estado de excepcion, existen
dos corrientes que a veces coinciden dentro de un mismo esquema constitucional:
a) de acuerdo con uno tendra igual duracion a la situacion que le dio origen; y b)
segun otro criterio hay un limite temporal maximo, al cabo del cual o bien se opta
por una prorroga, también prefijada o en esta ocasion abierta, o bien se levanta
por completo y se procede a restaurar el orden normal. La temporalidad de los
estados de excepcion es, ademas, parte de su propia naturaleza. Al hablarse de
estado de excepcion, de emergencia, de sitio, de alarma, o de cualquier otra deno-
minacion que se juzgue pertinente, esta reconociéndose implicitamente que hay
otras épocas de plena normalidad (pag. 94).

Para Valadés, es posible, como una conclusion general, sefialar que los pre-
ceptos que establecen la posibilidad de suspender las garantias individuales (en-
tiéndase derechos fundamentales) contienen, a su vez, una impreterible garantia
de seguridad juridica. Por tal razén, aun cuando en ninguna de las constituciones
se determine que ese tipo de normas no son susceptibles de modificacion incluso
durante los periodos de excepcion, porque es justamente entonces cuando entran
en vigor, tal limitacion debe inferirse de la naturaleza misma de las normas. A
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continuacion, Valadés esquematiza de la siguiente manera los efectos del estado de
excepcion:

a) Cuanto al lugar:

1° en los paises federales, y
2° en los paises unitarios.

b) Cuanto al tiempo.
¢) Cuanto a las personas. Y,
d) Cuanto a la materia (pags. 94-95).

Y llega a la siguiente conclusion: debe haber libre apreciacion judicial para
determinar si el gobierno actiia dentro de los limites permitidos por la Constitu-
cion en los casos de suspension de garantias. Empero, esto no resulta posible,
especialmente en América Latina, cuando tampoco exista una funciéon judicial
independiente (pag. 121).

Y en el capitulo IV (Facultades extraordinarias)d® #% luego de explicar las
autorizadas opiniones de Georges Burdeau, Karl Loewenstein, Michel Ameller,
Salvador M. Dana Montafio, P. Humphreys y Dario Herrera Paulsen, sostiene
que, sin que las constituciones lo autoricen, el ejercicio de facultades es casi una
constante. Sin embargo, el propodsito de Valadés es examinar el sistema positivo,
para lo cual emplea las siguientes hipotesis, harto validas en nuestro sentir:

A. Estados donde no se confieren facultades extraordinarias al Ejecutivo.

B. Estado donde el Legislativo puede delegar, extraordinariamente, facultades
legislativas al Ejecutivo.

C. Estados donde la propia Constitucion autoriza al Ejecutivo para adoptar me-
didas legislativas en casos de emergencia. Y,

D. Estado donde las funciones legislativa y ejecutiva son desempefiadas por un
mismo 6rgano.

Se encuentran en la primera hipotesis: Argentina, Bolivia, Costa Rica, El
Salvador, Haiti, Honduras y Peru; en la segunda: Colombia, Chile, Ecuador, Méxi-
co, Panama y Reptiblica Dominicana; en la tercera: Brasil, Guatemala, Nicara-
gua, Paraguay, Uruguay y Venezuela; y en la cuarta: Cuba (pag. 126).

Es cierto que desde la época en que Valadés da a luz su libro La dictadura
constitucional en América Latina hasta la fecha, el tema de los estados de excep-

(10 bis) Sobre el tema, afios después, Valadés volvio a ocuparse en su libro E/ control del
poder, 3* edicion, Editorial Porriia S.A. - UNAM, México, D.F., 2006, pags. 391-392. Antecede
Prologo de Héctor Fix-Zamudio.
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cion ha sufrido cambios profundos. Especialmente, debido a la labor tuitiva que
cumple la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de las famosas
Opiniones Consultivas 8/87/CIDH y 9/87/CIDH, concernientes a la razonabilidad
y proporcionalidad. Sin embargo, las bases e ideas vertebrales las sentd Valadés
hace 34 afios.

Valadés —ejemplo de honestidad intelectual—, luego de haber desarrollado el
tema central de los estados de emergencia, con desapasionada imparcialidad, e
ideas hondamente innovadoras, arriba a las siguientes conclusiones, las que
transcribimos tal cual:

Conclusiones (pags. 155-158)

“El estudio que hemos hecho, sobre el régimen juridico del estado
de excepcion en América Latina, con ser muy sucinto nos permite
formular una serie de ineludibles conclusiones.

Desde luego, y éste es un aspecto fundamental, la vigencia de un
estado excepcional por lo general da lugar a procedimientos extraor-
dinarios de creacion normativa.

Decimos lo anterior supuesto que existen procedimientos legislativos
previstos para lo que se supone debe constituir la normalidad de los
casos. Sin embargo, una vez que median las circunstancias capaces de
originar una alteracion en esa normalidad, nuevos mecanismos, con-
cebidos para los casos de emergencia, toman el lugar de los primeros.

En eso radica lo extraordinario del procedimiento. Ciertamente, se
trata de mecanismos también establecidos por la Constitucion; lo
que ocurre es que ésta los ha reservado para situaciones extremas en
que lo importante es la supervivencia del propio Estado.

Cuando Enrico Spagna Musso se refirio a las fuentes atipicas de la
creacion normativa, incluy6 no so6lo aquellas que resultan de la cos-
tumbre, sino también a las que se originan en los cambios drésticos
que una sociedad experimentaV,

Por otra parte, también puede decirse que antes de declarado el esta-
do excepcional, existe la facultad constitucional en favor de uno de
los poderes establecidos, de poner en marcha, discrecionalmente,
ese mecanismo. Esto, como parece obvio, repugna a la estructura
democratica del Estado.

(1) Valadés se refiere al articulo “Introduzione ad uno studio sulle fonte atipiche”, en
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile Milano, marzo, 1966, anno XX, num. 1, pags.
212 y sgtes.
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Con la figura del Estado de excepcion, la ley pretende protegerse
de toda posible eventualidad adversa. Quiere, asi, cefiirse al im-
perio de la Ley, aun aquello que por su naturaleza es ilegal. Se
aspira a la vigencia de las normas cuando no hay mas que hechos
en ostensible contraposicion al orden estatuido. Entonces, cuan-
do las constituciones facultan a los o6rganos del poder para impo-
ner medidas drasticas, incluso al margen de lo que el propio Cons-
tituyente planted como supuestos basicos de la accion legal, se
estd dando lugar a una simple opcion: entre el mal de una socie-
dad conmocionada, cuyas consecuencias pueden alcanzar nive-
les imprevisibles, y el mal de una autoridad transitoriamente des-
bordada de sus limites, escogieron este ultimo.

Empero, ;qué ocurre cuando las situaciones de excepcion comien-
zan a tornarse ordinarias? ;Cual de los males resulta, en este caso,
peor?

La experiencia y la realidad juridica actual demuestran que los
supuestos que dan lugar al estado de excepcion, no pueden ser
definidos. Con variantes de menor significacion, las causas que
dan lugar al establecimiento de tal estado son mas o menos las

mismas, en los distintos paises que examinamos.

Podria decirse, sin exageracion, que muchas de las expresiones
estan altamente viciadas por el arbitrario uso de que han sido
objeto en innimeras ocasiones. No hay un solo pais de este con-
tinente donde el exceso o el desvio de poder no hayan sido,
alguna vez, fundados en la ambigiiedad de las nomas que prevén
el estado de excepcion.

Las referencias a las conmociones interiores, amenazas del exte-
rior, perturbaciones internas, o las mas elaboradas del punto de
vista del estilo, como “necesidad imperiosa de defender el Esta-
do”, o “existencia de concierto, plan o conspiracion tendientes a
poner en peligro la paz publica del Estado, las instituciones o los
ciudadanos”, no son sino expresiones carentes de tipificacion —
pese a que tienen profundas implicaciones de caracter penal—
que no hacen sino desvirtuar los articulados constitucionales
inspirados en la exaltacion de las garantias constitucionales.

De ahi que numerosos autores hablen de dictadura constitucio-
nal: porque al lado de las instituciones que garantizan las liberta-
des sociales han tomado asiento otras que corresponden a los
verdaderos fines del Estado burgués. Si de una parte se confieren
garantias al parecer intransferibles e imprescriptibles, de otra par-
te se pone en manos del poder publico el nimero suficiente de
atribuciones para, sin salirse del marco constitucional, hacer
nugatorias tales declaraciones de garantias.
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En los paises latinoamericanos se ha desarrollado un peculiar siste-
ma presidencialista, que hace dudar muy seriamente de la autentici-
dad de muchos postulados democraticos. La preservacion de ese
sistema parece estar asegurada merced al mecanismo que permi-
te, con gran oportunidad politica, suprimir todas aquellas mani-
festaciones publicas o privadas que resulten, o puedan resultar,
amenazadoras.

Claro que la preeminencia del Ejecutivo es el resultado inevitable
de una serie de circunstancias, de orden técnico y econdmico, difi-
cilmente superables. No es esta caracteristica, hay que dejarlo bien
claro, exclusiva de los paises latinoamericanos. Los casos en que el
poder ha sido ejercido por asambleas o por cuerpos colegiados mas
restringidos, son muy raros en la historia del mundo.

Por esa razon, cuando algunos autores tratan de explicar las causas
de las frecuentes crisis del poder en América Latina, como “crisis de
personalidades”, uno tiene que rechazar el argumento por simplista
y falaz. Las motivaciones verdaderas estan mas en lo hondo.

En realidad, el estado de excepcion es el instrumento mas idoneo
para la preservacion del dominio de una clase. Su utilizacién es co-
mun a todos los sistemas. Es falsa la afirmacion de que son los Esta-
dos liberales los que en mayor medida tienen que hacer uso de la
excepcion “para protegerse de sus atacantes ocultos y misteriosos”.

El estado de excepcion esta mas alla de las ideologias. Quizé quie-
nes mejor puedan ayudar a conocerlo, y por eso insistimos mucho
en ellos en la primera parte de este libro, son los autores que lo
entendieron como “razon de Estado”. Si nosotros agregamos que la
razon del Estado es la misma de la clase a la que obedece, entonces
podremos concluir que, en efecto, todas las formas del estado de
excepcion son maneras de defender las prerrogativas de una clase.

Esto, reiteramos, es comun a los Estados demoliberales y a los tota-
litarios. Las dictaduras fascista y nazi, por ejemplo, paradigmaticas
representaciones de un estado de excepcion permanente!?,

Volvemos, aqui, al punto que habiamos dejado parrafos arriba. Si
por democracia constitucional se entiende la separacion del ejerci-
cio de las funciones estatales, la delimitacion exacta de las garantias
que corresponden a los individuos y a la sociedad, y la referencia
programatica a una distribucion equilibrada de la riqueza, por dicta-
dura constitucional debemos entender la serie de mecanismos que la
propia Constitucion establece, y que tienen como resultado la

supresion virtual de la separacion en el ejercicio de las funciones

(12)  Valadés se refiere al libro de Nicos Poulantzas:Fascismo y Dictadura, México, D.F., 1971.
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estatales y de las garantias individuales y sociales.

Por esa razon, resulta en extremo frecuente que en las institucio-
nes de excepcion encuentren su apoyo dictaduras inconfesas,
que pretenden refugiarse en una aparente constitucionalidad.
Sobrados ejemplos se pueden encontrar en estos casos. Diaz en
México, Francia en Paraguay, Boyer en Haiti, Rosas en Argentina,
son nombres elegidos al azar que ilustran bien lo que acabamos

de decir.

De ahi que resulte tan imprecisable si el estado de excepcion tiene
una naturaleza preventiva o represiva. Del punto de vista del mante-
nimiento en el poder de una clase dominante, podriamos decir que
es represivo, en tanto que tenga por objeto la represion de la disi-
dencia. Sin embargo, en la medida que lo encaremos como una pre-
vision del Constituyente, en el sentido de garantizar la permanencia
del orden legal a que da origen, sera preventivo.

Es muy significativo, también, que en los paises latinoamericanos don-
de los indices de participacion civica son mas elevados, sea también
donde con mayor frecuencia se imponga el estado de excepcion.

Eso no hace sino corroborar nuestra idea sobre la dictadura constitu-
cional: la necesidad de justificar los poderesde facto merced a sub-
terfugios legalistas, es mas acentuada alli donde la opinion publica'y
la actividad de los tribunales tienen mayor trascendencia; en otros
lugares puede prescindirse —y esto ha ocurrido muchas veces—de las
formalidades tendientes a implantar el estado de excepcion, aunque
no por ello deje de ponerse, de hecho, en vigor.

Podemos concluir diciendo que en el pasado y en el presente, la
dictadura constitucional ha representado uno de los mas caros desi-
derata del Estado latinoamericano. Este ha tenido la habilidad, qui-
74, de practicarla en nombre de una supuesta democracia”.

Y de parejo modo, las fuentes bibliograficas que cita Diego Valadés, para
dar fin a su obra La dictadura constitucional en América Latina, tanto de auto-
res clasicos y modernos, europeos y americanos, es de primer orden. El investi-
gador nato desde el momento que da nacimiento a sus obras es consciente que
hay que consultar a los pensadores clasicos. Y Valadés —duefio de un espiritu
soberano y elevado— asi lo ha demostrado en cada uno de sus rigurosas investi-
gaciones, tanto en libros como en articulos que ha redactado, compuestos en
forma y fondo, con criterio alturado.

Por lo dicho, sefalemos brevisimamente algunos autores que Valadés ha
consultado con sumo provecho: Juan Beneyto, Rafael Bielsa, Paolo Biscaretti di
Ruffia, T. C. W. Blanning, Ramiro Borja Borja, Georges Burdeau, Ignacio Burgoa,
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Mario de la Cueva, David Easton, Héctor Fix-Zamudio, Ricardo Gallardo, Alfredo
Gallego Anabitarte, Manuel Garcia-Pelayo, Héctor Gros Espiel, Hermann Heller,
Dario Herrera Paulsen, Georg Jellinek, Hans Kelsen, Humberto J. La Roche,
Segundo V. Linares Quintana, John Locke, Karl Loewenstein, Nicolds Maquiavelo,
Antonio Martinez Béaez, J.P. Mayer, Alfonso Arinos de Melo Frano, Teodoro
Mommsen, Montesquieu, José Pareja Paz-Soldan, Nicos Poulantzas, Emilio
Rabasa, Juan Carlos Rébora, Luis Carlos Sachica, Carlos Sanchez Viamonte,
Carl Schmitt, Ulises Schmill, Bernard Schwartz, Enrico Spagna Musso, Felipe
Tena Ramirez, Jean Touchard, Ciro Félix Trigo, Ignacio Vallarta, Max Weber,
K.C. Wheare, entre otros (pags. 159-165).

I11.R ECAPITULACION Y CONCLUSIONES

1. En suma, La dictadura constitucional en América Latina es un trabajo de
investigacion honesto y riguroso, redactado con gran acopio de cultura juri-
dica, y que no obstante el tiempo transcurrido sigue conservando de manera
incolume los planteamientos y el séquito de conceptos que ahi descuellan
con mucha vision y profundidad. Y ahora, complementado armoniosamente
con su otro libro, a saber,El Control del Poder, que lleva el sello distintivo del
talento de su auror.

2.Esto nos permite sostener que el libro  La dictadura constitucional en América
Latina, al que consagr6 todos sus afanes en su etapa juvenil, le permite a
Diego Valadés ubicarse como uno de los autores que, en su momento, ha
tratado mas luminosamente, con una perspectiva actual, el deli cadisimo tema
de los estados de excepcion en esta parte del Continente?,

3. Pues bien, con ello estamos seguros que Valadés, muy caro al sentimiento de
los constitucionalistas peruanos, seguira fortaleciendo en los circulos cultu-
rales su brillante talante universitario y su futura produccion cientifica, mas
todavia, ahora que los afios le ha permitido a su ethos “llegar a la madurez de
su talento” (pervenire ad frugem).

Lima, octubre de 2008.

(13)  Luego, otros autores han contribuido con lo suyo desde una determinada perspectiva
doctrinal, historica y jurisprudencial. En via de ejemployid., entre varios: Francisco Fernandez
Segado: El estado de excepcion en el Derecho Constitucional espariol, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1977. Antecede Prologo de Luis Sanchez Agesta; Pedro Cruz Villalon:
El estado de sitio y la Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1980; Diego
Garcia-Sayan (Editor): Estados de emergencia en la region andina, Comision Andina de Juris-
tas, Lima, 1987; y Daniel Zovatto G.: Los estados de excepcion y los derechos humanos en
América Latina, Instituto Interamericano de Derechos Humanos-Editorial Juridica Venezolana,
Caracas / San José, 1990. Antecede Prologo de Allan R. Brewer-Carias.
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EL PRESIDENCIALISMO EN LATINOAMERICA,
SIGUIENDO LA DOCTRINA
DE DIEGO VALADES

HumBERTO QUIROGA LAVIE
(Argentina)

Diego Valadés es uno de los mas importantes analistas del “presidencialismo
latinoamericano”, asi como de su historia, que explica bien nuestro presente. Su
Estudio referido al tema en el siglo XIX, publicado en su libro “Constitucion
Politica”, 2* ed., parte de un realismo socioecondémico indiscutible: a pesar de
las diferencias existentes entre nuestros paises, el proceso independentista ha
sido equivalente, sostiene Valadés, tanto en sus origenes, su cronologia y su
desarrollo ulterior.

Esa afinidad histérica, afirma Valadés, dio nacimiento a la “hermosa idea
anfictionica de Simon Bolivar”, no otra que la de instalar una suerte de Confede-
racion de Estados en nuestra Latinoamérica, como lo pensaron los griegos para
las ciudades helénicas. Sefiala Valadés que nuestros paises se unieron para en-
frentar a Espafa guante la guerra de la independencia: tras ello cada uno siguio6 su
propio destino y sus propios designios. Se ha carecido de aquella perspectiva
“heroica griega”, a la que ya se apunto, destaca Valadés.

Para nosotros esa perspectiva puede concretarse hoy, mas que nunca, pues
los actuales presidentes de Brasil, Venezuela, Argentina, Paraguay y Ecuador,
sobre todo ellos, a un lado sus discursos y caracteristicas personales respectivas,
nos estan diciendo que hay otro camino. Que no es una utopia recorrer el camino
integracionista abierto en Europa por el General De Gaulle. Un militar nacionalista
liberal que luch¢ junto a los Estados Unidos contra el Eje nazifacista, durante la
Segunda Guerra Mundial, pero luego no tuvo reparo en confrontar en lo econémi-
co con la dominacioén econdmica del ddlar, sefialando que Europa unida e integra-
da en su diversidad, debia lograr que prevaleciera la Comunidad Europea, gene-
rando su propia moneda. El modelo para Latinoamérica lo marcé el Presidente
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Francés: cuando Juan D. Perdn regresé en 1973 a la Argentina, lo hizo bajo el
lema gaullista de que, el afilo 2000 nuestros paises se encontrarian unidos, si se
integraban, o dominados, si no lo hacian.

Es frecuente que la oposicion a las referidas presidencias latinoamericanas
les reprochen su falta de fe y comportamiento republicano, que no basa con la
democracia de origen, sino que es imperiosa que impere la democracia de ejerci-
cio, que eso de posible reeleccion indefinida merece el vituperio. Creemos que
esas criticas y objeciones son ciertas. Sin embargo, no es posible exigir una con-
duccion “a medida”, como si estuviéramos encargando un traje de fina hechura.
La democracia también sirve para ponerle limite a la concentraciéon del poder: lo
sabe bien Hugo Chavez luego del no a su referéndum convalidatorio de una posi-
ble reeleccion indefinida y de una suma de potestades para el ejercicio del gobier-
no. También lo sabe el kirchnerismo en la Argentina luego del no a la esa reelec-
cién indefinida en la provincia de Misiones, sometida a plebiscito.

Citando a Cuevas Cancino (Caracas, 1955), Valadés recuerda que: “no siem-
pre los Estados Latinoamericanos han asumido una actitud contraria a los Estados
Unidos y que muchos de aquellos Estados han observado una clara dependencia
con relacion a aquel pais”. Si eso podia decirse en 1955, vale también para nues-
tros dias. El propio México no ha tenido mas remedio que firmar con los Estados
Unidos el acuerdo llamado ALCA, que crea un libre comercio entre dicho pais,
Canadd y México, recientemente también con Colombia y con Chile. A esa rea-
lidad mercantil del Norte, el Sur latinoamericano le ha respondido con el
MERCOSUR, una propuesta que ha ido languideciendo sin mayores resultados.
En cambio, la reciente firma en Buenos Aires del acuerdo para crear el Banco
del Sud, un dia antes de la asuncién de Cristina Kirchner como Presidenta de los
argentinos. Dicho acuerdo firmado por Argentina, Bolivia, Ecuador, Paraguay y
Venezuela, también por Uruguay, instala una realizacion de trascendencia, que
deberia culminar en la anhelada moneda tnica para ese Mercado Comun Latino-
americano en ciernes.

Cuadles son los elementos fundamentales en comUn que tienen los
presidencialismos latinoamericanos, segiin Valadés: tradicion indigena (fuerte en
Bolivia, atenuada en Perti y México, mestiza en Ecuador, muy limitada en el Cono
Sur); afirmacion del poder nacional (fuerte en México, en degrade en los demas
paises hasta el particular de Argentina, Uruguay y Costa Rica); tendencias
federalistas y centralistas (un federalismo mas nominal que real, sobre todo en la
Argentina, un unitarismo quebrado en Bolivia, al borde de la secesion del bajo);
poder de la Iglesia (muy fuerte en la Argentina, atenuado en Brasil, apenas figura-
tivo en México y Colombia); sistemas electorales (generalizada aplicacion del
sistema proporcional: desaparicion de la ley de lemas en el Uruguay); organizacion
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social (trialismo de oligarquia, clase media y marginados sociales); responsabili-
dad politica del Ejecutivo (a partir de un juicio politico como letra muerta de los
textos constitucionales: el juicio politico ha sido el golpe de Estado, sobre todo en
Argentina, en Bolivia y en el Ecuador); presiones externas (sobre todo, por parte
del Fondo Monetario Internacional, del Banco Mundial y de los Estados Unidos);
inestabilidad institucional (salvo Costa Rica) e incultura politica (tema complejo
que merece un estudio autdbnomo). Los paréntesis son nuestros.

En relacién con la “tradicion indigena”, Valadés sigue el pensamiento de Luis
Carlos Sachica (Bogota, Temis, 1978), para quien en Latinoamérica hay un poder
constituyente indigena, mechado al modelo formal del presidencialismo norte-
americano. Hoy ese cariz se encuentra fuertemente instalado en la Asamblea Cons-
tituyente de Bolivia, liderada por su Presidente Evo Morales, situacion que ha
puesto al pais al borde de la divisién nacional.

En relacion con “la afirmacion del poder nacional”, nos dice Valadés que en
todos nuestros paises los primitivos caudillos militares se han convertido en titula-
res del poder ejecutivo. Una excepcion a destacar la constituye el General José de
San Martin, padre de la patria de Argentina, quien después de sellar la derrota espa-
fiola en el Pert, rechazo la tentacion del poder civil que le ofrecieron en nuestro
pais. Pero es cierto, como lo sefiala Valadés, que nuestros primeros conductores
fueron paternalistas y mesianicos. Nuestro autor sefiala a Sucre, Iturbide, San Mar-
tin y O’ Higgins, también a Bolivar, pero destacando su rol normativista. Ya hicimos
la salvedad del caso sanmartiniano. De ese paternalismo emergi6, como fruto ma-
duro, una clara ampliacion de las potestades ejecutivas: lo enfatiza Valadés.

Cuando Valadés se refiere al “federalismo latinoamericano”, lo hace recono-
ciendo que ese modelo se vio impactado por una impronta de un presidencialismo
fuerte: lo cual debilito a la “federacion”, sefialamos nosotros. Pero resulta muy
importante la indicacion de Valadés en el sentido que el federalismo latinoameri-
cano fue una derivacion del fuerte localismo indigena reinante en nuestros pue-
blos desde la Colonia. El cacicazgo de raigambre indigena, tuvo un rol indudable
en la formacion federativa de la region. Pero ese localismo mengué el
hiperpresidencialismo gobernante. Vale decir, como conclusion: las naciones lati-
noamericanas nacieron y se desarrollaron, gracias a un federalismo o descentrali-
zacion del poder, que se hizo cargo de las diferentes identidades regionales, de
base indigena, pero no afecto, sino consolido, la conduccion central propia de un
presidencialismo fuerte.

En cuanto al “poder de la Iglesia”, sostiene Valadés que dicha institucion
“procur¢ identificar los elementos de la tradicion indigena de nuestros pueblos,
con aquellos que pudieran llevar a una rapida y espontanea integracion de los
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correspondientes a la dominacidn espafiola”: por ende a la dominacion de la
Iglesia. A ese fendmeno, nos dice nuestro autor, el laicismo de Benito Judrez
en México y el de Torquemada en Colombia, logré permear la influencia ecle-
siastica. En tanto que en Ecuador los jesuitas prevalecieron de la mano del
gobierno de Gabriel Garcia Moren. En ambos casos, nos dice Valadés, se
fortalecid el presidencialismo.

Por su parte, cuando Valadés trata el tema de la organizacion social, con todo
acierto destaca que en América Latina se ha instalado una “tendencia disociativa”,
propia de su creciente desorganizacion. El caso paradigmatico ha sido Argentina,
nuestro pais, en relacion con el cual Ortega y Gasset, por el afio 1926 nos dijo
“argentinos a las cosas, es decir sean eficaces, dejen de hacer teorias”; también
Einstein, cuando estuvo en Argentina en 1929, le dijo al prominente quimico ar-
gentino Reinaldo Vanossi, padre de nuestro constitucionalista, que lo atendid en
nuestro pais, “estoy sorprendido de la importancia econdémica y social de Argen-
tina, a pesar de carecer de organizacion”; finalmente no podemos olvidar que para
los afios 50 Samuel Samuelson dijo que mientras Japon era un tipo autéonomo de
economia, porque sin tener recursos tenia todo por tener organizacion, Argentina,
por el contrario, era el unico caso donde teniendo un pais todos los recursos
carecia de todo por no tener organizacion.

Coincidimos con Valadés en el sentido de esa desorganizacion, comin a to-
dos los paises latinoamericanos, no hizo otra cosa que acrecentar el poder de los
gobernantes. A ello se debe agregar, como factor dirimente, las sefialadas des-
igualdades sociales y el incremento de la corrupcion “madre del nepotismo y del
compadrazgo”, nos indica Valadés.

La referida descripcion se integra, en la pluma de Diego Valadés, con el
sefialamiento del rol de militarismo en nuestra América Latina, via directa tam-
bién para la generacion de golpes de Estado. De ese modo se consolida “el cesa-
rismo en el ejercicio del poder”.

La intromision externa en nuestro continente se ha producido por parte de los
Estados Unidos, también de los organismos internacionales de crédito: Banco
Mundial y Fondo Monetario Internacional. A ello deben agregarse los generaliza-
dos conflictos limitrofes que convulsionaron la paz social de nuestros pueblos.

El resumen historico que nos hace Valadés en tal sentido, resulta muy signi-
ficativo, por eso lo pasamos a desarrollar: 1. En 1845 Argentina tuvo que sufrir el
bloqueo anglo-francés; 2. También Argentina, junto a Brasil y al Uruguay, prota-
gonizaron, entre 1864 y 1870, la cruel guerra de exterminio contra el Paraguay:
tan criminal fue que Juan Bautista Alberdi escribio su impactante libro “El Cri-
men de la Guerra”, redactado a partir de sus excesos. 3. En 1879 Chile enfrento a
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Bolivia y al Pertl, para dirimir cuestiones limitrofes, durante la llamada “guerra del
Pacifico”. 4. En los albores del siglo XX, Colombia sufrio la secesion de Panama, a
instancias de los Estados Unidos, luego de sus disputas territoriales con el Perti, en
los tiempos de su independencia (1829). 5. Luego Ecuador, también hubo de en-
frentarse con Colombia que pretendia conquistarlo, debiendo enfrentar al Pert, por
cuestiones de limites. 6. Venezuela disolvid su union con Colombia y tuvo que
enfrentar a Gran Bretafia con motivo de la cuestion de limites con la Guayana. 7.
Meéxico perdid la mitad de su territorio en manos del expansionismo de los Estados
Unidos, debiendo también suftir la intervencion europea en 1838 y en 1861.

Complementando este relato historico recordamos que luego de su declara-
cion de independencia en 1902, Cuba estuvo permanentemente intervenida por
los Estados Unidos, que avalo el gobierno dictatorial y corrupto de Batista, lo
cual fue un factor activo de la revolucion castrista. También debemos recordar
que Argentina vio vulnerada, desde los tiempos de Rosas, su soberania territorial
por la ocupacién inglesa de las Islas Malvinas. Recuperada la ocupacion territo-
rial por parte de Argentina en 1982, durante la dictadura militar a cargo de Galtieri,
los britanicos recuperaron las Islas con la activa ayuda de los Estados Unidos.

El colofon de esta excelente investigacion del maestro mexicano Diego
Valadés, es que Latinoamérica sufrid, a través del tiempo, una sefialada incultura
politica: cuestion que le ha permitido a Karl Loewenstein ubicar a nuestro conti-
nente en la tipologia de constituciones nominales, es decir que predican pero que no
se cumplen (ver su Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 1983). Claro ejem-
plo de que no se equivoco Lassalle cuando sostuvo que una “constitucion” no es
una “hoja de papel”, sino los “factores reales de poder” que operan en cada pueblo
(vid. su conferencia “;Qué es una Constitucion?”, Berlin, 1862).

Concluimos este modesto estudio para el tomo en homenaje a Diego Valadés,
con quien, en forma conjunta con Héctor Fix-Zamudio, Jorge Carpizo y Jorge
Vanossi, por el afio 1974 fundamos el Instituto Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional, que tiene su sede en México. A partir de alli, Diego Valadés no hizo
otra cosa que acreditarse como uno de los mas prestigiosos constitucionalistas de
nuestro continente y prominente hombre publico. Fue Ministro de la Corte Supre-
ma de Justicia de México (1994-1995), Procurador General de la Reptblica en su
pais (1994), Director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM (1998
al 2006) y ha recibido la Cruz del Mérito a la Investigacion Juridica (1978), la
Cruz del Mérito Legislativo (1986) y la Gran Cruz Antonio José Irisan (1999),
todas ellas en México. Todo ello justifica plenamente el presente homenaje.
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SUMARIO: 1. Preambulo. II. Entre la tradicion y la inno-
vacion. III. Epilogo.

I.P REAMBULO

Quiza una constante relativa en la vida politica y social —que no excluye a la
académica— es la probabilidad del distanciamiento y la mala relacion entre el ante-
cesor y su sucesor en un cargo. La razon es obvia: los planes y las propuestas de
trabajo del segundo se ven frecuentemente como una critica mas o menos velada a
la labor del primero, pues si el sucesor ha de hacer aportaciones propias y encontrar
su voz, se vera forzado a identificar las fallas y deficiencias de quien le precedio,
mientras que la “politica” del cargo casi inevitablemente lo llevard a cuestionar o
incluso a revertir sus decisiones. Apenas hace falta decir que la tentacion de “inven-
tar la rueda” en cada ciclo institucional conlleva altos costos de aprendizaje para la
vida social. Pero las instituciones son justamente aquellos mecanismos que la socie-
dad ha creado para dar continuidad y previsibilidad a las decisiones sociales. Des-
afortunadamente, en nuestros paises la vida institucional tiende a ser precaria y, por
tanto, poco previsible y carente de continuidad.

El Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autono-
ma de México ha logrado, desde mediados de los afios sesenta en que lleg6 a la

(*) Investigador a tiempo completo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
¢ investigador nacional.
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direccion Héctor Fix-Zamudio (1966-1978), una continuidad e incluso una “tradi-
cion” —por lo demas ausente en la mayoria de las instituciones del pais— que le ha
permitido a su comunidad construir, en cada momento, sobre los fundamentos de
su labor anterior, es decir, la tradicion hace posible la innovacion. Aqui reside, sin
duda, una fuente de su fortaleza y de su creciente prestigio académico. Ello tiene
relevancia para estas lineas, porque la extraordinaria labor de Diego Valadés —a
quien muchos rendimos merecido homenaje con estos folios— como director del
Instituto de Investigaciones Juridicas (1998-2006) se enmarca en este contexto
de continuidad e innovacion. Como sucesor suyo en la direccion del Instituto, y
en contradiccion a lo expresado en el primer parrafo de este texto, no tengo mas
que admiracioén y agradecimiento por su obra. Mi modesta contribucion a este
homenaje consistird, entonces, en hacer un repaso sumario de las que considero
las aportaciones mas importantes de esa labor, situandola en el contexto de conti-
nuidad e innovacién que he mencionado y que caracteriza la “tradicion” del Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas.

II.E NTRE LA TRADICION Y LA INNOVACION®

En este apartado hago un repaso muy breve de los distintos rubros de la labor
del Instituto de Investigaciones Juridicas y sefialo lo que a mi me parece ser la
contribucion mas destacada de Diego Valadés en cada uno de ellos durante sus
dos periodos en la direccion del Instituto.

1.Publicaciones

Desde hace mucho tiempo, el Instituto es la entidad académica de la UNAM
que mas titulos produce afio con afio. Durante el periodo de Diego Valadés,
continud y se intensifico este ritmo de publicaciones, alcanzando un extraor-
dinario méximo de 180 publicaciones entre 2004 y 2005, con un promedio
anual de 132 titulos.

Dentro de esa tradicion editorial destacan varias obras colectivas. Ademas de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentaday concor-
dada (publicada por primera vez en 1985 y en vigésima edicion de 2006), el
Diccionario Juridico Mexicano (cuya primera edicion apareci6 entre 1982 y 1984,
con frecuentes reediciones) y Los Derechos del Pueblo Mexicano(obra elaborada
para la Camara de Diputados del Congreso de la Union y publicada por primera

(1) Este apartado se apoya en los informes anuales de labores del Instituto para el periodo
1998-2006, publicados en el Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie,
nams. 97, 99, 104, 106, 109, 112, 114 y 117 y consultables en <http://www.bibliojuridica.org>
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vez en 1966, con siete ediciones hasta 2006). Durante el periodo de Diego Valadés
no so6lo continuaron actualizandose y perfeccionandose estas obras, sino que vie-
ron la luz nuevos proyectos de esta naturaleza. Menciono los diccionarios temati-
cos, elaborados con base en el Diccionario Juridico Mexicano (en diversas disci-
plinas como el derecho constitucional, el internacional, el mercantil, la filosofia
del derecho, etcétera), la Enciclopedia Juridica Mexicana (publicada por primera
vez en 2002 en coedicion con la prestigiada casa editorial Porrtia), la Enciclope-
dia Juridica Latinoamericana (aparecida tanto en México como en Argentina
en 2006) y la coleccion de treinta cuadernos denominada  Nuestros Derechos
(2000), publicada en coedicion con la Camara de Diputados, con el fin de dar a
conocer a un publico mas amplio y de manera sencilla los derechos minimos
que corresponden a los individuos y los grupos sociales en México. Cabe insis-
tir, como se aprecia ya en las menciones anteriores, la importancia de las
coediciones en esta labor editorial, y por ello puede subrayarse también el ini-
cio de la colaboracidn con prestigiosas editoriales en el &mbito iberoamericano,
lo que permitié la aparicion simultanea o sucesiva de titulos en coedicion con
casas editoriales de Argentina, Colombia, Espafia y Pert, entre otras.

Durante el periodo 1998-2006 vieron la luz también nuevas publicaciones
periddicas especializadas. La creacion de nuevas revistas conlleva algin ries-
g0, pues puede suscitar el temor de que la «competencia» con las revistas mas
antiguas haga decaer el contenido de estas ultimas. Sin embargo, el crecimiento
de la planta académica del Instituto, la creciente especializacion dentro de las
distintas ramas del derecho, el surgimiento de nuevos temas en la agenda publi-
ca, y la influencia de los criterios de los organismos cientificos rectores, como
el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACYT), explican y justifi-
can la aparicion de estas nuevas publicaciones periddicas. Durante el periodo de
Diego Valadés en la direccion del Instituto empezaron a publicarse regularmente
las siguientes revistas, que se agregan a las antiguas y prestigiadas revistas
existentes hasta ese momento ?®:

e Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional
(1999). Esta revista tiene sus raices en la fuerte presencia del derecho consti-
tucional en el Instituto, pero también en los vigorosos lazos que los
constitucionalistas mexicanos han establecido con los iberoamericanos a tra-
vés del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional.

@) Me refiero al Boletin Mexicano de Derecho Comparado(1948), a la Revista de Dere-
cho Privado (1990) y alAnuario Mexicano de Historia del Derecho(1989). El Instituto publico
también entre 1986 y 1991, como titulo periodico, los Cuadernos del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, los cuales dejaron de aparecer definitivamente en 1999. Todas estas publicacio-
nes son consultables en la Biblioteca Juridica Virtual.
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*  Anuario Mexicano de Derecho Internacional (2001). Los anuarios gozan de
tradicion en el derecho internacional publico y México tiene también una
gran tradicion tanto en la doctrina como en la practica de esta rama del orde-
namiento, de modo que resultaba muy pertinente la apertura de un foro aca-
démico para los internacionalistas mexicanos y extranjeros.

*  Derecho Comparado de la Informacion y Comparative Media Law Journal
(2003). La creacion de estas revistas, que aparecen gracias al apoyo de la
Fundacion Konrad Adenauer, se explica por el surgimiento de las cuestiones
de la transparencia y el acceso a la informacion publica hace apenas algunos
afios en México @, lo que llevo a la creacion de un area de Derecho de la
Informacion en el propio Instituto.

*  Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia (2003). La creacion de esta
revista se debe también a la importancia de la reforma de la justicia como
tema de la agenda publica desde fines de los afios ochenta, pero particular-
mente después de la llamada “Reforma Judicial” de 1994-1995@. La revista
inicid su publicacion con el apoyo y colaboracion de la Comision Nacional de
Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos.

*  Revista Latinoamericana de Derecho Social (2005). De esta revista cabe
destacar, ademas de la permanente importancia de los temas del derecho
social y en los que México ha tenido histéricamente un papel de vanguar-
dia, su vocacion comparada y latinoamericana, que se observan ya en su
propio titulo.

*  Mexican Law Review (2004). Esta revista nacidé como revista electronica se-
mestral, con el proposito de publicar versiones en inglés de algunos trabajos
de los investigadores del Instituto y otros destacados juristas mexicanos.
Aunque el inglés no se ha convertido en el lenguaje universal de las ciencias
juridicas (como si sucede en otras ciencias sociales), en virtud de que el
orden juridico sigue muy ligado al Estado nacional, los crecientes intercam-
bios entre los paises, el crecimiento del derecho internacional, la creciente
interdependencia de México con paises de habla inglesa como los Estados
Unidos y Canada gracias al Tratado de Libre Comercio de América del Nor-
te, justifican que los juristas mexicanos tengan un foro accesible para publi-
car en inglés, por lo que no es posible exagerar la importancia de esta inicia-
tiva.

() LaLey Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental,
que cred el Instituto Federal de Acceso a la Informacion (IFAI), se aprobo en 2002.

@) Un antecedente de esta revista son los Cuadernos para la Reforma de la Justicia, que
no era una publicacion periddica y de la cual aparecieron apenas siete numeros entre 1995 y 1998.
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Todas estas publicaciones siguen apareciendo de manera regular, sin afectar
el contenido y la calidad de las revistas anteriores, y han alcanzado en pocos afios
reconocimiento y prestigio mas alla de las fronteras mexicanas®.

Por ultimo, a Diego Valadés debemos también el inicio de la coleccionVoz
de Nuestros Juristas, la cual recoge, de viva voz, los testimonios y las experien-
cias personales de algunos de los profesionistas y académicos del derecho mas
destacados de nuestro pais®, varios de los cuales desafortunadamente ya no se
encuentran entre nosotros. Se trata de testimonios invaluables que serviran, en
algin momento, para escribir la historia del derecho mexicano durante la se-
gunda mitad del siglo XX.

2.Eventos

Otra tradicion del Instituto de Investigaciones Juridicas se manifiesta en los fre-
cuentes eventos académicos, tanto nacionales como internacionales, sobre temas de
trascendencia y actualidad que revelan la capacidad de convocatoria de nuestra institu-
cion. Entre los eventos importantes, cada vez mas numerosos, realizados durante el
periodo de Diego Valadés en la direccion del Instituto, destaca la serie de congresos
internacionales denominados “Culturas y Sistemas Juridicos Comparados”. El primero
se realizo en 2004, y le siguieron quince congresos tematicos mas entre 2005 y 2006.
Ademas del impacto académico inmediato y del fortalecimiento de la vocacion del
Instituto en el campo del derecho comparado 7, estas reuniones generaron la publica-
cion de una serie memorias que ofrecen un extraordinario panorama actual de las diver-
sas ramas y disciplinas del derecho, asi como de &mbitos tematicos especificos ®.

(3  Este recuento no estaria completo si no se mencionaran tres revistas mas, que por sus
particularidades no he listado mas arriba: Didlogo Jurisprudencial (2006), en coedicion con la
Corte y el Instituto Interamericano de Derechos Humanos y el apoyo de la Fundacion Honrad
Adenauer, en la cual se publican sentencias relevantes del continente en materia de derechos
humanos, y la Revista Latinoamericana de Derecho (2004), la cual retine trabajos ya publica-
dos previamente en la revistas del Instituto y las de la editorial argentina Rubinzal Culzoni. La
revista Derecho y Cultura (2000) aparecié como coedicion entre la Academia Mexicana para el
Derecho, la Educacion y la Cultura y el Instituto solamente entre 2003 y 2004. Estas publicacio-
nes son consultables también en la Biblioteca Juridica Virtual.

(6 En este formato se han recogido también los testimonios de algunos juristas extranjeros
destacados que han visitado nuestro pais. Los titulos aparecidos, que suman ya casi treinta,
pueden consultarse en la pagina Web del Instituto <http://www.juridicas.unam.mx>

(M Debemos recordar que el Instituto de Investigaciones Juridicas se fundé en 1940 con el
nombre de Instituto de Derecho Comparado de México.

(® Hablamos de mas de treinta extensos volimenes publicados entre 2005 y 2009,
consultables en la Biblioteca Juridica Virtual.
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3.Biblioteca juridica virtual

Antes de 1998 el Instituto ya contaba con una presencia fuerte y vanguardis-
ta en las tecnologias de la informacion y en Internet. Sin embargo, es un mérito
muy particular de Diego Valadés haber impulsado la «Biblioteca Juridica Vir-
tual»® como un proyecto que no soélo incorpora el fondo editorial completo del
Instituto (desde sus primeras publicaciones en los afios cuarenta), sino también
las aportaciones de otras casas y fondos editoriales, nacionales y extranjeros. La
Biblioteca se inicid en 2002 y en septiembre de 2006 contaba ya con mas de dos
mil volumenes en linea, mas de 12 mil articulos de revista y otros tantos capitulos
en obras colectivas. Se trata de un acervo importante en el que ya es posible
encontrar materiales interesantes sobre casi cualquier tema juridico.

4.Nuevas areas y métodos de investigacion

Aunque el Instituto ya contaba con algunos antecedentes y experiencias en
proyectos interdisciplinarios, como el nucleo de estudios en salud y derechos hu-
manos (creado en 1991), la direccion de Diego Valadés se caracterizé por el im-
pulso a nuevos temas y areas del conocimiento juridico, en interrelacion con otras
ciencias y disciplinas. Cabe mencionar en este sentido el inicio de los estudios en
derecho y psicologia, en inteligencia artificial y derecho, asi como los estudios
empiricos en materia de justicia. De estos tltimos debe destacarse el diagndstico
sobre la administracion de justicia en las entidades federativdd®. Asimismo, Diego
Valadés propuso e impuls6 una primera encuesta nacional (y pionera a nivel mun-
dial) sobre «Cultura de la Constitucion» (Y, la cual ha sido replicada en otros
paises latinoamericanos?. A fines de 2004 se creo el Area deInvestigacion Apli-

¥ Visitar <http://www.bibliojuridica.org>

(10) Véase Concha Cantl, Hugo A. y José Antonio Caballero JuarezDiagnostico sobre la
administracion de justicia en las entidades federativas. Un estudio institucional sobre la justi-
cia local en México, México, UNAM-National Center for State Courts, 2001 (consultable en la
Biblioteca Juridica Virtual).

(1) Véase Concha Cantu, Hugo A., Héctor Fix Fierro, Julia Flores y Diego Valadé€u/tu-
ra de la Constitucion en México. Una encuesta nacional de actitudes, percepciones y valores,
Meéxico, UNAM-TEPJ-COFEMER, 2004 (consultable en la Biblioteca Juridica Virtual).

(12)  En la Biblioteca Juridica Virtual puede consultarse los estudios relativos a Argentina
(Hernandez, Antonio Maria, Daniel Zovatto y Manuel Mora y Araujo, Encuesta de cultura
constitucional. Argentina: una sociedad anomica , México, UNAM-Asociacion Argentina de
Derecho Constitucional-IDEA Internacional, 2005) y Costa Rica (Cordero, Luis Alberto, Rubén
Hernandez Valle, Carla Morales y Daniel Zovatto, Cultura de la Constitucion en Costa Rica.
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cada y Opinion, conformada por un equipo interdisciplinario, la cual realiza investiga-
cion sobre los temas mas variados de politica juridica y otras cuestiones de la politica

publica. Con ello, el Instituto adquiere un instrumento de investigacion que renueva 'y
refuerza su posicion de vanguardia en la investigacion juridica.

5.Crecimiento de la planta académica y renovacion generacional

En el periodo 1998-2006, el nimero de investigadores de todas las categorias
en el Instituto crecid de 76 a 97, lo que implica un incremento de casi treinta por
ciento, en su mayor parte a través del ingreso de investigadores jovenes. Aunque
también en este rubro el Instituto tiene una «tradiciéon» de constante crecimiento y
renovacion generacional mediante el ingreso de investigadores jovenes®?, y aun
tomando en cuenta que el crecimiento apuntado se dio en afios de relativa bonanza
econdmica, tal crecimiento y renovacion no es, desafortunadamente, la constante
en muchas entidades académicas de la Universidad Nacional.

Los investigadores jovenes del Instituto —me refiero a los menores de cuaren-
ta afios— constituyen una generacion muy brillante, profesional y dindmica que
cuenta con extensas redes académicas en México y el extranjero y cuya presencia
en el medio juridico e incluso en la opinidén publica es cada vez mas relevante,
gracias a los eventos académicos que organizan, o en los que participan, y a las
publicaciones resultantes de estos eventos. De este modo, no seria exagerado
decir que el futuro del Instituto queda asegurado por varias décadas mas.

Ademas de lo anterior, el Instituto contribuye a la renovacion de la investiga-
cion juridica en el pais a través del programa de doctorado en derecho de la UNAM,
el cual inici6 formalmente sus actividades con sede del Instituto en el afio 200014,
Como director, Diego Valadés otorgd siempre gran apoyo a este programa, cons-
ciente de la importancia que tiene la formacion de nuevos investigadores del de-
recho en un pais en el que la investigacion juridica todavia es insuficiente y pre-
caria, tanto en volumen y calidad como en los niveles de institucionalizacion y
profesionalizacioén que ha alcanzado.

Una encuesta nacional de actitudes, percepciones y valores, México, UNAM-Fundacion Arias
para la Paz y el Progreso Humano-IDEA Internacional, 2009). La encuesta se replicd también
en Bolivia.

(13)  En 1966 el Instituto contaba con cuatro investigadores de tiempo completo; en 1990,
ya eran 55.

(4 El Reglamento de Estudios de Posgrado de la UNAM de 1996 dispuso que los pro-
gramas de doctorado por investigacion ya no fueran exclusivos de la Facultad respectiva, sino
compartidos entre varias entidades académicas, en particular con los institutos de investigacion.
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6.Presencia y prestigio del Instituto en México y el extranjero

No es posible destacar con detalle el extraordinario cimulo de actividades y
logros de Diego Valadés en la direccion del Instituto de Investigaciones Juridicas.
Baste sefialar, sin embargo, que este cimulo se ha traducido en relaciones de
colaboracion cada vez mas extensas y diversas con instituciones nacionales y
extranjeras, las cuales reconocen y consolidan el liderazgo académico del Institu-
to. Asimismo, este liderazgo académico ha propiciado que se invite al Instituto a
participar en importantes proyectos de reforma juridica, lo que permite que el
conocimiento académico acumulado tenga incidencia en la realidad juridica del
pais. Apenas es necesario sefialar que estos proyectos se multiplicaron bajo la
direccion de Diego Valadés y que, gracias a los recursos que han generado, ha
sido posible sostener y ampliar las actividades académicas del Instituto®.

IILLE PiLOGO

Quiza alguien pueda decir, con el afan de relativizar los logros resefiados en
los apartados anteriores, que en la medida que la labor de un director se situa
dentro de la «tradiciony, esos logros s6lo pueden consistir en un incremento cuan-
titativo, y que, por el otro lado, no puede haber cambio sin la iniciativa, la colabo-
racion y el compromiso de muchas personas mas. Tal argumento tendr4, sin duda,
mucho de razén. Por ello quiero concluir mi contribucion sefialando que el aspec-
to mas importante del extraordinario desempefio de Diego Valadés en la direccion
del Instituto de Investigaciones Juridicas radica, sobre todo, en su condicion de
«lider». Tal condicion no exige poseer el monopolio de las propuestas de cambio
ni de su ejecucion, sino contar con una vision de futuro que permita identificar
necesidades y oportunidades, asi como disciplina y capacidad de coordinacion de
los esfuerzos propios y ajenos para el logro de objetivos comunes. Desde este
punto de vista, Diego Valadés ha sido un lider completo que, ademaés, ha sabido
transferir ese liderazgo a las nuevas generaciones del Instituto. A estas generacio-
nes les corresponde seguir construyendo el futuro, futuro del cual ya son parte
inseparable la obra y el ejemplo de Diego Valadés.

(1% Elultimo informe de labores del periodo sefiala la celebracion de cerca de 200 conve-
nios en el periodo 1999-2005.
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A PROPOSITO DE LOS «<PROBLEMAS
CONSTITUCIONALES DEL ESTADO DE
DERECHO» EN DIEGO VALADES

«El Estado de derecho es una de las cuestiones mds
complejas a las que hace frente la teoria de la Consti-
tucion, precisamente porque supone una relacion
dinamica entre dos conceptos poliédricos. Estado y
Derechoy. (Diego Valadés).

SERGIO Diaz Ricct ®
(Argentina)

SUMARIO: 1. Introduccion. I1. Origen. III. Estado y
Derecho. IV. Caracteres. V. Consecuencias. VI. Finalidad.
VII. Tipos. VIII. Caso argentino.IX. Legitimidad.
X. Conclusion.

I.IL. NTRODUCCION

Debemos a Diego Valadés haber traido a la reflexion del siglo XXI el valor del
«Estado de Derecho» para el constitucionalismo latinoamericano en estos ulti-
mos aflos cuando pareciera una nocion perimida a juzgar por la olimpica omi-
sion de esta idea-fuerza en aquellas reformas constitucionales que encabezaron
los procesos de democratizacion en la region en la década del *80, con la excepcion

(*)  Valadés, Diego:Problemas constitucionales del Estado de Derechg México, UNAM,
2002, pp. 1-73.

(1) Profesor de la Universidad Nacional de Tucuman (Argentina).
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de la Constitucion del Peru cuyo articulo 3 invoca al Estado demo cratico de dere-
cho como principio fundamental @. Mientras las Constituciones de los Estados
europeos, tanto luego de la Segunda Guerra Mundial como después de la caida del
muro de Berlin, inscribieron en el frontispicio de sus textos el rétulo de «Estado
de Derechoy, pareciera que en estas latitudes no lleg6 a percibirse el peso de esta
definicion.

Por ello, creemos oportuno insistir en la fuerza operativa del concepto de
Estado de Derecho como el mejor homenaje que, a través de este estudio, pode-
mos tributar al maestro mejicano cuya gestion al frente del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la UNAM tuvo no solo el sesgo de la cortesia y generosidad
mejicana®, sino tuvo un indeleble y perdurable sello latinoamericanista.

La Constitucion tiene entre sus finalidades principales revestir de juricidad
a la vida del Estado quien, observando ciertas condiciones, configura un tipo
estatal denominado el “Estado de Derecho” ® que supone el encuadramiento
normativo de la totalidad de la actividad del Estado. Algunos han sostenido que
la nocion del Estado de Derecho propende a una fosilizacion del Estado, es
decir, que a través de la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico se
pretende congelar, conservar una determinada estructura politica al servicio de
los grupos dominantes. Esto pondria al Estado de Derecho como sinénimo de
petrificacion constitucional. Sin embargo, la democratizacion del Estado ha he-
cho descubrir en la idea de Estado de Derecho una aptitud transformadora que,
si bien contribuye a afianzar la estabilidad constitucional, lo hace con un sentido
dindmico®. Conviene, entonces, efectuar algunas precisiones acerca del Esta-

@) Aunque el clima liberal habia retocado el art. 4 de la inolvidable Constitucion de 1979
que invocaba el principio del “Estado social y democratico de derecho”. La Constitucion de
Venezuela de 1999 habla de “Estado Social y Democratico de Derecho” (art. 2) y la reciente
Constitucion de Bolivia de 2008 habla de “Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional y
comunitario” (Preambulo y art. 1°).

() Debo agradecer su interés en publicar mi obra Teoria de la reforma constitucional,
UNAM, Buenos Aires, 2004.

@ Seglin Norbert Losing la primera vez que se utiliza el término “Estado de Derecho” fue
en 1798 por J.W. Placidus, aunque no equivale al sentido actual del término (en “La Jurisdiccion
constitucional como contribucion al Estado de Derecho” en AA.VV. (Editor: Fernandez Segado,
Francisco): La constitucion espariola en el contexto constitucional europegMadrid, Ed. Dykinson,
2003, pp. 1005. Si esto es asi, entonces, Von Mohl, a quien se atribuye haber empleado por
primera vez el término en 1832, lo hizo 34 afios después.

(8 Lanocion de Estado de Derecho tiene como precedentes enstrument of Government
de Cromwell (1653), el Bill of Rights (1689) y la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776.
Recibe su primera aplicacion practica en la Constitucion de los Estados Unidos de 1786, aunque
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do de Derecho, ttiles en relacion al concepto de Constitucion que supone sus-
tancialmente un Estado de Derecho y viceversa.

Una primera cuestion de orden general nos surge inmediatamente: ;es posible
regular normativamente la vasta y dindmica actividad del Estado? O por el contra-
rio, jes ésta quien determina a aquélla? Estos interrogantes nos conducen directa-
mente a la relacion entre Estado y Derecho. Desde el comienzo tropezaremos con
la dificultad de alcanzar un concepto de Estado y de Derecho ampliamente com-
partido “Por ello —nos consuela Hesse— no es posible resolver la cuestion de las
relaciones entre el Estado y el Derecho que a cada generacion se le plantea,
presentando una opinién dominante™®.

En la actualidad, la nociéon de Estado de Derecho constituye un “concepto
técnico” de la dogmatica constitucional que necesariamente precisa ser llenado de
contenido politico, por tanto, es un concepto aplicable a diferentes contextos
socioecondmicos e ideologicos. Esto no quiere decir que la idea de Estado de
Derecho sea una forma vacia, convertida en un fin en si mismo, pues como dice
Gomes Canotilho «o conceito de Estado de Direito surgir-nos-a, desta forma,

alcanza formulacion racional con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 (arts. 16, 3 y 6). Conceptualmente la idea de Estado de Derecho tiene origen germanico. Si
bien, autores como Kant («El Estado es la asociacion de una pluralidad de hombres bajo ley
juridica» perteneciendo estas leyes a «la voluntad reunida del pueblo», Die Metaphysik der
Sitten, cit. por Gomes Canotilho, p. 273), Fichte, Humboldt la tomaron en consideracion, el
término fue acufiado por Miiller en 1809 (Elemente der Staatskunst). Otros sostienen que fue
Robert von Mohl quien hizo uso por primera vez de la expresion Estado de Derech&echtsstaat)
en una obra de 1832-33 ( Die Polizeiwissenschaft nach den Grunstatzen des Rechtsstaates
Tubinga, Heinrich Laupp; claramente la emplea en su obra de 1829  Das Staatsrechts des
Koningsreiches Wiirttemberg). Sampay va a sostener que la nocion de Estado de Derecho en-
cuentra su antecedente primero en Dicey (vid. La Crisis del Estado de Derecho Liberal Bur-
gués, Buenos Aires, Ed. Losada, 1942, p. 57).

(6)  Cf. Hesse, K.: en Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, CEC, 1983, p. 99).
Aqui nos basta con afirmar que ambos son términos de una relacion dialéctica de interdepen-
dencia. El Estado no es concebible sin una regla de orden, que lo unifique y recree continua-
mente. El derecho, a su vez, no puede asegurarse sin el poder estatal que lo sostenga y haga
positivo y valido. Sobre este punto remitimos al desarrollo que hace Heller en su Teoria del
Estado, en el Capitulo “El derecho como condicion de unidad estatal” (México, Fondo de Cultura
Econdmica, pp. 199 a 216). Por el contrario, no se debe llegar al extremo de identificar Estado y
Derecho como lo hace Kelsen que diluye ambas nociones al sostener, generalizando, que todo
Estado es un Estado de Derecho. La interdependencia no impide que ambos conceptos se distin-
gan. Esta problematica nos pone en relacion a la cuestion de la justificacion del Estado. En efecto,
para afirmar que un Estado es justo es necesario recurrir a criterios juridicos que conformen un
derecho que ordene la vida social atribuyendo en lo concreto a cada uno lo que le corresponda
(suum cuique tribuere). Ver Heller, ob. cit., pp. 234 a 246.
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como un conceito temporalmente condicionado, aberto a influénciasle concepgoés
cambiantes de Estado e de constitui¢do, (apertura politica e ideo logica), e a
varias possibilidades de concretizagdo» (diversidad de concretizacion)?, por
tanto, no puede entonces convertirse en la cobertura acritica de cualquier con-
tenido.

I1.0 RIGEN

Histéricamente el Estado de Derecho ha adoptado la forma de dos tipos con-
cretos: el Estado Liberal de Derecho y el Estado Social de Derecho®.

La nocion de Estado de Derecho naci6 adherida a la forma liberal de Estado,
como la hiedra que reviste un muro. Razén por la cual todas las justas criticas de
que es susceptible el Estado Liberal fueron, sin adecuada distincion, trasladadas
al Estado de Derecho®. Por ello resulta necesario desbrozar el concepto técnico-
juridico de Estado de Derecho del tipo histdrico concreto del Estado de Derecho
Liberal con un contenido especifico. «El concepto de Estado de Derecho se vin-
cula asi en su origen y desarrollo al Estado Liberal —nos recuerda Elias Diaz—,
pero, como veremos, no se agota en ésten19,

En una primera aproximacion diremos que un Estado de Derecho constituye
aquel Estado subordinado al Derecho. Un Estado cuya actividad puede racional-
mente ser referida a normas juridicas positivas de origen democratico, es un Esta-
do de Derecho. En consecuencia no cualquier Estado es Estado de Derecho ya
que no basta que un Estado esté regulado por normas juridicas para ser Estado de
Derecho, pues como lo expresa Garrorena Morales: «No fodo Estado ‘con’ dere-
cho es Estado ‘de’ Derecho»(V,

(M Cf. Gomes Canotilho, J.J., Direito Constitucional, Coimbra, Livraria Almedina,
1983, p. 269.

®)  Cf. Diaz, Elias, Estado de Derecho y Sociedad Democratica, Madrid, Taurus, 1981, p. 30.

(9  Para las criticas al Estado Liberal de Derecho y a su version remozada de Estado Social
de Derecho remitimos a las obras de Pablo Lucas Verdu, en Estado Liberal de Derecho y Estado
Social de Derecho, Acta Salamanticensi, Salamanca, 1955y en La lucha por el Estado de Dere-
cho, Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1975; Sampay, Arturo Enrique, ob. cit.;
Garcia Pelayo, Manuel, Derecho Constitucional Comparado, ob. cit., p. 157 y ss.; Schmitt, Carl:
Teoria de la Constitucion, ob. cit., p. 137 y ss.

10 Cf. Diaz, E., ob. cit., p. 29.

a1 Vid. Garrorena Morales, Angel: EI Estado Espariol como Estado Social y Democrd-
tico de Derecho, Murcia, Univ. de Murcia-Servicio de Publicaciones, 1980, 177 pp., en esp.
p-118.
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En suma, debemos delimitar la nocién de Estado de Derecho en su significa-
cion autonoma. A pesar de las criticas de que fuera objeto y de una etapa de
declinacioén real durante el periodo de Entreguerra, no creemos que el concepto
de Estado de Derecho sea una nocioén obsoleta, pues ha sido rehabilitada por la
doctrina e incluso ha recibido consagracion positiva en textos constitucionales
modernos de distinto talante. Ley Fundamental de Bonn (art. 28.1)1?, la Consti-
tucion Portuguesa en su Preambulo, y luego de la Revision de 1982 en los arts. 2
y 9.8, la Constitucion Espafiola en el Preambulo y en el art. 1.1, calificando al
Estado de Derecho como «democratico y socialy», o en Argentina en la Constitu-
cion de la provincia de Cérdoba habla de Estado «democratico» de Derecho (art.1),
o la Constitucion de la provincia de Salta que habla de una «democracia social de
derecho» (art. 1). Sin embargo, la Reforma de la Constitucion Argentina de 1994
omitid incorporar esta idea-valor en su texto.

La dura critica al Estado liberal en la Europa de principios de siglo XX
arrastré consigo la idea de Estado de Derecho pero los cataclismos sociales y
las draméticas experiencias de violacion de los derechos mas elementales de la
persona humana hizo reaparecer y redescubrir en la praxis politica el valor del
Estado de Derecho como legado del constitucionalismo liberal contra las dicta-
duras de cualquier signo¥,

En Iberoamérica los gobiernos oligarquicos y las sucesivas dictaduras mi-
litares, que alentaron el debilitamiento de la conciencia juridico-constitucional
y que acabaron en la triste experiencia de la vulneracion de los derechos huma-
nos, hicieron resurgir la necesidad del concepto de Estado de Derecho revalori-
zando su valor en la convivencia politica. Ello es particularmente revelador en
nuestro pais a partir de los procesos democratizadores iniciados en la década
del ’80 en Latinoamérica.

Por eso podemos decir con Elias Diaz que «A4 pesar de todas las insuficien-
cias del liberalismo (especialmente su individualismo y su apoyo a la soc iedad

(12)  Que consagra por primera vez la formula «Estado Social de Derecho». La expresion
«Soziale Rechtsstaat», seglin nos recuerda Lucas Verdu,fue propuesta en la Constituyente alemana
federal. por el diputado socialdemoécrata Carl Schmitt, quien se inspird en H.  Heller (Rechtsstaat
oder Diktatur, Tubingen, 1930, pags. 9-10 y 26). Cit. en «La lucha...», pag. 81, nota 185.

(13)  Las criticas de C.Schmitt y Sampayal Estado Liberal de Derecho, por acertadas que
fuesen marcando los vicios concretos del Estado liberal, no tiene por qué descalificar la idea
misma de Estado de Derecho porque, por un lado, como lo puso en evidencia Pedro De La Vega,
la critica inmanente no tiene por qué convertirse en critica trascendente (ver Prologo al libioa
defensa de la Constitucion de Carl Schmitt, Madrid, Tecnos, 1983, p.13) y, por el otro, no tiene
por qué trasladarse la critica del uno al otro sin la debida discriminacion, por conexa que fuere
la materia.
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burguesa-capitalista) en cuanto simbolo del espiritu moderno frente al absolutis-
mo de todo tipo, puede decirse que constituye una conquista historica irreversi-
ble»1®. En suma, la nocion de Estado de Derecho ha adquirido después de la
Segunda Postguerra un significado autébnomo de gran valor.

Sin embargo, el mundo iberoamericano en el siglo pasado debe a Sampay
(1942)19 y a Lucas Verdu (1955§'9 haber reconocido el valor de la idea de Esta-
do de Derecho, y en el presente a Valadés®?.

Sin duda, el Estado de Derecho esta signado por las circunstancias historicas
de su nacimiento, esto es, por el enfrentamiento contra el Estado Absoluto, desli-
gado de toda vinculacion juridica (legibus solutus)™®. Y aqui radica también su
valor intrinseco, no puede decirse que la lucha contra el Absolutismo haya sido
obra exclusiva de la burguesia en ascenso sino que fue la empresa de todas las
fuerzas sociales en la conquista de libertad, igualdad, participacion y justicia. Que
la burguesia haya encabezado este movimiento en su propio beneficio, no menosca-
ba la trascendencia revolucionaria de este acontecimiento. De cualquier forma, esta
no ha dejado de ser una preocupacion actual luego de las infaustas experiencias
fascistas en Europa, las dictaduras militares en Latinoamérica y los regimenes co-
munistas del Sudeste asidtico. Por muchas vueltas que demos llegaremos al mismo
punto: la limitacion del poder absoluto es la razon de ser de la Constitucion.

Resulta necesario distinguir el Estado de Derecho, como nocion perdura-
ble, universal y valiosa, del Estado liberal burgués, como forma coyuntural,
singular e historica . Esta situacion ha llevado a Lucas Verd a admitir que

(4 Cf. Diaz E., ob. cit., p. 29.
(15 Vid. Nota 4 supra.

16)  Vid. Nota 9 supra. Adviértase como Lucas Verdu se anticipa un cuarto de siglo a los
estudios de Elias Diaz y de Garrorena Morales, vid. en Acta Salamanticensi, 1955.

a7 Vid. Nota 1 supra.

(18)  En efecto, debe tenerse siempre presente que el Estado de Derecho surge como res-
puesta revolucionaria para enfrentar al Estado Absoluto entonces vigente. «La aparicion del
Estado de Derecho —dice Lucas Verdi— va ligada a una determinada fase historica de la evolu-
cion del Estado Absoluto al Estado Liberal’ (La lucha..., ob. cit., p. 16).

(19 En contra, Garrorena para quien el Estado de Derecho hace referencia «sobre todo
—es importante relatarlo— a ciertas convicciones, principios y creencias, tipicas de aquel origina-
rio mundo conceptual liberal y burgués, los cuales dan todo su sentido a esta vinculacion (del
Estado por la norma) a esta limitacion del Estado por el Derecho» (ob. cit., 1980). Idem, Garcia
Pelayo en Transformaciones del Estado Contempordneo (Madrid, Alianza). Aunque ambos fi-
nalmente admiten una relectura, una mutacion de contenidos de los principios originarios del
Estado liberal de Derecho.
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«El Estado Liberal de Derecho, nacido contra el Estado del Antiguo Régi-
men, contiene tal complejidad de aspectos, elementos, que aparecen como
tipo general obligado de referencia»®9.

III.E STADOY DERECHO

En razén de su origen, el Estado de Derecho contempla una dimensién muy
compleja del fenémeno estatal: la relacion Estado-Derecho, y la resuelve en un
sentido definido: la subordinacion del Estado al Derecho. El Estado de Derecho
configura un concepto de caracter singular que debe ser distinguido del Estado
liberal y que, ademads, no es asimilable a cualquier Estado. Aunque coetanea al
Estado Liberal de Derecho se ha independizado de ese modelo de Estado, al pun-
to que este tipo practicamente ha desaparecido en su forma originaria, en cambio
el concepto de Estado de Derecho ha adquirido una vitalidad propia.

El Estado de Derecho corresponde a aquel Estado cuya actividad es referida
a normas juridicas positivas con validez democratica®b. Tal es la nota perdurable
que constituye el nucleo significativo del Estado de Derecho que puede ser im-
pregnada de contenidos diversos, manifestados con calificativos de social, demo-
cratico, republicano, etc. Es pues una formula técnico-juridica aplicable solo a
una familia de Estados, los Estados Democraticos, o sea aquellos fundados sobre
la voluntad popular y el respeto de la dignidad de la persona y sus derechos.

La idea de Estado de Derecho sujeto al «imperio de la ley», empleando la
expresion de Elias Diaz®?, es el resultado del desarrollo democratico sobre el que
sustancialmente se apoya el Estado de Derecho. Esta subordinacion la explica
Pedro De Vega claramente: «La necesidad de hacer valer, conforme al principio
democratico la suprema autoridad del pueblo frente a la autoridad del gobernante,
no ofrece otra posibilidad ni otra alternativa que la de establecer, por el propio
pueblo, una ley suprema (la Constitucion), que obl igue por igual a gobernantes y
gobernados»®. En esto consiste fundamentalmente el «imperio de la ley»,

20  Cf. Lucas Verdu, ob. cit., La lucha..., p. 134.

@1 Cf. Garcia Pelayo, Derecho..., p. 157 y ss. y Sampay, A.E.La crisis..., p. 59, critican
al positivismo de Laband y Jellinek por haber desustancializado el concepto de Estado de Dere-
cho. No creemos que esto sea trasladable a nuestra posicién porque so6lo queremos destacar el
caracter instrumental del concepto de Estado de Derecho y reclamamos como necesario que
¢éste sea llenado de contenidos politicos determinados, tnicos compatibles con el Estado de
Derecho. Aunque la distincion no se da en la realidad historica concreta, desde un punto de vista
logico es conveniente hacerla.

2) Cf. Diaz, ob. cit., p. 31.
23 Cf. De Vega, ob. cit., p. 25.
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o0 sea, la sujecion al derecho de gobernantes y gobernados. En esto coincide
Loewenstein al sostener que: «una comunidad politica serd calificada de
Estado de Derecho cuando las normas establecidas en la Constitucionpara
el desarrollo del proceso politico obliguen y liguen por igual tanto a los
organos estatales —detentadores del poder— como a los ciudadanos —des-
tinatarios del poder—»¥.

El hombre convive en una sociedad politica como condicién necesaria del
desarrollo vital de su propia persona®®. El hombre tiene el derecho y del deber de
participar en una organizacion estatal lo que se expresa en el derecho-deber de
constituirla y conformarla. La condicion sine qua non de la subsistencia indivi-
dual y social es lograr el desarrollo autobnomo de su personalidad. Para verificar
objetivamente esta finalidad se ha elaborado un catalogo formal de libertades,
derechos y obligaciones. El Estado demuestra la observancia del fin ultimo de la
convivencia democratica, en el respeto de esos derechos y libertades que se pre-
sentan como limites objetivos.

La concretizacion racional democratica se efectua por medio de la una nor-
ma juridica (la fuerza revolucionaria y demitirgica de la Loi parlamentaria para la
Revolucion Francesa®?), ley originada en la voluntad popular expresada a través
de representantes del pueblo. La Democracia (que tiene como contenido y como
limites objetivos el respeto de los derechos y libertades fundamentales de la per-
sona humana) a través de la ley hace del Estado un Estado de Derecho.

IVC ARACTERES

De este fundamento democratico se derivan los tres caracteres esenciales del
Estado de Derecho:

a) Todo Estado de Derecho se basa en el principio de legalidad democrética. El
principio de legalidad impregna toda la actividad estatal. El individuo y los

24  (Cf. Loewenstein, Teoria de la Constitucion, ob. cit., p. 163.

25 «El Estado de Derecho aparece, pues, conexionado en virtud de todo esto a con-
cepciones politico sociales de caracter personalista... es importante —agrega  Elias Diaz—
insistir siempre que el caracter personalista del Estado de Derecho no debe resolverse en
meras afirmaciones retoricas y declamatorias de los derechos humanosy (ob. cit., p. 40). En
este sentido el Estado de Derecho conecta con el pensamiento personalista-humanista de
Mounier, Maritain.

26)  Vid. Diaz Ricci, Sergio: «La ley en la constitucion» enE/ Poder Legislativo. Apor-
tes para el conocimiento del Congreso de la Nacion (compilador Jorge H. Gentile), Buenos
Aires, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional-Fundacion Konrad Adenauer, 2008,
pp. 701-722.
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grupos se encuentran inmersos en un sistema de convivencia politica en que
las acciones, omisiones y relaciones relativas al Estado son siempre referibles
a normas juridicas; corresponde el llamado «imperio de la ley» que en pa-
labras de Weber significa que gobiernan las leyes, no los hombres. Con
esto se quiere expresar la sumision de los poderes publicos a la ley y al
derecho, y especialmente a la Constitucion, esto es, a una Constitucion
Escrita pues, como lo sefiala Loewenstein, «solo cuando el proceso politi-
co esta sometido a normas de la Constitucion escrita, estara considerado
como un Estado de Derecho»®?.

En consecuencia, se consagra la primacia de la ley en el sentido que la activi-
dad estatal debe conformarse a ella, lo que significa, en términos de Garcia
Pelayo, interpretar «iuscéntricamente» al Estado®®. Cualquier actividad es-
tatal serd, pues, el resultado de la ejecucion de una norma legal y no del libre
arbitrio de quien ejercite el poder. Toda accidn estatal es la consecuencia de
una ley previa. Esto ha hecho decir a Garrorena Morales que «el principio de
legalidad se satisface con la inexcusable existencia de una ley previa », es
decir, con el principio de precedencia de la ley®.

Con ello se distinguen dos momentos en la vida estatal: la ejecucion y aplica-
cion de las normas legales (esfera ejecutiva y jurisdiccional) y la elaboracion
de las normas legales (esfera legisferante). Esta diferenciacion nos da la cla-
ve de la segunda caracteristica del Estado de Derecho.

b) El dictado de las normas juridicas, l6gicamente, debe separarse de la ejecu-
cion y aplicacion concretas. Esto nos permite distinguir un centro productor
de normas juridicas diferenciado del ejecutor. Con ello efectuamos una aproxi-
macion al principio de separacion de poderes desde un angulo diferente. La
division de poderes es una nota tipica del Estado Liberal-burgués, en tanto
teoria racional-mecanicista, pero se relaciona al Estado de Derecho en cuan-
to se lo interprete de la manera arriba expuesta, esto es, como una conse-

27 Segln las diversas posturas y autores se sefialan diferentes caracteres propios del
Estado de Derecho. Elias Diaz apunta cuatro notas: 1°) Imperio de la ley; 2°) Régimen de
division de poderes; 3°) Principio de legalidad de la Administracion; 4°) Garantia y seguridad de
los derechos fundamentales de la persona humana. Garrorena (ob. cit., p. 119) y Garcia Pelayo
(ob. cit., p. 63) indican cuatro caracteres en algin modo asimilables a los anteriores. Lucas Verdu
(La lucha..., pp. 23/24) detalla siete notas tipicas, Sampay (ob. cit.) menciona tres cualidades del
Estado de Derecho.

(28 Cf Garcia Pelayo, M., Transformaciones..., p. 65; idem, Garrorena, ob. cit., p. 117.

(29 Cf. Garrorena, ob. cit., p. 139. Loewenstein, ob. cit., p. 163.
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cuencia necesaria de la subordinacion de los poderes del Estado a la ley. Por
ello se puede explicar que la idea de division de poderes sea compartida y
originada simultdneamente en el tiempo por el Estado liberal y por el Estado
de Derecho. Pero, ademads, es esencial que la fuente productora del Derecho
sea de naturaleza democratica. La ley que regula al Estado debe emanar de la
voluntad popular para que éste sea un auténtico Estado de Derecho.

En consecuencia, el 6rgano elaborador de la ley que sea expresion o repre-
sentante de la voluntad popular sera preeminente, es decir que el poder legis-
lativo como fuente de legalidad democratica en un Estado de Derecho sera el
organo prevaleciente®?. Asi se alcanza una legalidad apoyada sobre la legi-
timidad democratica por cuanto, en un Estado de Derecho, la ley es expre-
sion de la voluntad popular. «De este modo —sefala Garrorena— el principio
de legalidad es para ellos... un principio de legitimidad, en cuanto que su
actuacion queda apoyada ast en un Derecho democratico establecido »®V.

El Estado de Derecho es posible porque a través de la ley la voluntad popu-
lar logra concretarse racionalmente. Ademas la organizacion y delimita-
cion de funciones de los distintos poderes supone la elaboracion de un es-
quema racional. El derecho sera el producto de la razon encargada de ra-
cionalizar y limitar el poder®?.

(30 Cf. Garcia Pelayo, Transformaciones..., p. 65. Un autor argentino, en uno de los
escasos trabajos referidos al Estado de Derecho sobre la base de la division de funciones y
poderes va a poner como fundamento del Estado de Derecho el «Equilibrio de poderes» que la
entiende como «aquella condicion especial de los 6rganos de gobierno que, a la vez que aleja el
peligro de prepotencias o sumisiones entre los mismos, asegura por medio de discretas injerencias,
de reacciones y contrapesos reciprocos, una relacion permanente y una colaboracion efectiva,
que los solidariza, como parte distintas de un engranaje inico, en una accion armoénica, no solo
de los 6rganos entre si, sino de éstos, en su conjunto con la conciencia y voluntad colectivos que
constituye su inspiracion superior». (Tagle, Carlos en «Estado de Derecho y equilibrio de pode-
res en la Constitucion Argentinay, en el libro Estudios sobre la Constitucion Argentina (Home-
naje en el 90° aniversario de su sancion), Santa Fe, Imprenta de la Univ. Nal. del Litoral, 1943,

p. 404/574). La importancia definitoria del principio de division de poderes para conformar
Estado de Derecho se manifesto en Argentina en el comienzo mismo de su vida institucional, que
se tenia conciencia de ello lo demuestra la Primera Constitucion Argentina del 22-10-1811 que se
autodenomina “Reglamento de la division de poderes”.

G  Cf. Garrorena, ob. cit., p. 131; idem, Diaz, Elias, ob. cit., p. 32.

(32)  Para el constitucionalismo liberal el Estado de Derecho se presenta como un «Estado
de Razony (Staat der Vernunfipara Welcker o Verstandenstaa’ para Mohl), o sea un Estado de
Derecho Racional (Vernunfitsrechtsstaai) que realiza efectivamente los principios racionales de
la comunidad (cit. por Gomes Canotilho, Direito..., p. 273). Idem, B. Mirkine Guetzevitch
sostiene que el Estado de Derecho es una “ratiocracia” pues “el ideal de Estado de Derecho es el
maximo de racionalizacion. A medida que la vida toda del Estado es circundada por el Derecho... tal
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Por ultimo, el caracter central y definitivo del Estado de Derecho es el efec-
tivo respeto de los derechos y libertades fundamentales. Esto ha llevado a la
consagracion juridico-constitucional positiva de los Derechos humanos fun-
damentales como criterios objetivos que deben ser observados por la accion
del Estado. De ello deriva la igualdad entre los individuos en razén de su
identidad sustancial.

La garantia, el respeto y la procura efectiva de los derechos fundamentales se
convierten asi en el rasgo objetivo mas caracteristico del Estado de Derecho,
que lo distingue de otras formas de Estado aunque con derecho. Esto lleva al
Estado de Derecho a inscribir formalmente los derechos humanos funda-
mentales en los documentos juridicos constitucionales y, ademas, a actuar en
funcioén de la realizacion mas efectiva y amplia de tales derechos entre todos
sus miembros. Este ultimo imperativo sefiala la evolucion constante del Es-
tado de Derecho hacia formas superiores de justa convivencia politica donde
los derechos fundamentales sean efectivos en la practica.

ONSECUENCIAS

Dos son las consecuencias mas destacables del Estado de Derecho:

La limitacioén de la actividad estatal: Toda organizacion y regulacion de la
actividad del Estado implica, por si misma, una limitacion a la accion estatal.
La limitacion es el efecto de toda regulacion. Aun el fijar el sentido de la
actividad de los poderes del estado, aunque en si misma no signifique una
prohibicion, tiene como consecuencia una limitacion, en la medida que impi-
de la eleccion de opciones diferentes. La limitacion legal opera sea fijando el
contenido concreto de la actividad estatal (daseinvorsorge), sea demarcando
el ambito de competencia a los poderes.

El principio de separacion de poderes, por un lado, como principio operati-
vo de competencia, actiia como limitador de la accion de los distintos de-
partamentos en que se ha dividido la funcion estatal en la medida que se
atribuye una determinada atribucion a uno que no se confiere a otro. Por
otro lado, al establecer el cumplimiento de determinadas finalidades enmarca
la accion del érgano.

Pero, también, los derechos fundamentales de la persona humana, formaliza-
dos o0 no normativamente, como nucleo central de todo Estado de Derecho,

Estado se aproxima al ideal del Estado de Derecho” (en Modernas Tendencias..., pp. 43 y 44).
Conviene apuntar que este autor dice también que el Estado de Derecho es una “antropocracia” por
cuanto el hombre es el objeto de la democracia, y el principio de la democracia se identifica con el
principio de la racionalizacion del poder. (ob. cit., p. 43).
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se levantan como so6lidas barreras a la accion estatal, que no solamente no
puede vulnerarlos sino incluso sirven para orientar su accion al conseguimiento
efectivo en la realidad, como una exigencia de convivencia democratica au-
téntica. Garrorena dira que el principio de la legalidad es «un principio de
limitacion formal o juridica, en cuanto que su actividad (de los poderes del
Estado) halla en dicho Derecho (democraticamente establecido) la frontera
de su obrar legitimo»®,

Sin embargo, conviene sefalar que los cambios demograficos, tecnologicos
y productivos del mundo contemporaneo han impuesto amplias y enormes
tareas al Estado. La estructura econémica adoptada sefialara el grado de in-
tervencion estatal. Por ello, ante un Estado de la magnitud moderna, el pro-
posito de regular totalmente la actividad estatal resulta imposible. Frente a
ello Lucas Verdu advierte que: «implica desmedida pretension que todo el
ambito estatal esté presidido por normas juridicas, que el poder estatal, la
actividad desarrollada por éste, se ajusten a prescripciones legales»®¥. En-
tonces, el Estado de Derecho contemporaneo no puede significar la regula-
cién completa y minuciosa de toda la actividad del Estado (como sefialo
alguien no es al por menor sino al por mayor), sino que todo acto estatal debe
ser referido, inmediata o mediatamente, a una norma legal originada por la
voluntad popular, para gozar de validez. Aun los espacios de libertad de la
actividad estatal serdn referibles a una razén normativa democratica. En ese
sentido son atinadas los reflexiones de Vergottini cuando afirma que: «  la
llamada discrecionalidad (politica, administrativa, judicial), en cuanto po-
der encaminado a conseguir los fines tipicos de toda funcion, jamdas podria
identificarse con la arbitrariedad, es decir, con actos de poder ilimitado:
siempre ha de estar condicionada, de algun modo, por normas precedentes
(principio de legalidad) »®. Sobre este punto se ocupd magistralmente
Valadés en el estudio que aqui glosamos®®).

Por otro lado, no olvidemos que no se trata de la regulacion legal de toda la
actividad social sino so6lo de la actividad estatal porque, demas, en las socie-
dades industriales contemporaneas, el Estado es en si mismo limitado por ser
s6lo una parte, sin duda vital, de la sociedad moderna®?.

(33) Cf. Garrorena, ob. cit., p. 131.
(34 Ver Pablo Lucas Verdu, La lucha..., p. 13.

(33 Cf. Vergottini, Giuseppe De, Derecho Constitucional Comparado, Madrid, Espasa
Calpe, 1983, p. 227.

(36)  Vid. Valadés, en Capitulo VI «Limites de la ley», ob. cit., pp. 22-45.
G7  Ver Hesse, K., Escritos.., ob. cit., p. 11.
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b) Otra consecuencia del Estado de Derecho, derivada de la anterior, es la nece-
sidad de control de la actividad estatal para evitar que transponga los limites
fijados normativamente.

La actividad del Estado —a fin de conservar el sentido de la decision adoptada
en su momento por la voluntad popular— debe someterse a un control de cohe-
rencia con la normativa correspondiente. Consecuentemente, es necesario un
control objetivo®®, es decir, control de naturaleza juridica pues, como dice
Elias Diaz, se trata de: «el control que el derecho puede ejercer sobre el poder
v la actividad el Estado... contralor y regulacion marcados al Estado por la ley
positivan®. El contralor del contenido de la actividad del Estado, apoyandose
en la separacion entre poderes, se articula en el control reciproco entre los
diversos departamentos evitando la concentracion del poder.

El establecimiento de un Tribunal Constitucional o de un érgano jurisdiccio-
nal capaz de controlar la validez juridica de los actos estatales y de las normas por
éste emanadas, constituye otra medida eficaz para el sostenimiento del Estado de
Derecho®. El patron objetivo de control de la observancia del principio de lega-
lidad democratico lo constituye el respeto por los derechos fundamentales de la
persona. Los derechos humanos no son un fin en si mismo sino contenido del
respeto de la dignidad humana y del libre desarrollo de la personalidad. Obser-
vando aquellos se asegura el fin esencial de la existencia de toda persona.

VI.F INALIDAD

Por ultimo, podemos afirmar que la finalidad del Estado de Derecho es al-
canzar la Seguridad Juridica, tal como lo expresa Lucas Verdu el Estado de Dere-
cho «en cuanto estructura politica que intenta realizar un tipo de legalidad y de
seguridad juridica...es un postulado de la cultura indispensable para la organi-
zacion de la convivencia politican®V.,

(38%)  Puede ampliarse en Aragon Reyes, Manuel: Constitucion y control del poder, Bue-
nos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1995, en esp. pp. 80 ss.

(39 Cf. Diaz, E.: ob. cit., p. 18.

“0)  Asiel art. 116 de la CN. «Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores
de la Nacion el conocimiento y decision de todas la causas que versen sobre puntos regidos por
la Constituciony. En el mismo sentido Ley Organica del Tribunal Constitucional Espaiiol, art.
2.1.a “El Tribunal Constitucional conocera... del recurso y de la cuestion de inconstitucionalidad
contra leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de ley”.

@1 Cf. Lucas Verdu, La lucha..., ob. cit., p.116.
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No debemos confundir los efectos con la finalidad en razén de que los efec-
tos son los medios para conseguir una determinada finalidad. El Estado de Dere-
cho recurre a la ley para regular la actividad del Estado como medio para garanti-
zar la observancia de los presupuestos basicos de convivencia por los 6rganos
estatales. Este imperativo de coherencia entre la accion del Estado y la finalidad
de la convivencia democratica, a través de la ley, alcanza lo que la dogmatica
juridica denomina Seguridad Juridica que Franz Scholz define como: «/a con-
fianza garantizada de la vigencia del derecho y en su administracion imparcial y
Jjusta»®?. En efecto, lo que se obtiene es una seguridad alcanzada a través del
Derecho. Seguridad que se obtiene gracias al recurso de la técnica juridica.

La seguridad esta dada por la certeza de las personas que la actividad del
Estado, que le debe sometimiento, procura una ordenacioén social justa, que se
concreta a través de la regulacion legal. Esto genera la obligacion moral de obe-
diencia a un Estado que se estima legitimo, cuya accion esta determinada
normativamente®®). Y es juridica porque esta justificacion del Estado va a ser
precisada concretamente por medio de disposiciones normativas. Las normas
juridicas que acuden a determinar en la accion del Estado sirven para fijar el
contenido concreto de lo justo. Constituyen criterios objetivos y concretos que
dan fundamento so6lido a la certeza®®. El Estado de Derecho logra la Seguridad
o Certeza juridicas de que el contenido de las normas que obligan y su ejecu-
cion (aln coactiva) por el Estado se encuentra en coherencia con el orden de
convivencia estimado como justo y por lo tanto, vinculante. « Y con razon —
concuerda Garcia Pelayo—/a idea de Estado de Derecho continua teniendo sen-
tido no solo desde el punto de vista de los valores juridicos y politicos, sino
también desde el punto de vista de la funcionalidad del sistema estatal, ya que
introduce dentro de él la normalizacion, la racionalidad y, por lo tanto, la des-
aparicion de factores de incertidumbre»™,

La doctrina critica del Estado del Derecho reconoce el valor Seguridad Juri-
dica pero le atribuye un contenido dinamico apto para dar respuesta a una época
de rapidas, profundas y continuas transformaciones sociales y econdmicas, en

42 Vid. Die Rechtssicherheit, Berlin, Walter de Gruyter y Co., 1955, pp. 3-4, cit. por
Lucas Verdu, ob. cit., p. 118.

(43)  Cuestion que nos conduce al tema de la justificacion del Estado (ver nota 2). Remiti-
mos al desarrollo que hace Heller enTeoria del Estado, pp. 243 a 246. Para afirmar que el Estado
es justo debemos recurrir a criterios juridicos que se materialicen en un derecho que ordene la vida
social atribuyendo a cada uno lo que en equidad le corresponde.

@4 Idem, Valadés, ob. cit., p. 1.

@45 (Cf. Garcia Pelayo, ob. cit., Las transformaciones..., p. 54.
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contraste con el sentido estatico que se le pretende dar desde posiciones inmovilistas
conservadores de un orden establecido que suele favorecer a unos pocos. La Se-
guridad Juridica procura la permanencia de un orden dindmico fundado sobre la
seguridad social y moral. En suma, busca alcanzar la «seguridad» de un orden
social justo «juridicamente» garantizado que, concretamente, se manifestara en
unas u otras medidas tendientes a alcanzar el bien comun que, a su vez, deberan
enmarcarse en ley formal que respete el principio de generalidad de la ley®“®,

Es por ello que la actividad del Estado sometida al principio de legalidad de-
mocratica da lugar a un modelo estatal llamado Estado de Derecho cuya finalidad
sera alcanzar la Seguridad Juridica®?. La regulacion de la actividad del Estado por
la ley tiene como propdsito lograr el ius certum que posibilita la previsibilidad y
calculabilidad de los comportamientos politicos y estatales. Certidumbre que se
alcanza por la implicita o explicita referibilidad de la actividad estatal a normas
juridicas positivas, y, a la vez, de las normas juridicas a su fundamento democratico.

El Estado de Derecho permite comprender la accion estatal a la luz del dere-
cho. El derecho es una valiosa herramienta para interpretar al Estado, pues su
positividad y racionalidad constituye una via facil para la inteligibilidad esa uni-
dad de accién y decision humana que es el Estado. Un Estado que se presente al
conocimiento, que pretenda explicitarse a través de normas juridicas con los ca-
racteres sefialados, serd un Estado de Derecho y para esta finalidad la Constitu-
cion cumple un servicio capital. Si dijimos que una Constitucion auténtica es el
ordenamiento juridico fundamental del Estado de origen democratico, entonces,
ésta constituye un medio necesario para la configuracion del Estado de Derecho.

El Estado de Derecho supone que el conjunto de la actividad del Estado se en-
cuentra sujeta al principio de legalidad, o sea, debe ser referida a normas legales. La
Constitucion es la ordenacion juridica de los rasgos fundamentales del Estado®®.
En este sentido cumple con la funcion caracteristica del Estado de Derecho, o sea,
la Constitucion es un instrumento que sirve para regular normativamente, aunque
de sdlo algunos aspectos basicos, la vida estatal. En este sentido, la Constitucion

“6)  (Cf. Lucas Verdq, ob. cit., La lucha..., pp. 119-120.

@7 Vid. Feller, quien atribuye al precepto juridico el efecto de Seguridad Juridica o certeza
juridica que «consiste, de una parte, en la certidumbre de su sentido, en la determinacion del
contenido de la norma y, de otra parte, en la certeza de su ejecuciony (ob. cit., p. 240), llegando al
punto de justificar al Estado en la Seguridad Juridica: «por el hecho de que una determinada etapa
de la division del trabajo y del intercambio social, la certidumbre de sentido y de ejecucion del
derecho hacen preciso al Estado... La institucion del Estado aparece, de esta suerte, justificada por
el hecho de ser una organizacion de seguridad juridica y solo por ello» (ob. cit., p. 241).

“8)  (Cf. Kégi, Werner:La Constitucion como ordenamiento juridico fundamental del Esta-
do (traduccion S. Diaz Ricci y H.J. Reyven), Madrid, Ed. Dykinson, 2005.
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genera Estado de Derecho o, en otros términos, podremos decir que la Constitu-
ci6n tiene entre otras finalidades el establecimiento del Estado de Derecho, como
desarrollo de su inmanente 16gica democratica.

El Estado de Derecho es un resultado (causa final) y la Constitucion es una
de sus causas primeras (eficiente y material), segtn la clasificacion aristotélica.
En efecto, existen otras normas legales que hacen posible el Estado de Derecho:
leyes ordinarias, decretos, reglamentos, ordenanzas, etc. Es por ello que la Cons-
tituciéon no regula la totalidad de la actividad estatal sino sdlo algunos de sus
aspectos fundamentales, ciertamente, los mas esenciales. Entonces, corresponde
a la Constitucion en primer término regular juridicamente la actividad del Estado,
poniendo los fundamentos esenciales del Estado de Derecho.

Por ello, la Constitucidon puede ordenar directamente, fijar criterios
orientadores para el sucesivo desarrollo normativo de la actividad del Estado,
dejar espacio a la libre regulacion de la actividad estatal por otras fuentes norma-
tivas, o, por ultimo, establecer la libertad de accion del Estado en ciertos campos.
Todo ello es expresion democratica de la decision de la voluntad constituyente
popular. La coherencia entre la forma democratica adoptada y la actividad del
Estado se alcanza a través de normas constitucionales y legales en sentido formal.

Esta vision de la idea del Estado de Derecho, en realidad, se sustenta en la
premisa esencial del Estado Constitucional: la concurrencia en libertad de las
personas como fundamento ontoldgico del sistema, tal como lo expresa articulo
19 de la Constitucion argentina: «Las acciones privadas de los hombres que de
ningiin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Nin-
gun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni priva-
do de lo que ella no prohibey.

La moderna critica del Estado de Derecho ha revitalizado la formula segun
una perspectiva dindmica del Estado que aqui nos interesa recalcar, y quizas éste
constituya su aporte mas valioso y, ademads, guarda estrecha relacion con la cues-
tion de la Reforma constitucional. Se ha empleado la nocién de Estado de Dere-
cho haciendo una prospeccion del desenvolvimiento histérico del Estado. Esta
prognosis del Estado siguiendo los trazos el Estado de Derecho constituye un
rasgo importante de la moderna consideracion doctrinaria del Estado de Derecho.

Hoy, como bien lo sefiala Valadés, se admite una vision de las transformacio-
nes histéoricas del Estado Constitucional, descubriendo en ellas una linea evoluti-
va signada por el Estado de Derecho que comienza como Estado liberal de Derecho, se
transforma en Estado social de Derecho para llegar al Estado Democratico de
Derecho, estadio en trance de ser alcanzado. Los dos primeros conforman mode-
los historicos concretos adoptados por el Estado de Derecho, en cambio el Gltimo
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es una hipotesis que resultard del desenvolvimiento de los presupuestos democra-
ticos sobre los que se asienta el Estado de Derecho®.

Esta transformacion del Estado de Derecho, no es una evolucién inexorable,
pues no debemos caer en el optimismo liberal ochocentista del progreso indefini-
do. Histéricamente se conocen dos tipos concretos de forma de Estado seglin los
principios del Estado de Derecho, en el area de los paises euroatlanticos de eco-
nomia capitalista, mas o menos avanzadas. El Estado de Derecho se ofrece pues,
como la «via occidental hacia la democracia» siguiendo una linea de desarrollo
experimentada por el Estado constitucional moderno®?.

Si bien esto constituye un esquema util de analisis no significa que necesa-
riamente se producird una evolucion, ni que ello se hara siguiendo los marcos del
Estado de Derecho, ni que necesariamente va a ocurrir lo mismo en todas las
areas geograficas sometidas a diferentes condiciones socio-econdmicas. En este
sentido, si dentro del grupo de los Estados occidentales podemos ubicar a los
Estados latinoamericanos, cuya estructura econémica corresponde a un capitalis-
mo en desarrollo periférico, se puede esperar que la dindmica evolutiva antes
sefialada sea dable observar en éstos. Con la debida prudencia se puede esperar
que los tipos de estado alcanzados por otros Estados en el desenvolvimiento de
las distintas fases de su desarrollo economico-social sean conseguidos por otros
Estado que experimenten un estadio semejante. Tal puede ser el caso argentino
que, como dice Sampay: «por un privilegio insospechado —;la paradoja del reza-
go hispanoamericano!— todavia es dado hacerlo, pues aqui sazonan con retardo
los ultimos frutos de la desintegracion moderna»®V.

VIIL.Trros

Se suele admitir tres prototipos de Estado de Derecho: a) El Estado liberal de
Derecho que reune todas las notas tipicas del liberalismo interesado en resguardar
los derechos de la burguesia, particularmente, la libre iniciativa economica y la

(49 Cf. Valadés, ob. cit., p. 13 ss.

(09 Ver Lucas Verdu,La lucha..., ob. cit., pag. 95 y ss.; Diaz, Elias, Estado de Derecho y
Sociedad democrdtica, ob. cit.; Garrorena Morales, Angel: El Estado espariol como Estado
social y democratico de Derecho , Murcia, Univ. de Murcia, 1980, 177 pp.; Diaz, Elias, «El
Estado Democratico de Derecho en la Constitucion Espafiola de 1978» en Revista Sistema N°
41 (marzo 1981) pp. 41 y ss.; Garrorena Morales, A. reedita £/ Estado espariol como Estado
Social y Democrdtico de Derecho, Madrid, Tecnos, 1984, 250 pp., donde amplia la considera-
cion de esta cuestion (pp. 228-229 y 233); Valadés, ob. cit., nota 1. En estos libros puede
consultarse amplia bibliografia sobre el tema.

G1  Cf. Sampay, ob. cit., La crisis..., p. 12.
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propiedad privada contra toda injerencia del Estado asentado sobre una estruc-
tura econdmica capitalista mercantil; b) El Estado Social de Derecho como in-
tento de extender el goce efectivo de derechos a sectores marginados apoyado
sobre una estructura econémica neocapitalista; ¢) el Estado Democratico de
Derecho como modelo a alcanzar una vez superado la forma neocapitalista que
obstaculiza la plena participacion de los ciudadanos en el proceso politico y en
los beneficios econdmicos®?.

Esta sucesion de tipos de Estado apunta hacia la realizacion de la justicia
social por via de la legalidad democratica, en etapas sucesivas, que significan la
superacion de la anterior en un proceso acumulativo. En efecto, se trata de «un
proceso de calculadas transformaciones politicas y economicas reguladas por el
derecho», sefiala Lucas Verda ®. Sin embargo, las distintas fases del Estado de

(32)  Dentro de esta clasificacion no podemos dejar de apuntar que la problematica am-
biental ha planteado al Estado Constitucional un nuevo modelo, que la doctrina alemana
denomina Umweltstaat (Estado del entorno vital) vid. Canosa, Ratl: Constitucion y medio
ambiente, Madrid, Dykinson, 2000, p. 16, reeditado en Jurista Editores, Lima, 2004. Desde
otra perspectiva Valadés alude a una dimension adjetiva y a una sustantiva del Estado de
Derecho, ob. cit., pp. 69-70.

(83)  Cf. Lucas Verdu, P.:La lucha..., p. 145, este autor sostiene que el Estado de Derecho
en sus distintas especies es el resultado de una conquista de lucha contra estructuras de poder, de
alli que hable de «La lucha por el Estado de Derecho». Para Lucas Verdu al Estado Democratico
de Derecho es el resultado de una profunda transformacion representada por la legalidad socia-
lista. En «Titulo I del Anteproyecto Constitucional» en Estudios sobre el proyecto de Constitu-
cion, cit. por Garrorena, ob. cit., p.167. Varios autores coinciden en el siguiente orden evolutivo
de los tipos de Estado de Derecho arriba sefialado: Estado liberal de Derecho, Estado Social de
Derecho, y Estado Democratico de Derecho. Diaz, Elias sostiene que este ultimo es un «tipo de
Estado apenas iniciado en nuestro tiempo, y con frecuencia de modo irregular, en el que se
pretende precisamente la transformacion en profundidad del modo de produccion capitalista y
su sustitucion progresiva en el tiempo por una organizacion social de caracteres flexiblemente
socialistas... para dar paso, a través de vias pacificas (que no pasivas) y de libertad (formal y
real), a una sociedad donde consecuentemente puedan implantarse muy superiores niveles de
dicha igualdad y libertad real, donde democracia (otra vez formal y real) y socialismo no sola-
mente sean compatibles, sino que se fortalezcan y consoliden mutuamente» (en «El Estado
Democratico de derecho y la Constitucion espafiola de 1978y -Sistema N° 41, ob. cit.). En esta
linea se encuentran Lucas Verd(, Elias Diaz, Vergottini. En cambio para Garrorena Morales
otro es el orden de la evolucion es: Estado de Derecho, Estado Democratico, Estado Social. Por
su parte Gomes Canotilho trazara la siguiente linea evolutiva. Estado de Derecho Material de
caracter liberal, Estado de Derecho Formal, Estado de Derecho como Estado de legalidad admi-
nistrativo, (todas formas del Estado de Derecho Formal-liberal Burgués), seguida por el Estado
Social de Derecho (como extension del Estado de Derecho material al orden del trabajo y de los
bienes patrimoniales segiin una expresion de Heller), superada en la forma del Estado de Dere-
cho Democratico (ob. cit., p. 272).
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Derecho representan conquistas progresivas, resultado de conflictos planteados
sobre una forma desprestigiada en trance de superacion. El Estado de Derecho
moderno representa una formula que cumple una valiosa funcién como medio
para encauzar las transformaciones democraticas del Estado. El Estado de Dere-
cho, para la doctrina moderna que ha revitalizado el concepto, es el marco a tra-
vés del cual los Estados democraticos van trasformandose por etapas sucesivas en
una linea evolutiva marcada por la realizacion mas plena de libertades y derechos
como expresion del conseguimiento del desarrollo personal®?,

El valor del Estado de Derecho como via para la transformacion democratica
del Estado, en definitiva, expresa una idea de primera magnitud en cuanto reco-
noce el papel que le cabe al derecho como conductor de las transformaciones
politicas. Con ello, se confiere una nueva funcion, distinta de la de mero legalizador,
formalizador o de mera normativizacién de las situaciones politicas estableci-
das, atribuyéndole virtualidad «normalizadora» sobre lo factico. Este sentido
ha sido acogido por nuevas constituciones. Por ejemplo, la dificultad en inter-
pretar, el art. 1.1. de la Constitucion espafiola que constituye a Espafia en un
«Estado social y democratico de Derecho» o el articulo 1° de en la Constitucion
de la provincia de Salta en Argentina que en otros términos alude a una «demo-
cracia social de derecho». La polémica estriba en interpretar si se trata de una
cladusula que so6lo capta la configuracion actual presentada por el Estado en el
momento constituyente, o se trata de una clausula prospectiva de un modelo de
Estado a alcanzar propuesto por el constituyente. De cualquier modo, participa-
mos de este ultimo criterio por cuanto la formula adoptada por estos principios
rectores constitucionales es un llamado a alcanzar un modelo deseado y posible
de democratizacion del Estado, por entonces, in fieri®.

El Estado de Derecho expresa el cauce por donde tiene lugar la evolucion
pacifica y democratica de una forma de Estado a una fase superadora, respetando
y haciendo cada vez mas efectivos los derechos y libertades humanas sin desco-
nocer que esas transformaciones politicas dependen en mayor medida de otros

(549 Se ha sostenido la posibilidad de que las «democracias Populares» puedan transfor-
marse en Estados democraticos, por la via del Estado de Derecho (Cf. Elias Diaz). Pero el
cambio cualitativo de esta transformacion es mucho mayor que la operada en el Estado donde el
Estado de Derecho viene asentado en valores democraticos donde resulta mas facil desarrollar
tales virtualidades.

(3%  Esta polémica entre Elias Diaz y Garrorena Morales puede verse en Elias Diaz:
Estado de Derecho y Sociedad democratica, Madrid, 1981 y en «El Estado democratico de
Derecho en la Constitucion Espafola de 1978» en Revista: Sistema N° 41, 1981; Garrorena:
El Estado espariiol como Estado social y democrdtico de derechqg Murcia, 1980, reeditado en
Madrid, 1984 (250 pp.)
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factores tales como la estructura econdmica subyacente, las condiciones sociales
vigentes, el techo ideoldgico existente.

Si el Estado de Derecho exige el primado de la legalidad democratica y la
observancia de los derechos de las personas, cualquier forma del Estado que ob-
serve aquellos parametros sera Estado de Derecho. El Estado de Derecho encierra
en si mismo el fermento que genera el desarrollo del Estado democratico®®. En
suma, el Estado de Derecho guia la evolucion del Estado de naturaleza democra-
tica por las sucesivas fases de evolucion, en la medida que pone al derecho al
servicio del proceso de transformacion politica, institucionalizando el cambio.
«Lo que se trata de comprobar—dice Elias Diaz— es que por un lado el Estado de
Derecho constituye la mejor formula y el medio mas justo para acceder a ella
(sociedad democrdtica) y por otro, que puede hacerse mas auténtico el proceso
de democratizacion —y mads autentico el socialismo — si se logra ir hacia su
institucionalizacion en un verdadero Estado de Derecho»®".

Es el derecho al servicio del cambio, cumpliendo una funcion que antes,
librada al nudo juego de las fuerzas politicas le fue desconocida bajo la acusacion
de encontrarse siempre al servicio de la conservacion del orden establecido por
una clase en su propio provecho. La extension del sufragio y el acceso del pueblo
a una mayor participacion en el poder politico, modificé el rumbo poniendo al
descubierto el valor del derecho democraticamente fundado como herramienta de
cambio politico. Sin duda, en aquella critica se pone de manifiesto el caracter
instrumental del Derecho. «E! derecho como técnica de mediacion entre los «pro-
yectos» y los «valoresy —criterios de accion sobre la sociedad-y la realidad a la
que aquéllos quedan referidos», afirma Garrorena®®. Esta proposicion se conec-
ta con la idea de Reforma Constitucional. En otras palabras, la Reforma Constitu-
cional se convierte en el cauce que formaliza la funcion transformadora del Esta-
do de Derecho en un orden constitucional preservando la continuidad juridica vy,
de este modo, realizando su finalidad primaria: la seguridad juridica.

(30  Muy atinentes las consideraciones de Valadés sobre este punto referidas al pensa-
miento de Habermas (ob. cit., p. 22 ss.)

(677 Cf. Diaz, E., ob. cit., donde se propone analizar «la posibilidad de que una sociedad
democratica se institucionalice y funcione a través de un Estado de Derecho... como via occi-
dental hacia la democracia, es decir, hacia el Estado democratico de Derecho» (ob. cit., p. 20).

(58)  Ob. cit., (Murcia, 1980), p. 138. Diaz afirma incluso que el E. de Der. puede
servir como via para lograr cambios en la estructura econdémica, en cuanto medio para
transformar una estructura neocapitalista en socialista, como desarrollo del imperativo de-
mocratico en el orden econémico.

68



A PROPOSITO DE LOS «PROBLEMAS CONSTITUCIONALES DEL ESTADO DE DERECHOM...
VIII.C ASO ARGENTINO

La doctrina constitucional Argentina no ha prestado especial atencion a la
idea de Estado de Derecho. Llama la atencioén que ni incluso la Reforma constitu-
cional de 1949 ni la de 1994 hayan recogido este principio rector. Algunos
constitucionalistas ni siquiera van a tratar el concepto (p. ej. Joaquin V. Gonzal€?,
Gonzélez Calder6n®®, Ramella®V. Otros le dedican unas pocas paginas (Bidart
Campos®?, Linares Quintana®) para exponer el concepto positivista del Estado
de Derecho elaborado por Jellinek, basado en la autolimitacion del Estado, para
terminar rechazando tal concepto de Estado de Derecho. «El Estado totalitario.podria
encuadrar en el Estado de Derecho si previamente formulara legalmente su propio
ordenamiento formal» expresa Bidart Campos quien concluye que «siempre ha-
bremos de rechazar el Estado de Derecho que imagina el Estado asignandose a si
mismo —voluntariamente— su contorno constitucional»®. No se llega, asi, a res-
catar el sentido positivo del Estado de Derecho arrastrando con la critica a la
concepcion positivista, la nociéon misma del Estado de Derecho con todas sus
implicancias y virtualidades.

Las vicisitudes politicas en algunos paises latinoamericanos ponen en eviden-
cia una crisis del principio del «imperio de la ley»®, por lo que es muy conve-
niente rescatar en todo su sentido el concepto de Estado de Derecho como garan-
tia de los derechos humanos. Cuando la proliferacion y cambio de centros pro-
ductores de normas juridicas aumenta crece la incertidumbre juridica y el senti-
miento de desamparo en el pueblo. Cuando el cambio de estructura social no
encuentra soluciones politicas adecuadas que logren reflejarse en un sistema nor-

(39 Cf. Gonzalez Joaquin V.: Manual de la Constitucion Argentina, (1897), Buenos
Aires, Ed. Estrada, 1951.

(60) Cf. Gonzalez Calderdn, Juan A.: Derecho Constitucional Argentino, Buenos Aires,
Ed. Lajoaune y Cia. 1931, 3 vols.

(61 Cf. Ramella, Pablo, Derecho Constitucional, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1982
(2a. ed.)

62)  Bidart Campos, German, Derecho Constitucional, Buenos Aires, EDIAR, 1963,
Vol. I, pp. 325/330.

(63)  Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional ,
Buenos Aires, Ed. Plus Ultra, 1978 (2a. ed.), vol. I Paragraf. n® 21, pp. 141 a 143.

(64)  Cf. Bidart Campos, G, ob. cit., pag. 328. So6lo cabe destacar el trabajo de Jorge R.
Vanossi: El estado de derecho en el constitucionalismo social, Bs. As., Eudeba, 1987.

(65  Sobre la diferencia conceptual entre los términos: Rechtsstaat aleman, el «regne de
la loiy francesa, el Rule of Lawy» anglosajon puede verse Diaz Ricci, Sergio: «La Ley en la
Constituciony, ob. cit., p. 705.
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mativo coherente, se tiende a menospreciar el orden juridico existente, en suma,
se genera un menosprecio por la Seguridad Juridica, es decir, del Estado de Dere-
cho. La causa de esta situacion ha sido diagnosticada con acierto por Lucas Verdu,
que nos obliga a transcribirla textualmente: « La proletarizacion de las clases
medias —nos dice el profesor emérito de la Complutense—, orientadas en principio
a la legalidad y al mantenimiento del status quo, ha agudizado el proceso de des-
equilibrio en perjuicio de la seguridad juridica. Hemos llegado a un momento
en que se da poca importancia a la vulneracion de la legalidad, con tal de que
las medidas politicas obtengan resultados beneficiosos en el campo social. Ahora
bien —contintia diciendo—, esa actitud ofrece dos flancos débiles: el descrédito
de la normatividad juridica suscita la desconfianza de la opinion publica res-
pecto a la continuidad y permanencia de la politica legislativa del Estado. En
efecto, determinados grupos de presion pueden obtener medidas favorables de
duracion transitoria, pues su vigencia depende del tiempo que tales grupos
sean capaces de mantener una fuerte influencia. Ademas, el problema consiste
en acertar en el género y en el grado de las medidas adoptadas, pues lo que
aparentemente es conveniente puede, a la larga, convertirse en perjudicial y
degenerar en demagogia. Si la politica social de un Estado no se cuida de
cubrir sus actos con el manto de la legalidad, puede ocurrir que, llegandose al
fracaso, ni siquiera podrd apoyarse en un orden juridico, puesto que ella mis-
ma dio mal ejemplo al violarlon®®. A la luz de estas reflexiones se puede com-
prender buena parte de la situacion del Estado de Derecho en Latinoamérica.

IX.L EGITIMIDAD

Teniendo en cuenta que la estructura politica existencial se proyecta sobre el
modo como rige el principio de legalidad, conviene detenernos brevemente a analizar
un caso particular: la estructuracion del poder efectuado por la Constitucion argentina
para desentrafiar, como ejemplo, la situacion del principio de legalidad establecido.

Dos sistemas de organizacion del poder dan lugar a sendos modos de funcio-
namiento del principio de legalidad cada uno con un diferente alcance practico.
Estos se apoyan en dos maneras de articular la legitimidad democratica, que to-
mada en su puridad son:

a) Esquema dual de legitimidad: por un lado, la actividad gubernamental y, por
otro lado, la actividad legislativa. La primera, constituye un principio activo
de gobierno que se apoya sobre una fuente propia de legitimidad. La segun-
da, representa un principio de limitacion frente al primero, agente activo, con
una fuente de legitimidad también propia. Es decir, ambos cuentan entre si

66) Cf. Lucas Verdu, Pablo, La lucha..., ob. cit., p. 93.
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con un respaldo de legitimidad autonomo. Este esquema se presenta en las
formas monarquicas y presidencialistas.

b) Esquema monista de legitimidad demanda un solo 6rgano, recibe legitimidad
democratica, y de ¢l mana toda la funcion legalizadora de la actividad de los
demas poderes. Estructura tipica de los sistemas parlamentarios.

Segtin el primer esquema, la ley emanada de la legitimidad democratica tiene un
ambito de influencia que se enfrenta a un ambito peculiar de accion del gobierno,
que a su vez se apoya en un principio de legitimidad propio, diferente del que sostie-
ne al legislativo, y por lo tanto éste debe reconocer esta libre iniciativa de accion de
aquél. El principio de legitimidad en esta hipotesis actiia segiin una funcion negativa
en cuanto no abarca el sector de legitima actividad libre el gobierno, sino actiia
como limite a dicha autoridad, en otros términos €ste puede hacer cuanto no esté
prohibido, es decir, en ausencia de ley no puede haber ilegalidad.

Seglin el esquema monista, el Parlamento recibe directamente la legitimidad
democratica. En este caso la ley ademas de limite es fundamento de la actuacion
de los demas poderes (principio legitimador de su actuacion). El principio de
legalidad adquiere una funcidn positiva en cuanto habilita la actividad de los
poderes siempre a través de una previa base legal.

Mas alla del régimen federal que fija competencias tasadas al Estado federal,
la estructura de poder presidencialista de Argentina se aproxima al primer esque-
ma de legalidad dual, con algin atenuante. Por un lado, existe un Congreso con
representacion directa de la voluntad popular y federal, pero con competencia en
las materias fijadas por el art. 76 de la Constitucion, como consecuencia del prin-
cipio federal de atribucion de competencias y en relacion con el Poder Ejecutivo.
Por otro lado, al Presidente se lo coloca como «Jefe Supremo de la Naciony (art.
99, inc. 1° CN) cuya existencia se apoya sobre un principio de legitimidad propia
(eleccion popular directa y por encima de partidos politicos por efecto de la doble
vuelta en balotaje, arts. 96/98 CN), en consecuencia se le atribuye una serie de
competencias propias (art. 99 inc. 3% Decretos de Necesidad y Urgencia; art. 80:
Promulgacién parcial). Esto concuerda con aquel proposito de Alberdi de hacer
del Poder Ejecutivo un presidente fuerte, al estilo de la Constituciéon Chilena de
1831, asimilando la figura presidencial a la de un rey. Asi pues se crea a su favor
un ambito de actuacion propia no sometida al principio de legalidad parlamenta-
rio. Esto fue admitido se ha visto ultimamente agravado por el excesivo uso de
delegaciones legislativas al Ejecutivo (art. 76), avaladas repetidamente por la Corte
Suprema de Justicia Federal (Fallos Peralta, Smith).

Sin embargo el principio de legalidad dual, reconoce en el sistema argentino
atenuantes en cuanto coloca a la Constitucion y a las leyes dictadas por el Con-
greso como «ley suprema de la Nacion» (art. 31) y se faculta al Congreso a dictar
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todas las leyes que sean convenientes para desarrollar los propositos de la Cons-
titucion (art. 76 inc. 28°), y ademads autoriza al Poder Ejecutivo a presentar al
Congreso proyectos de la ley sobre materias que juzgue convenientes, lo que
implica que la Constitucién reclama que cualquier iniciativa gubernamental sea
traducida en leyes por el Congreso. Esto es una nota de parlamentarismo inserta
en el sistema presidencialista argentino, que en puridad si nos atenemos al mode-
lo norteamericano deberia carecer de iniciativa legislativa.

En resumen, el principio de legalidad en Argentina se basa sobre el esquema
dual de legitimidad profundamente influenciado por la estructura federal del Es-
tado. Sin embargo el principio limitador que tenia el sentido de control o fiscali-
zacion federal como consecuencia de los largos periodos de cese de actividad
legislativa por un Congreso independiente, y la convalidacion de los decretos de
necesidad y urgencia y de la legislacion delegada por sucesivos fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, hicieron extender el &mbito de competencias
del gobierno a limites impensados alterando profundamente el principio de lega-
lidad-legitimidad propio del Estado de Derecho y haciendo profunda mella en la
conciencia juridica de los participes del proceso politico®”.

X.C ONCLUSION

En conclusion, podemos afirmar que la moderna consideracion la idea de
Estado de Derecho lejos de representar una nocioén de petrificadora estructuras
politicas, mas bien, es, como dice Gomes Canotilho «portadora de un ideario
progresista... no como cobertura de una forma conservadora de dominio, sino
como dimension formal-material de transformaciones y garantias democraticas
y sociales consagradas por la ley fundamental»®®. Sin embargo, a este respecto
es sumamente importante el aporte de Valadés que para morigerar este peligro
agrega, a los principios de proporcionalidad y exceso (tomados de Zippelius), los
principios de razonabilidad y equidad®?.

(67 Cf. Garrorena Morales, ob. cit., Madrid, 1984, pags. 132 a 134, citando a Eisenmann
(Le Droit adminstratif et le principe de legalité, 1957).

68)  Cf. Gomes Canotilho, ob. cit., p. 269.
(69 Cf. Valadés, ob. cit., p. 16, en especial pp. 25 ss., que se complementa con el excelen-
te estudio sobre la tolerancia (pp. 81 ss.)
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O DIREITO A PAZ COMO DIREITO
FUNDAMENTAL DA QUINTA GERACAO®

PAauLo BONAVIDES
(Brasil)

SUMARIO. 1. A era da legitimidade. 2. O flagelo das
ditaduras constitucionais e o siléncio da Constituigdo.
3. Vicissitudes da evolugdo constitucional do Brasil ao
tempo do Império. 4. Em paises periféricos ndo vinga
Estado de Direito sem Estado Social: a necessidade de
preservar a soberania e fazer da paz um direitoS. O direito
a paz, um direito fundamental de nova dimens@o.

1.A  ERA DA LEGITIMIDADE

O Direito hoje estd nas Constituicdes como ontem esteve nos Codigos. De
ultimo, sua legitimidade, ap6s atravessar a crise das ideologias, assenta sobre
principios. Dentre estes um avulta por envolver todo o Direito: o principio da
constitucionalidade.

Antigamente, a legitimidade cabia toda na lei e nos cddigos, porque nao se
desmembrava da legalidade.

O principio legal, derivado da razdo, que o amparava, regia todas as
ramificagdes do poder.

Doravante, porém, a legitimidade, sobreposta a lei, governa a Constitui¢do e
os Orgdos por onde a soberania se exerce.

(*) O texto abaixo, estampado neste livro, em homenagem ao insigne constitucionalista mexi-
cano Diego Valadés, ¢ a Conferéncia que o Autor proferiu a 14 de novembro de 2006 em Curitiba,
Brasil, durante o IX Congresso Ibero-Americano de Direito Constitucional ali celebrado.

75



Pauro BoNavIDES

Desde algumas décadas, a axiologia da justica € o portal da legitimidade. Seu
grau normativo € superior ao da legalidade.

Dantes, a logica da razdo, com a regra, a lei, o cddigo; daqui por diante, o
humanismo das idéias, com o valor, o principio, a Constitui¢do.

Ao mesmo tempo, em termos de primazia, desponta nessa escala evolutiva a
nova hermenéutica em substituicdo da hermenéutica classica.

E o principio, donde tudo deriva, se faz raiz de toda a normatividade.

Desde o romper da idade principioldgica, desserve a sociedade a figura do
constitucionalista neutro.

Afogado, por inteiro, na teoria pura e na metodologia do formalismo, do
dedutivismo, da subsuncao, fica ele de costas voltadas para a circunjacéncia so-
cial, onde se insere sua vida e a vida de seus semelhantes.

Em boa parte das republicas do hemisfério, a teoria constitucional faltara a
um dever histérico de reflexdo e discernimento se ndo refutar as diretrizes politi-
cas e ideoldgicas da escola neoliberal. Ou seja, a fatalidade de seus rumos, a
inanidade de seu magistério, a frouxidao de seus propdsitos, e também a estranheza
e impropriedade de sua receita amarga, dirigida a paises privados de bases
econdmicas e sociais estaveis, onde ainda os direitos da primeira geracdo carecem,
com freqiiéncia, de garantias efetivas tocante a sua execu¢do e positividade.

Nesse abismo da miséria politica e social, abriu-se espaco a invasdo das
cognominadas ditaduras constitucionais; uma desgraca de que, a seguir,
detidamente, nos ocuparemos.

2.0 FLAGELO DAS DITADURAS CONSTITUCIONAIS

Com efeito, a Constituicdo ndo precisa dizer que a ditadura constitucional &
criag¢do inaceitavel, ¢ antinormatividade incrustada no ordenamento, ¢ quinta
esséncia do arbitrio, ¢ poder matriculado no absolutismo encoberto, a que se
afizeram, por derradeiro, os genocidas das Cartas Magnas, os deflagradores de
crises, os perpetuadores de golpes de Estado, os usufrutuarios dos quadros e das
quadras de exceg¢do; enfim, toda aquela casta de liberticidas j& identificados, os
quais, no sumo, na esséncia, na substancia, fazem a ditadura constitucional signi-
ficar a inconstitucionalidade entronizada nas institui¢oes.

Repugna ao espirito da liberdade moderna, as garantias do Estado de Direito,
aos fundamentos republicanos da organizacdo politica, aos canones de
legitimacao dos poderes, um artefato tao vil, tdo funesto a democracia, tao ab-
surdo como a ditadura em questao.
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E repugna justamente por ser a negagdo dos valores consagrados, a
contrariedade dos principios, a antinomia do direito, a contradi¢do dos conceitos;
algo, em suma, que, em sociedades onde os antigos suditos ainda caminham para
a liberdade, agride a l6gica, fere o sentimento, abala a fé, contradiz o bom senso,
nega a verdade, menoscaba a justica.

A inconstitucionalidade material se estampa assim visivel e irrefragavel em
tdo insolita ditadura, cuja obstinag@o raia na estupidez. Seus atos sdo lesivos, sua
presenca oposta a governabilidade democratica, sua existéncia incompativel com
o espirito e as aspiracdes de nossa €poca.

Imperiosa, pois, a tarefa de pdr um dique a entrada desse virus no organismo
das republicas do Terceiro Mundo. Nelas regimes infratores da soberania popular
tém, nas situagdes esdrixulas de tamanha depravagdo do governo constitucional,
a certidao falsa da existéncia de um Estado de direito que desde muito pereceu.

Urge, por conseguinte, expelir das institui¢des da democracia e da republica,
da ambiéncia livre, do pacto federativo, essa forma brutal de fraude e ofensa a Lei
Suprema, flagelo nascido de Medidas Provisoérias de um Poder que ja ndo tem
zelo nem consciéncia de seus deveres constitucionais.

O siléncio dos textos magnos, em paises da periferia, certifica a auséncia de
provisoes suscetiveis de tolher e erradicar aquele género de calamidade, que ¢ a
ditadura constitucional.

No entanto, tal siléncio condena ja esse absolutismo de tltima geragdo, ves-
tido de falsa legitimidade. E também o recusa e reprime, porque, como disse na
tribuna portuguesa Latino Coelho, o grande publicista da liberdade, “o siléncio
da Constituigdo ¢ lei tdo obrigatdria como a sua palavra”.

Demais disso, jamais ocorreria ao legislador constituinte que a Lei Maior
tivesse a serventia de adjetivar e qualificar por constitucionais ditaduras
dissimuladas, sistemas de excecdo, deformagdes da democracia e do Estado de
Direito, quais estas que ingressam no vocabulario politico debaixo daquela locugao.
Sao da mesma familia dos golpes de Estado institucionais, a saber, ocultos,
obliquos, subrepticios e ardilosos, distintos por igual dos golpes tradicionais,
aqueles que derrubam governos, mas poupam institui¢des.

3.V ICISSITUDES DA EVOLUCAO CONSTITUCIONAL DO BRASIL AO TEMPO DO
IMPERIO

Somos com certeza povo e nagao. Nao somos cubata de servos nem multidao
de suditos. Almejamos a paz, a compreensao, a fraternidade; por isso repulsamos,

77



Pauro BoNavIDES

arrimados a consciéncia cidada, o ultimato da soberba externa quando intenta
destruir-nos a identidade, pois foi a identidade que constituiu o povo, criou a
nacdo e estabeleceu as bases federativas e constitucionais do Estado brasileiro.

Depois de Tiradentes, martirizado no cadafalso da Inconfidéncia; depois dos
heroéis republicanos da Revolucdo Pernambucana de 1817, precursores do
constitucionalismo luso-brasileiro e autores das célebres bases do primeiro
projeto de Constitui¢do em paises de lingua portuguesa; depois dos martires
constitucionais da Confederacdo do Equador, o Brasil deixou definitivamente
de ser capitania hereditaria dos donatarios da Coroa portuguesa, deixou de ser
casa grande e senzala dos latifindios da cana de agucar ou territorio e colonia de
opressores e oprimidos, para se converter, em razao de lenta metamorfose po-
litica, em império, republica, nagdo e povo.

Naquelas jornadas da liberdade, o Pais escutou, com a autodeterminagdo, a
voz de seu destino.

Alids, ¢ de ponderar que a trajectoria da unidade desta nacao foi obra sobretudo
das circunstancias sociais e politicas do século XIX, favorecida em parte pelas
institui¢des centralizadoras do Império.

Teve a Constituicdo da monarquia, pedra angular do regime, seu grande mo-
mento de palavra-simbolo quando Hermeto Carneiro Ledo, futuro marqués do
Paran4, a invocou para conciliar o animo amotinado dos parlamentares e sacerdo-
tes comprometidos com a execu¢ao do golpe de Estado, urdido em 1831 na Chacara
da Floresta. Um desfecho bem sucedido dessa aventura politica consumaria a
outorga da Constituicao de Pouso Alegre.

Gragas, porém, a prudéncia e ao verbo de conciliagdo do estadista
pernambucano, a Carta da realeza nao veio abaixo naquele episodio.

Alias, em ocasides outras, até ao advento do Segundo Reinado com a
Maioridade, o pulso de ferro da Regéncia, na conjuntura desagregadora, preveniu
a queda dos poderes constituidos ¢ a dissolug@o do Império.

4.E M PAISES PERIFERICOS NAO VINGA ESTADO DE DIREITO SEM ESTADO SO-
CIAL: A NECESSIDADE PRECIPUA DE PRESERVAR A SOBERANIA E FAZER DA PAZ
UM DIREITO

A meu parecer, em termos de legitimidade e democracia, jamais ha-de pros-
perar, em paises periféricos, Estado de Direito sem Estado social.

Mas os neoliberais da democracia negativa ndo t€m a esse respeito o mesmo
entendimento.
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Forcejam por passar certiddo de 6bito a intangibilidade da garantia que prote-
ge os direitos sociais na Constituicao.

Enquanto ndo logram esse desiderato, buscam manté-los instaveis, debaixo
da ameaca de revogacdo, ou, como se isto ja fora possivel, fazé-los retroceder
vazios as esferas programaticas da Constitui¢do, isto ¢, ao tempo que
permaneceram relegados ao esquecimento e abandono na época cléssica do
constitucionalismo liberal.

Para tanto intentam agora nos despersuadir daquela verdade, vazada no afo-
rismo da nova legitimidade, a qual consiste para as republicas periféricas em criar
um Estado de Direito indissoluvelmente vinculado ao Estado Social, de preferéncia,
ao Estado social da democracia participativa. Com sustentarem, ao revés, o
retrocesso, os juristas neoliberais disseminam a crenca sobre a fatalidade da
globalizagdo, sofismada como um determinismo.

Baseados nisso lavram a sentenca capital aos anseios dos povos da periferia
nas batalhas constitucionais de sua emancipacgao.

A grande aspiracdo desses povos na contemporaneidade gravita ao redor da
concretizagdo dos direitos fundamentais das quatro dimensdes ou geracdes ja
conhecidas e consagradas, a saber, direitos individuais, direitos sociais, direitos
dos povos, direitos universais. Compdem o credo da liberdade e o mandamento
de consciéncia que percorre o campo da politica e do constitucionalismo na Amé-
rica Latina. E do mesmo passo fazem a doutrina da soberania restaurar ali o dog-
ma de sua inviolabilidade.

De tal sorte que as nac¢des subdesenvolvidas do subcontinente ndo podem
nem devem despojar-se da qualidade soberana de seu poder, nem tampouco deixar
de professar um constitucionalismo de substrato principiologico; se o fizerem, o
sopro espiritual de liberdade e resisténcia que perpassa o animo do povo, ampa-
rando a causa da nacionalidade, rapidamente decai e se extingue.

Soberania é principio superlativo que consente a um povo concretizar a
autodeterminagdo.

Os principios sediados na Constitui¢do, por serem principios, regem e
encabecam toda a hierarquia normativa do regime.

Na sua jungdo com os direitos fundamentais, que também operam como
principios, a principiologia da Constitui¢do forma a coluna vertebral do novo
Estado de Direito.

A legitimidade deste deriva grandemente da confluéncia desses componen-
tes normativos, a saber, principios e direitos fundamentais.
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Queremos, todavia, acrescentar um terceiro elemento constitutivo no coracao
da democracia: a paz, como direito fundamental da quinta geracao.

Como se vé, vamos mais longe no sonho e na utopia, porque vislumbramos
a esperanca de que ela, a paz, concretize a associagdo da justica com a democracia
e a unido do direito com a liberdade.

5.0 DIREITO A PAZ, UM DIREITO FUNDAMENTAL DE NOVA DIMENSAO

Com efeito, em nosso tempo a alforria espiritual, moral e social dos povos,
das civilizagdes e das culturas se abraga com a idéia de concordia.

Essa idéia cativa a alma contemporanea, porque traz, consoante ¢ mister,
do ponto de vista juspolitico, uma ética que tem a probabilidade de governar o
futuro, nortear o comportamento da classe dirigente, legitimar-lhe os atos e
relagdes de poder.

Tal elemento de concordia alias vai deveras além na presente direcao,
propelido da necessidade de criar e promulgar aquele novo direito fundamental: o
direito a paz enquanto direito da quinta geracao.

Estuario de aspiracdes coletivas de muitos séculos, a paz € o corolario de
todas as justificagdes em que a razdo humana, sob o palio da lei e da justiga,
fundamenta o ato de reger a sociedade, de modo a punir o terrorista, julgar o
criminoso de guerra, encarcerar o torturador, manter invioldveis as bases do pacto
social, estabelecer e conservar por intangiveis as regras, principios e clausulas da
comunhao politica.

O direito a paz € o direito natural dos povos. Direito que esteve em estado de
natureza no contratualismo social de Rousseau ou que ficou implicito como um
dogma na paz perpétua de Kant.

Direito ora impetrado na qualidade de direito universal do ser humano.

A ordem interna dos ordenamentos juridicos deste continente mostra que o
ramo constitucional dos Poderes, que mais colide com a harmonia civil da sociedade
¢, por sem duvida, o Poder Executivo, cuja competéncia incha, cujos abusos se
traduzem nao raro em intervengdes funestas a economia, ao desenvolvimento so-
cial, a politica, e a legitimidade do sistema. Além de que, observase, o Poder
Executivo tudo pode onde ndo prepondera a Constituicdo, onde a liberdade se
abdica nos estratagemas do absolutismo, onde a centralizacdo dos poderes desfi-
gura o regime politico, onde a fraca cidadania faz medrar a vocacdo dos caudilhos.

Coarctado o Judicidrio, a republica se desintegra, o fantasma da ditadura
desponta, a Federacdo se desnatura e o regime, humilhado, comeca de descrer
na Justiga, que sempre foi, ¢ e serd a mais poderosa das garantias sociais, € a
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maior forga auxiliar da liberdade. Quando isso acontece, ja ndo desempenha ela
o papel de escudo protetor do cidaddo, de guardia das franquias publicas, de
baluarte dos direitos individuais e sociais. Tampouco exerce por sua magistratura
suprema e pela jurisdicdo de seus tribunais, a salvaguarda da Constituicao e a
tutela da ordem republicana.

Vamos requerer, pois, o direito & paz como se requer a igualdade, a moralidade
administrativa, a ética na relacdo politica e a democracia no exercicio do poder;
sobretudo a democracia, reconhecida e elevada a direito da quarta geracao.

Seguindo essa linha de pensamento, parece-nos indeclinavel o dever consti-
tucional de ir ao campo de batalha icar a bandeira da paz. A expressdao campo de
batalha parece, todavia, ambigua por inculcar um paradoxo ou uma contradi¢ao
de sentido! Em rigor, buscase a paz levantada ao maximo de juridicidade, em
nome da conservacao e do primado de valores impostos a ordem normativa pela
dignidade da espécie humana.

De tal sorte que, coroados de feliz éxito, possamos trasladar essa paz das
regides da metafisica, da utopia, dos sonhos, onde demora neste mundo
conflagrado, para a esfera da positividade juridica, onde se deseja vé-la arraigada
por norma do novo direito constitucional que ora se desenha: o direito constitu-
cional do género humano.

Direito a paz, sim. Mas paz em sua dimensdo perpétua, a sombra do modelo
de Kant. Paz em seu carater universal, em sua feicdo agregativa de solidariedade,
em seu plano harmonizador de todas as etnias, de todas as culturas, de todos os
sistemas, de todas as crengas que a fé e dignidade do homem propugna, reivindi-
ca, concretiza e legitima.

Quem conturbar essa paz, quem a violentar, quem a negar, cometera a luz
desse entendimento, crime contra a sociedade humana.

Aqui se lhe descobre entdo o sentido mais profundo, perpassado de valores
domiciliados na alma da humanidade. Valores, portanto, providos de inviolavel
forca legitimadora, Unica capaz de construir a sociedade da justica, que € fim e
regra para o estabelecimento da ordem, da liberdade ¢ do bem comum na
convivéncia dos povos.

Execrado das presentes e das futuras geragdes, o Estado que delinqiiir ou
fizer a paz sogobrar como direito, ha por certo de responder ante o tribunal das
nagdes; primeiro no juizo coevo, a seguir, no juizo do porvir, perante a Historia.

A licdo conclusiva destas reflexdes se resume desse modo em fazer a paz
axioma da democracia; designadamente a democracia participativa, com seus ins-
trumentos e sua teoria ja inscritos por direito positivo pelos legisladores
constituintes que promulgaram no Brasil, em 1988, a Carta republicana em vigor.
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Subimos agora o derradeiro degrau na ascensao ao patamar onde, desde ja, é
possivel proclamar também, em regides tedricas, o direito a paz por direito da
quinta geracao.

Sede historica e ber¢o do novo mandamento normativo, fica Curitiba
assinalada a partir deste Congresso, tanto quanto Foz de Iguacu o ficara ja, em
1995, pelo direito a democracia, ali enunciado em Encontro de juristas de todo
o continente.

Ambos os direitos nascidos, conforme se vé, de eventos extremamente im-
portantes e significativos para o meio juridico deste Pais, quais tém sido, entre
noés, as conferéncias nacionais da advocacia brasileira e os congressos de direito
constitucional.

Assembléias realizadas sempre com ardor, espirito republicano e alto
sentimento constitucional de civismo e devogdo a causa publica.

Assembléias que congregam, a um tempo, trabalho, reflexdo e confraternidade.

Assembléias onde se impetra a integridade da Constitui¢@o, o exercicio dos
poderes legitimos na polis e a verdade da democracia nas instituigdes.

Assembléias, em suma, que denunciam a Nagdo as inconstitucionalidades do
Poder Executivo e o governo das Medidas Provisorias configuradoras daquela
ditadura constitucional de que ha pouco fizemos mencao.

Em verdade, a ditadura constitucional ¢ a guerra civil dos Poderes com a
cidadania, ¢ o estado de beligerancia da Presidéncia da Republica com a
Constituicdo agredida, ¢ a vontade do caudilho contra a vontade da nagdo, ¢ a
legalidade aparente esmagando a legitimidade, ¢ a hipocrisia triunfando com a
democracia fraudada.

Contraposta porém a essa ditadura, devemos assinalar que a defesa da paz
se tornou principio constitucional, insculpido ja no artigo 4°, inciso VI da
Constitui¢ao do Brasil.

Figura desde 1988 entre aqueles principios que o legislador constituinte
estatuiu para reger o Pais no ambito de suas relagdes internacionais.

E como todo principio, em certa maneira, e visto por determinado prisma,
unificado na modalidade de direito fundamental, tem ele a mesma forga, a mesma
virtude, a mesma expressao normativa dos direitos fundamentais.

E como tal s6 falta universalizalo, al¢alo a canone de todas as constitui¢des.

No mundo globalizado da unipolaridade, no mundo das economias
desnacionalizadas e das soberanias relativizadas, ou ficamos com a forca do direito
ou com o direito da forga. Nao ha mais alternativa. A primeira nos liberta, a se-
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gunda nos escraviza; uma ¢ a liberdade, a outra o céarcere; aquela ¢ Rui Barbosa
em Haya, esta ¢ Bush em Washington e Guatanamo; ali se advoga a Constitui¢ao
e a soberania, aqui se canoniza a forga e o arbitrio, a maldade e a capitulacao.

A ética social da contemporaneidade cultiva a pedagogia da paz. Impulsionada
do mais alto sentimento de humanismo, ela manda abengoar os pacificadores,
aqueles que se afervoram por instaurar a concordia sobre a face da terra até
converté-la em direito universal, em direito do género humano e, por conseguinte,
no mais consagrado direito do contrato social.

Paz, paz, paz gritava o cancioneiro de Petrarca, fulminando a maldic¢do e o
horror da guerra. Nos gritaremos, inspirados do divino poeta: paz, direito da quin-
ta geragdo, direito de todos os povos, direito que garante a vida humana, direito
radicado pela natureza na indole, no espirito, no valor e na consciéncia moral da
civilizagdo que hade florescer com o porvir. Meus Amigos Congressistas. Minhas
Senhoras e meus Senhores: A guerra ¢ um crime. A paz ¢ um direito.
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LA MUNDIALIZACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

CARLOS AYALA CORAO
(Venezuela)

SUMARIO: Introduccion. 1. El ambito europeo. 2. El
ambito interamericano. 3. El ambito africano. 4. El siste-
ma universal. 5. La internacionalizacion del Derecho
Constitucional. Los derechos constitucionales y los dere-
chos humanos. 6. El Derecho Internacional Humanitario.
7. El Derecho Internacional de la Integracion. 8. La res-
ponsabilidad internacional del Estado y de grupos para
estatales. 9. La responsabilidad internacional de la perso-
na humana. 10. Algunas sombras y resistencias. 11. Lu-
ces y avances. 12. El caracter universal, indivisible e
interdependiente de los derechos. 13. Algunas nuevas
fronteras de la mundializacion de los derechos.

INTRODUCCION

La mundializacion de los derechos humanos debe ser entendida como el fe-
némeno mediante el cual, los derechos fundamentales de la persona se han veni-
do convirtiendo en un estatuto juridico transnacional para su reconocimiento y
proteccion integral, con independencia de la jurisdiccion de su nacionalidad, de
su residencia, o de la ocurrencia de los actos juridicos.

Los derechos humanos son en si mismos un concepto universal, cuyo surgi-
miento se debe precisamente al quiebre de la nocion cléasica de los derechos ocu-
rrido con ocasion de la crisis del derecho constitucional en Europa durante los
aflos que precedieron a la Segunda Guerra Mundial. Fue precisamente el surgi-
miento del comunismo bolchevique en la Union Soviética, el fascismo en Italia
y del nacional-socialismo en Alemania, quienes al afirmar la preeminencia del

85



CARLOS AyaL.A CORAO

Estado Total sobre los derechos del individuo y al oponer la soberania absoluta y
el principio de no intervencion, impidieron la actuacion de la comunidad interna-
cional frente a las atrocidades perpetradas por las autoridades nacionales contra
los individuos bajo su jurisdiccion.

Las ejecuciones masivas de personas en la llamada “purga” politica de Stalin
y particularmente el genocidio contra el pueblo judio perpetrado por el régimen
de Hitler, impactaron la conciencia mundial, sobre la necesidad de prevenir la
repeticion de estos hechos.

Ante la destruccion del Estado de Derecho y la democracia, no solo el
Derecho Constitucional sino también el Derecho Internacional se mostraron
inutiles para proteger a las personas, ya que su estatuto nacional de derechos
se habia desmoronado.

En efecto, el Derecho Constitucional europeo habia quedado destruido
con la colaboracién de algunos de sus juristas. El mejor ejemplo de ello lo
muestra la actuacion de Carl Schmitt, quien se habia convertido en un jurista
del Tercer Reich®, y quien polemizd, incluso en el campo personal, con el
jurista vienés Hans Kelsen, quien habia sostenido desde 1928 la creacion de
los tribunales constitucionales como la garantia jurisdiccional de la suprema-
cia de las constituciones®?. Schmitt habia afirmado desde 1931 que la defensa
de la constitucion era una materia politica y no jurisdiccional que le corres-
pondia al Presidente del Reich ®. Hans Kelsen fue echado de la universidad
alemana, y mas tarde, una vez que las tropas alemanas invadieron a Austria,
fue clausurado el Tribunal Constitucional austriaco que ¢l habia disefiado cons-
titucionalmente y lo habia presidido™.

(1) Sosa Wagner, Francisco. Carl Schmitt y Ernst Forsthoff: Coincidencias y confi-
dencias. Madrid. 2008.

(@) Sibien algunas referencias habian sido hechas por Hans Kelsen en su Teoria General
del Estado desde 1925, y su articulo sobre “La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion
habia sido publicado en 1928 en la Revista de Derecho Publico de Francia, fue en 1931 cuando
Schmitt publica en 1931 su libro La Defensa de la Constitucién formulandole sus observacio-
nes criticas a Kelsen. Ese mismo afio 1931 Kelsen en respuesta publica su tesis bajo el titulo
. Quién debe ser el Defensor de la Constitucion?” cuya version en espafiol puede verse en
Editorial Tecnos, publicada en Madrid, 1995.

(3) Schmitt, Carl. La Defensa de la Constitucion. Madrid. 1983.

4 Miller, Igno. Los Juristas del Horror. Traduccion de Carlos Armando Figueredo.
Caracas. 2006.

86



1.A MUNDIALIZACION DE 1.OS DERECHOS HUMANOS
1.E L AMBITO EUROPEO

Los Estados de Europa occidental luego de la postguerra se estructuraron
bajo el modelo de Estados Constitucionales y Estados Sociales de Derecho, reco-
nociendo en sus textos fundamentales los derechos de la persona, y asegurandose
que en caso de que éstos fuesen violados, los jueces actuarian para protegerlos
efectivamente. Para asegurar la vigencia y supremacia de la Constitucién demo-
cratica se crearon, o en algunos casos como en Austria y mas tarde en Espafia se
recrearon, tribunales y cortes constitucionales.

Ese nuevo orden interno se va a comenzar a edificar en Europa sobre la base
del Estado Social de Derecho, la Democracia, los derechos humanos y la integra-
cidén como elementos esenciales de un nuevo orden nacional y regional. De alli en
adelante un estado no podra ser de la zona europea, a pesar de la ubicacion geo-
grafica en esa region, si no cumple con esos requisitos.

La probada desconfianza en la dependencia exclusiva en los Estados nacio-
nales y su soberania clasica, llevo entonces a plantear una nueva paz mundial y un
nuevo orden juridico capaz de proteger a la persona humana a nivel internacional.

De alli que uno de los primeros pasos fue la adopcion del Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamenta-
les en 1950, el cual como una Constitucion se estructurd con una primera parte
dogmatica, que contiene los derechos y las obligaciones internacionales de respe-
to y garantia de los Estados; y en una segunda parte, con la creacion de los 6rga-
nos de proteccion internacional: la Comision y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. A finales de los afios cincuenta estos érganos comenzaron a funcionar
activamente desde Estrasburgo, protegiendo a las personas frente a las violacio-
nes a los derechos por los Estados europeos partes, que éstos no hayan reparado
en sus sistemas internos. Los sucesivos protocolos han ido introduciendo cam-
bios continuos, aumentando los derechos protegidos, incorporando a las perso-
nas juridicas como sujetos de proteccion, legitimando a las personas naturales
para accionar directamente ante el Tribunal Europeo, y finalmente, en 1998 para
fusionar la Comision y el Tribunal en una Corte Europea de Derechos Humanos,
a la cual ahora pueden acudir directamente las personas, luego de agotar los re-
cursos internos, sin tener que cumplir con el tramite previo ante la Comision®.

Hoy en dia, luego de la caida del muro de Berlin, los paises de Europa
oriental e incluso Rusia se han incorporado al Consejo de Europa, ratificando el

(3 El Protocolo No. 11 al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales entré en vigencia el 1° de octubre de 1998.
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Convenio Europeo de Derechos Humanos y sometiéndose a la jurisdiccion de la
Corte de Estrasburgo. Se trata de democracias nacientes y en transicion, que en
muchos casos estan en proceso de crear y consolidar instituciones para superar su
pasado autoritario. Pero mientras este proceso se lleva a cabo con sus altibajos,
y ante la falta de proteccion efectiva por la jurisdiccion de esos nuevos estados,
muchas personas han estado acudiendo activamente en los tltimos afios a la
Corte Europea, en demanda de justicia. Esta enorme expansion de la jurisdic-
cion geografica europea ha ocasionado una crisis cuantitativa en la Corte Euro-
pea con casi 200.000 asuntos pendientes, que hace afiorar los poderes de la
Comision Europea de Derechos Humanos para lidiar con violaciones més es-
tructurales y sistematicas que por casos individuales ©).

2.E L AMBITO INTERAMERICANO

En el ambito interamericano, la evolucion ha sido mas lenta, casi a pasos de
décadas. Fue la Conferencia de Bogota en los primeros dias de junio de 1948 que
determino la aprobacion de la Carta de 1a OEA, la misma que aprobo la “Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre™™. Esta declaracion que
permanecié con un mero valor orientador y de principios para los Estados miem-
bros, pasé a cobrar vida con la creacion en 1959 de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) mediante una mera resolucion de una Reunion de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores celebrada en Santiago de Chile®.
A esta Comision le fue encomendada la tarea inicial de llevar a cabo estudios y
recomendaciones a los estados, para promover los derechos humanos de la Decla-
racion. Pero prontamente la Comisién comenzo a llevar a cabo visitas de verifica-
cion a los paises, e igualmente comenzo a elaborar informes sobre la situacion de
los derechos humanos en los paises formulandoles recomendaciones; y lo que es
mas interesante, sin tener facultades expresas para ello, comenzo a tramitar casos
presentados por individuos y a formularle a los estados las recomendaciones
reparatorias. Mas tarde, los estados reconocieron expresamente esta facultad de

(6) Ver casos y decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos en: http://
www.echr.coe.int/echr/index.htm. Para un estudio del sistema europeo de proteccion de derechos
humanos puede consultarse, entre otras obras: van Dijk, Pieter; van Hoof, Fried; van Rijn, Arjen
y Zwaak, Leo.Theory and Practice of the European Convention on Human RightsOxford.
2006.

(M Aprobada en el marco de la Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en
Bogota en 1948, en el marco de la cual se adopto la propia Carta de la OEA.

®) Declaracion de la Quinta Reunion de Consulta, Santiago de Chile, 12 al 18 de agosto de
1959, Acta Final, Documento OEA/Ser.C/IL.5, pags. 4-6.
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la Comision Interamericana en su Estatuto de 1965®; y en la reforma a la Carta en
1967 obtuvo el estatus de érgano principal de la OEA1", Sin embargo, no viene a
ser sino en 1969 cuando los Estados Americanos, con algunas excepciones, sus-
criben en San José de Costa Rica la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Este tratado, elaborado bajo la inspiracién del modelo europeo, aun-
que con algunas diferencias y avances importantes, contiene igualmente un capi-
tulo sobre los derechos humanos reconocidos y las obligaciones internacionales
de los Estados; y otro capitulo sobre los dos drganos de proteccion internacional:
la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Convencién no
entrd en vigencia sino hasta 1978, y al afio siguiente la Corte se instald en San
José de Costa RicaV. Asi mismo, con la Convencion la Comision paso a tener
una so6lida base juridica de derecho internacional. Pero aun antes de ello, en la
década de los setenta, la Comision habia consolidado su importancia hemisférica
en la lucha contra las graves violaciones a los derechos humanos por las dictadu-
ras en los paises del cono sur y Centroamérica. Durante estos afios, precisamente
los mecanismos de las visitas in loco y los informes de paises, probaron ser el
medio idoneo para lidiar ante violaciones graves, masivas y sistematicas de los
derechos humanos?. El regreso a gobiernos electos popularmente, aunque no
necesariamente democracias, en la década de los noventa, plante6 nuevos retos al
sistema para lidiar con las violaciones a los derechos humanos, en un hemisferio

®  Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria celebrada en Rio de Janeiro, Brasil,
en noviembre de 1965. Ver texto completo en el Acta Final de la Segunda Conferencia, Documen-
tos Oficiales OEA/Ser.C/I. 13, 1965, pags. 33 y 35.

(10) La CIDH se constituy6 en un 6rgano principal de la OEA con la reforma del entonces
articulo 51 de la Carta de la Organizacion bajo el Protocolo de Buenos Aires adoptado en 1967.
La reforma de la Carta, que entrd en vigencia en 1970, hace referencia a la Comision en los
actuales articulos 53, 106 y 145. El primero de esos articulos indica que la OEA realiza sus fines,
entre otros, por medio de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. El articulo 106
especificamente hace referencia a la Comision Interamericana de Derechos Humanos asignandole
la funcion principal de «promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y servir
como organo consultivo de la Organizacion en esta materia». Por su parte, el articulo 150 asigna
a la Comision la funcion de «velar por la observancia de tales derechos» hasta la entrada en vigor
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

(1) Los Estados partes en la Convencion Americana eligieron a los primeros siete jueces de
la Corte durante el séptimo periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA,
celebrado en mayo de 1979. La Corte fue instalada oficialmente en su sede en San José, Costa
Rica, el 3 de septiembre de 1979. Las decisiones y el trabajo de la Corte puede ser consultado en:
www.corteidh.or.cr

(12)  Ver estos informes y las actuaciones de la CIDH en su portal digital: www.cidh.org
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donde aun se violan gravemente los derechos mas basicos como la vida, la liber-
tad y la integridad personal; al mismo tiempo que otros derechos fundamentales
como la libertad de expresion y el debido proceso, y los derechos econdomicos,
sociales y culturales de las mayorias excluidas.

Lo que ha cambiado es que, en la mayoria de los casos, ya no estamos frente
a una “politica de estado” de violaciones graves, masivas y sistematicas. Pero no
es ninguna sorpresa descubrir que las democracias también violan los derechos
humanos, para ello basta dar un vistazo a las decisiones de la Corte Europea. Lo
importante es ver como estos instrumentos normativos y estos 6rganos contribu-
yen a lograr el ideal de la justicia cuando las jurisdicciones nacionales se han
mostrado ineficaces; como los familiares de las victimas han luchado hasta obte-
ner una reparacion integral; y como el sistema ha impactado positivamente en el
avance de la democracia y el Estado de derecho.

Para ejemplificar lo dicho, me parece importante citar como Chile, en cum-
plimiento del fallo de la Corte Interamericana en el caso de La Ultima Tentacién
de Cristo™ modifico su propia Constitucion para eliminar la censura previa y asi
adaptarla a la Convencién; o también como la Corte ha requerido a los Estados
que adopten o modifiquen su legislacion y hasta su jurisprudencia para adaptarse
a la Convencion. En el caso de Venezuela, la Corte Interamericana en sus senten-
cias en los casos relativos al Caracazo®¥, el Retén de Catid"™ y las Desaparicio-
nes Forzadas de Vargas'9, le ha requerido al Estado, entre otras cosas, modificar
el Codigo Penal para adaptar el tipo del delito de desaparicion forzada a la Con-
vencion sobre la materia; y modificar la jurisprudencia de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, para hacer efectivo el habeas corpus en estas
circunstancias, sin requerir absurdamente que se tenga que identificar en la de-
manda el lugar de reclusion.

3.E L AMBITO AFRICANO

En el ambito regional, un tercer sistema internacional de derechos humanos
se ha venido desarrollando en Africa, con la adopcién en 1981 de i arta Africana

(13 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo* (Olmedo Bustos y otros) Vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73.

(14) Corte IDH. Caso del Caracazo Vs. Venezuela. Fondo. Sentencia de 11 de noviem-
bre de 1999. Serie C No. 58

(15 Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. VenezuelaExcep-
cion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150.

(16) Corte IDH. Caso Blanco Romero y otros Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2005. Serie C No. 138.
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de los Derechos Humanos y de los Pueblos , la cual entr6 en vigencia en 1987.
Este instrumento igualmente, a la par de reconocer derechos de los pueblos y de las
personas, y las obligaciones internacionales correspondientes, cre6 la Comision
Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos con ya 18 afios de funciona-
miento. Tras adoptarse en 1998 el Protocolo de la Corte Africana de Derechos
de Derechos Humanos de los Pueblos, se eligieron los jueces en el afio 2006 y al
aflo siguiente ésta se instal6 en Arusha, Tanzania, al pie del fabuloso Kilimanjafy.

4.E L SISTEMA UNIVERSAL

En el ambito universal, la Carta de la ONU ha incorporado el respeto a los
derechos humanos dentro de los propositos de la Organizacion®®). Asi, con oca-
sion de la adopcion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanosel 10
de diciembre de 194819, la ONU desarroll6 primero un sistema no convencional
y luego un sistema convencional de proteccion universal de la persona humana.
En este sentido, ya desde finales de la década de los cuarenta comenzd este desa-
rrollo en el &mbito del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas
(ECOSOC) con la creacion de una Comision (intergubernamental) de Derechos
Humanos; que a su vez dio lugar a procedimientos especiales para tramitar asun-
tos de derechos humanos; y a la creacion de Grupos de Expertos y Relatores
independientes en diversas areas concernientes a los derechos humanos. Poste-
riormente se reform6 la Comision dando lugar al nuevo Consejo de Derechos
Humanos, cuya primera reunion se celebr6 el 19 de junio de 2006. Ademas de ello,
luego de algunos antecedentes, como la Convencion contra el Genocidio y la
Convencion de Refugiados, a partir de 1966 la ONU ha venido creando todo un
sistema convencional de proteccion de los derechos humanos, a parir del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su correspondiente Protocolo
que faculta a los individuos a dirigir peticiones contra los Estados partes ante el
Comité de Derechos Humanos integrado por expertos independientes. Asi mismo
en 1966 se adoptod el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y

(7) Sobre el sistema africano, ver, Digest on Human Rights and Access to JusticeEast
Africa Law Society. Nairobi, Kenya. 2007; G. W. Kanyeihamba. “The African Court on Human
and People’s Rights and the violators of Human Rights in Africa” en la revista The East Africa
Lawyer, No. 13, September 2007.

(18) Carta de las Naciones Unidas Art. 1.3 (Firmada en la ciudad de San Francisco, USA, el
26 de junio de 1945).

(19 Adoptada por la Resolucion 217 A (I1I) de la Asamblea General de la ONU celebrada
en Paris. Esta disponible en 337 versiones en diversos idiomas en el portal oficial de la ONU:
http://www.unhchr.ch/udhr/index.htm
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Culturales, hoy en dia sometido a un proceso para adoptar igualmente un proto-
colo facultativo que permita el accionar de los individuos. El corpus iuris de dere-
chos humanos de la ONU ha venido expandiéndose significativamente a la par de
ir desarrollando 6rganos especializados cuasi judiciales, que permiten a las perso-
nas ejercer su derecho de peticion frente a los Estados, para lograr la proteccion
y la reparacion internacional de los derechos humanos. Nos referimos en particu-
lar a la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manas o Degradantes; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; y la Convencion so-
bre los Derechos del Nifio??. Aparte de los cinco Comités independientes co-
rrespondientes a los tratados mencionados, existen otros cuatro 6rganos con
competencia para supervisar a los Estados en la implementacion de los mismos,
nos referimos al Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el
Comité para la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares y al Comité sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad, en proceso de creacion.

Todos los Estados miembros de la ONU han ratificado al menos uno de los
principales tratados internacionales de derechos humanos, y el 80 por ciento ha
ratificado cuatro o mas. De esta forma, los Estados han pasado a formar parte
de los nueve principales tratados independientes, interrelacionados y mutuamen-
te complementarios, para hacer cumplir los derechos humanos.

Esta doble expansion del derecho internacional de los derechos humanos a
través de un sistema universal y tres sistemas regionales, ha permitido un desarrollo
mundial de los derechos como espejos que se reflejan y se fortalecen mutuamente.

Estas convenciones y el avance del Derecho Internacional han permitido que
derechos como la prohibicion de la tortura y la prohibicion de toda forma de
discriminacion racial, hayan adquirido hoy en dia el estatus de normas de orden
publico o ius cogens.

5.LL A INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL. L.OS DERECHOS
CONSTITUCIONALES Y LOS DERECHOS HUMANOS

Si algo es cierto a estas alturas, es que los derechos dejaron de ser meros
derechos nacionales para pasar a ser derechos universales, con una doble fuente

20) E] texto de estos tratados puede ser consultado en: Nikken, Pedro. Cédigo de Dere-
chos Humanos. Caracas. 2007; y en el portal de derechos humanos de la ONU: http://
www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/International Law.aspx
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juridica que converge: el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Ya nadie en su sano juicio puede pretender que las
constituciones ni los tribunales nacionales tienen la Gltima palabra sobre la in-
terpretacion y proteccion de los derechos humanos. Si los tribunales nacionales
no protegen a las personas o incluso si no lo hacen conforme a los estandares
internacionales mas favorables, aquéllas pueden lograr su debida proteccion
por los o6rganos internacionales.

Por ello, ya no se puede hacer Derecho Constitucional ignorando al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, ni viceversa. Estamos ante una nueva
convergencia e interaccion, e incluso ante una sujecion, del Derecho Constitucio-
nal al Derecho Internacional, guiada por el principio de progresividad. De alli
que el Derecho Constitucional s6lo podria prevalecer cuando su aplicacion resul-
te mas favorable a la interpretacion y proteccion del derecho en cuestion; aunque
la Ultima interpretacion y por tanto la interpretacion auténtica del tratado le co-
rresponde al tribunal internacional. Ello ha dado lugar al fendmeno conocido como
la internacionalizacién del Derecho Constitucional.

Este fenémeno lejos de disminuir al Derecho Constitucional lo ha fortaleci-
do y revitalizado. A pesar de que en el pasado, y desafortunadamente en algunos
casos aun presentes, dicho fenomeno dio lugar a no pocas tensiones en las altas
cortes nacionales con los tribunales internacionales de derechos humanos, la di-
namica contemporanea ha cedido el paso en la mayoria de los casos, a un nuevo
fenomeno de didlogo entre las jurisdicciones constitucionales entre si, y de éstas
con los tribunales internacionales de derechos humanos, lo cual ha ayudado a
armonizar las jurisdicciones y sus interpretaciones. Asi uno de los fenomenos
contemporaneos es precisamente la recepcion de la jurisprudencia internacional
de los derechos humanos por los tribunales constitucionales; y a su vez, la
fundamentacion interpretativa de estos tribunales internacionales en la jurispru-
dencia constitucional més progresiva®D,

6.E L DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Otra rama del Derecho que se ha desarrollado igualmente desde la Segunda
Guerra Mundial para proteger los derechos de las personas bajo situaciones de
conflicto armado interno o internacional, es el Derecho Internacional Humani-
tario, comprendido en los dos Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos de

1) Ver sobre el particular la revista Dialogo Jurisprudencial. (Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Tribunales Nacionales. Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos), cuyo primer numero aparecio en Julio-Diciembre 2006, México.
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19772, Estos instrumentos han consagrado los crimenes de guerra, declarando-
los imprescriptibles y no amnistiables. Ello ha permitido a las victimas de los
delitos de guerra luchar en jurisdicciones penales nacionales e internacionales
para obtener justicia y el castigo a los responsables. De esta manera, el Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho de los derechos humanos se complemen-
tan y refuerzan mutuamente para su interpretacion y aplicacion.

7.E L DERECHO INTERNACIONAL DE LA INTEGRACION

Otro sector donde los derechos de la persona se han mundializado es el De-
recho Internacional de la Integracion. Basta dar un vistazo al derecho comuni-
tario de la Union Europea® y su interpretacion por el Tribunal de @9, para ver
como éste ha desarrollado en su jurisprudencia, interpretaciones sobre diversos
derechos como el debido proceso, la propiedad y la peticion. Estas interpretacio-
nes se han potenciado mas aun desde que se les ha dado a las personas la legitima-
cion para ejercer recursos ante estos tribunales internacionales. En el mismo sen-
tido, esta legitimacion personal se incluy6 para acudir al Tribunal de la Comuni-
dad Andina de Naciones en Quito®,

(22) Se trata de los siguientes instrumentos: Convenio de Ginebra relativo al trato
debido a los prisioneros de guerra; Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida
a las personas civiles en tiempo de guerra; Protocolo Adicional a los Convenios de Gine-
bra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos
Armados Internacionales (Protocolo I); 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 II). EL texto de estos tratados puede ser consultado en
el siguiente portal de la ONU: http://www2.ohchr.org/spanish/law/index.htm

(23) Ver texto y tratados en: http://europa.eu/index es.htm

24 El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas , puede consultarse su
jurisprudencia y funciones en: http://curia.europa.eu/es/instit/presentationfr/index_cje.htm

2% El Tribunal de Justicia Andino inici6 sus actividades en mayo de 1979. Entre sus
funciones esta controlar la legalidad de las normas comunitarias, mediante la accion de nulidad;
interpretar las normas que conforman el Ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina, para
asegurar la aplicacion uniforme de éstas en el territorio de los Paises Miembros y dirimir las
controversias. Mediante el Protocolo Modificatorio del Tratado de Creacion del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, aprobado en mayo de 1996 y que entrd en vigencia en
agosto de 1999, se asigna a este 6rgano nuevas competencias, entre ellas el Recurso por Omi-
sion o Inactividad, la Funcion Arbitral y la de Jurisdiccion Laboral. Su nuevo Estatuto, que
actualiza y precisa los procedimientos que se desarrollan ante ese Tribunal, fue aprobado el 22
de junio del 2001 por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores. Consultar su
informacion en: http://www.comunidadandina.org/sai/estructura_4.html
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Este hecho sin embargo, ha llevado a que varios autores como Garcia de
Enterria®®, hayan llamado la atencion sobre el peligro de las discrepancias
interpretativas de un mismo derecho entre los tribunales de derechos humanos y
los de integracion, proponiendo diversas alternativas de convergencia.

8. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO Y DE GRUPOS PARAESTATALES

Por otro lado, como es sabido, el derecho internacional de los derechos hu-
manos determina la responsabilidad internacional de los estados por las violacio-
nes de sus autoridades a las obligaciones en materia de derechos humanos. Asi
mismo, el derecho internacional ha permitido un nuevo desarrollo que ha dado
lugar al establecimiento de la responsabilidad del Estado por el accionar de
grupos no estatales®”, cuando estos tltimos han actuado bajo la tolerancia, el
incentivo o la aquiescencia del primero y éste ha faltado a su obligacion de preve-
nir razonablemente los hechos. Sobre el particular es interesante consultar la doc-
trina jurisprudencia de los recientes fallos de la Corte Interamericana relativos al
Estado de Colombia, en los casos de las masacres de Mapiripan®® y Pueblo Be-
110 por grupos paramilitares.

Por ello, en los casos de violaciones a los derechos humanos que configuran
al mismo tiempo hechos ilicitos, las decisiones de los tribunales internacionales de
derechos humanos, particularmente del tribunal interamericano desde su caso
lider Veldsquez Rodrigue®®, han requerido a los estados, llevar a cabo la inves-
tigacion de los hechos y la sancion de los responsables. Por esta via estos tribuna-
les internacionales reenvian a las jurisdicciones nacionales el establecimiento de
la responsabilidad penal individual, conforme a los pardmetros internacionales.

26) Ver, Garcia de Enterria, Eduardo. El sistema europeo de proteccion de los derechos
humanos. Madrid. 1983.

27 Ver las normas sobre responsabilidad estatal por actos contrarios a derecho
(“Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts”)afio 2001, texto adoptado por
la Comision de Derecho Internacional de la ONU y sometido a la Asamblea General. El texto
aparece como anexo a la Resolucion 56/83 del 12 de diciembre de 2001 y corregida por el
documento A/56/49(Vol. I)/Corr.4. Consultar: http://untreaty.un.org/ilc/summaries/9 6.htm

28 Corte IDH. Caso de la «Masacre de Mapiripan» Vs. ColombiaFondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134.

29 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia.Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140.

(30 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de
julio de 1988. Serie C No. 4.
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En este campo, la Corte Interamericana ha afirmado que los delitos graves contra
los derechos humanos no prescriben, ni son amnistiables ni sujetos a cualquier
medida que conlleve a su impunidad, como es el caso de la cosa juzgada fraudu-
lenta. En estos ultimos casos, la Corte ha declarado incluso el desconocimiento y
hasta la nulidad de sentencias absolutorias que eran aparentemente firmes como
cosa juzgada en el derecho nacional y ha ordenado reabrir los procesos penales.

9.. A RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LA PERSONA HUMANA

No obstante, ademas de la responsabilidad internacional del estado la perso-
na humana también es hoy en dia responsable internacionalmente en el Am-
bito penal, por los delitos internacionales en general, los delitos de guerra, los
delitos de lesa humanidad y por el de genocidio. Ello ha permitido el desarrollo
de una jurisdiccion universal de todos los estados para desarrollar los tipos
delictivos correspondientes, colaborar judicialmente incluyendo la extradicion de
los perseguidos y en caso de que un estado no quiera o no pueda extraditarlo, la
obligacion de juzgarlo en su jurisdiccion. Estas son precisamente las caracteristicas
de un crimen internacional, como lo define por ejemplo la Convencion contra la
Tortura.

A.La Jurisdiccion Universal

Estados como Espafia y Bélgica, adoptaron leyes que consagran la jurisdic-
cion universal para conocer los delitos internacionales, aunque éstos no hayan
tenido lugar en sus territorios. En el caso de Espafia la Ley Organica del Poder
Judicial®Y, habilita la jurisdiccion espafiola en los hechos cometidos por espafio-
les o extranjeros fuera del territorio nacional, cuando sean susceptibles de
tipificarse, segun la ley penal espafiola, como alguno de los delitos internacionales.
Ello fue precisamente lo que permitié la orden de detencion librada por el juez
Baltasar Garzon contra Pinochet, la cual fue ejecutada por las autoridades britani-
cas, pero cuya extradicion fue finalmente frustrada por el gobierno inglés por
supuestas razones ‘“humanitarias”.

A pesar de algunos retrocesos en la legislacion belga y en la jurisprudencia
constitucional espafiola, siguen abiertos los espacios de la jurisdiccion universal
en estos y otros paises. Asi por ejemplo, en el afio 2003, la Suprema Corte de

B1  Ley Organica 6/1985 del Poder Judicial (BOE n. 157 de 2/7/1985).

(32) Fallo de la Suprema Corte de Justicia de México de 10-6-03, el cual puede ser consul-
tado en http://www2.scjn.gob.mx/consultas/Comunicados/Comunicado.asp?Pagina=
listado.asp&Numero=608
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Justicia de México el caso del oficial argentino Ricardo Cavallo®?, permiti6 su
extradicion a Espafia para ser juzgado en un proceso sobre actos sistematicos de
tortura fundado en la jurisdiccion universal.

B.Los tribunales penales internacionales

A lapar de ello, el derecho a la justicia y a la verdad de las personas victimas
de graves delitos internacionales se habia venido desarrollando después de la Se-
gunda Guerra Mundial, mediante Tribunales Penales Internacionales Ad-Hoc
creados basicamente por el Consejo de Seguridad, como fueron inicialmente los
de Nuremberg y Tokio; y mas recientemente en la década de los noventa e incluso
aun funcionando, los Tribunales Penales Internacionales Ad-Hoc para la antigua
Yugoslavia y para Ruanda®. Con la aprobacion en 1998 del Estatuto de Roma y
la entrada en funcionamiento de la Corte Penal Internacional en el afio 2003G%),
los derechos de la humanidad estan protegidos para castigar y con ello prevenir
los crimenes de guerra, los delitos de lesa humanidad y el genocidio. Si bien la
accion penal para castigar a estos delitos estd en cabeza de Fiscal del Tribunal,
nada obsta para que éste sea instado por las victimas a ejercer la acciéon penal
internacional. Actualmente este Tribunal estd juzgando causas relativas al Congo,
la Republica Centro Africana, Uganda y Senegal (Darfur). El reto de este tribunal
pasa por el respeto y la colaboracion de los estados para ejecutar las 6rdenes de
detencion pendientes®.

C.El Tribunal Internacional de Justicia

Por otro lado, no debe escapar de vista, que la mundializacion de los dere-
chos humanos ha llegado también a penetrar la jurisprudencia del Tribunal Inter-
nacional de Justicia. A pesar de que historicamente su objeto era el de proteger
los intereses propios de los estados y solo por via de proyeccion los de sus nacio-

(33) Ver informacion sobre estos tribunales: http://www.cajpe.org.pe/guia/s43.htm; y en
http://www.cinu.org.mx/onu/estructura/otros/Tribunales.htm. El sitio oficial para el Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (Internacional Criminal Tribunal for the former
Yugoslavia-ICTY) http://www.un.org/icty/index.html; y para el Tribunal Penal Internacional de
Ruanda (International Criminal Tribunal for Rwanda-ICTR): http://69.94.11.53/

(34 El Estatuto de Roma fue suscrito el 17 de julio de 1998 y entr6 en vigencia el 1° de julio
de 2002. Ver informacion completa sobre el Estatuto y la Corte Penal Internacional en: http://
www.icc-cpi.int/

(3% Ver articulo escrito por el Fiscal de la Corte Penal Internacional (2008) Moreno Ocampo,
Luis. “Instituciones del siglo XX!: La Corte Penal Internacional”, en Derechos Humanos y un
nuevo orden global, Res Diplomatica, No. 2, Argentina, Diciembre 2007.
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nales, en los ultimos afios los Estados se han demandado con el objeto de proteger
o reparar los derechos humanos de sus nacionales. Entre estos casos podemos
hacer referencia a las medidas provisionales acordadas por este Tribunal para
evitar la ejecucion de la pena de muerte por los Estados Unidos de América en los
siguientes casos: “Paraguay v. USA” de 9 de abril de 1998 con relacion a la ejecu-
cion del sefior Breard®®; “Alemania v. USA” de 3 de marzo de 1999 con relacion
a la ejecucion de los hermanos Lagrand y la consecuente sentencia de fondo de 27
de junio de 2001 condenando a Estados Unidos por su desacato®?”; y las medidas
provisionales de 16 de junio de 2008 relativas a garantizar el cumplimiento efec-
tivo del fallo de fondo de 31 de marzo de 2004 en el caso “Avena v. USA” concer-
niente a la condena a pena de muerte de 51 nacionales mexicanos®®. Finalmente
debemos destacar las medidas provisionales adoptadas hace apenas unos pocos
dias, el 15 de octubre de 2008, en el caso “Georgia v. Rusia”®?, en las cuales el
Tribunal le requiri6 a ambas partes, que garanticen en la zona del conflicto arma-
do en el Sur de Osetia, que se abstengan de ejecutar actos de discriminacion ra-
cial; y que igualmente garanticen a todas las personas alli presentes, sus derechos
a la libertad de movimiento, a la seguridad y a la propiedad. Estos ejemplos sirven
para ilustrar como el Tribunal Internacional de Justicia se ha venido mutando
también en un tribunal internacional de derechos humanos, para la proteccion de
las personas bajo la jurisdiccion de los Estados partes.

10.A LGUNAS SOMBRAS Y RESISTENCIAS

No obstante ello, no todo lo ocurrido podemos calificarlo como avances. Hay
luces y sombras en esta evolucion aiin no terminada.

Son precisamente las grandes potencias mundiales como Estados Unidos de
América, China y Rusia, las que menos han avanzado e incluso hasta retrocedido

(36) Caso Breardrelativo a La Convencion de Viena sobre Relaciones ConsularesRaraguay
contra Estados Unidos de América) (Medidas Provisionales) Providencia de 9 de abril de 1998; y
Caso Breard relativo a La Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares (Paraguay contra
Estados Unidos de América) (Sobreseimiento) Providencia de 10 noviembre de 1998.Las senten-
cias de la Corte Internacional de Justicia (C1J) estan disponibles en castellano en su portal digital,
pero las mas recientes so6lo lo estan en inglés o francés: http://www.icj-cij.org

G7 Caso La Grand (Alemania contra Estados Unidos de América) (Cuestiones de Fon-
do). Fallo de 27 de junio de 2001.

(3% Judgment of 31 March 2004 in the Case concerning  Avena and Other Mexican
Nationals (Mexico v. United States of America).

(39 Request for the indication of Provisional Measures. Order of 15 October 2008, Case
concerning application of the International Convention on The Elimination of all Forms of
Racial Discrimination (Georgia v. Russian Federation).
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en este campo. Frente al avance de Rusia en ratificar el Convenio Europeo de
derechos humanos esta su renuencia a cumplir los fallos de la Corte Europea;
China apenas acaba de ratificar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, aunque atn no se sujeta a la jurisdiccion del Comité; y los Estados Unidos
de América s6lo ha ratificado algunos pocos instrumentos de derechos humanos
de la ONU y ninguno en el ambito interamericano.

Por ser una democracia que aspira a ser modelo de libertades, es particular-
mente inaceptable la violacion de los derechos humanos causada por el gobierno
de los Estados Unidos a raiz de los ataques terroristas del 11 de septiembre de
2001 y la legislacion anti terrorista que fue dictada. Resultan inaceptables los
actos de tortura y los tratos crueles e inhumanos autorizados por instrucciones
gubernamentales a la CIA, para llevar a cabo las llamadas eufemisticamente “ren-
diciones extraordinarias” consistentes en secuestrar ilegalmente a sospechosos en
otros paises, sometiéndolos, inmovilizdndolos, drogandolos, encapuchandolos y
poniéndolos en vuelos alrededor del mundo, para terminar en prisiones secretas
donde son interrogados utilizando métodos de tortura, de trato cruel e inhumano
inaceptables, como el ahogamiento parcial mediante el procedimiento de llenado
de agua por la boca con la cabeza hacia abajo, conocido como el “waterboar-
ding”@®. Igualmente resultan inaceptables las torturas y los tratos inhumanos y
vejatorios dados a los presos de la carcel de AbuGhraib®D; asi como las deten-
ciones indefinidas y los aislamientos sin acusacién en Guantadnamo. Pero atin
resulta mds inaceptable la renuncia de los tribunales federales de los Estados
Unidos para afirmar jurisdiccion sobre los presos en la base militar de Guanta-
namo y a aplicarles las leyes de ese pais. Todo ello se dejéo en manos de Comi-
siones o tribunales militares sin ninguna independencia ni garantia del debido
proceso. Esa situacion ha sido la violacion més grave a los derechos humanos y
al estado de derecho causada por los Estados Unidos en los ultimos afios. Como
lo establece el articulo 2 de la Convencion contra la Tortura ratificada por los
Estados Unidos, la prohibicién absoluta de actos de tortura no admite excepcion
alguna, ni siquiera bajo situaciones excepcionales o estado de guerra. Afortuna-
damente, aunque tarde, la Corte Suprema de Justicia ha venido recientemente
afirmando jurisdiccion sobre las personas detenidas en Guantanamo, obligando
al gobierno federal a someterse a las leyes de ese pais. Tal es el caso del reciente

(40)  Ver, entre otras referencias: Méndez, Juan. “Derechos Humanos. Los medios y los
fines en la politica internacional” en Derechos Humanos y un nuevo orden global,Res Diplo-
matica, No. 2, Argentina, Diciembre 2007, pags. 28 y siguientes.

@1 Jgualmente, ver, entre otras referencias: Méndez, Juan. “Derechos Humanos. Los
medios y los fines en la politica internacional”, Loc. Cit., pags. 28 y siguientes.
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fallo del 12 de junio de 2008, en el que la Corte Suprema reconocid, en la causa
Boumediene v. Bush™?, el derecho de las personas detenidas en Guantdnamo, a
impugnar su privacion de libertad ante los tribunales civiles estadounidenses. Con
ocasion de este fallo, Amnistia Internacional manifestd que era un paso esencial
hacia la restauracion del Estado de derecho en el contexto de las medidas antite-
rroristas vigentes en los Estados Unidos.

Pero aun la Corte Suprema de Justicia de ese pais se sigue mostrando
contumaz y contraria al derecho internacional y cuando se atrevi6 a citar la
Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifios para interpre-
tar la Constitucion y los limites de la imposicion de la pena de muerte a menores,
en el caso Roper v. Simmons en el aio 2005©3, la reaccion de los legisladores
fue proponer una resolucion (“Constitution Restoration Act”#¥) prohibiendo a
las cortes federales citar al derecho internacional, so pena de incurrir en falta
grave. Y luego se adoptd una prohibicion a los tribunales militares para citar el
derecho internacional cuando interpretaran los Convenios de Ginebra (“The
Military Commissions Act of 200649,

Se trata de una concepcion de soberania patriotica excluyente y hegemonica
que caracteriza a algunas grandes potencias y a algunos otros paises, basdndose
en un concepto decimononico de soberania absoluta, para negarse a aceptar la
mundializacién de los derechos humanos®“®,

11.L UCES Y AVANCES

Pero a pesar de ello, hay algunas luces importantes que nos dan razones para
ser optimistas, y que nos permiten afirmar que los avances mundiales siguen sien-
do mayores que los retrocesos. En este hemisferio vale la pena citar los casos de
Argentina y Pertl.

42)  Boumediene v. Bush, 553 U.S. (2008).
43) Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005).
@4 S, 2082, 108th Congress (2004); H.R. 3799, 108th Cong. (2004) y S. 520, 109th Cong. (2005).

45 Military Commissions Act of 2006, Pub. L. No.109-366, § 6 (a) (2), 120 Stat. 2600,
2632 (2006) (codified at U.S.C. § 2441).

“6) Ver, Resnik, Judith “Law as affiliation: "Foreign” law, democratic federalism, and
the sovereigntism of nation-state” publicado en International Journal of Constitutional
Law, Volume 6, Number 1, January 2008, New Cork; “Creeping Monism: The Judicial
Trend Toward Interpretative Incorporation of Human Rights Treaties”, 10Tolumbia Law
Review, 628, 2007; y Tushnet, Mark, “When is Knowing Less Better than Knowing More?
Unpacking the controversy over Supreme Court Reference to Non-U.S. Law”, 90Minnesota
Law Review, 1275, 2006.
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A.Argentina

En el primer caso, los graves crimenes de ejecuciones arbitrarias, secuestro de
recién nacido a sus victimas y las desapariciones forzadas de treinta mil personas
por la dictadura argentina entre 1976 y 1983, pretendieron ser silenciadas mediante
la impunidad de la Ley de Punto Final y la Ley de Obediencia Debida “7. Pero la
lucha incesante de las victimas, incluidas las conocidas como las “Madres de la
Plaza de Mayo”, hoy dia las abuelas, y la toma de conciencia de la sociedad argen-
tina, fue seguida de importantes juicios penales por delitos de lesa humanidad lleva-
dos a cabo en Espafia contra varios de los militares responsables de las atrocidades.
En ese pais se dictaron noventa y ocho 6rdenes de arresto en 1999 y en el afio 2005
el capitan Adolfo Scilingo fue condenado por el juez Baltasar Garzon a 640 afios de
prision. Junto a este esfuerzo de la justicia penal universal hay que citar las decisio-
nes de la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, todas las
cuales permitieron que finalmente en el afio 2005 la Corte Suprema de Justicia
declarara la inconstitucionalidad de estas dos leyes“®. Hoy en dia se llevan a cabo
en Argentina una serie de procesos para castigar a los responsables, hacer justicia a
las victimas y a sus familiares y honrar la memoria historica, a fin de impedir que
hechos como éstos puedan volver a ocurrir impunemente %),

B.Peru

Otro caso importante que evidencia la mundializacion de los derechos huma-
nos y la articulacion de éstos con la justicia, es el enjuiciamiento del ex dictador
peruano electo Alberto Fujimori. Los crimenes graves y sistematicos cometi-
dos durante su régimen incluyeron las desapariciones forzadas y las ejecuciones

@7 Leyes 23.492 y 23.521 respectivamente. La Ley de Punto Final, dictada el 29 de
diciembre de 1986, impidi6 el procesamiento del personal de las Fuerzas Armadas estipulan-
do un plazo de 60 dias como limite méximo para la presentacion de acciones penales por
crimenes cometidos durante la dictadura. La Ley de Obediencia Debida, del 9 de junio de
1987, dispuso que los actos criminales se encontraban amparados por el deber de obedecer
ordenes de un superior.

“8) S.1767. XXXVIIL. «Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad,
etc. —causa N° 17.768—» - CSIN - 14/06/2005. El texto completo de esta sentencia puede
consultarse en el portal digital de la Corte Suprema de Justicia de Argentina: www.csjn.gov.ar

(49) Para ver la evolucion de los procesos y la lucha contra la impunidad, vdva Lucha por
el Derecho. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Buenos Aires, 2008. Ver también,
Lozada, Martin. Law’s response to crimes against humanity (Some lessons from Argenti-
na). Inaugural Address as Visiting Professor to the UNESCO Chair in Education for Peace,
Human Rights and Democracy 2008. Utrecht University, Netherlands, September 19, 2008.
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de miles de personas, en la llamada lucha contra el terrorismo, especialmente del
grupo Sendero Luminoso. Se tratd de crimenes terroristas de ese grupo que
fueron respondidos por un verdadero terrorismo de estado. Estos crimenes de
estado pretendieron ser cubiertos por un manto de impunidad mediante una pri-
mera ley aprobada por el Congreso oficialista de esa época, y cuando un juez se
atrevid a desaplicar esa ley por inconstitucionalidad, en pocas horas se aprobd
una segunda ley que le prohibia a los jueces pronunciarse sobre la ley de impu-
nidad®®. Entre los multiples casos documentados por las ONGs de derechos
humanos de Perq, resaltan el secuestro y la ejecucion de un grupo de estudian-
tes de la Universidad de La Cantuta y la ejecucion de un grupo familiar inclui-
dos menores, en su casa en el sector popular de Lima llamado Barrios Altos.
Estos casos permanecian en la total impunidad en Pert, hasta que la Corte
Interamericana decidi6 en el caso lider de Barrios Altos sentenciado el 14 de
marzo de 2001¢Y, que las leyes peruanas de amnistia eran contrarias a la Con-
vencién Americana y por tanto “carecia de efectos erga omnes”, por lo que el
Estado debia proceder a enjuiciar y sancionar a los responsables y a reparar
integralmente a las victimas. Se tratd de una sentencia donde la Corte
Interamericana actud como todo un Tribunal Constitucional al dejar sin efecto
erga omnes estas leyes; y Peru procedio en ese sentido a dar inicio a los juicios,
sin mas tramite. Si bien varios integrantes de la unidad de inteligencia del Ejér-
cito conocida como el “Grupo Colina” fueron enjuiciados y sancionados, las
altas autoridades permanecian profugas de la justicia. En el caso de Fujimori,
luego de renunciar a la presidencia de Peru desde Japon por fax, permanecio en
ese pais por varios afos, hasta que decidio regresar y fue detenido en Chile,
bajo rogatoria de extradicion solicitada por el gobierno democratico de Peru, a
solicitud de las victimas. Es ciertamente notable, que la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de Chile de 21 de septiembre de 2007 2, al autorizar la
extradicion para el juzgamiento de Fujimori en Pert por diversos delitos, haya
incluido expresamente el juzgamiento de los delitos de lesa humanidad confor-
me a la sentencia de Barrios Altos dictada por la Corte Interamericana. Se trata

(30) La primera ley de amnistia fue ld.ey N° 26479 publicada en £/ Peruano de 15 de junio
de 1995; y la segunda ley de amnistia fue 1d.ey N° 26492 publicada en £/ Peruano el 2 de julio
de 1995.

(51) Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Peru.Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001.
Serie C No. 75.

(32) Ver documentos sobre la extradicion y el juicio a Fujimori en: http://
www.aprodeh.org.pe/fujimori/
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por tanto de un evidente ejemplo de lanundializacion y la interconexion entre la
jurisdiccion de los derechos humanos, la colaboracion de la jurisdiccion de ter-
ceros paises y la justicia penal. Hoy en dia, Fujimori se encuentra detenido por
condena en casos de corrupcion y sometido al proceso por los crimenes de
Barrios Altos y La Cantuta. Como observador internacional de este juicio, me
pareci¢ increible ver en el banquillo de los acusados, dos escalones por debajo
de la Corte Suprema de Justicia, al arrogante presidente que habia conocido en
1998 cuando como Presidente de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos visitamos Perll y quien nos habia negado la existencia misma del Grupo
Colina. En este juicio los integrantes de ese Grupo han confesado uno a uno sus
crimenes sin pudor alguno y las relaciones que mantenian con los altos mandos.
La sentencia que pueda dictarse en este caso, representard un desafio para el
derecho penal y la teoria de la responsabilidad por el comando o control, asi
como la teoria de la responsabilidad mediata de las altas autoridades.

12.E L CARACTER UNIVERSAL, INDIVISIBLE E INTERDEPENDIENTE DE LOS DERECHOS

En otro orden de ideas, quiero referirme brevemente al evidente fracaso del
intento de tratar de lograr el desarrollo de los derechos econémicos, sociales y
culturales, a costa de los derechos civiles y politicos. O lo que es lo mismo, el
intento por lograr una “democracia social” a costa de la democracia politica. En
ello ya fracasaron el fascismo, el nacional socialismo y el comunismo. De alli el
reto de las democracias, para lograr superar la pobreza, la exclusion y la discrimi-
nacion histérica de grupos vulnerables, ya que como lo reconocié la Declaracion
de la Conferencia Mundial de Viena en 1993 &3, los derechos humanos son
universales, indivisibles e interdependientes.

En este sentido la Carta Democratica Interamericana®? establece que el
respeto a los derechos humanos incluidos los derechos sociales, son elementos y
componentes esenciales de la democracia.

(33) La Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada del 14 al 25 de junio de
1993, aprob6 por consenso la Declaracion y Programa de Accion de Viena. Ver textos, en:
www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.CONF.157.23.Sp?OpenDocument. El arti-
culo 3 de la Declaracion de Viena establece que “Todos los derechos humanos son universales,
indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si...”.

(349 Aprobada en la primera sesion plenaria de la Asamblea General Extaordinaria de la
OEA, celebrada el 11 de septiembre de 2001. Su texto puede ser consultado en: http://www.cidh.org/
Basicos/Basicos15.htm
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13.A LGUNAS NUEVASFRONTERAS DE LA MUNDIALIZACION DE LOS DERECHOS

Finalmente, quiero hacer referencia a algunas nuevas fronteras en la
mundializacion de los derechos humanos. La primera de ella es la ampliacion de
los derechos humanos al campo de la Empresa®,

Una de los primeros instrumentos actuales de la regulacion internacional de
la actividad de las empresas, es la Declaracion Tripartita de Principios sobre las
Empresas Multinacionales y la Politica Social , adoptada por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) en 1977 y enmendada en noviembre de 2000. Es
relevante recordar que este organismo especializado de la ONU se integra en
representantes de gobiernos, empleadores y trabajadores, por lo que la Declara-
cion es fruto de un consenso de tres grupos®®,

En este campo empresarial por iniciativa del Secretario General de las Nacio-
nes Unidas, en 1999, se adopt6 el  Global Compact o “Pacto Mundial”, el cual
contiene una serie de principios de adopcion voluntaria para gobiernos y empresas
transnacionales, con objeto de promover una relacion mas fructifera entre corpora-
ciones comerciales y sociedad. El Pacto fue puesto en marcha oficialmente en julio

(33) En agosto de 2003, la Subcomision de las Naciones Unidas para la Promocion y
Proteccion de los Derechos Humanos aprobd las Normas de la ONU sobre las Responsabilida-
des de las Empresas Transnacionales y Otras Empresas Comerciales en la Esfera de los Dere-
chos Humanos (conocidas también como las Normas de la ONU). Se trata del conjunto de
normas mas autorizado y exhaustivo elaborado hasta la fecha sobre empresas y derechos huma-
nos: Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, de 13 de agosto de
2003, y del documento E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 de la Subcomision. Ver, Las Normas de
Derechos Humanos de la ONU para Empresas: Hacia la responsabilidad legal. Publicado
originalmente en el aflo 2004 por: Amnisty International Publications. Londres. www.amnesty.org
El texto de las Normas cuenta con veintitrés articulos que se dividen en nueve apartados:

A.Obligaciones generales.

B. Derecho a la igualdad de oportunidades y a un trato no-discriminatorio.
C. Derecho ala seguridad personal.

D. Derechos de los trabajadores.

E. Respecto a la soberania nacional y de los derechos humanos.
F.Obligaciones en materia de proteccion al consumidor.

G.Obligaciones en materia de proteccion al medio ambiente.
H.Disposiciones generales sobre la aplicacion.

I.  Definiciones.

(36) Organizacion Internacional del Trabajo, Declaracion Tripartita de Principios sobre
las Empresas Multinacionales y la Politica Social, Nov. 16, 1977, 17 ILM 422, en http://
www.ilo.org/public/spanish/standards/norm/sources/mne.htm en adelante “Declaracion
Tripartita de la OIT”.
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de 2000. Consiste en diez principios universales en materia de derechos humanos,
normas laborales, medio ambiente y anti-corrupcién para ser incorporados de ma-
nera voluntaria por los gobiernos y las empresas. Se pretende también que el Pacto
ayude a los Estados a cumplir de mejor manera con los Objetivos de Desarrollo del
Milenio, acordadas por la comunidad internacional en 2000 &7,

Se trata de una iniciativa que busca promover que la economia global se
fundamente en una serie de valores universales definidos en diferentes instru-
mentos internacionales, en el entendido de que la labor comprometida de los ac-
tores privados —como las empresas—, juegan un papel basico en la realizacion de
los objetivos compartidos por la comunidad internacional. Para ello, el Pacto
involucra en el centro de su actividad a diversas entidades del sistema de las
Naciones Unidas: al Secretario General, como su promotor, asi como a la Oficina
de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACNUDH), la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), el Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), la Organizacion de Naciones Uni-
das para el Desarrollo Industrial (ONUDI), el Programa de Naciones Unidas para
el Medio Ambiente (PNUMA) y la Oficina de Naciones Unidas contra las Drogas
y el Crimen (ONUDC). Asimismo, la iniciativa busca fomentar el ingreso volun-
tario al Pacto Mundial de los gobiernos y de las empresas, asi como de las institu-
ciones del mundo laboral, académico y de las sociedad civil, que estén dispuestos
a promover y cumplir los Diez Principios de adopcion voluntaria creados por el
Pacto. En este sentido el Relator de la ONU para el tema, ha estudiado la posibi-
lidad de adelantar mecanismos adicionales.

Por otro lado, en 1976 la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE), expidio las Lineas Directrices para Empresas Multinacio-
nales, mismas que fueron actualizadas en el afio 2000¢®. Los paises miembros de
esta organizacion deben observar esas Lineas Directrices, las cuales son una parte

(7 http://www.unglobalcompact.org/Portal/Default.asp? Estos Principios se refieren
especificamente a derechos humanos: Derechos Humanos: 1. Apoyar y respetar la proteccion
de los derechos humanos proclamados a nivel internacional; 2. Asegurarse de no ser complices
de abusos de los derechos humanos; Normas Laborales: 1. Respetar la libertad de asociacion y
el reconocimiento del derecho a la negociacion colectiva; 2. La eliminacion de todas las formas
de trabajo forzoso y obligatorio; 3. La abolicion del trabajo infantil; 4. La eliminacion de la
discriminacion respecto al empleo y la ocupacion;Medio Ambiente: 1. Apoyar la aplicacion de
un criterio de precaucion respecto a los problemas ambientales; 2. Adoptar iniciativas para
promover una mayor responsabilidad ambiental; 3. Alentar el desarrollo y la difusion de tecno-
logias inocuas para el medio ambiente.

(38)  http://www.oecd.org/document/28/0,2340,en 2649 201185 2397532 1 1 1 1,00.html,
en adelante “Lineas Directrices de la OCDE”.
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de la Declaracion de la OCDE sobre Inversion Internacional y Empresas Multina-
cionales, cuyos restantes elementos se refieren al tratamiento nacional, a las obli-
gaciones contradictorias impuestas a las empresas; y a los incentivos y
desincentivos a la inversion internacional.

En el ambito del Banco Mundial también se han incorporado mecanismos
de participacion de las comunidades y los ciudadanos, para hacer observaciones a
fin de evaluar el impacto ambiental y social de los préstamos relacionados con el
financiamiento de proyectos, particularmente de obras e infraestructura. Para ello
ha establecido paneles y procedimientos especiales ¢%. En particular debemos
mencionar el mecanismo conocido como el “Grupo de Inspeccion” compuesto
por tres miembros, el cual es una entidad semi independiente del Banco Mundial,
cuya mision es controlar que éste cumpla con sus directrices y procedimientos.
Con el acuerdo de la Junta Directiva el Grupo de Inspeccion puede investigar los
reclamos interpuestos por dos o mas personas que consideren estar siendo perju-
dicadas o que lo seran en el futuro por la ejecucién de un proyecto apoyado por el
Banco, porque esté violando sus propias politicas y procedimientos®?,

Incluso en los procedimientos de arbitraje internacional ante el Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversionesdel Banco Mun-
dial (CIADI)®Y, se ha aceptado la presentacion de amicus curiae, por parte de
Ongs de derechos humanos en la decision de asuntos relativos a la proteccion de
inversiones en los Estados partes. Asi en el caso “Aguas Argentinas-Suez” contra
el Estado de Argentina, el CELS como ong argentina en materia de derechos

(39 Ver, Principios y Estandares de Evaluacion independiente del Banco Mundial
en: http://www.bancomundial.org/evaluacion/. El Grupo de Evaluacién Independiente
(GEI) es una unidad independiente del Banco Mundial directamente dependiente del Di-
rectorio Ejecutivo del Banco.

60) El «Grupo de Inspeccion del Banco Mundial» fue creado mediante Resolucion No. 93-
10; Resolucion No. 93-6 de la AIF de 22 de septiembre de 1993 del Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento. Para los procedimientos y requisitos de tramitacion ver, Procedi-
mientos Operacionales adoptados por el Grupo el 19-8-94 en: http://web.worldbank.org/
WBSITE/EXTERNAL/EXTINSPECTIONPANEL/0, contentMDK:20175163~isCURL.:
Y~pagePK:64129751~piPK:64128378~theSitePK:380794,00.html

61 El CIADI es una institucion del Grupo del Banco Mundial, especialmente disefiada
para propiciar la solucion de disputas entre gobiernos y nacionales de otros Estados. Una de sus
finalidades es dotar a la comunidad internacional con una herramienta para promover y brindar
seguridad juridica a los flujos de inversion internacionales. Este centro se cre6 como conse-
cuencia del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados que entrd en vigor en 1966. Entre sus funciones se establece que el
Centro facilitard la sumision de las diferencias relativas a inversiones entre Estados Contratan-
tes y nacionales de Otros Estados Contratantes, a un procedimiento de conciliacion y arbitraje.
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humanos, solicité que el tribunal arbitral le permitiera presentar un amicus para
que se tomara en cuenta el impacto de los derechos econdémicos y sociales en la
decision. A pesar de que la empresa demandante del estado argentino se opuso a
la presentacion del amicus, el tribunal arbitral del CIADI, en una decision sin
precedentes emitida en mayo de 2005, reconocid que el caso revestia “especial
interés publico”, y que por lo tanto, podrian ser relevantes los aportes de las
organizaciones expertas en las tematicas involucradas, incluidas las “considera-
ciones relativas a derechos humanos®?.

Otro nuevo tema que estd siendo abordado mundialmente bajo la perspectiva
de los derechos humanos, tanto por los Estados como por los organismos interna-
cionales, es el de la seguridad ciudadana. La seguridad nacional abarca la pro-
teccion de los derechos a la vida, a la libertad y a la integridad personal. Las
nuevas formas de violencia urbana convierten a nuestros centros urbanos en un
auténtico campo de batalla asimétrico contra los ciudadanos. El peligro de no
atacar este problema de manera eficiente a tiempo es que la demanda ciudadana
tiende a radicalizarse e incluso a renunciar a valores con tal de que sean salvadas
sus vidas. De alli que todos los informes han concluido en que las respuestas a la
inseguridad ciudadana tienen que pasar por los estandares de una politica estatal
que incluya la proteccion de las personas y sus derechos humanos, la formacion
en derechos humanos de los cuerpos de policias, la utilizacion razonable y pro-
porcional de la fuerza publica y la sancion de los delincuentes.

En este campo, Venezuela es un pais que tristemente ha pasado a liderar las
cifras de violencia tanto en la calle como en las carceles. Las cifras de ONGs
independientes como el Observatorio Venezolano de Violencia y el Observatorio
Venezolano de Prisiones son impresionantes, pero aun las oficiales también lo son.
En la calle, un promedio de 14.000 homicidios al afio en una poblacion de 26
millones de habitantes, equivale a 60 personas por cada 100.000 habitantes; y en
las carceles, la situacion no puede calificarse sino como un infierno o una verda-
dera carniceria humana: un promedio de 400 homicidios al afio en una poblacion
de 18.000 internos, equivale a 2.000 personas por cada 100.000©¢3. Ante toda esta
violencia la impunidad es la regla y la mayoria de los casos ni siquiera llegan a los
tribunales, los cuales dicho sea de paso se encuentran intervenidos por jueces

(62) Los textos completos del amicus y la resolucion del tribunal arbitral del CIADI se
encuentran disponibles en Internet en: www.cels.org.ar y en www.ciel,org Una referencia puede
ser consultada en el libro del CELS:La Luchas por el Derecho.Buenos Aires, 2008, pags. 52 a 56.

(63) Datos aportados por el Observatorio Venezolano de Violencia(OVYV), dirigido por
Roberto Bricefio Ledn: observatorioviolencia@lacso.org.ve; y el Observatorio Venezolano de
Prisiones (OVP), dirigido por Humberto Prado. Ver informacion y datos emwww.ovprisiones.org
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provisionales no ingresados por concursos publicos de oposicion ¢4, Las poli-
cias, salvo honrosas excepciones, estan “desinstitucionalizadas” y corrompida$®.
Mientras tanto, la ciudadania sigue identificando a la inseguridad como el princi-
pal problema del pais, sin que las respuestas gubernamentales pasen de ser
operativos o leyes con promesas a largo plazo.

El Estado venezolano ha respondido en los ultimos afios con el mismo siste-
ma de constitucionalismo patridtico, hegemonico y cerrado, que rechaza al Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos y las decisiones de los 6rganos inter-
nacionales de proteccion de los derechos humanos. La mejor prueba de ello, la
configuran hechos como la sentencia 1942 del Tribunal Supremo de Justicia que
desconoci6 la obligacion de dar cumplimiento a las sentencias internacionales
sometiéndolas a una suerte de exequatur (“pasavante™) de constitucionalidad®®,
los insultos sistematicos y el abierto desconocimiento de las decisiones de la Co-
mision y a la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como los
ataques a los defensores de derechos humanos, tanto nacionales como internacio-
nales por parte de los representantes del gobierno(®?.

(64)  Ver, Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182; y los informes de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), particularmente a partir del Informe sobre la Situacion de los
Derechos Humanos en Venezuela del afio 2003 y los siguientes informes sobre Venezuela en
el Capitulo IV del Informe anual de la CIDH en www.cidh.org

65 Ver el Informe Final presentado y publicado por la CONAREPOL el afio 2007. La
Comision Nacional para la Reforma Policial (CONAREPOL) fue creada mediante Resolucion
N° 124 del Ministerio del Interior y Justicia (MI1J) de fecha 10 de abril de 2006 como un 6rgano
temporal, interinstitucional, consultivo, transparente, participativo, plural y técnico, presidido
por dicho Ministerio y conformado por representantes de los distintos sectores de la colectivi-
dad. La CONAREPOL realiz6 un diagndstico de los cuerpos policiales sobre la base de la
informacion levantada de las 123 de éstos con cooperacion de las mismas instituciones, cuya
informacion sirvio para instalar la primera base de datos nacional de las policias en Venezuela y
elaborar un reporte. El1 9 de enero de 2007 la CONAREPOL presento su propuesta de modelo
policial cuyo objetivo general es la construccion, a través de un proceso de diagnodstico y con-
sulta amplio y participativo, de un nuevo modelo de policia en el contexto de la sociedad vene-
zolana actual.

(66) Ver la sentencia y varios comentarios criticos en el libro: Arteaga Sanchez, Alberto;
Ayala Corao, Carlos M.; Chavero Gazdik, Rafael J.; y Faindez Ledesma, Héctor. Sentencia
1942 vs. Libertad de Expresion. Caracas, 2003.

(67 Entre otros informes ver referencias en: Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, Informe sobre sobre la Situacion de las Defensoras y Defensores de los derechos
humanos en las Américas. OEA/Ser.L/V/I1.124. 7 marzo 2006, disponible en: www.cidh.org;
Vicaria Episcopal de Derechos Humanos de la Arquidiocesis de Caracas, Informe sobre la
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Pero frente ello en el mundo democratico se viene imponiendo la mundializa-
cion de los derechos humanos con una agenda por el fortalecimiento de la demo-
cracia y el Estado de Derecho como elementos esenciales para la vigencia de los
derechos humanos; y que incluye la independencia de los poderes judiciales; la
justicia en los procesos de transicion; la libertad de expresion; la superacion de la
pobreza y la inclusion social y econdmica; y la garantia efectiva los derechos de
los nifios, de las mujeres y de los pueblos indigenas.

El reto del siglo XXI es precisamente la lucha por hacer una realidad la
mundializacion de los derechos humanos, a fin de lograr la consolidacion del
estatuto universal de la persona humana, que sea capaz de garantizar su protec-
cion y la justicia, independientemente de su nacionalidad o del origen de la juris-
diccion nacional.

Se trata en definitiva de la lucha por un nuevo derecho nacional, transnacional
y universal, que tenga como origen, objeto y fin la proteccion de la persona huma-
na y sus derechos integralmente considerados.

Situacion de los Defensores y las Defensoras de Derechos Humanos en Venezuela
Caracas, 2007; y Human Rights Watch, Una Década de Chavez : Intolerancia politica y
oportunidades perdidas para el progreso de los derechos humanos en Venezuela , New
York, 2008, disponible en Internet: www.hrw.org El gobierno de Venezuela expulsé a José
Miguel Vivanco, director de la division de las Américas de Human Rights Watch, y a Daniel
Wilkinson, subdirector de la division, el 18 de septiembre de 2008, horas después de realizar una
conferencia de prensa en Caracas para presentar este informe.
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SUMARIO: Homenaje a un eminente mexicano I. Parte
general. Las reparaciones: fundamento y fines. 1. Un pre-
cepto fecundo. 2. La interpretacion jurisdiccional: amplio
horizonte. 3. Naturaleza y fines. 4. Deber de reparar en
funcion del hecho y del autor. 5. Regulacion de Derecho
Internacional. 6. Caracteristicas y complicaciones.7. Proce-
dimiento. 8. Autocomposicion. I1. Parte especial. Las
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cion. Costas y gastos.4. Medidas de Derecho interno.5.
Deber de justicia. 6. Otras formas de reparacion. III.
Cumplimiento. Colofon.

HOMENAJE A UN EMINENTE MEXICANO

Con estas breves reflexiones sobre un tema central del Derecho interamericano
de los derechos humanos agrego mi conviccion y mi afecto al homenaje merecido
que se tributa a Diego Valadés, jurista excepcional, que a este mérito afiade mu-
chos otros, humanos y profesionales. Agradezco, desde luego, la invitacion que
se me hizo para sumar mi nombre, con modestia, a la relacion de los colegas de
Valadés que participan en esta obra colectiva.

) Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autéonoma de México. Investigador Emérito del Sistema Nacional de Investigadores. Juez
(1998) y ex Presidente (2004-2008) de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Conozco a Diego Valadés desde hace muchos afios, tantos que casi diria:
desde tiempos inmemoriales, de no ser porque guardo buena memoria de nuestros
primeros encuentros en el entonces Instituto de Derecho Comparado de la Uni-
versidad Nacional Autonoma de México (UNAM), ahora Instituto de Investiga-
ciones Juridicas. Valadés, considerablemente mas joven que yo, formaba parte de
una magnifica generacion de estudiantes y jovenes profesionales atraidos por la
vocacion investigadora, que llegaron tempranamente al Instituto y en €l hicieron
sus primeras armas. Seguirian muchas batallas al servicio de la Ciencia Juridica,
de nuestra Universidad y, en su hora, de la Republica.

Valadés, profesor y tratadista, halld un espacio natural en la UNAM, aunque
luego cruzaria sus fronteras para atender otras dedicaciones. En lo que respecta a
aquélla, abordoé diversas trincheras y se desempefio con maestria: Director de Difu-
sion Cultural, Coordinador de Humanidades, Abogado General. Finalmente: Direc-
tor del Instituto de Investigaciones Juridicas, en el que cumplié ocho afios de fecun-
do desempefio, en la linea de previos directores eminentes, que hoy se mantiene.

Pero dije que mi colega y amigo ha transitado otros espacios del quehacer
profesional. Uno de ellos, de gran trascendencia —en manos competentes, como
las suyas—, ha sido el servicio publico. En éste, se distingui6 en el ambito de los
tres poderes de la Unidn: diputado federal, Procurador del Distrito Federal y de la
Republica, ministro de la Suprema Corte de Justicia, ademas de embajador de
México en Guatemala. Asimismo, trabajo con eficacia y creatividad —que son
virtudes suyas— en el orden local: alto funcionario del Gobierno del Distrito Fede-
ral y de su Estado natal, Sinaloa.

En afios mas recientes, la semilla sembrada ha dado frutos, siempre multiplica-
dos. El doctor Valadés, que obtuvo este grado en la Universidad Complutense de
Madrid, es miembro del prestigiado Colegio Nacional, de la Academia Mexicana
de la Lengua y del Seminario de Cultura Mexicana, entre otras corporaciones.

Debo agregar en esta brevisima resefla —que aqui presento como testimonio
de respeto y admiraciéon— que don Diego, buen cultivador de la amistad, genera-
dor de proyectos, animador de ideas que influyen en el pensamiento juridico y
politico, ha hecho una aportacion estupenda a la vida académica: estimuld y lo
sigue haciendo, con visién y generosidad, los primeros pasos y el desenvolvi-
miento inicial de muchos jovenes maestros, que mas tarde seran formadores de
nuevos académicos. Se le debe reconocer esta labor indispensable. En ella refleja
la leccion recibida, en el alba de su formacion, de antiguos catedraticos que supie-
ron alentar su propio desarrollo.

No hay duda de que entre esos maestros figurd su propio padre, José C.
Valadés, eminente historiador. También quiero mencionar en esta brevisima sem-
blanza a Patricia Galeana, historiadora de primer nivel, esposa de Diego. Ambos,
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con méritos propios y desenvolvimiento autonomo, han contribuido al floreci-
miento de sus respectivas disciplinas.

Saludo, pues, la vida y la obra de don Diego Valadés, y auguro —parte, como
soy, de la legion de sus colegas y amigos— muchos afios mas de feliz desempetio.

I.LP ARTE GENERAL. LAS REPARACIONES: FUNDAMENTO Y FINES

Quien sufre el injusto quebranto de su derecho espera mucho mas que decla-
raciones: necesita y exige reparaciones; aguarda el resarcimiento, la satisfaccion,
la devolucion, hasta donde sea posible, de aquello que se le ha quitado sin derecho
y sin razon. Otro tanto desea la sociedad, sabedora de que el agravio contra algu-
no de sus integrantes llega a ser, en fin de cuentas, agravio contra todos, y que en
este sentido compromete la paz, la seguridad y la justicia del conjunto.

Y quien consuma el agravio o debe responder por ¢l —que es el caso del
Estado, en el orden internacional— enfrenta el reconocimiento de su responsabili-
dad, pero también otras obligaciones inherentes a ésta, que se traducen en accio-
nes, compromisos, prestaciones, abarcados por el comiin denominador de repara-
cion. Esta contrapartida, a cargo del autor o del responsable inmediato de la vio-
lacion, también interesa al conjunto de los Estados, atentos a un régimen de dere-
chos y obligaciones que los vincula con creciente fuerza y plenitud. Constituyen,
ademas, la garantia colectiva del sistema tutelar.

Si no hay reparacion no hay seguridad juridica ni justicia. De ahi que el
orden juridico se haya esforzado, con resultados diversos, en garantizar la repara-
cion pertinente, puntual y suficiente del derecho de las victimas, y por este medio,
del interés de la sociedad. Esta ardua batalla, librada en el plano interno, ha llega-
do desde hace tiempo al ambito internacional. En éste avanza, sorteando circuns-
tancias y venciendo obstaculos.

Me refiero ahora a las reparaciones que son consecuencia de la violacion de
un derecho o una libertad individuales reconocidos en la normativa que identifi-
camos como Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y particularmente
—para los fines de este trabajo— en el sector interamericano de esa normativa. En
éste, el ordenamiento crucial es la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH), de 1969 —precedida por la Declaracion Americana, de 1948—, y el
organo tutelar jurisdiccional es la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
establecida en 1979, que en su plano jurisdiccional atiende al mismo designio que
guia a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, creada en 1959.

Este es el tema de las siguientes paginas, asunto del que me he ocupado antes
de ahora y que desarrollaré mas ampliamente, con el sustento bibliografico y do-
cumental respectivo, en un trabajo que tengo en proceso. Puedo asegurar —y en
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esta direccion existen opiniones cada vez mds informadas y abundantes— que la
jurisprudencia interamericana de derechos humanos ha llevado adelante progre-
sos notables en materia de reparaciones. Marcan el rumbo del porvenir —o acaso
uno de sus caminos—y pueden servir como utiles incitaciones para otras experien-
cias nacionales e internacionales en este campo.

En el régimen de las reparaciones se observa, pues, una de las vertientes mas
apreciables de la tutela instituida bajo el Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos. Por supuesto, no desconozco la distancia que media
—ahora y siempre— entre la proclamacion de los derechos y la expresion de las
buenas intenciones, por una parte, y el traslado efectivo de las palabras y los
proyectos a la realidad estricta, frecuentemente inddcil. Pero tampoco olvido el
avance en esta materia, en poco tiempo, y la paulatina construccién de un derecho
propio, caracteristico, a proposito de las reparaciones. Conviene insistir en ambas
cosas: lo mucho que falta y lo que ya se ha hecho. Seria injusto e impractico
silenciar o reducir una u otra.

1.Un precepto fecundo

El tema que ahora me ocupa —al que se ha destinado atencion creciente, pero
aun insuficiente, como observa el jurista norteamericano Thomas M. Antkowiak—,
se aloja en el articulo 63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, que en otro parrafo, el nimero 2, incluye el régimen de las medidas provisio-
nales conforme a una propuesta de la delegacion de Costa Rica ante la Conferen-
cia Interamericana que aprobo aquel tratado regional. Asi, dos cuestiones de di-
versa naturaleza coinciden en un mismo precepto: el primer parrafo sanciona y el
segundo previene.

Es interesante la genealogia del parrafo 1 en torno a reparaciones. La nor-
ma propuesta evoluciono en el curso de los trabajos preparatorios de la Confe-
rencia de Costa Rica y en esta misma. La evolucion permite advertir el sentido
progresista —y la ambicion legitima— del Sistema Interamericano por lo que hace
al régimen que ahora examino. Esta genealogia contribuye, asimismo, a esta-
blecer la coincidencia inicial y la diferencia final entre las regulaciones europea
y americana en torno a este asunto.

El proyecto de Convencion elaborado por el Consejo Interamericano de Ju-
risconsultos en 1959, en el que tan sefialadamente intervinieron Garcia Bauer y
Jiménez de Aréchaga, proyecto atento al modelo que suministraba el Convenio
europeo de 1950, asumio el caracter subsidiario de las reparaciones dispuestas
por la Corte creada en éste y ciii6o el tema dentro del marco de las
indemnizaciones, esto es, de las consecuencias patrimoniales de la violacion.
—el “conflicto”, se dijo— perpetrada (articulo 76). En el mismo sentido marchd el
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proyecto de Convencion del Gobierno de Uruguay, presentado en 1965 (articulo 77).
Mas explicito, con algunos cambios en la redaccion del precepto, fue la propuesta
suscrita por el Gobierno de Chile en ese mismo afio, que avanzo un paso al disponer
que la Corte determinase el “monto” de la indemnizacion debida (articulo 68).

El articulo 52.1 del proyecto sometido finalmente a la Conferencia de San
José, en 1959, postuld la competencia de la Corte Interamericana —pieza caracte-
ristica de la propia Convencion, como René Cassin asegur6 en aquel foro— para
disponer una indemnizacion a favor de la “parte lesionada” por la violacion de un
derecho o libertad. En este sentido habia coincidido la posicion, previamente enun-
ciada, de la Republica Dominicana: indemnizacion para la “parte perjudicada”.

No bastaria con aquella expresion, ya acufiada en el Convenio Europea de
1950. La Conferencia de San José iria mas lejos, atenta a una sugerencia de la
delegacion de Guatemala, que presidia Garcia Bauer, también presidente de la
Comision I que tuvo a su cargo los preceptos relativos a los medios de protec-
cion, en los que figuraba la normativa sobre reparaciones.

La sugerencia guatemalteca, que informaria el futuro articulo 63.1 incluia
tres conceptos fundamentales para esta materia, a saber: a) reparacion de las con-
secuencias de la decision o medida que ha vulnerado los derechos o las libertades
de la “parte lesionada”; b) garantia al “lesionado” en el goce de su derecho o
libertad conculcados; y ¢) pago de una justa indemnizacion. La Comision II aco-
gi6 favorablemente este planteamiento. En el informe correspondiente, el relator
asegurd que aquélla habia aprobado “una nueva redaccion mas amplia y categori-
ca que la del proyecto en defensa del lesionado™.

Hubo, sin embargo, alguna rectificacion en la sesion plenaria que conocid la
propuesta acogida por la Comision II. En efecto, ésta sefialaba que la Corte dis-
pondria, una vez establecida la existencia de violacion, que “se garantice al lesio-
nado en el goce, en la medida de lo posible (énfasis agregado), de su derecho o
libertad (...)”. La plenaria suprimi6 la expresion reductora y asumio6 el texto que
hoy presenta el articulo 63. La amplitud del régimen de reparaciones —posibilida-
des, alcance, propositos, modalidades— tiene su fuente, pues, en los trabajos de la
Conferencia de 1969 y en el animo innovador de los participantes que no se atu-
vieron al precedente europeo, mucho mas cauteloso.

2.La interpretacion jurisdiccional: un amplio horizonte

La Corte Interamericana ha ejercido sus atribuciones de interpretacion a par-
tir de la formula del articulo 63.1, sugerente pero reducida. Es importante desta-
car en este punto, como en muchos otros, la similitud que existe entre el desempe-
fio de los tribunales constitucionales —llamados a mantener la actualidad de los
textos supremos en nuevos contextos: leer con ojos contemporaneos las palabras
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del pasado—y el quehacer de los tribunales internacionales de derechos humanos,
e incluso de otros 6rganos jurisdiccionales del orden mundial o regional.

Obviamente, el juzgador debe cuestionarse —y resolver, con pulcritud, opor-
tunidad y cautela— acerca de las fronteras para el ejercicio de la interpretacion.
No es, como quiso Montesquieu en otra era y por otros motivos, la “boca que
pronuncia las palabras de la ley”. En las postrimerias del siglo X VIII se reprobd
con énfasis la interpretaciéon misma de los textos legales, como se mira en la
obra del clasico Beccaria.

Abhora bien, el magistrado contemporaneo, que tiene en sus manos la mi-
sion de interpretar, tampoco puede dar rienda suelta a su imaginacion y a sus
proyectos personales, y mucho menos caer en el protagonismo. No debiera mo-
ver la frontera cotidianamente, sobre ambitos ilusorios y con grave riesgo para
la estabilidad y suficiencia del orden juridico, que pudiera desalojar territorios
esforzadamente conquistados. Si no se encuentra sujeto al control democratico
que pesa sobre los representantes populares, lo estd al imperio de la razén, que
fija el rumbo, el camino y el ritmo del desempefio jurisdiccional. Estos son los
linderos del activismo.

La interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos acerca
de las reparaciones, consecuencia del ilicito internacional que trae consigo res-
ponsabilidad del Estado, ha sido progresiva y generosa en diversos sentidos. Esto
se ha visto en breve tiempo y ha sido el fruto de sucesivas sentencias, que ensan-
chan el horizonte de la tutela internacional y, con ésta, el de los derechos y liber-
tades individuales, proyectados sobre los sistemas nacionales merced al fendme-
no de la recepcion nacional de la jurisprudencia internacional, que los juristas
argentinos han estudiado con especial detenimiento, al igual que el juez de la Corte
Diego Garcia-Sayan.

La jurisprudencia interamericana considera, como es debido, las circunstan-
cias del medio al que se dirige: condiciones y desenvolvimiento de los paises
americanos, especialmente de aquellos, latinoamericanos en su gran mayoria, que
han reconocido la competencia contenciosa de la Corte Interamericana. Esto con-
tribuye a explicar algunos rasgos del sistema americano en contraste con el régi-
men europeo, por ejemplo.

En su desarrollo, la Corte ha tomado en cuenta, de manera decisiva, el prin-
cipio pro homine o pro persona, regla de oro de la construccién juridica y de la
interpretacion de normas en el campo de los derechos humanos, como se despren-
de con claridad de la propia Convencion Americana. Igualmente, ha tenido el
acierto de indagar bajo la superficie de las violaciones y acometer sus fuentes de
diverso género: incluso legislativas o jurisdiccionales.
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Esa jurisprudencia ha puesto el acento en las formas adecuadas de compen-
sar a la victima y amparar, por este medio, a la sociedad en su conjunto —como
adelante veremos— habida cuenta de las caracteristicas de las violaciones cometi-
das. De tal suerte, enfrenta los origenes y las consecuencias de la infraccion, y
opera bajo dos conceptos o principios: idoneidad y congruencia, es decir, las re-
paraciones deben ser congruentes con la naturaleza y los efectos de las violacio-
nes perpetradas, e idoneas para enfrentarlas y rechazarlas.

El rechazo mira hacia el caso sub judice, pero también se proyecta hacia
cualesquiera conductas y situaciones similares. En este sentido se puede decir
que la jurisprudencia pretende (por la naturaleza misma de la jurisdiccion interna-
cional) una suerte de eficacia, o repercusion, o influjo, erga omnes.

De aqui proviene, naturalmente, la rica diversidad de las reparaciones que
hasta hoy ha dispuesto el tribunal interamericano. Conviene subrayar que este
ejercicio constructivo no ha tropezado, en general, con la resistencia de los Esta-
dos. Por el contrario, prevalece una amplia admision de las especies reparatorias
dispuestas por la Corte en su trabajo de interpretacion, aun cuando han surgido
inquietudes, de mayor o menor intensidad, acerca de la cuantia de ciertas repara-
ciones econdmicas o la posibilidad de cumplimiento puntual de algunas medidas
previstas en las sentencias del tribunal. Nada de ello alcanza a mellar la generali-
zada y pacifica admision de la pertinencia del régimen de reparaciones planteado
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

En la historia de la jurisprudencia interamericana, el acento y la denomina-
cion del tema giraron significativamente, muy pronto. En efecto, el epigrafe de
las viejas sentencias aludia a “Indemnizacién compensatoria”. En el caso
Aloeboetoe, con sentencia del 10 de septiembre de 1993, se pasé a hablar de
“reparaciones”™, La indemnizacion es apenas una especie del género de las
reparaciones. Asi se ha transitado de la reparacion pecuniaria a la reparacion
integral, sin abandono de aquélla, por supuesto. La segunda constituye hoy dia
—manifiesta la profesora Jo Pasqualucci— el dato caracteristico de nuestra juris-
prudencia regional y su mas importante aporte a la evolucion del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos.

(**) En lo sucesivo invocar¢ las sentencias de los casos sometidos a conocimiento de la
Corte haciendo referencia tinicamente al nombre de dichos casos, que citaré entre paréntesis y
con letra cursiva. Quien desee conocer las decisiones y otros datos del litigio correspondiente
puede recurrir a las compilaciones o selecciones de jurisprudencia y, sobre todo, a la pAgina web
del tribunal: www.corteidh.or.cr
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Vale sefialar la cercania que guarda la orientacion jurisdiccional que estoy
describiendo con la linea adoptada por otros 6rganos o documentos de tutela
internacional. El comentario general 31 del Comité de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas supero limitaciones anteriores y extendid notablemente el ambito
de las reparaciones posibles, mucho mas all4 de la compensacién pecuniaria. Otro
tanto se desprende de la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Jus-
ticia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, de 1985 (parrs. 18 y 19),
asi como de los posteriores Principios y Lineamientos sobre el Derecho a Reme-
dios y Reparaciones para las Victimas de Graves Violaciones del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, bajo
el concepto de “completa y efectiva reparacion” (parr. 18).

Aqui es interesante destacar ciertas diferencias mayores entre los sistemas
europeo y americano de reparaciones. En el europeo —primero regulado por el
articulo 50 del Convenio de Roma, ahora por el 41— cobra gran relevancia el
derecho interno: a €ste se remite, en fin de cuentas, la atencion de las reparacio-
nes. La Corte Europea adopta decisiones reparatorias propias so6lo cuando son
insuficientes las provistas por el Estado:

El articulo 41 del Convenio, reformado, previene: “Si el tribunal (Europeo
de Derechos Humanos) declara que ha habido violacion del Convenio o de sus
protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante solo permite de
manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacion, el tribunal con-
cedera a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa” (énfasis
agregado). En tal virtud, se acentua el caracter subsidiario o mediato de la resolu-
cion del tribunal con respecto a las determinaciones provenientes de normas e
instancias nacionales. Existe, pues, una subrayada confianza en estas ultimas.

No sucede lo mismo en el sistema interamericano. Aqui se pone todo el acen-
to en las medidas a cargo del tribunal internacional, que debe proveer, conforme
al articulo 63.1 CADH, garantias de goce del derecho y la libertad conculcados,
reparacion de consecuencias de la medida o situacion que los vulnera y decisio-
nes sobre el pago de las indemnizaciones correspondientes.

Asi las cosas, la intervencion reparadora de las normas e instancias internas
se reduce notoriamente, a favor de la competencia internacional. La confianza no
se deposita en aquéllas, sino en ésta, que no debe analizar —como se sefial6 en el
sefiero caso Velasquez Rodriguez—si existe la posibilidad de disponer reparacio-
nes suficientes bajo el régimen doméstico, sino resolver directamente acerca de
las que resultan debidas al amparo del ordenamiento internacional.

Es posible —y ha ocurrido— que la Corte Interamericana remita ciertas de-
terminaciones a la jurisdiccion interna, cuando considera que ésta se halla me-
jor provista para adoptar resoluciones adecuadas a los temas  sub judice. Sin
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embargo, el tribunal internacional siempre fija la naturaleza de la reparacion y sus
bases generales, y s6lo remite al orden interno cuestiones aplicativas, de detalle,
aunque ciertamente importantes ( Comunidad Mayagna Awas Tingni, Ivcher
Bronstein, Baena Ricardo, Cesti Hurtado, Cinco Pensionistas, Trabajadores Ce-
sados del Congreso, etcétera). Existe un problema practico: el reflujo de contien-
das hacia la Corte Interamericana, por rechazo o resistencia frente a las instancias
nacionales y sus decisiones. El avance de la cultura juridica y el desarrollo nor-
mativo e institucional interno contribuiran a aliviar este problema.

Obviamente, si la normativa y las instancias domésticas conceden reparacio-
nes mayores de las que provee la jurisdiccion internacional, debera prevalecer lo
que favorezca a la victima. Viene al caso el principio acogido en las reglas de
interpretacion de la Convencién Americana: los derechos que ésta enuncia no
privan a los individuos de mejores derechos o mas amplias libertades conforme a
otros ordenamientos, nacionales o internacionales (articulo 29).

La jurisprudencia sobre reparaciones de la Corte Interamericana ha tenido un
fuerte impacto, al que adelante me referiré de nuevo, sobre la legislacion y la juris-
prudencia nacionales. Esta influencia ha sido creciente y parece marcar el camino
del porvenir. La recepcion de los criterios fijados por el tribunal internacional, si-
lenciosa o no, dista de ser completa y perfecta: empero, avanza. Tal cosa obedece al
vigor y la constancia de los actores del frente externo de tutela de los derechos, en el
que figura la propia Corte Interamericana, pero también, por supuesto, a los mili-
tantes del frente interno: sectores del pueblo y del Estado —que no es monolitico—
con orientacion democratica y compromiso con los derechos fundamentales.

No omitiré subrayar que nos encontramos ante una jurisprudencia en forma-
cién —aqui como en otros temas de la jurisdiccion interamericana—, en la que segu-
ramente hay aciertos, errores, omisiones e imprecisiones, naturales, todos ellos, en
un gran proceso de construccion juridica que trabaja sobre un medio movedizo y
heterogéneo. Se ha hecho “camino al andar”. Mucho mas traera el futuro.

3.Naturaleza y fines

Dos palabras sobre la naturaleza y los fines de la reparacion. Esta es la res-
puesta del orden juridico a la conducta ilicita; sancion por la falta cometida; efec-
to de cierto supuesto normativo; en suma, negacion de la negacion del Derecho;
afirmacion de la juridicidad para atender los fines que en seguida mencionaré,
con diverso acento juridico, politico, ético y material.

Se quiere, a través de la reparacion, restablecer el orden juridico violentado,
o bien, restaurar —si se permite la expresion— el Derecho objetivo que recibio el
ataque de la contravencion. Se pretende, por ese medio, afirmar la seguridad, la
paz y la justicia en las relaciones sociales; permitir el flujo natural y sereno del
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trato entre los individuos y de éstos con el poder publico; acreditar que justicia
pacis fundamentum. He aqui una proyeccion social del Estado de Derecho. Y se
procura rescatar el derecho de la persona, victima de una violacion, y resarcirle o
darle satisfaccion por la lesion causada: perspectiva del derecho subjetivo. Todos
estos fines quedan captados en el plano internacional, como en el nacional frente
a supuestos del mismo caracter material.

Es asi que se brinda proteccion al Derecho objetivo mediante la tutela ofreci-
da al derecho subjetivo. La lucha por el derecho de uno —para evocar a Ihering—
constituye la batalla por el derecho de todos. Se consolidan los derechos de éstos
a través del derecho del individuo; las libertades del conjunto se afirman con la
libertad de cada sujeto. De tal suerte, nadie podria ser extrafio o permanecer indi-
ferente en la causa de los derechos humanos.

Tan extenso designio de las reparaciones queda de manifiesto bajo el régi-
men adoptado en el instrumento interamericano, a cuyo andlisis dedico estas pa-
ginas. No sucede lo mismo, al menos explicitamente, en el sistema europeo, don-
de destaca el tercer objetivo: resarcimiento o correspondencia patrimonial por el
dafio causado a la victima, aun cuando esto concurre implicitamente, por supues-
to, a las dos finalidades mencionadas en primer término, en tanto la indemniza-
cion directa a la victima contribuye, por su propia via, al restablecimiento del
orden objetivo y a la regularidad de las relaciones juridicas.

4.Deber de reparar en funcion del hecho y del autor

La evolutiva jurisprudencia de la Corte Interamericana, aplicada a la identi-
ficacion de hechos violatorios de la Convencion y al examen de la atribucion de
aquéllos —conducta de individuos— al Estado, ha promovido la ampliacion de las
bases o presupuestos y del alcance de la reparacion.

La obligacion de reparar surge de la ilicitud del hecho, que no entrafia nece-
sariamente malicia o culpa del Estado —que no podria actuar bajo estos conceptos,
como un ser humano de carne y hueso— y ni siquiera de los autores directos e
inmediatos de la infraccion. Evidentemente, el entendimiento progresivo acerca
de la materia y la frontera de derechos y libertades, en constante expansion, inci-
de en el régimen de reparaciones: ensancha su fuente y crece sus posibilidades.

Esa obligacion que corre a cargo del Estado —sujeto responsable en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos— se actualiza por la conducta, activa u omisiva,
de un individuo u érgano cuyo comportamiento es atribuible a aquél, tema bien anali-
zado por el tratadista Asdribal Aguiar, antiguo juez de la Corte Interamericana. Hay
importante jurisprudencia del tribunal interamericano sobre estos supuestos; al am-
pliar el catalogo de sujetos, extiende la posibilidad de reparacion.
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Lo anterior queda de manifiesto cuando se observa el desenvolvimiento de
la jurisprudencia. Esta examina el papel de cada quien en el escenario de las
violaciones, asi como la consiguiente generacion de responsabilidades estata-
les, de agentes formales del Estado que actian en contravencion de las normas;
luego, la tolerancia o disimulo, cuando no connivencia de los depositarios del
poder publico; asimismo, la omision del Estado en la obligacion de combatir la
conducta ilicita, segin la funcion de garante que le compete; ademas, el retrai-
miento en la encomienda natural de vigilar y corregir el rumbo de las relaciones
entre particulares. Es claro que el abarcamiento de estas categorias de sujetos y
de conductas atribuibles al Estado y generadoras, por lo tanto, de responsabili-
dad internacional de éste, concurre a ampliar con absoluta naturalidad y perti-
nencia el &mbito real de las reparaciones.

En el examen de los sujetos que comparecen en el espacio de las reparaciones
es indispensable estudiar a quien se halla en la posicién opuesta al Estado, indivi-
duo contra el que se dirige la actividad infractora o al que afecta la omision lesiva;
titular del derecho o la libertad conculcados o colocados en grave peligro; en fin, la
victima de la violacion, al que la Convencion Americana denomina “parte lesiona-
da” (articulo 63.1) expresion insolita, por cierto, en el conjunto de este instrumento,
que, por lo demads, no utiliza la expresion “victima”. En cambio, el inciso 30 del
articulo 2 (sobre “Definiciones”) del Reglamento de la Corte (2000, reformado en
2003) sefiala que la expresion ‘presunta victima’ significa la persona de la cual se
alega han sido violados los derechos protegidos en la Convencion”; y el inciso 31
indica que “el término ‘victima’ significa la persona cuyos derechos han sido viola-
dos de acuerdo con la sentencia proferida por a Corte”.

La identificacion de quien es victima, en sentido estricto, permite establecer
la titularidad del derecho a la reparacion, a partir de la titularidad del derecho —o
del bien juridico— afectado por los hechos violatorios. En este sentido, la Corte
Interamericana ha destacado que el derecho a reparacion corresponde precisa-
mente a la victima; que solo existe, propiamente, una categoria de victima: “di-
recta”; y que los beneficios para otras personas que pudieran derivar de una sen-
tencia no se producen bajo el titulo de reparacion, sino bajo el concepto de trans-
mision —regularmente por via sucesoria— de derechos de quienes son victimas a
quienes resultan derechohabientes de éstas.

5.Regulacion de derecho internacional

Ciertamente los 6rdenes juridicos nacionales contienen un sistema propio de
consecuencias de la conducta ilicita, cuya eficaz operacion pudiera excluir la
aplicabilidad de la jurisdiccion internacional. Ahora bien, el régimen que ahora
interesa, con el que se enfrenta la responsabilidad internacional del Estado,
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corresponde totalmente —y exclusivamente— al Derecho internacional. Lo ha sos-
tenido la Corte: “la obligacion contenida en el articulo 63.1 es de derecho interna-
cional y éste rige todos sus aspectos”.

Existe una doble y sucesiva fuente de las reparaciones en este campo: primero,
la propia convencion internacional, que es el marco genérico de los presupuestos y
las consecuencias juridicas; luego, la sentencia del tribunal internacional —o
supranacional—, que es la concrecion de esos presupuestos violatorios y de sus con-
secuencias reparatorias. La sentencia, por lo demads, también forma parte del Dere-
cho internacional de los derechos humanos, tanto a titulo de norma juridica
individualizada, como en su funcion interpretadora de las normas convencionales: la
eficacia de la decision adoptada en un caso individual trasciende, de esta suerte,
hacia cualesquiera asuntos de la misma naturaleza que pudieran plantearse en los
Estados que han reconocido la competencia contenciosa de la Corte Interamericana.

Si no fuera asi, la interpretacion de la Corte s6lo llegaria a la controversia
especifica que ha sido materia de la sentencia y se agotaria inter partes. Entonces
resultaria practicamente imposible arribar a un panorama unificado o al menos
armoOnico sobre los derechos y libertades que deben regir en los paises del area, a
partir del Derecho interamericano de los derechos humanos.

El orden internacional reconoce o estatuye los derechos y libertades que vie-
nen al caso para fines de reparacion; impone el deber de respetarlos y garantizar
su ejercicio (articulo 1.1 CADH), regula la responsabilidad internacional del Es-
tado, dispone las consecuencias de la violacion (articulos 63 y 1.1 y 2 CADH) y
rechaza los obstaculos de orden interno que pudieran oponerse al cumplimiento
del compromiso internacional contraido por el Estado, como supone el Derecho
internacional de los tratados.

6.Caracteristicas y complicaciones

Para que la reparacion sea adecuada —no ilusoria, insuficiente, parcial, inefi-
caz—y cumpla, por ende, los objetivos juridicos, sociales e individuales a los que
sirve, es preciso que satisfaga determinadas condiciones. En primer término, debe
ser justa: reaccion legitima frente a la conducta ilegitima. El articulo 63.1 habla
de “justa indemnizacion”, exigencia que constantemente aparece en el proceso de
formacion del precepto, al que antes me referi. Y esta “justicia” en la indemniza-
cion puede aplicarse —y se debe aplicar, con sus propios caracteres— a todas las
expresiones de la reparacion, no apenas a aquella especie.

Ademas, la reparacion debe ser oportuna: cercana al momento de la viola-
cion; pronta, como ha de serlo la imposicion de pena por el delito cometido, que
dijo Beccaria en la formula penal culminante de su famoso tratado. Se conoce el
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aforismo: justicia retardada es justicia denegada. La reforma en la normativa pro-
cesal de la jurisdiccion interamericana y la modificacion de las practicas judiciales
de a Corte —cuyas ventajas han sido ampliamente reconocidas— sirve al fin de la
oportunidad. Ciertamente importa que se delibere y resuelva bien, con acierto y
justicia; pero también interesa que se delibere y resuelva pronto, para evitar que
la demora empaiie o distraiga la justicia.

Finalmente, la reparacion debe responder a otras dos exigencias: racionalidad
y suficiencia. Esto se proyecta sobre la entidad y la cuantia, expresiones que
utilizo en sentido amplio. En otros términos, debe existir congruencia entre la
violacion cometida y la reparacion ordenada. Este designio ha permitido el notable
desarrollo de la jurisprudencia en materia de reparaciones y determinado el carac-
ter integral y progresista de la jurisdiccion interamericana, que rapidamente tras-
cendio las puras indemnizaciones y explor6 otras posibilidades y proyecciones de
la reparacion en el campo de los derechos humanos, absolutamente necesarias y
cada vez mas requeridas.

Por supuesto, ha habido, hay y habrd complicaciones en este &mbito: obs-
taculos y problemas que surgieron en el principio y persisten en el camino. Ante
todo, ha sido preciso superar —s6lo en alguna medida— la resistencia politica,
frecuentemente arropada con argumentacion juridica acerca de la soberania y la
jurisdiccion doméstica. La marcha hacia una nueva cultura de los derechos huma-
nos impulsa la voluntad politica; ésta se alimenta con indispensables novedades
democraticas. La sociedad indisoluble entre ambos extremos, que derivan de una
sola idea y apuntan en una misma direccion, ha sido constantemente mencionada
en el discurso americano de los derechos humanos: asi, por ejemplo, en la Carta
Democratica de la Organizacion de los Estados Americanos.

Otros problemas conciernen a la complejidad de los procedimientos, la de-
mora en el despacho —complejidad y demora que surgen a lo largo del extenso
recorrido, nacional e internacional, que culmina en la reparacion—, los costos
elevados, las arduas cuestiones probatorias, que se ha procurado allanar, sim-
plificar, con cargas, transferencia de cargas y presunciones, pero también con la
reforma verdadera en las practicas —no solamente en las disposiciones— de la
Corte Interamericana enfrentada a un creciente nimero de casos que demanda
reorientar usos y métodos.

Cabe preguntar: las obligaciones de reparar, ;son de medios o de resultados?
El problema se ha examinado ante el deber de justicia (justicia penal, general-
mente), que abarca investigacion, procesamiento, sancion, ejecucion; pero cabe
analizarla frente a otras expresiones de la reparacion. Hay que distinguir entre los
obstaculos de derecho, que pueden y deben ser reducidos con voluntad politica y
juridica, y los obstaculos de hecho, franqueables o infranqueables.
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Aqui se inquiere sobre la pertinencia de tomar en cuenta las condiciones del
Estado obligado, o mejor todavia, de la sociedad —y sus intereses y requerimien-
tos— sobre la que aquél ejerce su jurisdiccion y cumple deberes naturales de pro-
mocion y desarrollo. Lo que se destine a reparar agravios individuales puede afectar
la atencion de otras necesidades legitimas y generar, indirectamente, nuevos agra-
vios. El costo de la indemnizacion puede representar costos para otras personas,
absolutamente ajenas a la violacién cometida. Sin embargo, nunca se ha condi-
cionado la reparacion a la bonanza, aunque alguna vez se ha examinado las cir-
cunstancias del medio para acordar las reparaciones posibles, como dispuso la
Corte en el caso Aloeboetoe, en el que la Secretaria del tribunal llevo adelante una
observacion in situ, modalidad de inmediacion relativa.

7.Procedimiento

Las decisiones de la Corte Interamericana se proyectan en tres sentidos, por
lo que toca al enjuiciamiento principal, y se vinculan, a su turno, con la naturaleza
de las pretensiones esgrimidas. Ante todo, puede haber —y suele haber— decision
acerca de las llamadas “excepciones preliminares”, que son excepciones procesa-
les, no defensas de fondo. Si se supera esta linea de defensa del Estado sobrevie-
nen las decisiones que interesan mayormente: sobre las violaciones cometidas,
esto es, acerca del fondo de la controversia, y en torno a las reparaciones conse-
cuentes. Asi, se cuenta con una triple determinacioén: admisoria del conocimiento,
declaratoria de violaciones y condenatoria a reparaciones, en su caso.

Histéricamente, el procedimiento cursoé tres etapas claramente deslindadas,
cada una con su propia materia, su audiencia, su sentencia. Hoy dia, merced a
reformas reglamentarias benéficas, atentas a la economia y diligencia en el proce-
s0, es posible y frecuente que esas etapas se concentren en un solo tiempo y las
determinaciones respectivas figuren en una sola sentencia, que de tal suerte sirve
al amplio proposito de la admision, la declaracion y la condena: sentencia de
multiple naturaleza. Afiddase la eventual sentencia de interpretacion, que no cul-
mina un recurso, y considérese —aunque nunca se haya actualizado— una posible
revision de la sentencia por parte del mismo tribunal que la dicta.

En este trayecto la victima ha jugado diversas funciones, que paulatinamente
incrementan su legitimacion procesal. Inicialmente, figuré “diluida” o “integra-
da” en la delegacion de la Comision ante la Corte. Conforme al reglamento de
1996, pudo formular planteamientos propios en la etapa de reparaciones. Segiin
el reglamento vigente, de 2000, reformado en 2003, puede comparecer y actuar,
con legitimacién considerable y autonomia procesal, a lo largo del procedimien-
to: no ad later de la Comision, coadyuvante de ésta, supeditada a sus plantea-
mientos, pero tampoco se halla en sus manos el ejercicio de la accion, porque la
Convencion no lo permite. En el futuro —considero que el porvenir distante— pu-
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diera encontrarse la actuacion directa de la victima ante la Corte, a la manera
europea, cuestion que debiera plantearse bajo una doble luz: conceptual, una, y
practica, otra. Cada una puede conducir, por ahora, a destinos diferentes.

Una estadistica reciente, que recoge poco mas de cien sentencias del tribunal
interamericano, permite observar que en 24 casos hubo sentencia separada sobre
reparaciones y costas —que también son reparaciones, por supuesto—; en 70, las
sentencias abarcaron fondo, reparaciones y costas (en 20 de ellas, también excep-
ciones preliminares. Desde luego, no siempre esgrime el Estado defensas de esta
naturaleza). En 17 casos se promovi6 y realizd interpretacion de sentencias de
fondo, reparaciones y costas.

8.Autocomposicion

Por fortuna, la autocomposicién —medio de solucion de litigios alternativo del
proceso, que describe magistralmente Niceto Alcald-Zamora— ha cobrado creciente
presencia en el enjuiciamiento interamericano, que la propicia ante la Comision y la
permite ante la Corte. Recientemente ha crecido el nlimero de casos en que el Esta-
do reconoce su responsabilidad internacional. Procede observar —como lo he hecho
en votos particulares y tltimamente lo ha recogido la Corte misma— que el recono-
cimiento implica dos actos de diverso caracter, con valor material y procesal: con-
fesion y allanamiento. Pero esta decision del Estado —o de la Comision Interamericana,
por lo que hace a la hipotesis de allanamiento— no vincula a la Corte ni determina,
por si misma, el final del proceso y el sentido de la sentencia.

El tribunal retiene la facultad de disponer que continue el proceso y la potes-
tad de ventilar ptublicamente los hechos confesados y las pretensiones admitidas:
rasgo caracteristico del enjuiciamiento sobre derechos humanos, que no se subor-
dina a verdades formales ni oculta los acontecimientos. Prevalece, pues, el interés
en que se conozca y difunda la verdad historica. En suma, la jurisdiccion sirve al
proposito de proteger los derechos humanos, favorecer su imperio y eficacia, tan-
to en el caso justiciable como en el panorama general. Tal es la responsabilidad de
la Corte, expresamente regulada.

La autocomposicion tiene espacio tanto en lo que respecta al fondo de la
controversia —las violaciones cometidas— como en lo que atafie a las reparacio-
nes debidas. Ciertamente se requiere que sea disponible la materia sujeta a com-
posicion: el orden publico no es disponible para las partes. No resulta eficaz,
por ejemplo, el perdon de la victima cuando se plantean delitos sustraidos al
régimen de querella del agraviado (Garrido y Baigorria); mucho menos opera-
rd la composicioén para mantener leyes violatorias o evitar o condicionar la adop-
cion de medidas conducentes al respeto y la garantia de los derechos, conforme
a los articulos 1.1 y 2 CADH.
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Es relevante, asimismo, la capacidad de convenir eficazmente: ésta existe,
por lo que toca a cuestiones disponibles, entre las partes materiales; no asi entre
las partes formales sin el concurso de aquéllas. Seria inadmisible, por ejemplo,
que la Comision Interamericana, parte formal —sin necesidad de que lo diga el
Reglamento de la Corte—, conviniese con el Estado reparaciones indemnizatorias
sin la aquiescencia de la victima.

En fin de cuentas, las composiciones miran en diversa direccion y deben
favorecer distintos intereses: del individuo, puesto que se trata —en alguna
medida, pero no totalmente— desus derechos; de la sociedad, a la que también
concierne la vigencia del orden completo de los derechos humanos; y del sis-
tema internacional, que ha instituido los mecanismos de proteccion y estable-
cido la correspondiente garantia colectiva. Visto el tema desde otra perspecti-
va, digamos que las composiciones atienden al equilibro entre las partes, aun
cuando siempre prevalece el derecho humano; a la seguridad juridica, que no
existiria sin formal reconocimiento de la violacion cometida, condena y eje-
cucion; y a la economia procesal.

La Corte se ha referido con aprecio al avance en el reconocimiento de la
responsabilidad estatal, que contribuye por si misma a la satisfaccion de la victi-
ma y tiene, por ende, eficacia preventiva de violaciones futuras y reparatoria de
violaciones cometidas ( Mack Changy Ximenes Lopez). No se debe temer que
estos reconocimientos, atentos a la razon ética o politica del Estado, distraigan
sobre la realidad de las violaciones: la Corte dispone, invariablemente, que los
hechos lleguen a la consideracion del tribunal internacional —que se instala frente
a otro tribunal necesario: la opinion publica— y consten en la sentencia.

II.LP ARTE ESPECIAL. LAS REPARACIONES: CATEGORIAS Y ESPECIES

Los articulos de Naciones Unidas sobre Responsabilidad Internacional del
Estado entienden que el perjuicio causado por el hecho ilicito se puede atender
con medidas de tres categorias, a saber: restitucion (articulo 35); indemnizacion
del dafio material y moral (articulo 36), y satisfaccion (articulo 37). Me propongo
mencionar en seguida las categorias y especies de reparacion que se desprenden
del texto estricto del articulo 63.1 CADH y de la interpretacion de la Corte
Interamericana, en la inteligencia de que prevalecen las reglas de reparacion es-
peciales (CADH) sobre las universales (Articulos de Naciones Unidas), como lo
reconoce el propio documento mundial de esta materia, de que existen
imprecisiones y fronteras ambiguas entre dichas categorias y especies, y de que el
régimen integro de las reparaciones debe ser analizado bajo el articulo 63.1 y los
articulos 1.1y 2 de la Convencion Americana, como lo ha hecho la jurisprudencia
de la Corte Interamericana.
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1. Restitutio. Proyecto de vida

Una jurisprudencia clasica afirma que la reparacion deseable consiste en la
restitutio in integrum, es decir, la reposicion de las cosas al estado en que se
encontraban antes de que ocurriera la violacion. Esto es deseable, por cierto, pero
siempre impracticable; lo he afirmado en diversas ocasiones: seria como echar
atras las manecillas de reloj, retroceder el tiempo, anular todos los efectos del
comportamiento ilicito. Mas que reparacion, seria milagro.

La propia Corte Interamericana, que constantemente cita esa jurisprudencia
y proclama las excelencias de la restitutio, manifiesta invariablemente que ésta es
impracticable “en el presente caso” —en rigor, en todos los casos— y que procede,
por lo tanto, buscar alternativas plausibles. Ha utilizado, al efecto, una figura
ilustrativa: el acto perpetrado se asemeja a una piedra arrojada contra el agua de
un lago; a partir del punto de contacto entre la piedra y el agua se producen circu-
los concéntricos —consecuencias inconmensurables— que no seria posible abarcar
y suprimir enteramente (4loeboetoe).

Sin embargo, la idea de la restitutio es aprovechable como referencia suge-
rente. En esta virtud, conviene procurar la mayor aproximacion factible a la
restitutio; pretender, por todos los medios de los que puede valerse el tribunal,
cancelar los efectos de la violacion, remontar esos circulos concéntricos y devol-
ver las cosas —los derechos: su goce y disfrute— al estado que guardaban antes de
que se cometiera el ilicito.

La reparacion del dafio al proyecto de vida linda con la restitutio, mas aun
que otras medidas reparatorias. En el caso Loayza Tamayo, la Corte innovd en el
ambito de las reparaciones. En esa ocasion analizo el dafio al proyecto de vida,
nocion que constituye —ha escrito Laurence Burgorgue-Larsen— “uno de los ele-
mentos mas originales de la jurisprudencia interamericana que acredita una crea-
tividad juridica sin igual”.

La afectacion al proyecto de vida desborda las versiones socorridas sobre el
daio material e inmaterial. Pone en juego otras ideas, bajo las que se analizan las
frustraciones que la violacion impone al proyecto vital del individuo, legitimo y
razonable. En el acervo de aquéllas se hallan la realizacion integral del sujeto, el
despliegue previsible de sus potencialidades, las expectativas razonables confor-
me a su capacidad y a sus circunstancias, la tutela de la libertad. También cuenta
aqui el reproche a un Estado que debid garantizar, en la mayor medida posible, los
derechos y libertades del ser humano y que defraudo, traiciono, su mision natural
y la esperanza puesta por el individuo en la tutela ptblica.

No ha prosperado, hasta hoy, la compensacion pecuniaria del dafio al pro-
yecto de vida por medio de una indemnizacion contante y sonante. La Corte ha
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echado mano de otras formas de reparacion a titulo de medidas destinadas a
restablecer el curso de la vida, recuperar en cierta proporcion el terreno perdido,
reanimar la esperanza: asi, las becas para facilitar estudios (Cantoral Benavides y
Gomez Paquiyauri) y la reposicion en el trabajo y actualizacion profesional (De la
Cruz Flores) son medios para colocar al sujeto, nuevamente, en el curso natural
de su existencia, conforme a su propio “proyecto de vida”.

La reintegracion de la victima a empleos, cargos, funciones y prestaciones
enlaza con el proyecto de vida y se aproxima —o lo procura—a la restitutio. La
necesidad de esa reposicion se vincula a menudo con omisiones en el debido proce-
so o violacion de otros derechos que trajo consigo victimacion por despido irregular
o injustificado. De ahi las disposiciones acogidas en las sentencias de condena:
reincorporacion en el trabajo y jubilaciones ( Loayza Tamayo), reincorporacion y
capacitacion (De la Cruz Flores, ya citado), reinstalacion de funcionarios (Tribunal
Constitucional), reposicion en el empleo o alternativas laborales ( Baena Ricardo).

2.Garantia actual y futura

El articulo 63.1 CADH sefiala que el tribunal dispondréd que “se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados” y que “se reparen las
consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion de esos
derechos”. Estos designios, a los que concurren nuevamente o en los que coinci-
den el articulo 63.1 y las exigencias de los articulos 1.1 y 2, bajo el concepto de
medidas de respeto y garantia, o bien, rectificacion, reencauzamiento, congruen-
cia entre los derechos que acoge la Convencion y la practica reticente, constitu-
yen el replanteamiento de las cosas a fin de que se provea una garantia actual y
futura de cesacion y no repeticion de las violaciones. He aqui una lectura admisi-
ble de las estipulaciones y los propositos a los que ellas sirven.

Esto coloca a la Corte entre el pasado que se reprueba y el futuro que se
desea. Contra la ilicitud del pretérito se construye la licitud del porvenir. Se trata
de una garantia para el individuo —cuya lesion abri6 la puerta para que actuara el
procedimiento tutelar interamericano—, pero también, directa o indirectamente,
de una garantia para la sociedad en su conjunto. Dificilmente se podria detener en
el sujeto lesionado, observando la débil frontera que existe entre la proteccion del
individuo y la proteccion de la sociedad, que se reclaman mutuamente.

Existe aqui cierta similitud con los desiderata penales de la prevencion gene-
ral y la prevencion especial. La sancion pretende operar sobre el agente del cri-
men, corregir los factores causales del comportamiento delictuoso, castigarle o
reorientar su conducta, pero también disuadir a sus conciudadanos de la comision
de delitos, evitar nuevos crimenes, advertir e intimidar. Hay disuasion individual
y disuasion colectiva, o al menos eso se pretende.
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A ello atiende la garantia que la Corte proclama cuando invoca el articulo 2
CADH y sostiene que conforme a ese precepto “el Estado debe adoptar (una serie
de medidas) con el fin de evitar que ocurran en el futuro hechos lesivos como los
del presente caso” (Trujillo Oroza). Si la victima ha perdido la vida en el lance
ilicito, es obvio que la jurisdiccion no pretende evitar que la pierda de nuevo, sino
que esto ocurra en los casos, infinitos, de otras personas. Bajo este propdsito, la
medida de reparacion individual con respecto a un hecho del pasado se convierte
en garantia social con respecto a los posibles hechos del futuro.

Un ejemplo claro de la situacion que ahora comento se halla en las medidas
adoptadas por la Corte, en concepto de reparaciones, con respecto a graves perturba-
ciones del orden publico, o infracciones generalizadas y generalizables en el desem-
peio de la autoridad, o violaciones acotadas que pudieran inscribirse —y con frecuen-
cia se inscriben— en una practica mas amplia, verdadero patron de comportamiento.

Es asi que se dispone la capacitacion de funcionarios para asegurar su buen
desempefio futuro en el control de motines, la regulacion de prisiones, el trato a
detenidos, el manejo de menores de edad privados de libertad, etcétera. La pre-
tension es que, a partir de la ensefianza que deriva de un caso deplorable, exista
una variacion en la gestion de las instituciones publicas —esto es, en la seleccion,
preparacion, desempefio y supervision de los funcionarios— que permita enfrentar
problemas individuales o colectivos de manera racional, proporcionada y con res-
peto a la integridad y a la vidaRetén de Catia, Caracazo, Instituto de Reeducacion,
Tibi, Castro Castro, etcétera).

En el ambito de la prevencion —garantia para el futuro, que corresponde a
otras personas, no apenas a la victima del hecho pasado— se halla igualmente, con
su propio caracter, el denominado derecho a la verdad. No ha sido caracterizado,
hasta hoy, como un derecho auténomo ni esta clara su titularidad colectiva (so-
cial), a pesar de las declaraciones al respecto, que no podrian pasar por alto el
acotamiento contenido en el articulo 1.2 CADH: persona —titular de derechos,
victima, sujeto inmediato de reparaciones— es el ser humano, no el grupo, no la
sociedad, no la nacion. Por supuesto, el acotamiento que la Convencion dispone
no ha impedido que la Corte observe, tras la persona individual, la realidad colec-
tiva (como lo ha hecho en diversos casos concernientes, sobre todo, a comunida-
des indigenas), y que disponga, en consecuencia, enérgicas protecciones en el
doble ambito individual y comunitario.

La jurisprudencia del tribunal interamericano es constante al sefialar que “las
medidas preventivas y de no repeticion empiezan con la revelacion y reconoci-
miento de las atrocidades del pasado (...). La sociedad tiene el derecho a conocer
la verdad en cuanto a (los) crimenes (cometidos) con el proposito de que tenga la
capacidad de prevenirlos en el futuro” (Bamaca). Este derecho aparece subsumido
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—considera la Corte— en el derecho de la victima a obtener el esclarecimiento de
las violaciones y la sancion de sus autores (Servellon Garcia). Se establecera la
verdad a través de la investigacion de las violaciones cometidas.

3.Indemnizacion. Costas y gastos

El articulo 63.1 se refiere al “pago de una justa indemnizaciéon a la parte
lesionada”. Este sefialamiento figurd constantemente en los proyectos que arriba-
ron a la Convencion de 1969. Se trata de la medida mas claramente identificable
con una reparacion, porque es tangible, mensurable, evidente, inmediata. Res-
ponde a los dafios causados por el ilicito: material e inmaterial, y obliga a identi-
ficar a la victima en cada caso, de manera clara, nominal, indiscutible. Debe ser
justa, como dice el precepto, en la inteligencia de que la referencia a justicia
reclama “compensar la pérdida sufrida” (Velasquez Rodriguez), y no incluye, has-
ta hoy, la idea de “dafios punitivos”.

Conforme a los criterios prevalecientes en la jurisprudencia de la Corte, la
victima es el titular del bien lesionado o puesto en peligro, no un tercero —aunque
sea acreedor a determinadas prestaciones patrimoniales, por motivos alimentarios
o0 sucesorios—; de que corresponde a la demanda —y por lo tanto a su autora: la
Comision Interamericana— establecer quién pudiera ser victima (tema que corres-
ponde a los hechos que plantea la demanda) en el caso planteado; y de que solo
existe un concepto de victima, no un haz de categorias (directa, indirecta, poten-
cial), que pueden ser manejadas, sin embargo, para describir las diferentes formas
y tiempos de comparecencia en la escena de las violaciones.

La indemnizacion por dafio material mira hacia atras y hacia adelante: gastos
efectuados: dafio emergente, y pérdida de ingresos: lucro cesante. La Corte ha
elaborado ampliamente estos conceptos, procurando establecer su significado bajo
el Derecho internacional de los derechos humanos, que no reproduce a la letra,
necesariamente, el entendimiento de aquéllos conforme al Derecho civil interno.
El dafio material —quebranto patrimonial— puede abarcar gastos futuros o atencio-
nes en el porvenir. Debe ser probado, pero con frecuencia se aprecia en términos
de equidad, habida cuenta de los problemas que suscita la prueba en la mayoria de
los casos sujetos al conocimiento de la Corte.

El dafio inmaterial corresponde al sufrimiento o padecimiento experimenta-
dos por la victima, mas bien que al descrédito, que también figura en este marco.
Abarca, segtn la Corte, el menoscabo de valores muy significativos, otras pertur-
baciones no susceptibles de medicion pecuniaria, alteracion de las condiciones de
existencia (Servellon). Menos asible que el dafio material, el inmaterial se aprecia
en equidad, que puede verse informada con presunciones naturales o humanas.
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La jurisdiccion interamericana se ha ocupado en construir un sistema de
proteccion de la indemnizacion, esto es, de tutela adicional de los derechos de la
victima, siempre expuestos a erosién o menoscabo. De esta suerte se evita —o se
procura evitar— que la indemnizacion resulte, a la postre, ilusoria. Hay medidas
en relacion con la integridad del bien de fortuna: moneda, intereses moratorios,
exclusiéon de mermas fiscales, y con la debilidad o incompetencia de los benefi-
ciarios: seguridad fisica de sujetos asediados y vulnerables, y proteccion de me-
nores de edad a través de ciertas reglas de inversion que mantengan el valor y
preserven el uso futuro de las indemnizaciones acordadas. También existen previ-
siones sobre la distribucion de aquéllas atenta al nexo existente entre la victima y
sus derechohabientes, que no se sujeta necesariamente a la disposicion del dere-
cho interno, sino al criterio del tribunal en el marco del Derecho internacional de
los derechos humanos que concurre a establecer y debe aplicar.

Es deseable —y asi lo hemos expresado— que los Estados establezcan siste-
mas internos de indemnizacion, que permitan la eficaz atencion de sus deberes
con motivo de la violacion de derechos fundamentales. Estos sistemas debieran
ser coherentes con los criterios o estandares internacionales, para evitar discre-
pancias y conflictos que a nadie benefician. Algunos Estados han desplegado
programas en este sentido.

Suele plantearse la inconformidad de los Estados y de las victimas y sus
representantes acerca de la cuantia de las reparaciones indemnizatorias dispues-
tas por la Corte, que en concepto de ésta no deben significar empobrecimiento ni
enriquecimiento de la victima. Para algunos Estados, los montos son muy altos,
tomando en cuenta la modestia de los recursos publicos disponibles; para algunas
victimas y sus representantes, son muy reducidos, considerando la gravedad de
las violaciones perpetradas.

Del examen realizado por la Corte con respecto a esos sefialamientos —respe-
tables y bienvenidos, que mueven a examinar constantemente los criterios judicia-
les— se desprende que las indemnizaciones suelen ser, mas bien, moderadas. Para
el examen de esta materia hay que tener a la vista, obviamente, las caracteristicas
de la transgresion y el nimero de victimas, que puede ser elevado.

En el analisis de 90 casos, hasta diciembre de 2007, se observé que en 81
hubo condena a indemnizacion; en 9, remision al fuero interno; y en 6, homologa-
cion por la Corte del acuerdo adoptado por las partes. En 58 casos, en que figura-
ron —en total- 1,122 victimas, el monto global de las indemnizaciones por dafio
material alcanzo la suma de $21,035,167.27 ddlares americanos. En 79 casos en
que aparecieron —también en total— 4,269 victimas, la suma conjunta de las
indemnizaciones por dano inmaterial fue de $62,668,505.50 ddlares americanos.
El monto global mas elevado corresponde al caso Masacre Plan de Sanchez en el
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que hubo 317 victimas. La suma total fue de $7,950,000.00 doélares americanos.
El monto global mas elevado corresponde al caso Masacre Plan de Sanchez en el
que hubo 317 victimas: $7,950,000.00 délares americanos, en total.

Se ha planteado el resarcimiento por dafio al patrimonio familiar, concepto
que figura en un reducido numero de casos. Asi se quiere comprender dafios y
gastos proyectados hacia el conjunto de una familia, afectada por las vicisitudes
del exilio, los traslados de residencia, la inestabilidad laboral y otros avatares gene-
rados por la violacién a los derechos de alguno o algunos de sus integrantes. Es
posible que este concepto, de signo colectivo, gane terreno en el futuro.

Soélo en teoria es gratuito el acceso a la justicia. En la realidad supone
erogaciones apreciables, que no se hallan al alcance de todos los demandantes
potenciales. Los gastos y las costas forman parte del dafio material que proviene
de la violacion cometida, pero en la normativa interamericana reciben tratamien-
to separado. La jurisprudencia interamericana atiende a este concepto, no en lo que
toca a los gastos realizados por la Comision, expresamente excluidos de las reparacio-
nes provistas por la sentencia, sino en lo que concierne a otros desembolsos practica-
dos a lo largo del procedimiento: tanto en la fase interna, ante autoridades domésticas,
como en la internacional, lo mismo frente a la Comision que ante la Corte.

El tribunal interamericano ha establecido ciertas precisiones con respecto a
los gastos reembolsables. Es preciso tomar en cuenta la naturaleza de la jurisdic-
cion de los derechos humanos, que posee rasgos propios y diferentes de los que
distinguen a otras jurisdicciones, particularmente las que se concentran en cues-
tiones econdmicas. La moderacion preside esa materia, como se advierte a la hora
de establecer los honorarios de los asistentes juridicos de las victimas. Por su-
puesto, se trata de una cuestion debatible y debatida.

En otra época era costumbre que la Corte asignase compensaciones directas
a esos asistentes. En los tltimos afios ha prevalecido un criterio diferente, mas
respetuoso de la voluntad de las victimas a las que se brinda asistencia: las sumas
correspondientes a honorarios se entregan a éstas, para que sean ellas, precisa-
mente, sin direccidn o injerencia del tribunal, quienes aprecien la eficacia de los
servicios que han recibido y retribuyan a sus asistentes legales en la forma que
estimen pertinente. Ha desaparecido, pues, la tutela a los abogados en beneficio
del respeto a la libertad de decision de las victimas, liberadas de paternalismo
imperioso. No hay pagos “por encima” del justiciable, como no los hay a otros
profesionales que brindaron auxilios de su especialidad a la victima.

De nueva cuenta se dividen las opiniones en lo que respecta a la cuantia y
suficiencia de los gastos y las costas acogidos en las sentencias de condena. La
estadistica reunida por el tribunal acredita la austeridad —excesiva, en opinion de
algunos, que comparan las cifras acostumbradas en esta materia con las que abundan
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en otros sectores de la imparticion de justicia— con que la Corte maneja los con-
ceptos que ahora comento.

En 79 casos contenciosos, las costas y gastos reconocidos por el tribunal
ascienden, en conjunto, a $2,123,253.90 doélares americanos. La condena mas
elevada en un solo asunto corresponde al caso Myrna Mack Chang (Guatemala):
$168,000.00 dolares americanos. Se debe tomar en cuenta que transcurrieron 13
afios y dos meses entre la violacién cometida y la sentencia condenatoria dictada
por la Corte, una vez cumplidos el procedimiento interno y el tramite ante la
Comision Interamericana. En 55 casos, mediaron mas de 10 anos. Por cierto, las
etapas mas breves corresponden, generalmente, al proceso ante la Corte, que se
ha reducido a la mitad del tiempo que consumia hace un lustro.

4.Medidas de derecho interno

Este es un rubro de amplio espectro, que puede alojar medidas de variada
naturaleza: algunas que llevamos dichas y otras que han aparecido en el desarro-
llo jurisprudencial, diligente y creativo —pero no desbordante— de la Corte
Interamericana. Bajo aquella designacion, siempre mejorable, desfilan diversas
acciones —providencias, programas, actos, disposiciones— de caracter juridico,
que sirven a los fines de la reparacion y concurren a la garantia, el resarcimiento
y la prevencion de violaciones futuras. La reparacion se practica donde han surgi-
do la violacién y el dafio consecuente: en el marco de las diversas funciones del
Estado, traducidas en politicas, leyes, sentencias, acciones varias.

Procede mencionar, destacadamente, las reformas normativas y las nuevas
normas ordenadas por la Corte —una vez que se ha declarado que los preceptos
nacionales existentes son incompatibles con la Convencion Americana— con sus-
tento en los articulos 1.1, 2 y 63.1 de este instrumento regional. En ellos se funda
la condena sobre modificacion del ordenamiento doméstico. La decision de la
Corte no llega, por fuerza, a establecer los detalles de la nueva normativa; puede
limitarse a fijar orientaciones generales, sobre las que el Estado construye, con-
forme a sus propias atribuciones, la regulacion pertinente, o puede avanzar un
trecho y sefialar —motu proprio o a solicitud del Estado— determinados elementos
de la renovacion indispensable.

Cabe observar que la reelaboracion del derecho interno dificilmente obede-
ceria solo a la voluntad del 6rgano judicial internacional, instalado en el ordena-
miento externo de los derechos humanos. Es necesaria —o muy conveniente, por
lo menos— la concurrencia vigorosa, ademas de convencida, de corrientes inter-
nas que favorezcan el cumplimiento de la condena internacional y alienten la
apertura de nuevos espacios para el reconocimiento y el ejercicio de derechos
previamente desconocidos o combatidos. En el seno de cada Estado operan fuerzas
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de cambio o de resistencia; aquéllas, militantes de la reforma, propician la recepcion
del Derecho internacional que las segundas eluden o combaten. Esta es la dialéctica
que pesa sobre las decisiones adoptadas por las instancias internacionales.

Es imposible detallar ahora todos los casos, con sus respectivos alcances y
caracteristicas, en que la Corte Interamericana ha emitido —bajo el rubro de las
reparaciones; pero ya se sabe que también como expresion de los deberes genera-
les de respeto y garantia— decisiones de reforma normativa. Me limitaré, por ello,
a citar enunciativamente varios extremos notables —también aqui s6lo a titulo de
ejemplos, que no agotan el catdlogo—, con la mera expresion de los casos conten-
ciosos y de los temas examinados, a los que se dirige el cambio preceptivo orde-
nado por la jurisdiccion internacional.

La Corte dispuso una reforma constitucional —efectivamente realizada, hay
que subrayarlo— para establecer la necesaria congruencia entre la Convencion
Americana, que consagra amplia libertad de expresion y excluye la censura pre-
via, y la ley suprema del Estado, que permitia esta restriccion (La ultima tenta-
cion de Cristo u Olmedo Bustos y otros).

En atencion al principio de legalidad penal, se dispuso la revision de nor-
mas sobre pena de muerte (Hilaire, Constantine y Benjamin), tipificacion del
terrorismo (Castillo Petruzzi, Cantoral Benavides 'y Lori Berenson)y la des-
aparicion forzada ( Trujillo Oroza), exclusion de la peligrosidad ( Fermin
Ramirez), rechazo de la tipificacion penal de conductas justificadas: acto mé-
dico (De la Cruz Flores). Adelante me referiré, especificamente, a la deroga-
cion o invalidacién de normas que obstruyen la justicia penal sobre muy gra-
ves violaciones de derechos humanos. Esto corresponde igualmente al régi-
men de medidas de derecho interno.

Se exigio la exclusion legal de penas corporales crueles, inhumanas o degra-
dantes (Caesar). La naturaleza excepcional, limitada y proporcional de las res-
tricciones de derechos determiné la improcedencia de normas que excluyen el
acceso a la libertad de ciertas categorias de detenidos, en funcion del delito co-
metido (Acosta Calderon 'y Sudrez Rosero). La Corte ha dispuesto la emision de
disposiciones y el establecimiento de procedimientos para asegurar derechos de inte-
grantes de comunidades indigenas ( Comunidad Mayagna 'y Comunidad Yakye Axa).

Asimismo, se ha ordenado la modificacion de leyes para satisfacer el dere-
cho a revision integral del fallo por juez o tribunal superior (Herrera Ulloa). En
diversas oportunidades se ha dispuesto la reforma de disposiciones sobre meno-
res de edad (Villagran Morales o Nifios de la Calle y Bulacio). También, la revi-
sion de disposiciones materiales o procesales relacionadas con el ejercicio de
derechos politicos (Yatamay Castarieda).
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S5.Deber de justicia

Desde las primeras sentencias emitidas en el desempefio de su competencia
contenciosa, la Corte Interamericana se ha pronunciado, enérgicamente, sobre el
destierro de la impunidad. Esta alienta nuevas violaciones. El deber estatal de
respeto y garantia reclama la creacion de condiciones que permitan el despliegue
de la justicia —nacional, por lo pronto— frente a estas conductas ilicitas. Como
consecuencia de la obligacion de garantizar (articulo 1.1 CADH), los Estados
deben “prevenir, investigar y sancionar” (Veldsquez Rodriguez).

Las sentencias condenatorias que dicta la Corte parten del supuesto de que
ciertas personas —agentes del Estado o sujetos cuya conducta es atribuible a éste—
han consumado violaciones de derechos, que traen consigo la responsabilidad
internacional del Estado. Se halla pendiente de mayor analisis un aspecto insosla-
yable de esta cuestion: el valor que revisten, para efectos de derecho interno, los
hallazgos de la Corte internacional en los que se fundan la responsabilidad del
Estado y la consecuente condena de éste. Evidentemente, el tribunal de derechos
humanos no es tribunal penal, pero no es menos evidente que para fincar una
responsabilidad estatal en materia de derechos humanos, el tribunal ha debido
acreditar participaciones ilicitas de individuos concretos.

La prevencion, la investigacion y la sancion —sobre todo estas Gltimas— se
retnen bajo el concepto general de “hacer justicia”. Existe, pues, una obligacion
de justicia, a la que inicialmente denominé “de justicia penal”. Sin embargo, esa
obligacion puede poseer dimensiones que desbordan la materia estrictamente pe-
nal. Por principio de cuentas, el deber de justicia reclama la practica de investiga-
ciones serias, imparciales y efectivas, iniciadas de oficio, con toda acuciosidad
(Servellon Garcia), actividad que aparece regulada expresamente por los instru-
mentos internacionales sobre tortura y desaparicion forzada. En estas investiga-
ciones —ha sefialado la Corte— la victima tiene un lugar especial: derecho de ac-
tuar en todas las etapas e instancias del procedimiento, conforme a la normativa
internacional y al derecho interno.

En el marco de la jurisprudencia de la Corte Interamericana reviste parti-
cular importancia el analisis de los obstaculos que el derecho interno puede
plantear al ejercicio de la justicia penal. El Derecho internacional de los trata-
dos rechaza la oposicion de estos obstdculos al cumplimiento de obligaciones
internacionales. Con la misma orientacion, la Corte ha sostenido que el deber
de justicia prevalece frente a “dificultades del orden interno”, punto que se
planteo y resolvié en un buen nimero de casos, cuya trascendencia interna-
cional y nacional ha sido notable (Castillo Pdez, Loayza Tamayo, Barrios Altos,
La Cantuta, Almonacid).
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La atencion jurisdiccional se dirigid, inicialmente, al descrédito de las llama-
das “leyes de autoamnistia”, incompatibles con el sistema de la CADH. Luego
avanzo hacia otras figuras que persiguen, en fin de cuentas, el mismo fin profun-
do que la autoamnistia: “disposiciones de prescripcion y establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion
de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos” (Barrios
Altos). Puesto que esas leyes poseen alcance general, la decision condenatoria de
la Corte reviste los mismos efectos, sostuvo el tribunal en la memorable sentencia
de interpretacion en el caso Barrios Altos.

Hay que tomar en cuenta el examen practicado por la Corte Interamericana
a proposito de la cosa juzgada en materia penal, sustento del principio ne bis in
idem en casos concretos, acogido por la CADH. Ahora bien, tanto el caracter
fraudulento de la cosa juzgada —que se procura con malicia— como las violacio-
nes al debido proceso que impiden la configuracion de un verdadero enjuicia-
miento, fuente y asiento de la sentencia genuina, evitan que la “decision judi-
cial” aparente revista autoridad de cosa juzgada e impida la apertura de investi-
gaciones y enjuiciamientos (auténticos) sobre los mismos hechos. De ahi que la
Corte haya previsto y autorizado nuevos procesos o cancelacion de efectos pe-
nales por violaciones a la legalidad material ( Hilaire, Constantine y Benjamin,
Castillo Petruzzi'y Fermin Ramirez) o al debido proceso, legalidad adjetiva
(Castillo Petruzzi, Herrera Ulloan, Claude Reyes).

Como extremos asociados al deber de justicia, pero también con entidad pro-
pia, aparecen la localizacion y la identificacion de restos. Por las caracteristicas
de muchas violaciones de derechos humanos, que afectan la vida y la integridad,
la jurisdiccion interamericana se ha ocupado en cuestiones concernientes a la
localizacion de personas y restos humanos, tanto para atender exigencias del en-
juiciamiento como para satisfacer requerimientos morales, espirituales o cultura-
les: trato digno de cadaveres, conforme a las creencias familiares o comunitarias.
En seguida surge el tema de la identificacion de restos, que también se suscita en
supuestos de desaparicion forzada y de ejecucion extrajudicial. Esto ha llevado a
requerir un sistema de informacion genética para identificar y esclarecer la filia-
cion de niflos desaparecidos (Hermanas Serrano Cruz 'y Molina Theissen).

6.0Otras formas de reparacion

Hay otras formas de reparacion, emparentadas con las que llevamos vistas,
que figuran en la jurisprudencia de la Corte Interamericana y concurren a dar
santo y sefa a este régimen creciente y complejo. Las reuniré, enunciativamente,
en este apartado. Se trata, en todo caso, de proveer una triple satisfaccion: a la
justicia, a la sociedad y a la victima de la violacion. Estas figuras de resarcimiento
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moral y aleccionamiento poseen una doble proyeccion: por una parte, recogen el
interés particular que abre la puerta a la jurisdiccion de la Corte; por la otra —y a
partir de aquélla—, sirven al interés general, es decir, pasan de la victima a los
otros victimados o victimables, del presente o del futuro.

La sentencia misma es una forma de reparacion. Satisface la necesidad indi-
vidual y social de rescate del orden juridico objetivo y subjetivo. A esto atiende,
igualmente, la muy frecuente disposicion de que se difunda ampliamente la sen-
tencia, por medios de comunicacion diversos —no solamente los periddicos o ga-
cetas oficiales—, en idiomas relevantes para el caso —idiomas de grupos indigenas,
por ejemplo, cuando la victima pertenece a éstos (alguna vez, en francés, por
tratarse de un nacional de Francia, residente en su pais. 7ibi). Se trata, en suma, de
reunir en un acto el testimonio de aprecio por el derecho conculcado y de repro-
che por la violacion. A este mismo propdsito satisfactorio atiende la exposicion
de los hechos en el proceso y en la sentencia misma, a pesar de que hubo confe-
sion y allanamiento por parte del Estado.

Es relevante el reconocimiento publico de responsabilidad y el desagravio a
las victimas y a la sociedad, directa o indirectamente, por parte del Estado, mas
alla de que ese reconocimiento se halla en la sentencia del tribunal internacional:
lo que se dice fuera se debe decir dentro. Para ello se fija cierto plazo y determina-
das caracteristicas del acto de reconocimiento publico, con asistencia y participa-
cion de funcionarios de alto rango —pero jamas se ha dicho que esto obligue,
personalmente, al Presidente de la Republica—, de las victimas y de la comunidad;
incluso, participantes en la actividad profesional que desarrollaba la victima: or-
ganizaciones sindicales (Huilca Tecse).

Un punto digno de andlisis es el requerimiento, que alguna vez se ha formu-
lado, de que el Estado solicite el perdon de la victima. Debiéramos reflexionar en
torno a este asunto. Esa solicitud publica de perdon, que hacen funcionarios total-
mente ajenos a la conducta ilicita, ;supera el hecho violatorio?, ;releva de pena al
infractor?, ;lo expresa quien ha perpetrado la transgresion? La respuesta es nega-
tiva. Viene al caso, pues, un acto moral impuesto.

Sea lo que fuere, se ha extendido la regla de reconocimiento, frecuentemente
asociada a la solicitud de perdon. Han hecho esta solicitud los propios represen-
tantes del Estado en audiencia ante la Corte (  Mack Chang, Molina Theissen,
Gutiérrez Soler) o bien, los Presidentes de paises y otros altos funcionarios, sea
personalmente, en actos especiales ( Mack Chang, Juan Humberto Sanchez,
Servellon), sea a través de una comunicacion escrita (Cantuta). Alguna vez ha
ordenado la Corte “emitir una disculpa” y honrar la memoria de funcionarios
estatales que tuvieron muy apreciable desempefio en la investigacion de los he-
chos violatorios (Moiwana), o en beneficio de otras personas que lo merecian
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(Carpio Nicolle). En un caso que incluy¢ cierto acuerdo de reparaciones entre el
Estado y los familiares de las victima, el tribunal orden6 la publicacion de este
convenio, incluyendo “una expresion publica de solicitud de perdon a las victi-
mas por los graves dafios causados y una ratificacion de la voluntad de que no
volveran a ocurrir hechos de este género” (Durand y Ugarte).

Veamos otras medidas de reparacion ordenadas por la Corte, que desbordan
largamente las compensaciones patrimoniales, avanzan un gran trecho en corres-
pondencias o satisfacciones inmateriales, ganan espacio para la vigencia de los
derechos humanos en el medio al que pertenecio o pertenece la victima, proveen
desagravios y satisfactores, modifican las circunstancias desfavorables —o preten-
den hacerlo—, aseguran el conocimiento y el reproche colectivo de los hechos
violatorios, etcétera. Medidas, todas ellas, que contribuyen a caracterizar el perfil
inso6lito y desarrollado del sistema de reparaciones conforme a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana.

Cabe mencionar, siempre con caracter ejemplificativo que no agota temas ni
casos en los que la Corte aborda éstos: restitucion de tierras ancestrales a inte-
grantes de comunidades indigenas (que entrafia, por supuesto, la restitucion a
estas mismas: comunidades Mayagna Awas Tingni, Yakye Axa y Moiwang; aten-
cion médica y psicoldgica en instituciones publicas o por parte de facultativos y
organismos privados; programas especificos de desarrollo comunitario indepen-
dientemente de las acciones regulares de desarrollo social (Plan de Sanchez), lo
cual entrafia manifestaciones singulares del Estado de bienestar; facilitacion de
estudios y atencion de la salud de niflos: escuela y dispensario (Surinam), con
plausible orientacion paternalista; inversiones con valor social a favor de comu-
nidades indigenas ( Mayagna Awas Tingni), que también contiene un dato de
paternalismo conveniente; elaboracion de una politica de Estado en materia de
nifios en conflicto con la ley penal, mandamiento que incorpora la expresion de
conceptos que debiera abordar esa politica (Instituto de Reeeducacion).

Agréguese: dotacion de recursos para mantenimiento de una capilla en home-
naje a las victimas de una masacre (Plan de Sanchez); construccion de un inmue-
ble destinado a habitacion, merced a un convenio entre el Estado y familiares de
las victimas (Durand y Ugarte), programa especifico de vivienda sujeto a cumpli-
miento en plazo definido (Plan de Sanchez, Masacres de Ituango), otra expresion
de paternalismo pertinente; asistencia vocaciones y educacion especial en benefi-
cio de las victimas (Instituto de Reeeducacion); programas de capacitacion de
servidores publicos para prevenir violaciones futuras en determinadas areas del
quehacer estatal; y mas todavia: para reordenar funciones y servicios publicos
(Durand y Ugarte, Castillo Petruzzi, Cantoral Benavides, Bulacio, Tibi, Claude
Reyes); establecimiento de un registro unificado y coordinado sobre muertes vio-
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lentas de individuos menores de dieciocho afios (Servellon); mejoramiento radical
de condiciones de vida carcelaria, tema recurrente en las resoluciones —sentencias
y medidas provisionales— y en los seflalamientos publicos de la Corte (Hilaire,
Constantine y Benjamin, Caesar, Fermin Ramirey; establecimiento de “una mate-
ria o curso sobre derechos humanos”, catedra que se identificard con el nombre
de una victima y para honrar su memoria, y exaltacion de ésta en determinadas
celebraciones oficiales (Huilca Tecse).

Asimismo, inscripcion de los nombres de victimas en placas, calles, monu-
mentos, edificios publicos y plazas, para constancia permanente sobre determina-
dos hechos; consagracion de un dia para recuperar y exaltar la memoria de nifios
desaparecidos durante un largo conflicto civil ( Hermanas Serrano Cruz); ins-
cripcién —que se habia negado— de victimas en el registro civil (  Gdmez
Paquiyauri, Yean y Bosico); suministro de dotaciones de emergencia ( Yakye
Axa); proteccion de la vida y la salud de victimas y familiares de éstas dustituto
de Reeeducacion, 19 Comerciantes), que se hallan en situacion de riesgo grave;
campana de sensibilizacion para proteger a los nifios y a los jovenes, para fo-
mento de una cultura preventiva de ilicitos en agravio de éstosServellon Garcia);
entrega o reposicion de archivos electronicos intervenidos ( Claude Reyes); di-
fusion publica de derechos de personas sujetas a atencion médica ( Cornejo
Alarcon); medidas de seguridad a favor de desplazados que decidan retornar a
sus lugares de origen o residencia ( Masacres de Ituango), etcétera.

II1.C UMPLIMIENTO

Obviamente, las resoluciones que dicta la Corte Interamericana deben ser
cumplidas por los Estados, comprometidos a ello en los términos de la Conven-
cién Americana y de su propio reconocimiento o admision de la competencia
contenciosa de ese tribunal. Se trata de actos judiciales vinculantes, no de reco-
mendaciones o sugerencias. No es mi propoésito analizar aqui el panorama del
cumplimiento —y el déficit que en este sector existe—, pero vale decir que hay un
notable, constante e innegable avance en esta materia, sin que esta afirmacion
—que la Corte ha formulado en diversas oportunidades y para distintos fines—
signifique, en modo alguno, ignorar las deficiencias.

Sucede, sin embargo, que el simple cotejo entre lo que ocurria hace unos
lustros, lo que entonces parecia accesible y alcanzable a corto y mediano plazo y
lo que ahora se observa, mueve a reconocer la existencia de desarrollos cada vez
mas frecuentes y alentadores. Sin echar campanas a vuelo —que seria impertinen-
te— es preciso destacar progresos. Sin éstos, se habria sembrado en el desierto y
resultaria por lo menos dudoso el beneficio —que no podria ser meramente con-
ceptual— de la jurisdiccion interamericana de derechos humanos. La Corte
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Interamericana inicid, a partir de 2007, audiencias de verificacion del cumplimien-
to de las resoluciones jurisdiccionales.

Ha habido modificacion de leyes —inclusive constitucionales—, supresion o
anulacion de ordenamientos incompatibles con la Convencion Americana, emision
de normas congruentes con los deberes de respeto y garantia sefialados en este
instrumento, reposicion de procesos, decadencia de la cosa juzgada en supuestos
en que era insostenible la intangibilidad de una resolucién judicial, reconocimien-
tos de responsabilidad internacional en sede nacional, revision de politicas publi-
cas. No se puede celebrar el acatamiento pleno del deber de justicia traducido en
investigacion eficaz y procesamiento de violadores de derechos humanos; en este
renglon el avance es insuficiente.

Como dije, frecuentemente se suscitan apreciaciones encontradas en lo que
respecta a indemnizaciones a victimas, inclusive costas y gastos. Las considera-
ciones que aqui formulan los opinantes —Estado y victimas, en conflicto— son
atendibles, desde sus respectivas posiciones. La Corte ha procurado ganar terreno
en la definicion razonable de las indemnizaciones, un ambito colmado de aristas,
e informar a los participantes en el Sistema Interamericano cual es la situacion
que verdaderamente prevalece, echando mano de datos puntuales. Las argumen-
taciones que sustentan el criterio de la Corte en materia de indemnizaciones no
persuaden a todos, pero en los tltimos meses ha quedado a la vista el estado real
en este campo, insuficientemente conocido. Habra que trabajar mas, sin duda, en
soluciones justas, razonables, accesibles.

A la informacidén proporcionada supra acerca del monto de las
indemnizaciones por dafio material e inmaterial, asi como en torno al nimero de
victimas —evidentemente, las caracteristicas de las violaciones, el nimero de los
afectados y otras circunstancias de hecho inciden en las decisiones del tribunal—,
corresponde agregar ahora algunos informes en torno al pago efectivo de
indemnizaciones. De 58 casos resueltos entre 1989 y 2005, hay cumplimiento
total —en esta materia— en 33, y parcial en 14; 11 se hallan pendientes. Aquellas
dos cifras significan el 81.03 del conjunto. Por lo que hace a costas y gastos, de 53
casos analizados entre 1996 y 2005, hay cumplimiento pleno en 30, y parcial en
4, que son el 73 por ciento del total; 14 se hallan pendientes.

COLOFON

La Corte Interamericana fue prevista —explicita o implicitamente— desde 1945,
si nos atenemos al itinerario seguido por el sistema hemisférico a partir de la
Conferencia de Chapultepec. Quedoé regulada en 1969, en la Convencién Ameri-
cana, que tendria, como observo Cassin, un signo acusadamente judicial. Se es-
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tablecio en 1979, una vez vigente aquella Convencion. Fueron dificiles sus primeros
afios, lo que no significa, por supuesto, que hayan sido faciles los afios posterio-
res. Una distinguida generacion de jueces fundadores —a los que me complace
reconocer su trabajo y sus excelentes aportaciones—labré la primera etapa de la
jurisprudencia interamericana, cimiento de las tareas que vendrian.

En aquellos dias, vigente todavia el paisaje politico tradicional de los paises
del hemisferio, parecia muy distante la hora en que la Convencién Americana,
seguida por otros ordenamientos sobre derechos humanos en esta region del mun-
do, echara raices firmes e iluminara la recepcion y el ejercicio de esos derechos en
el conjunto de nuestras republicas. En efecto, esa hora se hallaba distante.

Empero, la conviccion y el esfuerzo de muchos americanos —ante todo, la
batalladora sociedad civil: el pueblo— hizo posible que los primeros momentos de
esa hora llegaran a las normas y, en alguna medida, a las obras de América. Esta-
mos lejos, muy lejos, de conseguir los objetivos que se propuso alcanzar el pream-
bulo de la Convencion Americana. Me temo que otros muchos paises —o acaso
todos— alin se hallan distantes de sus propios objetivos en este campo, esencial
para el desarrollo del ser humano.

En esta larga marcha, la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha puesto
cuanto ha podido para hacer su parte. Es una jurisprudencia progresista, que hoy
cuenta con un generalizado reconocimiento. Por supuesto, ni es perfecta ni ha
culminado el desarrollo de cada uno de los temas que le conciernen. Muchos se
hallan en proceso; otros, estan pendientes. Pero esa jurisprudencia ha caminado y
lo sigue haciendo en la direccion adecuada.

Dentro de este marco destaca la materia de reparaciones. En ella se ha logra-
do un buen desenvolvimiento, en poco tiempo y con profundidad apreciable. Hay
quienes desearian que ese desenvolvimiento fuese mas pausado, moderado, con-
tenido. Otros querrian que fuese mas diligente, innovador, revolucionario. En mi
concepto, la jurisprudencia en torno a reparaciones —cuyos rasgos esenciales he
procurado exponer en las paginas precedentes— reune esas cualidades, captadas y
armonizadas en el curso de un cuarto de siglo. Es reflexiva e innovadora; no
aventurada ni retraida; sirve a sus fines en la circunstancia americana y lo hace
conforme al Derecho pactado por los paises de América.

La jurisprudencia —y el tribunal que la produce— es muy activa en el ambito
de sus posibilidades. Este activismo ha permitido alumbrar soluciones plausibles,
que comienzan a calar en el ordenamiento y en muchas practicas nacionales.
Por supuesto, el juzgador internacional debe actuar con prudencia y conciencia
del papel que le compete, del espacio que inaugura, de los riesgos que se hallan
al frente, de la necesidad de consolidar la obra practicada. De lo contrario arruaria
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el suefio de millones de seres humanos. Con estas preocupaciones a bordo, la
Corte ha desarrollado su travesia. Estd muy lejos del puerto de arribo, pero
también lo estd del puerto de partida. En el viaje, no ha perdido el rumbo ni
dilapidado las esperanzas que en ella se cifraron. Marcha.
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REFORMA DEL ESTADO Y DERECHOS
FUNDAMENTALES: ALGUNAS PROPUESTAS

MiGUEL CARBONELL ¥
(México)

En homenaje a Diego Valadés,
protagonista de la reforma del Estado
y teorico del control del poder.

SUMARIO: 1. Introduccioén: los derechos fundamenta-

les en la encrucijada del cambio estatal. 2. Propuestas. A) La
prohibicién de la arbitrariedad de los poderes publicos, al

estilo del articulo 9.3 de la Constitucion espanola de 1978.
B) La inviolabilidad del domicilio y de todas las comuni-

caciones —no solamente las postales— privadas. C) Dere-
cho a la posesion y portacion de armas. D) Principio de

lesividad. E) Principio de proporcionalidad. F) La reserva
de Codigo Penal. G) Lectura de derechos 3. Conclusion.

1. NTRODUCCION: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA ENCRUCIJADA
DEL CAMBIO ESTATAL

Es frecuente que cuando se habla de la reforma del Estado se piense en mo-
dificar las facultades de los poderes publicos o en cambiar la manera en que tales
poderes se relacionan entre ellos. No se suele reparar en el elemento central de
cualquier Estado democratico: el ciudadano.

Ahora bien, hay que ser muy claros en sostener que una reforma del Estado
que no cuente con el ciudadano no puede ser calificada como democratica. La

(*) Instituto de Investigaciones Juridicas (UNAM).
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reforma democrdtica del Estado debe aspirar a modificar no solamente la relacion
entre los poderes, sino también la relacion del Estado con los ciudadanos, por un
lado, y las relaciones de los ciudadanos con otros ciudadanos, por otro.

Para tal efecto, cualquier proceso de reforma del Estado deberia concentrar
una parte importante de su tiempo y energia en generar un marco constitucional
moderno y adecuado en materia de derechos fundamentales. Los derechos funda-
mentales son la “carta de navegacion” que rige las relaciones del Estado con el
ciudadano y, segiin las mas modernas teorias constitucionales, también las rela-
ciones de los ciudadanos entre sit.

Si aceptamos la premisa anterior, debemos poner manos a la obra para poder
mejorar el texto de la Constitucidn mexicana, que tiene importantes déficits en la
regulacion que hace de los derechos fundamentales®.

En las paginas siguientes se esbozan algunas propuestas de cambio cons-
titucional que seria deseable abordar en el futuro. Se trata de ideas sueltas que
no tienen aspiracion alguna de ser exhaustivas, pero que podrian tener rele-
vancia como elementos a tomar en cuenta el dia que los legisladores decidan
tomarse en serio el tema de reformar el Estado mexicano con vocacion y sen-
tido democraticos.

(1 Laproyeccion horizontal o entre particulares de los derechos fundamentales ha susci-
tado una bibliografia cuantiosa en otros paises y menos escasa, aunque ya significativa, en
Meéxico. Entre las referencias mas importantes se encuentran las siguientes: Bilbao Ubillos,
Juan Maria, Los derechos fundamentales en la frontera entre lo publico y lo privado , Madrid,
McGraw-Hill, 1997; Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales
frente a particulares. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal ConstituciongiMadrid, CEPC,
BOE, 1997; De Vega, Pedro, “La eficacia frente a particulares de los derechos fundamentales
(la problematica de la drittwirkung der grundrechte)” en Derechos fundamentales y Estado.
Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho ConstitucionalMéxico, UNAM, 2002;
Ferrajoli, Luigi, “Contra los poderes salvajes del mercado: para un constitucionalismo de dere-
cho privado” en Varios autores, Estrategias y propuestas para la reforma del Estado , 2" edi-
cion, México, IIJ-UNAM, 2002; Julio Estrada, Alexei, La eficacia de los derechos fundamenta-
les entre particulares, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2000; Mijangos y Gonzalez,
Javier, “El amparo en revision 2/2000: una puerta hacia la incidencia de las garantias individua-
les en las relaciones entre particulares”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, nimero
14, México, 2003; Mijangos y Gonzalez, Javier,La vigencia de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares, México, Porrta, 2004 y Valadés, Diego, La proteccion de los
derechos fundamentales frente a particulares, México, SCJN, 2005.

(@) Algunas criticas al contenido constitucional en materia de derechos fundamentales
pueden verse en Carbonell, Miguel, La Constitucion pendiente. Agenda minima de reformas
constitucionales, 2" edicion, México, IIJ-UNAM, 2004 y en Carbonell, Miguel, Igualdad y
libertad. Propuestas de renovacion constitucional, México, I11J-UNAM, CNDH, 2007.
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Antes de pasar a la exposicion de las propuestas concretas vale la pena apun-
tar dos asuntos de corte general. El primero de ellos se refiere a la necesidad de
que la reforma constitucional en materia de derechos humanos sirva para poner
orden en el texto constitucional. Si aspiramos a que los ciudadanos conozcan sus
derechos, lo primero que tenemos que hacer es ofrecerles un elenco ordenado,
claro, sistematico y bien escrito de tales derechos, que sea comprensible por cual-
quiera y no que esté al alcance solamente de los expertos, como sucede en buena
medida con el texto vigente.

La ordenacion sistematica de los derechos debe tener como objetivo ofrecer
un relato constitucional que pase de manera ordenada por los siguientes temas: a)
aspectos o principios generales; b) derechos de igualdad; c) derechos de libertad;
d) derechos de seguridad juridica; €) derechos sociales y f) derechos colectivos®.

La segunda cuestion de orden general que vale la pena apuntar tiene que ver
con el marco de referencia que debe considerar una futura reforma a la Constitu-
cién mexicana en materia de derechos humanos. Es decir, se trata de saber de
donde se van a sacar ideas para llevar a cabo la renovacion de los contenidos
constitucionales. Y en esto lo peor que puede pasar es que nuestros legisladores
intenten ser absolutamente originales. Tal originalidad no puede llevarnos mas
que a un clamoroso fracaso. Hay experiencias muy alentadoras y del todo verifi-
cadas en el derecho comparado que podriamos perfectamente adoptar, con las
modalidades y limites que se quiera. Para tal efecto deberiamos reparar en las
mejores experiencias latinoamericanas, para compararnos con paises que nos son
cercanos y que han tenido que enfrentar en tiempos recientes problemas muy
parecidos a lo que sufre México. Con ese objetivo creo que nuestros legisladores
se podrian beneficiar de la regulacion constitucional de los derechos humanos
que aparece en la Constitucion de Brasil de 1988, de Colombia de 1991 y la de
Argentina luego de la reforma integral de 1994. En esas tres cartas constituciona-
les hay ciertos aspectos que podrian inspirar a los reformadores mexicanos.

También se deberia tomar en cuenta la enorme riqueza que actualmente nos
ofrece el derecho internacional de los derechos humanos, tanto el derecho conte-
nido en los tratados internacionales (firmados y ratificados por México en un

() Aunque hay una amplia disputa teodrica sobre el concepto de derechos colectivos, me
parece que para efectos del proceso de reforma del Estado, en esta parte de la Constitucion
podrian incluirse solamente los derechos de los pueblos y comunidades indigenas. Para la dis-
cusion teorica acerca del concepto de derechos colectivos es importante revisar el ensayo de
Cruz Parcero, Juan Antonio, “Sobre el concepto de derechos colectivos”, Revista Internacional
de Filosofia Politica, nimero 12, Madrid, 1998. Del mismo autor es también muy relevante el
libro El lenguaje de los derechos, Madrid, Trotta, 2007.
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numero considerable) como en el derecho derivado de los propios tratados y en la
jurisprudencia internacional. En particular, creo que la reforma mexicana puede y
debe aprender mucho de las convenciones sectoriales de la ONU (CEDAW, Con-
vencion de los Derechos del Nifo, Convencion de los Derechos de las Personas
con Discapacidad, etcétera), asi como de la luminosa jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que en los tltimos afios ha venido cons-
truyendo un corpus dogmatico de gran calidad.

Si se toman en consideracion los grandes avances del derecho comparado y
las aportaciones del derecho internacional, los legisladores mexicanos tendrian,
en principio, una adecuada guia para modernizar la Constituciéon mexicana; esta-
rian de esa forma aprovechando una de las grandes ventajas de la globalizacion y
de la “migracion” de criterios juridicos.

2.P ROPUESTAS

A)La prohibicion de la arbitrariedad de los poderes publicos, al estilo del
articulo 9.3 de la Constitucion espaiiola de 1978

La prohibicion constitucional de la arbitrariedad afiade un componente cua-
litativo muy importante a las cldsicas garantias de fundamentaciéon y motivacion
de los actos de los poderes publicos. Aunque esta prohibicion tiene como premisas
las dos garantias que se acaban de mencionar, su incorporacion posibilita un con-
trol jurisdiccional mas intenso sobre las facultades discrecionales que otorgan
todos los ordenamientos juridicos modernos.

De entrada conviene asentar que no es lo mismo  arbitrariedad que
discrecionalidad. Una facultad discrecional, si bien otorga margenes mas o
menos amplios de actuacion a algiin 6rgano del poder, debe estar suficiente-
mente motivada para no dar a lugar a un ejercicio arbitrario del poder. Desde
luego, un acto de cualquier poder publico que no esté motivado es por ese
solo hecho arbitrario (y, en México, violatorio del articulo 16 parrafo primero
de la Constitucion).

4 Véanse las consideraciones de Valadés, Diego, “La Constitucion y el poder” en Valadés,
Diego y Carbonell, Miguel (coords.), Constitucionalismo iberoamericano del siglo XXI, Méxi-
co, I[IJ-UNAM, 2000, pp. 156 y ss. (reproducido en Valadés, Diego, Constitucion y democracia,
Meéxico, IIJ-UNAM, 2000), asi como las de Garcia de Enterria, Eduardo, Democracia, jueces y
control de la administracion , 4" edicion, Madrid, Civitas, 1998; Fernandez, Tomds Ramon,
Arbitrariedad y discrecionalidad, Madrid, Civitas, 1994; idem, De la arbitrariedad del legisla-
dor, Madrid, Civitas, 1998; idem, “Principios y reglas: la discrecionalidad administrativa y la
judicial” en La experiencia jurisdiccional: del Estado legislativo al Estado constitucional de
derecho, Madrid, CGPJ, 1999.
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La motivacion de un acto discrecional debe tener por objeto: a) hacer del
conocimiento de la persona afectada las razones en las que se apoya el acto®; b)
aportar la justificacion factica del acto en razon del objetivo para el cual la norma
otorga la potestad que se ejerce en el caso concreto; ¢) permitir al afectado inter-
poner los medios de defensa existentes, si lo considera oportuno®.

El Tribunal Supremo de Espafia ha afirmado que el principio de interdiccion de
la arbitrariedad de los poderes publicos aspira a evitar que se traspasen los limites
racionales de la discrecionalidad y se convierta ésta en causa de decisiones que no
resultan justificadas(”; ademas, dicho principio no es tanto prohibicion de actuacio-
nes administrativas ilicitas, cuanto necesidad por parte del poder publico de justifi-
car en cada momento su propia actuacion, y es también respeto al ciudadano al que
hay que oir antes de adoptar decisiones que inciden en su &mbito existencial ®.

En tanto que estuviera consagrado en la Constitucion, el principio de prohibi-
cion o interdiccion de la arbitrariedad también operaria sobre el legislador, como
ha reconocido para el caso del ordenamiento juridico espafiol el Tribunal Consti-
tucional de ese pais®. Si bien es cierto que bajo el modelo de las “Constituciones
abiertas”, el poder legislativo tiene una amplia libertad de conformacion del orde-
namiento, también es verdad que, como escribe Tomas Ramén Fernandez,

Por muy grande que sea la libertad de decision que reclame la natu-
raleza especifica de un poder determinado, por mucha que sea la
discrecionalidad que tenga reconocida su titular, por mucho que

quiera enfatizarse ese caracter discrecional repudiando, incluso, el
empleo mismo del término discrecionalidad para subrayar la liber-
tad de decision que extrana, como suele hacerlo la doctrina

iuspublicista de nuestros dias cuando, al referirse al Legislador, pre-
fiere aludir a su libertad de configuracion (Gestaltungsfieiheit) para

(3 Dichas razones no deben verse como un requisito puramente formal consistente en
citar algunos elementos facticos aplicables a un caso concreto, sino como una necesidad sustantiva
consistente en la obligacion del 6rgano publico de aportar “razones de calidad”, que resulten
“consistentes con la realidad y sean obedientes, en todo caso, a las reglas implacables de la
logica”, Fernandez, Tomas Ramon, De la arbitrariedad del legislador, cit., p. 97.

(6) Fernandez, Tomas Ramon, Arbitrariedad y discrecionalidad, cit., pp. 81-85.

(M) Sentencia de la antigua Sala 4" de 19 de mayo de 1987.

() Sentencia de la Sala 3" de 17 de abril de 1990.

®  Unrepaso de las sentencias del Tribunal Constitucional espailol sobre la arbitrariedad
del legislador puede encontrarse en Fernandez, Tomas Ramon, De la arbitrariedad del legisla-
dor, cit., pp. 41 y ss.

147



MIGUEL CARBONELL

evitar que ésta se confunda con la mera discrecionalidad admi-
nistrativa, ese poder no tiene que ser, ni puede ser arbitrario, no
puede afirmarse sobre el solo asiento de la voluntad o el capricho

de quien lo detenta, porque también debe contar inexcusablemente
con el apoyo de la razon para poder ser aceptado como un poder
legitimo™?.

B)La inviolabilidad del domicilio y de todas las comunicaciones —no sola-
mente las postales— privadas®?

Me parece que en la actualidad ya no hay justificacion para que en el texto
constitucional aparezcan prevenciones como la establecida en el ultimo parrafo
del articulo 16 constitucional, que establece lo siguiente: “En tiempos de paz
ningin miembro del ejéreito podra alojarse en casa particular contra la voluntad
del duefio, ni imponer prestacion alguna. En tiempo de guerra los militares po-
drén exigir alojamiento, bagajes, alimentos y otras prestaciones, en los térmi-
nos que establezca la ley marcial correspondiente”; es un ejemplo del tipo de
contenidos constitucionales que deben ser derogados para modernizar las dis-
posiciones de la Carta Fundamental.

Un modelo de redaccion constitucional de estos derechos se encuentra en el
articulo 18 de la Constitucion espafiola, que establece en sus parrafos 2 y 3 que:
“2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en ¢l sin
consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito;
3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial” 12,

Las comunicaciones que se encuentran protegidas son las transmitidas por

a0 /dem, pp. 94-95.

(1) Sobre este punto, Martin Morales, Ricardo, £/ régimen constitucional del secreto de
las comunicaciones, Madrid, Civitas, 1995 y Jiménez Campo, Javier, “La garantia constitucio-
nal del secreto de las comunicaciones”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nimero
20, Madrid, mayo-agosto de 1987.

(12)  En México la entrada en un domicilio cuando exista delito flagrante no podria permitirse
debido a las enormes deficiencias que persisten en el nivel de profesionalizacion y honestidad de
nuestros cuerpos policiacos, problema que en Espaiia han resuelto de manera al menos aceptable.

(13)  Ver Martin Morales, El régimen constitucional..., cit., pp. 44 y ss.

14y Sobre el punto de contenido de las comunicaciones para efectos de su proteccion
constitucional, el Tribunal Constitucional espaiiol ha determinado que “el concepto de ‘secreto’
en el articulo 18.3 (de la Constitucion espafiola) tiene un caracter ‘formal’, en el sentido de que
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cualquier via@® y con independencia de su contenido¥, incluyendo las que se
generen mediante el uso de nuevas tecnologias como el internet. Nadie puede
revisar la correspondencia electronica que circule por la red; ninguna autoridad y
ningun particular pueden violar ese sector de la privacidad de las personas, prote-
gida por el secreto de las comunicaciones.

Obviamente, el secreto de las comunicaciones puede ser interrumpido por un
mandamiento judicial, que se puede emitir cuando existan elementos racionales
que hagan presumir la posible comision de un delito, o cuando sea un medio
indispensable para investigar dicha posible comision. Solamente la autoridad ju-
dicial, bajo su mas estricta responsabilidad, puede emitir una orden para poder
interceptar una comunicacion privada. Por ningin motivo y bajo ninglin supuesto
una autoridad administrativa puede realizar tal interceptacion, ni siquiera en ca-
sos de urgencia o de delincuencia organizada. No hay salvedad alguna en este
supuesto: las comunicaciones privadas se tutelan constitucionalmente y su limita-
cion queda —en un caso extremo y por tanto excepcional— en manos de los jueces,
nunca de una autoridad diferente.

Como apunta Ricardo Martin Morales, “Hoy dia, en las sociedades
posindustriales altamente tecnificadas, la garantia constitucional de la inviola-
bilidad de las comunicaciones adquiere una especial relevancia ante la extraor-
dinaria facilidad tecnoldgica para la interceptacion de todo tipo de comunica-
ciones. A ello hay que afiadir los aportes tan ‘ventajosos’ que esta actividad
ilicita comporta en una sociedad donde la informacion es poder: ventajas electo-
rales, bursatiles, etcétera” 19,

C)Derecho a la posesion y portacién de armas

En el derecho comparado existen en muy raros casos previsiones parecidas a
la del articulo 10 de la Constitucion mexicana. Quiza hay dos circunstancias que
justifican la existencia de ese tipo de preceptos en los textos constitucionales: a)
la mayor o menor dificultad para asegurar el monopolio de la violencia por parte
de las instituciones publicas; y b) la mayor o menor influencia del
constitucionalismo de los Estados Unidos en cada pais.

Obviamente, el derecho a portar armas aparece en aquellos textos constitu-
cionales de paises que han tenido grandes dificultades para establecer la seguri-

se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la comuni-
cacion misma al &mbito de lo personal, lo intimo o lo reservado” (Sentencia 114/1984, fundamen-
to juridico 7).

(5)  El régimen constitucional..., cit., p. 22.
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dad minima que los habitantes deben tener en cualquier Estado de derecho (paises
caracterizados por continuas revueltas y por el uso intensivo de la violencia por
parte del Estado en contra de la poblacion).

También aparecen disposiciones parecidas a la del articulo 10 de la Constitu-
cién mexicana en paises que tienen una mayor influencia por parte del
constitucionalismo de los Estados Unidos, que es de donde parte la matriz histo-
rica del derecho a la posesion y portacion de armas9,

Las dos circunstancias mencionadas estan presentes, con diferente intensi-
dad segun el caso, en los paises de América Latina.

Con todo, los textos constitucionales mas recientes de la region parecen in-
clinarse por una prohibicion amplia de la tenencia y portacién de armas, a la que
se anade algun tipo de posible autorizacion en casos excepcionales y siempre
atendiendo a lo que disponga una ley, que incluso puede ser una ley que requiera
de una votacion agravada para poder ser aprobada. En este sentido puede citar,
por ejemplo, la Constitucion de Chile, cuyo articulo 92 dispone que

“Ninguna persona, grupo u organizacioén podra poseer o tener armas
u otros elementos similares que sefiale una ley aprobada con quérum
calificado, sin autorizacion otorgada en conformidad a ésta.

“El Ministerio encargado de la Defensa Nacional o un organismo de
su dependencia ejercera la supervigilancia y control de las armas
en la forma que determine la ley”.

Por su parte, la Constitucion de Colombia establece en su articulo 223 que

“Soélo el Gobierno puede introducir y fabricar armas, municiones
de guerra y explosivos. Nadie podra poseerlos ni portarlos sin
permiso de la autoridad competente. Este permiso no podra ex-
tenderse a los casos de concurrencia a reuniones politicas, a elec-
ciones, o a sesiones de corporaciones publicas o asambleas, ya
sea para actuar en ellas o para presenciarlas.

“Los miembros de los organismos nacionales de seguridad y
otros cuerpos oficiales armados, de caracter permanente, crea-
dos o autorizados por la ley, podran portar armas bajo el control
del Gobierno, de conformidad con los principios y procedimien-

(16)  Carbonell, Miguel, “Un contrasentido constitucional: el derecho a la tenencia y portacion
de armas”, Lex. Difusion y analisis, nimero 124, México, octubre de 2005, pp. 34-41.
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tos que aquella sefiale”.

Finalmente puede citarse el caso de Venezuela, en cuyo texto constitucional
de 1999 se dispone por el articulo 324 que “Soélo el Estado puede poseer y usar
armas de guerra. Todas las que existan, se fabriquen o se introduzcan en el pais,
pasaran a ser propiedad de la Republica sin indemnizacion ni proceso. La Fuerza
Armada Nacional serd la institucion competente para reglamentar y controlar, de
acuerdo con la ley respectiva la fabricacion, importacion, exportacion, almacena-
miento, transito, registro, control, inspeccion, comercio, posesion y uso de otras
armas, municiones y explosivos”.

Es importante mencionar que la misma Constitucion venezolana limita in-
cluso el uso de las armas a cargo de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado
en el tercer parrafo de su articulo 55, que establece lo siguiente: “Los cuerpos de
seguridad del Estado respetaran la dignidad y los derechos humanos de todas las
personas. El uso de armas o sustancias toxicas por parte del funcionariado poli-
cial y de seguridad estara limitado por principios de necesidad, conveniencia,
oportunidad y proporcionalidad, conforme a la ley”.

Como puede verse, en ninguno de los tres casos citados las respectivas Cons-
tituciones establecen un “derecho” a poseer armas, sino que, al contrario de lo
que hacen las Constituciones de los Estados Unidos y de México, prohiben dicha
tenencia en principio y remiten a la ley para la regulacion de los casos excepcio-
nales. Es mucho mas apropiada esta regulacion que la que actualmente existe en
la Constitucion mexicana.

D)Principio de lesividad

Una parte sustantiva de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos debe tener por objetivo la racionalizacion del derecho penal mexicano,
puesto que la regulacion vigente ha dado lugar a una verdadera “zona de desas-
tre” que afecta por igual a procesados, victimas del delito y autoridades encarga-
das de hacer funcionar un sistema que esta en completa bancarrota”. Un primer
paso para racionalizar el derecho penal sustantivo seria introducir con rango cons-
titucional el principio de lesividad.

Mediante la introduccion a nivel constitucional del principio de lesividad se
buscaria asegurar que el legislador no considerara como delito mas que aquellas

(7 La fundamentacion de lo que se acaba de afirmar puede verse en Carbonell, Miguel y
Ochoa Reza, Enrique, /Qué son y para qué sirven los juicios orales? , 3*. edicion, México,
Porrtia, RENACE, UNAM, 2008 y en Carbonell, Miguel, Bases constitucional de la reforma
penal, México, IIJ-UNAM, 2008.

151



MIGUEL CARBONELL

conductas que lesionan bienes juridicos de relevancia constitucional o derechos
fundamentales. De esta forma se evitaria la tentacion de algunos legisladores para
reconducir penalmente conductas que pueden ser indeseables o nocivas pero que
admiten una sancién diferente a la penal.

Ademas, mediante el principio de lesividad podria exigirse al legislador un
ejercicio de justificacion objetivo al momento de determinar qué conductas caen
bajo la esfera de regulacion penal.

No olvidemos que cualquier sistema penal garantista debe considerar como
penalmente reprochables solamente aquellas conductas que, por sus efectos, sean
mas lesivas a los intereses y derechos de terceros. Solamente dichos efectos lesivos
son los que justifican y legitiman el ejercicio de la represion penal de cierta con-
ducta. De hecho, en términos generales el derecho penal se legitima y se justifica
solamente si es capaz de lograr un doble efecto: a) prevenir la comision de con-
ductas delictivas y b) prevenir la realizacion de sanciones informales, a través de
la venganza y las demds formas de violencia extra-institucional que pueden darse
en ausencia de una institucionalidad penal encargada de procesar y, en su caso,
sancionar las conductas delictivas®.

El principio de lesividad evitaria considerar como delitos los comportamien-
tos meramente inmorales, los estados de &nimo que en algun tiempo se han consi-
derado como pervertidos, hostiles o peligrosos, asi como todas aquellas conduc-
tas que no se proyectaran causando un dafio a intereses, bienes, valores o dere-
chos constitucionalmente relevantes. Los delitos sin dafio estarian constitucional-
mente prohibidos; es el caso de los delitos que castigan las ofensas a entidades
abstractas como la personalidad del Estado, los simbolos nacionales o la morali-
dad publica. También estarian prohibidos aquellos delitos de bagatela, que debe-
rian ser considerados como meras contravenciones administrativas, ademas de
los delitos de peligro abstracto o presunto y todos aquellos que estuvieran descri-
tos en términos vagos o indeterminados, caracterizados unos y otros por el carac-
ter altamente hipotético y hasta improbable del resultado lesivo®?.

Ferrajoli explica que la exigencia de la lesividad ya estaba presente en el pen-
samiento de Aristoteles y de Epicuro, asi como en toda la filosofia penal de la Ilus-
tracion (Hobbes, Puffendorf, Locke, Beccaria, Bentham, etcétera) 9. El mismo
Ferrajoli explica que “Historicamente, por los demds, este principio (se refiere al de
lesividad) ha jugado un papel esencial en la definicion del moderno Estado de dere-

(8 Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazigtomo II, Roma,
Laterza, 2007, p. 356.

19 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, cit., p. 475.

20 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, cit., pp. 466-467.

152



REFORMA DEL ESTADO Y DERECHOS FUNDAMENTALES: ALGUNAS PROPUESTAS

cho y en la elaboracion, cuando menos teorica, de un derecho penal minimo, al que
facilita una fundamentacion no teoldgica ni €tica, sino laica y juridica, orientdndolo
hacia la funcion de defensa de los sujetos mas débiles por medio de la tutela de
derechos e intereses que se consideran necesarios o fundamentales™ V.,

El principio de lesividad, ademads, serviria para reforzar la exigencia de
taxatividad que actualmente ya figura en el parrafo tercero del articulo 14 de la
Constitucion mexicana, por virtud del cual los textos que contengan normas pe-
nales tienen que describir claramente las conductas que estan regulando y las
sanciones penales que se pueden aplicar a quien las realicen.

La taxatividad es una especie del genérico principio de legalidad en materia
penal y tiene por objeto preservar la certeza juridica (que a su vez es una especie
de la seguridad juridica) y la imparcialidad en la aplicacion de la ley penal®?. Del
principio de taxatividad penal no puede desprenderse la cantidad de penalizacion
que un ordenamiento puede imponer a ciertas conductas ni tampoco el nimero de
conductas que pueden caer bajo la consideracion de las leyes penales; lo que si
asegura la taxatividad es que toda regulacion penal tenga cierta calidad, de forma
que sea clara y pueda ser comprendida por sus destinatarios. La taxatividad, como
lo indica Ferreres, “no se refiere a la ‘cantidad’ de libertad, sino a su ‘calidad’:
garantiza que la libertad individual se pueda desplegar dentro de fronteras segu-
ras”@. Para regular la “cantidad” de conductas que se pueden criminalizar y la
“cantidad” de sancién que se puede imponer a quienes las realicen se utiliza el
criterio de proporcionalidad, al que nos referiremos enseguida.

De acuerdo con lo anterior, violarian el principio de taxatividad penal todas
las disposiciones legislativas que sancionaran penal o administrativamente una
conducta vagamente descrita o aquellas que dispusieran consecuencias juridicas
también indeterminadas. Al suponer una exigencia de que las normas penales se
refieran a una lesion objetiva, material, evidente, de un bien juridico de relevan-
cia constitucional, resulta obvio que el principio de lesividad empata y refuerza al
principio de taxatividad que ya esta constitucionalmente previsto.

Ahora bien, bajo el principio de lesividad la determinacion de que una con-
ducta pueda ser penalmente relevante no estara determinada solamente por la
afectacion que tal conducta realice sobre bienes, valores o derechos constitucio-

@1 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, cit., p. 467. Otras aportaciones del propio Ferrajoli
sobre el tema pueden verse en su libro Derecho penal minimo y otros ensayos, presentacion de
Miguel Carbonell, Aguascalientes, Comision Estatal de Derechos Humanos, 2006.

2) Ferreres Comella, Victor, El principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia (Una perspectiva jurisprudencial), Madrid, Civitas, 2002, p. 21.

23) Ferreres Comella, Victor, £l principio de taxatividad en materia penal..., cit., p. 45.

153



MIGUEL CARBONELL

nalmente protegidos, sino que ademas la prohibicion penal tendra que ser “id6-
nea”, es decir, tendra que servir para desplegar un cierto efecto intimidante. Si tal
efecto no se realizara al menos en un cierto grado el derecho penal tendria que
abandonar la pretension de prohibir cierta conducta. Ferrajoli pone como ejemplo
de conductas que no deberian estar penalmente reguladas, por no ser la prohibi-
cion penal idonea para impedir la conducta, el aborto, el adulterio, la mendicidad,
la evasion de presos y la toxico-dependencia. Para Ferrajoli “esta claro que si la
cantidad de hechos no penalizados no supera de forma relevante la de los penali-
zados, la introduccion o la conservacion de su prohibicién penal no responde a
una finalidad tutelar de bienes que, mas aun, resultan ulteriormente atacados por la
clandestinizacion de su lesion, sino a una mera afirmacidn simbolica de ‘valores
morales’, opuesta a la funcion protectora del derecho penal”®.

De la anterior afirmacion de Ferrajoli cabe desprender al menos dos reflexio-
nes. La primera es que en contextos socio-juridicos que mantienen altas tasas de
impunidad (como sucede en el caso de México), la cantidad de conductas
penalmente prohibidas que no son sancionadas puede llegar a ser muy alta res-
pecto de una gran variedad de delitos. La segunda reflexion tiene que ver con el
efecto “clandestinizador” que puede tener el uso del derecho penal; ninglin ejem-
plo mas claro al respecto que el de la prohibicion del aborto, con el agravante de
que no solamente clandestiniza, sino que lo hace afectando solamente a las muje-
res, y ademas a las mujeres que son pobres.

Como quiera que sea, la constitucionalizacion del principio de lesividad
seria el primer paso hacia el ideal ilustrado de un “derecho penal minimo” que
estuviera regido, en su base, por una idea clara del bien juridico que debe
protegerse penalmente y por una nocion igualmente idonea acerca de la mejor
forma de hacerlo®.

E)Principio de proporcionalidad

Otra reforma que podria contribuir a racionalizar el sistema penal mexi-
cano seria la introduccion del principio de proporcionalidad en la Constitucion
mexicana®),

@4 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, cit., p. 473.
25 Ferrajoli, Principia iuris, cit, tomo 11, p. 357.

(26) La llamada “reforma judicial” aprobada en el afio 2008 (publicada en dDiario Oficial
de la Federacion el 18 de junio de ese mismo afio) constitucionaliza el principio de proporciona-
lidad en la relacion entre los delitos y las penas, lo que supone un avance de enormes dimensiones.
Pero quiza se puedo haber hecho una prevision mas amplia, de forma que el principio abarcara
también otros aspectos del derecho penal. Un analisis de su contenido y de los debates previos
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Recordemos de forma sumaria que el principio de proporcionalidad exige que
cualquier determinacion de una autoridad que restrinja los derechos fundamentales es
aceptable en caso de que no vulnere el contenido esencial del derecho de que se trate
y siempre que sea proporcional. En términos generales podemos afirmar que una
medida que afecte un derecho fundamental (por ejemplo el derecho de libertad perso-
nal), es proporcional si respeta los siguientes tres sub-principios a través de los cuales
se articula precisamente el principio de proporcionalidad @7: a) el subprincipio de
idoneidad®, también conocido como subprincipio de adecuacion, segtin el cual toda
intervencion legislativa o judicial sobre un derecho fundamental debe ser adecuada
para contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo (la finalidad
debe tener anclaje constitucional); b) subprincipio de necesidad®®, segtin el cual toda
medida de intervencion sobre un derecho fundamental debe ser la mas benigna de
entre todas aquellas que revistan por lo menos la misma idoneidad para alcanzar el
objetivo previsto; ¢) subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto®?, segtin el
cual la importancia de la intervencion sobre un derecho fundamental se justifica sola-
mente en virtud de la importancia del fin que persigue la medida (las ventajas de la
medida deben ser suficientes como para compensar el sacrificio del derecho, que
nunca podra llegar hasta la afectacion del contenido esencial).

(Como se aplica lo anterior a las leyes en materia penal? La reflexion sobre
este tema debe partir del hecho de que cualquier ley penal supone una interven-
cién en los derechos fundamentales, concretamente sobre el derecho de libertad
segun el cual toda persona puede hacer todo aquello que no esté prohibido por el
ordenamiento juridico. La proporcionalidad supone un limite a la “cantidad” de
prohibiciones que el legislador puede establecer asi como a la cantidad de “pena-
lizacién” que se puede determinar para una conducta penalmente regulada. Es
decir, la proporcionalidad en materia penal vendria dada por el monto de la san-
cion que el legislador decide imponer para la realizacion de X o Y conducta.

que fueron apuntalando su concrecion puede verse en Garcia Ramirez, Sergio, La reforma penal
constitucional 2007-2008, México, Porraa, 2008.

27 La mejor explicacion de este principio en lengua castellana, hasta donde nuestra infor-
macion alcanza, es la de Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, Madrid, CEPC, 2003.

28 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
cit., p. 687.

29 Bernal Pulido, Carlos, E! principio de proporcionalidad y los derechos fundamenta-
les, cit., p. 734.

(30 Bernal Pulido, Carlos, E! principio de proporcionalidad y los derechos fundamenta-
les, cit., p. 757.
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La proporcion que debe existir entre los delitos y las penas habia sido adverti-
da ya por Beccaria, quien sefialaba de forma tajante que debe “haber una pro-
porcion entre los delitos y las penas”. Esta necesidad surge, para el autor, de la
siguiente consideracion: “Si el placer y el dolor son los motores de los entes
sensibles, si entre los motivos que impelen a los hombres aun a las mas subli-
mes operaciones, fueron destinados por el invisible legislador el premio y la
pena, de la no exacta distribucion de éstas nacera aquella contradiccion (tanto
menos observada, cuanto mas comun) que las penas castiguen los delitos de que
hayan sido causa. Si se destina una pena igual a los delitos que ofenden des-
igualmente la sociedad, los hombres no encontraran un estorbo muy fuerte para
cometer el mayor, cuando hallen en ¢l unida mayor ventaja”.

A partir de la proporcionalidad se puede enjuiciar tanto el limite minimo
como el limite maximo de la pena establecida para cierto delito. Es decir, la pro-
porcionalidad puede ser vulnerada tanto porque la pena maxima es muy alta como
por el hecho de que lo sea la pena minima. Para Ferrajoli la pena minima deberia
de quedar practicamente abierta en la ley a lo que dispusiera el juez; “a mi juicio
—escribe Ferrajoli—, al menos para las penas privativas de libertad no esta justifi-
cada la estipulacion de un minimo legal: seria oportuno, en otras palabras, confiar
al poder equitativo del juez la eleccion de la pena por debajo del maximo estableci-
do por la ley, sin vincularlo a un limite minimo o vinculdndolo a un limite minimo
bastante bajo”®V. Sin embargo, en términos generales nuestro autor sostiene que
la pena minima debe ser mas desventajosa que la ventaja que se obtiene de come-
ter un delito, pues de otra manera la pena seria vista como una especie de tasa que
se tendria que cubrir por el responsable de la conducta delictiva, lo que le quitaria
cualquier pretension disuasoria®?,

Por lo que hace al limite maximo de la pena, Ferrajoli considera que no debe
superar a la violencia informal que en su ausencia sufriria el reo por la parte
ofendida o por otras fuerzas mas o menos organizadas, aunque reconoce que
este criterio no se presta para una comparacion precisa entre la cantidad de pena
que se asigna a un delito y la cantidad de pena que se asignaaotro ¢, La
consideracion de conjunto que el autor hace sobre el limite maximo que puede
tener una pena para no romper el principio de proporcionalidad se contiene en el
siguiente parrafo®¥:

GO Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, p. 400.
(32 Derecho y razon, cit., pp. 399-400.

(33) Derecho y razon, cit., p. 401.

G4 Derecho y razon, cit., p. 402.
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Aunque sea imposible medir la gravedad de un delito singular-
mente considerado, es posible, por tanto, afirmar, conforme al
principio de proporcionalidad, que desde el punto de vista inter-
no, si dos delitos se castigan con la misma pena, es que el legisla-
dor los considera de gravedad equivalente, mientras que si la
pena prevista para un delito es mas severa que la prevista para
otro, el primer delito es considerado mas grave que el segundo.
De ello se sigue que si desde el punto de vista externo dos delitos
no son considerados de la misma gravedad o uno se estima me-
nos grave que el otro, es contrario al principio de proporcionali-
dad que sean castigados con la misma pena o, peor aun, el prime-
ro con una pena mas elevada que la prevista para el segundo. En
todos los casos el principio de proporcionalidad equivale al prin-
cipio de igualdad en materia penal.

Un ejemplo de aplicacion del principio de proporcionalidad en la legislacion
penal lo encontramos en la sentencia 136/1999 del Tribunal Constitucional espa-
fiol (caso de la Mesa Nacional de Herri Batasuna). En ese caso, el Tribunal consi-
dera que la sancion penal que se podia imponer a los acusados “podra estimarse
constitucionalmente legitima si en la formulacion del tipo y en su aplicacion se
han respetado las exigencias propias del principio de legalidad penal... y si ade-
mas no han producido, por su severidad, un sacrificio innecesario o desproporcio-
nado de la libertad de la que privan o un efecto que en otras resoluciones hemos
calificado de disuasor o desalentador del ejercicio de los derechos fundamentales
implicados en la conducta sancionada” (Fundamento Juridico 20).

Es decir, el Tribunal va mas alla del simple principio de reserva de ley e
introduce la consideracion de la proporcionalidad de la pena, poniéndola en
relacion con el efecto disuasorio que pudiera tener respecto del ejercicio de los
derechos fundamentales. En concreto, el Tribunal expresa preocupacién por el
posible efecto que la criminalizacion excesiva de ciertas conductas (como la
apologia del terrorismo) pudiera tener sobre libertades tan importantes como la
de expresion, la de participacion politica o la de informacion. El Tribunal reco-
noce que el ejercicio ilicito de esas libertades puede dar lugar a una sancion,
pero reitera que una reaccion penal excesiva frente a ese ejercicio puede produ-
cir efectos disuasorios o de desaliento sobre el ejercicio legitimo de los referi-
dos derechos, ya que sus titulares, sobre todo si los limites penales estan impre-

(3% Sobre este punto Luis Prieto advierte lo siguiente: “Una condicion de legitimidad de
toda pena es que resulte proporcionada, pero en ese juicio de proporcionalidad ha de reconocer-
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cisamente establecidos, pueden no ejercerlos ante el temor de que cualquier
extralimitacion sea sancionada con severidad®®.

(Como saber si estamos frente a una determinacion legislativa que resulta no
proporcional? El Tribunal afirma que “para determinar si el legislador ha incurrido
en un exceso manifiesto en el rigor de las penas al introducir un sacrificio innece-
sario o desproporcionado, debemos indagar, en primer lugar, si el bien juridico
protegido por la norma cuestionada o, mejor, si los fines inmediatos y mediatos de
proteccion de la misma, son suficientemente relevantes, puesto que la vulneracion
de la proporcionalidad podria declararse ya en un primer momento del analisis ‘si
el sacrificio de la libertad que impone la norma persigue la prevencion de bienes o
intereses no so6lo, por supuesto, constitucionalmente proscritos, sino ya, también,
socialmente irrelevantes’... En segundo lugar, deberd indagarse si la medida era
idonea y necesaria para alcanzar los fines de proteccion que constituyen el objeti-
vo del precepto en cuestion. Y, finalmente, si el precepto es desproporcionado
desde la perspectiva de la comparacion entre la entidad del delito y la entidad de la
pena” (Fundamento Juridico 23).

Con el ejemplo anterior y con los fundamentos doctrinales que hemos citado
se puede advertir con claridad la pertinencia y efectos positivos que tendria el
recoger a nivel constitucional el principio de proporcionalidad.

F)La reserva de Cédigo Penal

Una tercera propuesta para racionalizar el sistema penal mexicano tiene que
ver con la introduccion a nivel constitucional de una “reserva de Codigo Penal”.

En efecto, como una medida adecuada para reforzar el principio de libertad
personal el propio Ferrajoli ha propuesto constitucionalizar una “reserva de codi-
go penal”. Esta reserva tendria un doble objeto: en primer término que ninguna
medida privativa de la libertad pudiera establecerse fuera del cddigo penal (con
excepcion de ciertas medidas administrativas como los arrestos); en segundo lu-
gar, que el codigo penal fuera aprobado y reformado por una mayoria calificada
en las Camaras legislativas. En palabras de Ferrajoli,

se un peso importante al argumento en favor de los derechos, admitiendo que, si bien inevitable-
mente toda medida punitiva tiene efectos disuasorios sobre el uso de la libertad, se convierte en
inaceptable cuando dicha disuasion resulta excesiva. En pocas palabras, ya sea argumentando a
partir de las penas, ya haciéndolo a partir de las conductas tipificadas, a mi juicio la proporcio-
nalidad representa una exigencia constitucional que pesa sobre el conjunto del derecho puniti-
vo”, “La limitacion constitucional del legislador penal” en su libro Justicia constitucional y
derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 296.
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“Esta reserva de codigo habria de suponer que todas las normas
en materia de delitos, penas y procesos deberian contenerse en el
codigo penal o en el procesal y no podria introducirse ninguna si
no es mediante la correspondiente reforma de uno u otro, que
tendria que aprobarse por procedimientos legislativos agrava-
dos. Se trata de una medida indispensable para devolver la credi-
bilidad al derecho penal y restituirle su naturaleza de extrema ratio.
Una nueva codificacion informada en el principio ‘todo lo penal
en los codigos, nada fuera de los codigos’, por mas compleja y
voluminosa que pudiera resultar, siempre lo seria incomparable-
mente menos que el actual camulo de leyes especiales; aunque
solo fuera porque la prohibicion de la dispersion en materia de
legislacion penal constrediiria al legislador a hacerse cargo de la
unidad y de la coherencia del conjunto, al legislar en la materia.
Por lo demas, puesto que el derecho penal incide en la libertad de
los ciudadanos, tiene una relevancia cuasi-constitucional, y no
resulta tolerable que quede cotidianamente expuesto a los humo-
res contingentes de las mayorias de gobierno y a la eventual
produccion de nuevas emergencias” 9.

Esta medida serviria para detener el cadtico desarrollo de la legislacion penal
mexicana, que junto a una incomprensible e injustificada inflacion penalizadora
ha generado un enorme conglomerado de normas privativas de la libertad reparti-
das a todo lo largo y ancho del ordenamiento federal y de los locales. Tal parece
que el legislador asume que cada vez que dicta una nueva ley o reforma una ya
existente debe incluir disposiciones penales para que los destinatarios “se la to-
men en serio” o, como se dice, “para que la norma tenga dientes”, olvidando de
esa forma los principios del derecho penal minimo.

La reserva de Codigo Penal tendria, en sintesis, el efecto de obligar al legis-
lador a sistematizar las disposiciones penales dentro de un tnico cuerpo normati-
vo, impediria su facil reforma y permitiria tener una regulacion penal mucho mas
adecuada al principio de proporcionalidad, pues estando todos los tipos penales y
sus sanciones en un Unico ordenamiento seria mucho mas obvio el hacer la com-
paracion para determinar si existe o no proporcionalidad en dichas disposiciones.

(36) “Jurisdiccion y democracia”, trad. de Perfecto Andrés, incluido en Carbonell, Miguel,
Fix Fierro, Héctor y Vazquez, Rodolfo (compiladores), Jueces y derecho. Problemas contempo-
raneos, México, 2004, p. 112. El mismo autor ha desarrolla esta tesis en Principia iuris, cit.,
tomo II, pp. 388-391.

(37 Recientemente, Garcia Ramirez, Sergio, “Los sistemas de enjuiciamiento y los 6rganos
de acusacion” en Gomez Lara, Cipriano y Storme, Marcel (coordinadores), X/I Congreso Mun-
dial de Derecho Procesal, volumen IV, México, UNAM, 2005, pp. 8-10.

159



MIGUEL CARBONELL

La reserva de codigo penal quizd comparte los objetivos de una antigua pro-
puesta de varios penalistas mexicanos®”: la de unificar la legislacion penal, de
forma que hubiera un unico ordenamiento punitivo a nivel nacional. La idea que
persiguen ambas propuestas es darle elementos de certeza y de seguridad a los
particulares, evitando que a partir de la dispersion normativa (ya sea sobre un
unico nivel de gobierno o entre los niveles federal y local) se cometan arbitrarie-
dades que vayan en demérito de los derechos fundamentales.

No es momento de analizar con detalle la propuesta de unificar la legislacion
penal, pasando de los actuales 33 cédigos penales y 33 codigos de procedimien-
tos penales a solamente un c6digo sustantivo y uno adjetivo, pero si queriamos al
menos apuntar el tema, ya que la idea de unificar los codigos penales esta conte-
nida en la iniciativa de reforma constitucional presentada por el Presidente Felipe
Calderdn ante el Senado de la Reptiblica el 9 de marzo de 2007 y ha sido defendi-
da con anterioridad, desde los afios 40 del siglo XX, por muy distinguidos
penalistas. Sin embargo, consideramos que se trata de una propuesta sobre la que
debe meditarse con detenimiento, sobre todo a la luz de los avances que en mate-
ria de juicios orales se han realizado en diversas entidades federativas, a través
del desarrollo muy dindmico de un conjunto de reformas que, en conjunto, pare-
cen bastante positivas. No hay rastro alguno de ese dinamismo a nivel del Congre-
so de la Unidn, que ni siquiera ha podido dar cumplimiento a los principios de la
justicia para adolescentes contenidos en el articulo 18 constitucional a partir de
una reforma de diciembre de 20059,

G)Lectura de derechos

Otro principio que deberia estar presente en una reforma modernizadora de
nuestro sistema procesal penal previsto en la Constitucion es el que se resume en
la obligacion de las autoridades que practiquen cualquier detencion de informar a
la persona detenida sobre los derechos que le asisten.

Para tal efecto creemos que se podria incorporar al texto constitucional la
obligacion de toda autoridad que lleva a cabo una detencion de informar sobre la
causa de su detencion y sobre sus derechos®. Se trata de una practica que existe
en muchos paises y que en México seria muy util en la medida en que, lamentable-
mente, las personas conocen escasamente sus derechos. La sancion en caso de

(38 Sobre el tema de la justicia para adolescentes, Islas, Olga y Carbonell, MigueConsti-
tucion y justicia para adolescentes, México, UNAM, 2007.

(39 Para un analisis de los elementos que componen este derecho, Barona Vilar, Silvia,
“Garantias y derechos de los detenidos” en la obra colectivaDerechos procesales fundamenta-
les, Madrid, CGPJ-Escuela Judicial, 2005, pp. 62 y ss.
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que no se le diera “lectura” a los derechos podria llegar a ser la nulidad de todo lo
actuado y la puesta en completa libertad del detenido.

En Estados Unidos existe una obligacion de este tipo, pero su origen no se
encuentra directa y claramente establecido en el texto de su Constitucion, sino en
un criterio jurisprudencial. Se trata del conocido caso “Miranda versus Arizona”,
resuelto por la Suprema Corte de los Estados Unidos en 1966“0,

El caso Miranda es quiza el que mas se ha visto en peliculas y series
televisivas de los Estados Unidos. En ellas es comun ver que cuando arrestan a
una persona la policia lo primero que hace es “leerle” sus derechos. Dicha “lec-
tura” comienza con una frase hecha que mas o menos dice asi: “Tiene Usted
derecho a guardar silencio; todo lo que diga podra ser usado en su contra...”.
Esta frase tiene su origen, justamente, en el precedente judicial establecido por
la Suprema Corte en el caso Miranda.

Ernesto Miranda fue acusado de violar a una adolescente en Phoenix, Arizona.
No habia pruebas directas que lo incriminaran, puesto que la victima no vio la
cara del acusado durante la violacion. Algunos testigos vieron su coche en el
lugar de los hechos. Sin embargo, estando detenido en las dependencias policiales,
después de dos horas de interrogatorios, Miranda estuvo de acuerdo en firmar una
confesion reconociendo que habia cometido el delito que se le imputaba.

El caso lleg6 ante la Suprema Corte. La cuestion constitucional debatida era el
alcance de la Enmienda 5 de la Constitucion de los Estados Unidos, que establece
que nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo. ;La Enmienda obligaba a
la policia a advertir a los detenidos de ese derecho bajo la sancioén de producir una
nulidad de juicio?, ;tenia derecho el detenido a consultar un abogado antes de hablar
con cualquier oficial de la fuerza publica, ya fuera policia ya fuera fiscal?

El abogado de Arizona pidi6 en el argumento oral que la Corte no promovie-
ra la idea de que los detenidos podian consultar a sus abogados antes de declarar
ante la policia. El chief justice Earl Warren le preguntd entonces si consideraba
que los abogados eran una amenaza.

Al final la Corte le dio larazéon a Miranda. La ponencia del caso fue del
propio Warren, quien a nombre de una escasa mayoria dgustices considerd que
el interrogatorio policial sin presencia del abogado era contrario a la dignidad
humana. Para preservar el derecho a no declarar contra uno mismo la policia
debia poner en conocimiento de todo detenido la “advertencia Miranda” ( Mi-

(40) La bibliografia sobre el caso Miranda es muy extensa; para una primera aproximacion
pueden verse las voces “Miranda versus Arizona” y “Miranda warnings” en  The Oxford
Companion to the Supreme Court of the United States2a. edicion, Nueva York, Oxford University
Press, 2005, pp. 641-645.
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randa warning), que es justamente la que tantas veces hemos visto en las peli-
culas norteamericanas.

La sentencia detalla con gran claridad lo que debe hacer la policia al mo-
mento de practicar una detencion. Algunos de sus parrafos mas importantes son
los siguientes“V:

“Antes de realizar cualquier pregunta (por parte de la policia), se ha
de informar al detenido que tiene derecho a guardar silencio, que
todo cuanto declare puede ser utilizado como prueba en su contra 'y
que tiene derecho a la asistencia de un abogado, de su designacion o
de oficio. El detenido puede renunciar a ejercer estos derechos, siem-
pre que la renuncia sea consciente, deliberada y voluntaria. Ademas,
si manifiesta en uno u otro modo y en cualquier momento su deseo
de consultar un abogado, el interrogatorio no puede continuar hasta
que no se realice la consulta.

“Una persona que no esta en su medio familiar u ordinario sino en
una dependencia policial o bajo detencion policial, rodeado de per-
sonas que puede considerar hostiles, y sometido a las técnicas de
interrogatorio, estd en realidad sufriendo coercion para declarar. En
términos practicos, la intimidacion para declarar en una comisaria
de policia puede ser mucho mayor que ante un tribunal o ante
otros funcionarios, porque en estos ultimos casos suelen estar
presentes personas imparciales que impiden el uso de la fuerza o
de medios equivocos o tramposos...

“Para empezar, a los detenidos que se va a interrogar se les debe
inmediatamente informar en términos claros e inequivocos que tie-
nen derecho a permanecer en silencio. ..

“Soélo si las autoridades expresa y claramente le informan de sus
derechos puede afirmarse sin ningun género de dudas que el deteni-
do era del todo consciente de ellos”.

El justice Byron White considero6 en su opinién disidente que esta sentencia
permitiria que violadores y homicidas volvieran a la calle para seguir delinquien-
do. No fue el caso de Ernesto Miranda, quien fue condenado en un segundo juicio
por un tribunal que no tomo en cuenta su confesion ante la policia, pero al que le
parecid que habia suficiente evidencia para demostrar su culpabilidad.

@1 La traduccion de la sentencia puede verse en Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez
Garcia, Julio V., Las sentencias bdsicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Améri-
ca, Madrid, CEPC, BOE, 2005, pp. 344-353.
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En el periodo 2003-2004 de la Corte Suprema de los Estados Unidos se
presentd un caso que pudo haber echado abajo el precedente Miranda. Se tratd
del caso Missouri vs. Seibert, en el que se discutia si la policia podia interrogar a
un detenido antes de darle a conocer la llamada “Miranda warning” y después de
hacerlo; de esa manera la policia no podia utilizar la primera declaracion pero
tenia elementos a fin de presionar al detenido para no desdecirse de lo que ya
habia confesado, aunque no tuviera valor legal. La tactica policial fue declarada
inconstitucional por la Corte, pero por una ajustada votacion de 5 a 442,

La lectura de los derechos de las personas detenidas cobra todo su sentido
cuando se toman en cuenta los datos sobre el enorme porcentaje de detenidos que
no cuentan con ninguna asistencia de abogado mientras se encuentran frente al
Ministerio Publico e incluso cuando rinden su declaracion preparatoria ante la
autoridad judicial.

Ante estos extendidos y evidentes fendmenos de “desproteccion” —por decir-
lo de alguna manera— de las personas detenidas, el hecho de que conozcan sus
derechos puede ser de gran ayuda en la practica. El impacto de una medida de este
tipo puede ser muy positivo para evitar abusos tanto en el momento de la deten-
cion como incluso durante el tiempo que transcurre entre esta y la puesta a dispo-
sicion del detenido ante la autoridad judicial.

La obligacion de informar a las personas detenidas sobre sus derechos existe
tanto en el derecho internacional de los derechos humanos como en el derecho
comparado. Respecto de lo primero puede citarse, por ejemplo el parrafo 2 del
articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que establece:
“Toda persona detenida serd informada, en el momento de su detencion, de las
razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacién formulada contra
ella”. Un precepto semejante se encuentra en el articulo 7, parrafo 4 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos.

En las llamadas “Reglas de Mallorca”, redactadas por un grupo de expertos a
solicitud de la ONU, relativas al tema de la administracion de la justicia penal, se
sefiala que “La persona sobre la que pesa sospecha de parte de los drganos de
persecucion, no podra ser interrogada sin ser advertida, previamente, que tiene el
derecho a contar con asistencia de un abogado o a guardar silencio o abstenerse
de declarar contra si mismo” (Principio Octavo, parrafo primero).

En el derecho comparado encontramos por ejemplo el articulo 17 parrafo 3
de la Constitucion espafiola que sefiala: “Toda persona detenida debe ser infor-

(“42) Ver la nota de Linda Greenhouse, “The year Rehnquist may have lost his court’Yew
York Times, 5 de julio de 2004, p. A12.
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mada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus derechos
y de las razones de su detencion”. También es de interés citar el articulo 27
parrafo 4 de la Constitucion portuguesa cuyo texto establece, de forma parecida
al ejemplo espafiol, que: “Toda persona privada de su libertad debera ser infor-
mada inmediatamente y de forma comprensible de las razones de su prision o
detencion y de sus derechos”.

3.C ONCLUSION

Como puede verse, son muchos los temas y aspectos que deberian ser objeto
de reflexion dentro de una reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos. Como se anunciaba al principio, las paginas anteriores no tienen mas objeti-
vo que el de aportar algunas ideas sueltas que puedan servir para orientar la discu-
sion, reparando especialmente en temas que muchas veces parecen escapar a la
atencion de nuestros politicos y también de nuestros académicos.

Pero con independencia de la complejidad técnica que pueda tener la refor-
ma en materia de derechos humanos, lo cierto es que no podra llegar a buen
puerto sin la participacién de la sociedad civil. La agenda de los derechos huma-
nos no ha tenido un lugar destacado dentro del proceso de reforma del Estado que
lleva ya varios afios realizandose en México. No lo tendra en el futuro si la socie-
dad civil no eleva la voz y pone contra la pared a sus indolentes politicos para
obligarlos a tomar en cuenta la necesidad de tener un catdlogo de derechos mo-
derno, sistematico y organizado bajo ciertas reglas logicas.

Por otro lado, es conveniente apuntar que el mejor régimen constitucional de
derechos no implicarad cambios sustanciales en la calidad de vida de los habitan-
tes de México si no es secundado por una reforma profunda al sistema de “garan-
tias” de los propios derechos, es decir, a los mecanismos de proteccion de los
derechos. Y en esto también tenemos importantes problemas por resolver. Pero su
analisis y las respectivas propuestas de reforma deben ser objeto de otro ensayo.
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UN INSTITUTO SUECO

ADRIAN VENTURA ¥
(Argentina)

SUMARIO: 1. Proteccion en tres de las cuatro leyes cons-
titucionales. 2. Una ley de 1766. 3. Importancia de la li-
bertad de prensa en Suecia. 4. Una proteccion completa.

Los hombres deben buscar ejemplos de libertad donde se encuentren, no
para aprovecharlos para si mismos sino para transformar a sus propios paises:
en este muy breve trabajo, propongo interiorizarnos sobre un instituto de la
Constitucion de Suecia, el derecho de comunicarse, que no lo encuentro en otros
textos constitucionales.

El derecho de comunicarse no coincide con el derecho de los ciudadanos a la
informacidn, ni con el derecho a guardar el secreto de la fuente periodistica —que
también estan reconocidos— sino que es la proteccion que se brinda a todos los
ciudadanos, incluidos los funcionarios publicos, para que puedan tomar contacto
libremente con la prensa sin el temor de sufrir consecuencias legales o politicas.

Como muchos otros paises, Suecia tiene una constitucion escrita), que esta
vigente —con modificaciones— desde mediados del siglo XIV.

En esa Constitucidn, Suecia, que parece haber sido uno de los primeros
paises del mundo en establecer en su legislacion la libertad de prensa @,

(*)  Doctor en Derecho (Universidad de Buenos Aires); subdirector de la Maestria en
Magistratura (UBA) y periodista del diario La Nacion, de Argentina.

(1) The Constitution of Sweden, The fundamental laws and the Riksdag Act, Sveriges
Riksdag, Estocolmo, 2000, que contiene un estudio introductorio escrito por el juez Erik Holmberg
y el profesor de ciencia politica Nils Stjernquist.

@  Los medios de comunicacion, Instituto Sueco, noviembre de 1999.
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garantiza la “libertad de comunicaciéon” de todos los ciudadanos, incluidos los
funcionarios, con los medios de prensa y establece el secreto de la fuente
como un deber. Y si el deber no es absoluto, puede afirmarse que tanto ese
deber de secreto como la libertad de prensa son relativos pero calificados, es
decir, altamente protegidos por un amplio manojo de garantias para proteger
la libertad de informacion.

1.P  ROTECCION EN TRES DE LAS CUATRO LEYES CONSTITUCIONALES

La Constitucion sueca, que protege los derechos fundamentales, vale acla-
rarlo, no consiste en un unico texto, sino en cuatro leyes fundamentales: el Instru-
mento de Gobierno, la Ley de Sucesion, la Ley de Libertad de Prensa, que data de
1766 (FPA), y la Ley Fundamental de Libertad de Expresion (FLFE), incorporada
en 1992. Las ideas de la Ilustracion fueron introducidas en ese pais por Anders
Nordencrantz, considerado el padre de la libertad de expresion en Suecia.

Rastreando los temas especificamente vinculados con la libertad de infor-
macion, encontramos que la primera de esas leyes fundamentales citadas, el
Instrumento de Gobierno, contiene un Capitulo 2, Derechos y Libertades Fun-
damentales, incluye en los articulos 1, 12 y 13 varias normas relativas a la liber-
tad de expresion y de informacion. Estas reglas establecidas en el Capitulo 2
dan un rol central a aquellos derechos y libertades que tienen una particular
significacion para la forma de gobierno, como por ejemplo las libertades politi-
cas. Y el objetivo es garantizar la libre formacion de opiniones en materia poli-
tica, religiosa y cultural.

El articulo 1 dice: “Todo ciudadano tendra garantizado los siguientes dere-
chos y libertades en sus relaciones con las instituciones publicas:

1. Libertad de expresion: la libertad de comunicar informacion y expresar ideas,
opiniones y sentimientos, en forma oral, grafica, escrita o de mediante cual-
quier otra manera.

2. Libertad de informacion: procurar y recibir informacion.

(...) Las provisiones de la Ley de Libertad de Prensa y de la Ley Fundamental
de Libertad de Expresion sera aplicables a la radio, television, filmes, videogramas,
grabaciones y otros registros técnicos”.

Por su parte, el articulo 12 establece que esos derechos y libertades pueden
ser restringidos por ley, conforme con los articulos 13 a 16. El articulo 13 autoriza
restricciones legales por motivos de seguridad del Estado, orden publico, seguri-
dad publica, la integridad de los individuos, la integridad de la vida privada y la
prevencion y persecucion del delito. Pero el propio articulo 12 fija un limite a
estas restricciones: “So6lo pueden ser establecidas para satisfacer un proposito
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aceptable en una sociedad democratica. La restriccion nunca puede ir mas alla de
lo necesario para conseguir el propdsito que la motiva ni puede importar una
amenaza para la libre formacion de la opinién como uno de los fundamentos de la
democracia. Ninguna restriccion serd admisible solamente fundada por motivos
de opiniones politicas, religiosas, culturales o de otro tipo”.

Pero, ademas de esas normas, las otras dos leyes fundamentales citadas
anteriormente también contienen normas especificamente aplicables a los medios.
En efecto, esos derechos que el Instrumento de Gobierno reconoce a todos los
ciudadanos, son extendidos por dos leyes de prensa —que analizaremos a conti-
nuacion— a todos los periodistas, editores y funcionarios publicos que pueden
entrar en contacto libremente con los medios.

2.U NALEYDE 1766

La Ley de Libertad de Prensa data de 1766, cuya antigiiedad vale comparar
con las declaraciones de derechos adoptadas en el Reino Unido en 1689; en Fran-
cia, en 1789, es decir, un cuarto de siglo después, y en los Estados Unidos, en
1791. En aquella ley se prohibe la censura, excepto para escritos teoldgicos.

La referida ley fue modificada en 1772, 1810, 1812,1949 y 1982. Cuando se
sinti6 la necesidad de incorporar a los otros medios de comunicacion distintos a la
prensa grafica, se decidid mantener la tradicién de antigua Ley de Libertad de
Prensa y se sanciono otra norma, la ya citada Ley de Libertad de Expresion. Ac-
tualmente, los medios de comunicacion estdn en manos privadas y la propiedad
esta altamente concentrada, particularmente por conglomerados regionales
(Bonnier and Modern Times Group. The Swedish Broadcasting Corporation y la
Swedish Television Company).

La Ley de Libertad de Prensa de 1766 es verdaderamente democrética, aun
cuando Suecia, en ese tiempo, era realmente atrasada, econdmicamente pobre y
un reino en bancarrota y no existia el derecho de votar ni los ciudadanos en gene-
ral gozaban de derechos. Pero la ley se inspird en que en aquellos afios habia
surgido una oposicion contra la aristocratica en los dos partidos dominantes, opo-
sicion que era respaldada por miembros de la naciente burguesia comercial, ofi-
ciales de bajo rango y la masa del pueblo, asi como también el esfuerzo de los
granjeros por defender sus intereses, incluso en el Parlamento. Esta situacion po-
litica llevo a la abolicion del secreto y de la censura en asuntos de estado. La ley
referida, con rango constitucional, s6lo puede ser modificada mediante dos leyes
del Parlamente en ese sentido, votadas con una elecciéon en medio.

Obviamente, la libertad de prensa tuvo momentos de crisis, como ocurrid
durante el periodo autocratico de Guastavino, que finalizé en 1809, y también en
el siglo XX.
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Pero la tradicion de libertad de informacion es muy fuerte y sobrevivio. A tal
punto es asi que parte de la discusion acerca de la adhesion de ese pais a la Union
Europea paso6 por la posibilidad de que ello conllevara restricciones para la liber-
tad de expresion. “Varios principios relativos a la libertad de prensa estan en una
zona de riesgo desde que el Tratado de Maastricht abrié ampliamente el campo a
la legislacion europea en practicamente cualquier sector” @, escribid el jurista
sueco Gothe y senald los peligros que la integracion podria traer para la libertad
de informacion: 1) la censura previa, en el tradicional sentido, no existe en Euro-
pa, pero el concepto de trabas previas impuestas a la prensa («hindrances created
beforehandy), que en principio estan prohibidas por la ley sueca de libertad de
prensa desde 1989 estan presentes en muchos paises de Europa; 2) el principio de
responsabilidad individual para material impreso, que existe en muchos paises
pero no existe verdaderamente en Alemania y Gran Bretafia; 3) la proteccion de la
fuente de informacion, que no existe en Suiza y en Gran Bretafia; 4) Alemania,
Gran Bretafia y Suiza carecen de proteccion para el acceso a la informacion (Francia
e Italia tampoco tienen proteccion formal, pero el principio es operativo); 5) el
principio de libre acceso a los documentos publicos no existe fuera de los paises
nérdicos. Como veremos mas adelante, Suecia excluy6 expresamente la libertad
de expresion y de informacion del alcance de las autoridades judiciales de la UE.

Cada sociedad define su relacion entre lo secreto y lo publico y puede afir-
marse que Suecia instald y adscribe desde antiguo a un modelo que algunos lla-
man el “modelo anti-secreto”®, abriendo lo privado a lo publico.

Segun las normas, la doctrina de los autores y la experiencia, esta tendencia
sueca a transparentar las relaciones sea mas intensa que en otras naciones. Inclu-
s0, los datos de naturaleza impositiva y patrimonial no pertenecen a la esfera de lo
confidencial y las declaraciones fiscales son pliblicas, pues todo el mundo puede
consultar el calendario impositivo, que contiene los datos de todos los contribu-
yentes obligados a tributar al fisco y su renta declarada. El libre acceso a los
documentos oficiales rige plenamente. Y también el Estado, no a instancias de la
madre de un menor, sino de terceros, puede investigar la paternidad del aludido
nifio. Hay, en fin, otros muchos ejemplos de cémo lo privado se vuelve publico.

3.1 MPORTANCIADE LA LIBERTAD DE PRENSA EN SUECIA

Prueba de la importancia que la Constitucion de Suecia le da a la libertad de
prensa es que al momento de adherir a la Union Europea, se enmendo el Capitulo

® GOTHE, Erik, Freedom of the press, Stcokholm.

4 PHILIPPE Ari¢s y DUBY, Georges, Historia de la vida privada , tomo 5, De la
Primera Guerra Mundial hasta nuestros dias, Taurus, Madrid, 2001, p. 522.
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10, articulo 5 del instrumento de Gobierno, el cual, con su nueva redaccion, le
permite al Parlamento sueco transferir a favor de los 6rganos de la UE competen-
cias judiciales, pero excluye expresamente de esa transferencia algunas cuestio-
nes precisas: la enmienda y abrogacion de la ley fundamental; 2) la Ley del Parla-
mento o las elecciones de parlamentarios; 3) o “restricciones a los derechos y
libertades reconocidas en el Capitulo 2”.

En el Capitulo 2, articulo 1, como se dijo  antes, se menciona la libertad de
expresion y la libertad de informacion. Por lo cual cabe afirmar que Suecia no
admite la competencia judicial europea en materias vinculadas con asuntos vincula-
dos con libertad de expresion y de informacion, lo que incluye “la naturaleza publica
de los documentos publicos, la libertad de informacion, la prohibiciéon de censura, la
proteccion de las fuentes y el sistema de responsabilidad editorial®. En ninguna de
estas materias el Parlamento admitird competencias judiciales de la UE.

Se puede afirmar que el derecho a la informacion, se apoya en algunos pilares
basicos:

- el libre acceso de todo sueco a los documentos publicos®,

- laprohibicion de censura®,

- lalibertad de comunicar,

- la proteccion de las fuentes y el deber legal de proteger su identidad,
- el sistema de responsabilidad editorial®,

- laexclusividad de persecucion®,

() The Constitution of Sweden, op. cit., p. 40 y Capitulo 10, articulo 5 Instrumento de
Gobierno, pagina 82.

6) El principio de publicidad admite unas pocas excepciones, que estan reguladas en la
Ley del Secreto: informacion sobre la vida privada (pero si es publico el pago de impuestos); la
informacion que pueda comprometer la seguridad nacional, la investigacion de un crimen; in-
formacion vinculadas con cambios aun no implementados en la economia, y sobre empresas
publicas, cuando su difusion pueda dar una ventaja injusta a compaiias de la competencia.

(M FPA 1:2; FLFE 1:3. La provision de censura es virtualmente absoluta y sélo se la
admite en lo vinculado con para la autorizacion de peliculas y videos.

(®  Solo es responsable por las publicaciones el editor inscripto (FPA Capitulo 8, FLFE,
Capitulo 6), no el periodista, y se presume, sin admitir prueba en contrario, que el editor conoce
el contenido de lo publicado.

@ Las leyes de Libertad de Prensa y de Libertad de expresion, en las normas 1:3 y 1:4,
respectivamente, prohiben que los organismos estatales persigan los abusos cometidos por la
prensa excepto en lo que las leyes autorizan expresamente. Y, ademas, establecen expresamente
el criterio de que las personas que son llamadas a juzgar tales casos (en juicio oral, FPA 9:2,
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- el juicio por jurados®9.

No vamos a ahondar en algunos de esos aspectos, que si son ampliamente
conocidos por nuestros juristas.

Basta sefialar que, con la introducciéon de un tnico responsable, el editor, los
legisladores han instituido una victima propiciatoria para todas las violaciones de
la libertad de prensa proveyendo una persona que —con su cadena de sustitutos—
siempre puede ser responsabilizada de cualquier trasgresion, han exonerado
intencionalmente al culpable concreto. Y la ley prohibe en forma explicita que se
investiguen o se revelen las fuentes de informacion de los periodistas. De alli se
deduce que una persona que colabora con un periddico como periodista o infor-
mante no s6lo cuenta con la expresa proteccion legal contra acciones legales, sino
que al ser inimputable, su identidad se vuelve inmaterial y es inadmisible como
sujeto legal. Debe tenerse en cuenta que esta proteccion se extiende también a los
empleados publicos, que son libres de dar informacion a los periddicos y otros
medios sin temor a repercusiones legales o presiones extralegales.

La razén de la proteccion tan extrema de las fuentes de informacion es que
en Suecia los medios son considerados el tercer poder, que mantiene en raya a los
otros dos, el Gobierno y el Parlamento y necesita tener una vision tan clara y
completa como sea posible de las actividades de la sociedadV.

La FPA y la FLFE protegen las fuentes de noticias y de toda informacion en
dos grupos separados de normas: uno, vinculadas respectivamente con la naturale-
za publica de los documentos publicos, lo que en otros paises se llama acceso a la
informacién y que no es objeto de este estudio, y, el segundo grupo de normas,
vinculado con a) el derecho de los ciudadanos de comunicar y la inmunidad de
persecucion penal y b) el derecho al anonimato. Este conjunto de normas, que

FLFE 7:1) “deben tener en mente que la libertad de expresion es uno de los fundamentos de la
sociedad libre. Deben dirigir su atencion a este objetivo mas que a la manera de la presentacion
del caso. Y en caso de duda deben absolver, antes que condenar”.

10)  Los tribunales normales sufren modificaciones especiales cuando tratan casos de
prensa. Con el criterio de que los legos tienden a ser mas tolerantes con los medios agresivos
que los magistrados, los casos de prensa son juzgados por un jurado (salvo que ambas partes
se pongan de acuerdo en prescindir de ¢él). El jurado, institucion que fuera de este caso es
ajena a la tradicion judicial sueca, estd formado por nueve miembros no profesionales. La
tarea del jurado es confirmar o desechar las acusaciones especificas que el tribunal le somete
sobre la culpabilidad del editor responsable. Para condenar, es necesario que por lo menos
seis miembros (dos tercios) del jurado estén de acuerdo. Si el veredicto es de culpabilidad, el
tribunal judicial puede absolver, pero si el veredicto es de inocencia (no culpabilidad), el
tribunal judicial no puede condenar.

(1) Los medios de comunicacion, Instituto Sueco, noviembre de 1999.
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analizaremos a continuacion, que convergen en la proteccion de las fuentes de in-
formacion, forman una parte esencial del llamado “secreto editorial” (  editorial
secrecy).

Donde si quiero hacer hincapié aqui es en el derecho de los funcionarios de
comunicar y la inmunidad de persecucion penal.

La norma FPA 1:1 establece, en el parrafo 3, “el derecho de comunicaciéon”
(freedom of communication), que en el sistema sueco de proteccion de libertad de
expresion esta consagrado con una notable amplitud, mayor que la que se conoce
en otras latitudes. En efecto, la norma citada dice:

“Todas las personas seran igualmente libres, salvo lo que establezca
esta ley, para comunicar informacién y opiniones sobre cualquier
manterita, para su publicacion impresa, a cualquier autor u otra per-
sona que sera considerada el originador del material contenido en
esa publicacion, el editor o una empresa que profesionalmente reco-
ge informacion para su publicacion periddica”.

Esto quiere decir que no sdlo toda persona tendra el derecho de buscar infor-
macién para ese propdsito de comunicarla, sino que también toda persona y, en
particular los funcionarios publicos, tienen derecho de comunicar informacion a
los medios sin temor de sufrir represalias.

Con una norma similar, la FLFE 1:2, dice: “Todo ciudadano sueco tendra
garantizado el derecho a comunicar informacion o cualquier asunto a autores u
originadores, editores, oficinas editoriales, agencias de noticias y empresas pro-
ductoras para la publicacion en programas radiales o para su registro. También
tendra el derecho de procurar informacion para ese prop6sito”.

El derecho de comunicacion significa que una persona puede proveer infor-
macion para su publicacion incluso si esa informacion no pudiera ser provista.

Esta libertad de comunicacion mejora las posibilidades de que irregularida-
des sean publicamente puestas de manifiesto y discutidas. Esa libertad de comu-
nicar les brinda a los oficiales publicos la oportunidad de informar a los medios,
si consideran que el interés publico de la sociedad de conocer la operacion de los
funcionarios pesa mas que el interés que protege el secreto?,

Estas normas significan que la fuente no podra ser responsabilizada por la
comunicacion de la informacioén que, en si mismo, constituya una ofensa.

(12)  Publicacion oficial del Ministerio de Justicia de Suecia, Public access to information
and secrecy with Swedish authorities, Regerinskansliet, Sweden, 2002.
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En términos practicos, el caso mas importante es el que un funcionario civil
o local entregue material protegido por la Ley de Secreto a una persona con com-
petencia para su publicacion (periddico, agencia de noticias, etcétera). La regla
basica es que no puede ser condenada por quebrantar su deber de conservar la
reserva, salvo excepciones (FPA 3:3, cuando la persona que tiene el deber de
reserva autoriza a revelar su identidad o ella misma la revela de alguna manera o
se confiesa culpable de alta traicion, espionaje o haber entregado documentacion
que no era de acceso publico o haber obrado en violacion de una expresa obliga-
cion legal expresa de reserva. La norma FLFE 5:3 contiene una prevision idénti-
ca).

El derecho a la comunicacion protege al informante y a la informacion entre-
gada con la intencidn de su publicacion, independiente de que luego se la publi-
que o no. Un periodista que haya recibido informaciéon no puede revelar su fuen-
te@¥. Y esa explicacion tiene expreso sustento legal.

En un conocido caso en Suecia®, un organismo de gobierno, The Geological
Survey of Sweden (SGU) investigo la posibilidad de drenar desechos nucleares
hacia el suelo. Una nota publicada en un periodico asegurd que el directorio de
SGU habia prohibido a sus investigadores hacer declaraciones sobre las pruebas
que se estaban realizando. Entonces, una asociaciéon ambientalista pidi6 al
Ombudsman Parlamentario un examen de la cuestion. E1 Ombudsman Parlamen-
tario asegur6d que sobre los empleados de SGU no pesaba obligacion legal de
mantener el secreto. El derecho constitucional de comunicarse con la prensa no
puede ser limitado por un acuerdo entre SGU y la empresa u organismo que lo
contratd. Por eso, el ombudsman no encontré obstaculo alguno para que los in-
vestigadores se comunicaran con los periddicos.

En el caso JO 1983/1984 s. 473, el Ombudsman Parlamentario también sos-
tuvo que una agente del servicio médico publico (estaba en debate la pertinencia
de recortes al sistema de salud y la agente reveld un caso de mala atencion
asistencial a un paciente) tiene derecho a comunicar libremente informacion a los
medios como parte del principio de publicidad. Sélo en los casos especificados
por las leyes de prensa o la Ley de Secretote Estado existe el deber de guardar
reserva.

(13) Journalist Forbundet, About the Swedish Union or Journalist, Sweden, 2002.

(14 La informacion sobre los casos comentados en este capitulo fue recogida personal-
mente en Suecia, sobre la base de entrevistas realizadas en el Ministerio de Justicia sueco,
durante un viaje a ese pais, y sobre la base de documentos alli obtenidos. Dos de las varias
agentes entrevistadas fueron Eva Lenberg y Helen Svenson, Consejeras de Asuntos Legales del
Ministerio de Justicia (Rosenbad 4 St.)
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Del mismo modo, en el caso JO 2000/2001 s. 555, de diciembre de 2000, se
discutio el derecho de una munic