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EDITORIAL 

El segundo semestre de 2008 ha sido bastante movido y el interés 
principal de la ciudadanía y sobre todo de la opinión pública ha estado 
vinculado con la crisis económica, que si bien se admite que se origina en el 
exterior, tiende a repercutir en nuestro país. Y el debate es en qué extensión 
esto sucede o puede suceder. 

A nivel institucional han sucedido también hechos significativos. Así, 
por ejemplo se produjo un cambio inesperado en la presidencia del Tribunal 
Constitucional. El9 de julio César Landa puso fin anticipado al período para 
el cual había sido designado presidente, renunciando irrevocablemente. La 
renuncia fue realizada sin ofrecer mayor explicación y dio lugar a diversas 
especulaciones. El magistrado Carlos Mesía tomó la posta interinamente. 

Cuando a inicios de diciembre correspondía efectuar la elección para el 
siguiente período regular de la presidencia de dicho órgano, hubo algunas 
fricciones entre los magistrados. La convocatoria para el lo de diciembre 
efectuada por Mesía resultó frustrada por falta de quórum. Ante ello, Mesía 
optó por renunciar, llegándose posteriormente a un consenso con la elec
ción en la presidencia del magistrado Juan Vergara Gotelli. Su elección se 
produjo el 16 de diciembre con Carlos Mesía en la vicepresidencia. El día 
anterior a dicha elección fue publicada en la página web del Tribunal una 
resolución relativa al caso de El Frontón en que con votos de Mesía, Ver
gara, Calle y Álvarez Miranda se declaró nula la admisión de un recurso 
de queja (interpuesto por una ONG) con los votos singulares de Landa, 
Beaumont y Eto. La decisión por mayoría del Tribunal en este caso, originó 
una polémica intensa entre los medios y la opinión pública culta, que aun 
no ha amainado y que merece un análisis sereno en otra oportunidad. 
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EDITORIAL 

Otro suceso importante es la publicación, el 4 de noviembre, de 
la Ley de la Carrera Judicial, la primera ley especial que se promulga en 
el Perú sobre esta materia, que antes estaba regulada en la Ley Orgánica 
del Poder Judicial. A primera vista, esta ley introd uce aspectos impor
tantes que dan forma y ordenan la carrera judicial, muchos de los cuales 
estaban tratados en la normativa derogada. Esta es una norma de desar
rollo del Derecho Público peruano, que habrá de ser motivo de estudios a 
conciencia, pero que también ha sido cuestionada por con tener aspectos 
inconsti tucionales. 

************* 

El presente número contiene varias novedades: la traducción de un 
ensayo desconocido de Ch . Eisenmann sobre los primeros años constitu
cionales de Austria independiente y otros textos de actualidad. Destacamos 
la colaboración que especia lmente ha preparado el prof. Juan María Bilbao 
sobre las supues tas discriminaciones que puedan existi r en los clubes 
privados. Así como una sugerente entrevista realizada hace unos meses 
al maestro Segundo V. Linares Quintana, ahora con 99 años y que le hizo 
nuestro colega y colaborador paraguayo Ubaldo Centurión Modnigo. Se 
da cuenta igualmente de eventos recientes, como el muy importante y 
concurrido IX Congreso Nacional de Derecho Constitucional, celebrado en 
Arequ ipa en septiembre de 2008 y que contó con una valiosa participación 
de consti tucionalistas extranjeros. 

Nota de Redacción: 

Lima, diciembre de 2008 

El Director 

Dejamos conslnncia que por error de imprenta en el Número 16 no ha aparecido el 
dato que correspondfa al pie de la página 187, en la cual se transcribe un texto de Va lentín 
PaniagufI, dfllldo cuentfl de que el texto fue preparado por S\l au tor para la Mesél de Parti
dos Políticos del Acuerdo Nacional en el f1110 2000, Y publicado en "El Comercio" el 22 de 
octllbre de 2006. 

Igufllmente, ildvertimos que en pilTtes del mismo número 16 se ha tmnscrito mal el 
nombre de uno de nuestros distinguidos colaboradores, cuyo nombre correcto es Carlos 
Flores Juberías. 
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DIEZ AÑOS DE HISTORIA 
CONSTITUCIONAL AUSTRIACA (1918-1928) ••• 

RESEÑA HISTÓRICA 1 

Charles Eisenmann 

l. EL DESMORONAMIENTO DEL IMPERIO Y EL NACIMIENTO DE LA 
REPÚBLICA DE AUSTRIA (OCTUBRE-NOVIEMBRE DE 1918) 

Incluso antes de la culminación definitiva de su derrota militar, las 
diferentes nacionalidades del Imperio de Austria habían comenzado a 
prepararse ya sea para su liquidación completa, o por lo menos para su 
transformación radical. Sus representantes en el Parlamento de Viena se 
habían constituido en "bloques" nacionales desde 1917. A medida que la 
situación exterior empeoraba, el movimiento revolucionario de independen
cia se desarrollaba con una rapidez creciente en las provincias yugoeslavas. 
La idea de la futura constitución de Estados nacionales sobre el suelo de 
Austria se imponía cada vez más. Solo permanecía en suspenso la clles-

• Traducción del francés de Percy Castillo Senites . 

•• "Dix ansd'histoireconstitutionnelleautrichienne (1918-1928)". Publicado en la Rcvllc 
du Droit Publ;, el de fa Science poJitiquc en Frmtce el ¡, rEtmuger, Janvier - Février - Mars 1928, 
tomo 45. El artículo lleva como anexo la traducción al francés de la Constitución federal de 
octubre de 1920, que aquí no se reproduce. (Domingo Carda Belaundc) 

(1) Se encontrará al final de esta reseña -bajo e) título de documentación- la indicación 
de las principales obras que han sido utiHz.1das. 
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CHARLES EISENMANN 

tión de saber si mantendrían un lazo entre ellos y cuál, o si se separarían 
totalmente. 

Los partidos alemanes creyeron posible, por mucho tiempo, la prime
ra solución. EllO de octubre de 1918, sus representantes adoptaban una 
resolución por la cual, "reconociendo el derecho de libre determinación de 
las naciones yugoeslavas y latinas de Austria" y su derecho a "convertirse 
en Estados nacionales", demandaban "la unión de todos los territorios 
alemanes de Austria en un Estado de Austria alemana" y se declaraban 
prestos a "negociar con los representantes del pueblo checo y del pueblo 
yugoeslavo sobre la transformación de Austria en una federación de co
lectividades nacionales libres". 

Por su parte, la Corona, en presencia del giro catastrófico que toma
ban los acontecimientos para los Imperios centrales y con el ánimo de 
detener el proceso de disolución interna de la Monarquía, se decidía a 
sumarse, también ella y abiertamente a la solución federalista. El 16 de 
octubre de 1918, el Emperador Carlos I dirigía un manifiesto a "Sus fieles 
pueblos austriacos". Anunciando la paz muy próxima, decía: "Ahora, es 
preciso emprender sin demora la reconstrucción de la patria sobre sus ba
ses naturales y como consecuencia muy firmes ... Estoy resuelto a cumplir 
esta obra con la libre colaboración de mis pueblos ... Austria, conforme a la 
voluntad de sus pueblos debe hacerse un Estado federal, en el que cada na
cionalidad (Volksstamm) formará sobre su territorio de establecimiento una 
colectividad estatal distinta. No se prejuzga ahí de ningún modo la unión 
de los territorios polacos de Austria al Estado polaco independiente ... 2 Esta 
reorganización, que no atentará en ningún modo contra la integridad de 
los Países de la santa corona de Hungría, deberá garantizarle a cada uno 
de los Estados nacionales particulares su independencia; pero protegerá 
también de modo eficaz los intereses comunes y los hará prevalecer en 
todas partes dónde la comunidad sea una necesidad vital de los diferentes 
cuerpos estatales ... Encargo a mi gobierno preparar sin demora todos los 
trabajos necesarios para la reconstrucción de Austria. A los pueblos, sobre 
la autodeterminación de los cuales se fundará el nuevo Imperio, se dirige 
mi llamado para colaborar en la gran obra con los Consejos nacionales, que 
- formados por los diputados de cada nación en Reichsrat-3 deberán hacer 
va ler los intereses de los pueblos en sus relaciones tanto entre ellos como 

(2) Se sabe que los emperadores de Alemania y de Austria habían proclamado, el 5 
de noviembre de 1912, la creación de un reino polaco que comprendía los territorios de la 
Polonia rusa, pero unida a los Imperios centrales y sin fronteras fijadas 

(3) Este era el nombre del Parlamento austriaco. 
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DIEZ AÑOS DE l-I1STOIUA CONSTITUCIONAL AUSTRI ACA (1918-'1928) 

con mi gobierno. Así podrá nuestra patria, consolidada por la concord ia 
de las naciones que ella reúne, salir de las tormentas de la guerra en forma 
de federac ión de pueblos libres". 

Se ha dicho que el pasaje relativo a las fronteras de Hungría - inser
tado bajo la presión de su gobierno, que se obstinaba en no comprender 
la situación- había bastado, porque constituía un veto a la satisfacción 
de las aspiraciones nacionales de los Checos y de los Yugoeslavos, para 
condenar al fracaso este programa, por otro lado impreciso y demasiado 
tardío. De hecho la tentativa de constituir sobre la base de este manifiesto y 
para preparar la reforma que él anunciaba, un gobierno de coalición de los 
diferentes partidos nacionales, no tuvo éxito. Ello no hizo, desde entonces, 
sino dar "desde lo alto la señal de la disolución general" . 

El mismo día de su publicación los representantes de todos los "par_ 
tidos nacionales alemanes" de la Cámara de Diputados decidieron la 
convoca toria para el 21 de octubre de una "asamblea plenaria de todos 
los diputados alemanes". La sesión, a la cual fueron convocados los 210 
diputados alemanes, se efectuó efectivamente en la fecha fijada. El presi
dente declaró que ella tenía por objeto, "en su calidad de representación 
de la nación alemana de Austria entera, proclamar solemnemente su de
recho de libre determinación y a formarse en un Estado independiente, y 
de tomar para el Estado de Austria alemana, en una Asamblea Nacional 
por constituir, las resoluciones fundamentales". La asamblea eligió ór
gano directivo formado por tres presidentes con derechos y obligaciones 
perfectamente iguales -cada uno elegido de uno de los tres grandes 
partidos, social cristianos, socialistas y nacionalistas alemanes- y de 
cinco secretarios y tres cuestores. Luego de lo cual, resolvió declararse 
Asamblea Nacional provisional, y eligió una Comisión Ejecutiva de 20 
miembros, que tendría que someterle proposiciones sobre la Constitución 
y preparar las negociaciones de paz. 

En su segunda sesión, el 30 de octubre de 1918, la Asamblea Nacional 
provisional -en ejecución de sus decisiones-votó la capital "resolución so
bre las instituciones ftmdamentales del Estado", que organizaba la República, 
aunque sin proclamarla, y eligió consecuentemente los órganos necesa rios. 

El 11 de noviembre, el Emperador publicó un manifiesto en el cual 
declaraba que "no queriendo que su persona fuera un obstáculo al desarro
llo libre de sus pueblos, él reconocía de antemano la decisión que Austria 
alemana tomaría sobre la forma futura de su gobierno ... , renunciaba a toda 
participación en los asuntos públicos" y relevaba a su gobierno - que se 
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CHARLES E ISENMANN 

había quedado hasta este momento a su lado, de hecho como una suerte 
de Consejo privado- de sus funciones. 

En efecto, se había decidido en los medios de la Asamblea, bajo la 
presión creciente de la opinión pública y para evitar posibles disturbios, 
proclamar oficialmente, sin tardar más la República. Es lo que se hizo el 
12 de noviembre por la "Ley sobre la forma del Estado y de Gobierno de 
Austria alemana", 4 cuyo artículo primero decía: "Austria alemana es una 
República democrática. Todo poder emana del pueblo". La revolución 
- una revolución pacífica- estaba consumada. 5 

II. LAS CONSTITUCIONES PROVISORIAS (OCTUBRE 1918-0CTUBRE 
1920) 

De las Constituciones provisorias que se sucedieron entre el nacimiento 
de la República de Austria y la entrada en vigencia de la Constitución fe
deral del1 o de octubre de 1920 - sacrificando voluntariamente los detalles, 
igualmente importantes, para considerar solo las ideas o las tendencias 
originales y características- retendremos solo dos aspectos particularmente 
interesantes: la organización del Poder Ejecutivo, es decir las relaciones 
entre los poderes públicos; y la organización del federalismo, es decir las 
relaciones entre Estado y Provincias. 

1. Las relaciones entre los poderes públicos 

Las Constituciones austriacas de 1918 y 1919 se relacionan muy dis
tintamente con el tipo conocido bajo el nombre de gobierno de asamblea 
o convencional -en alemán Parlamenlsherrschaft. Rechazando el dogma 
tradicional de la separación de poderes, tendieron a realizar la soberanía 
parlamentaria, bajo una forma radical y extrema al principio, luego bajo 
una forma más atenuada que se encuentra en varios de los Estados nuevos 
nacidos de la guerra de 1914. 

a) Según el § I de la "Resolución sobre las instituciones fundamentales 
del Estado", la Asamblea Nacional provisional se declaraba investida, 

(4) Se sabe que este es e l nombre que la actual República de Austria ha tenido hasta el 
Tratado de Saint Germain. 

(5) Se encontrará un rela to de tallado de los últimos momentos del Imperio de Austria 
en el estudio que el profesor J. Redlich ha consagrado a "Henri L.,mmasch presidente del 
Consejo", en e l volumen intitu lado Hcil1ricll ÚlIllIlIflSC¡', Seille Aufteiclllll/lIgell, sei" Wirkell "lid 
seille Polilik publicado por M. Larnmasch y H. Sperl (Viena, 1992). 
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DIEZ AÑOS DI; HISTORIA CONSTITUCIONAL AUSTRIACA (1918-1928) 

"sin perjuicio de las decisiones de la Asamblea Nacional constituyen
te, del ejercicio provisional de la soberanía", es decir tanto del poder 
Legislativo como del poder Ejecutivo. 

Pero mientras ella misma se reservaba el ejercicio del poder Legisla
tivo (§ 2), le delegaba el poder Ejecutivo a una "Comisión ejecutiva" 
(Vollzugsausschl/ss) o Consejo de Estado (Staatsrat), órgano permanente 
compuesto de tres Presidentes -que tenían al mismo tiempo ciertas 
atribuciones de jefe de Estado: la representación del Estado tanto al 
interior como al exterior (§ 6)- Y de otros veinte miembros elegidos por 
ella de su seno por escrutinio proporcional, así como veinte suplentes 
(§§ 3 Y 4). 

El Consejo de Estado colabora en primer lugar en la legislación: deli
bera y decide proyectos de ley a deponer ante la Asamblea Nacional; 
promulga y publica las resoluciones y los textos de ley que adopta (sin 
que, por lo demás, se le haya concedido un plazo para hacerlo) (§ 7). 
Ejerce, en segundo lugar, funciones de gobierno: tiene la mayoría de las 
atribuciones de un presidente de la República, conclusión de tratados, 
disposición de la fuerza armada, derecho de gracia, etc. (L. del 12 de 
noviembre de 1918, arto 3); promulga el mismo los reglamentos com
plementarios necesarios para asegurar el cumplimiento de las leyes; 
dirige de otra parte la administración del Estado (§ 8); a decir verdad, 
no la dirige "inmediatamente", sino "por comisarios (Beal/ftragte)" o 
secretarios de Estado (Staatssekretiire), colocados cada uno a la cabeza 
de un ministerio (Staatsamt) cuya competencia y atribuciones son fija
dos y delimitados por decisión de la Asamblea Nacional (§ 12), que él 
nombra y revoca y cuyo conjunto forma, bajo la presidencia de uno de 
ellos que él designa (§ 15), el gobierno (Staatsregierl/ng). Mientras que 
el órgano ejecutivo supremo, el Consejo de Estado, no está sometido a 
ninguna responsabilidad -sus miembros gozan de la inmunidad par
lamentaria- el gobierno, órgano subordinado, que tiene de gobierno 
solo el nombre (Kelsen, Comentar, 1, 23) o más bien los secretarios de 
Estado -porque, al contrario del Consejo de Estado, ellos no forman 
un órgano colegiado, tomando como tal ciertas decisiones- son res
ponsables ante la Asamblea y ante el Consejo por la observación de 
las decisiones de la Asamblea, así como por la ejecución de las órdenes 
del Consejo y de sus eventuales excesos de poder (§ 15). 

¿Que hizo en la práctica esta Constitución, que por lo demás, elaborada 
apresuradamente bajo la presión de las circunstancias catastróficas, 
contenía apenas el mínimo estricto de disposiciones indispensables? 

17 



O -IAI{LES EISENMANN 

Ella aportó inmediatamente dos derogaciones importantes, de entra
da una especia l, la otra general, pero ambas manifestando un mismo 
fenómeno: la tendencia a la reconstitución espontánea de un gobierno 
propiamente dicho. La Constitución había aceptado - sus autores, do
minados por el recuerdo de los abusos del antiguo gobierno imperial, 
queriendo evitar que fuera como por él fa lseada y desnaturalizada la 
voluntad del legislador- reservar para el Consejo de Estado, simple 
comisión parlamentaria, el monopolio de los reglamentos, las instruc
ciones de servicio, circulares, etc. 

Los secretarios de Estado no publicaron, al menos inmediatamente, 
bajo el imperio de las necesidades prácticas, numerosos reglamentos 
complementarios y otras instrucciones y circulares, sometiéndolos por 
lo demás a la aprobación del Consejo de Estado. El "gobierno" tendía 
entonces a salir del rol puramente subordinado que le había sido asig
nado y a tomar iniciativas . La Constitución no había previsto por otra 
parte un Jefe de Gobierno, el secretario de Estado al que Consejo de 
Estado debía encargar la presidencia, no era en efecto nada más que un 
presidente de sesión; él se libró de uno: de hecho, el gabinete siempre fue 
presidido, en nombre de los Presidentes, por el canciller (Stnntskanzler), 
miembro del Consejo de Estado elegido por él, que, según la Consti
tución simplemente debía asegurar la dirección de sus despachos y la 
redacción de sus actas, pero que, por lo mismo, tendió rápidamente a 
tomar un papel preponderante en el gobierno. 

b) La ley del 19 de diciembre de 1918, teniendo en cierta cuenta estas 
experiencias, vino a modificar O completar ciertas disposiciones de la 
resolución del 30 de octubre. 

18 

En primer lugar reglamentó legalmente las relaciones de los tres Presi
dentes: reconociendo su igualdad de derecho decidió que alternarían 
semanalmente la presidencia de la Asamblea Nacional, del Consejo de 
Estado y del gobierno (§§ 1 Y 2), 

Los tres Presidentes formaban de otra parte un "directorio del Consejo 
de Estado" (Stnntsrntsdirektorilllll) , órgano que la Constitución del 30 
de octubre ya preveía, pero sin asignarle atribuciones: si el Consejo 
de Estado no sesionaba y en caso de urgencia particul ar, debía tomar 
las medidas que estaban dentro de su competencia, pero con cargo a 
sometérselas a su ratificación; disponia de la Fuerza Armada; nOfllbraba 
a los altos funcionarios; y finalmente - disposición importante en la 
situación crítica en que se encontraba a este respecto Austria- podía 
concluir tratados provisionales de orden económico con los gob iernos 
de los Estados sucesores (§§ 7 al 10). 



DIEZ AÑOS DE ¡-IISTOI{IA CONSTITUCIONAL AUSTHIACA (1918-1928) 

La ley suprimía el poder reglamentario exclusivo del Consejo de Es
tado. Le concedía en cambio un veto suspensivo contra los textos de 
ley adoptados por la Asamblea Nacional. 

Fina lmente consagraba también la situación de hecho del Canciller: 
sometido a la responsabilidad ministerial (§ 3), él presidía el gabinete 
en caso de impedimento de los Presidentes, lo que significó de hecho 
que fuese siempre, y estaba encargado de velar por la coordinación de 
la actividad de todos los ministerios y por la defensa de los intereses 
comunes de todas las ramas de la Administración (§ 11). Todos los 
actos del Consejo de Estado (entre otros la promulgación de las leyes) 
y del Directorio debían ser refrendados por él. 

c) Habiendo establecido así una Constitución provisoria, la Asamblea 
Nacional provisional podía y debía ceder el sitio a una Asamblea Na
cional constituyente que tendría por misión dar a la nueva Austria su 
Constitución definitiva. Dos leyes del 18 de diciembre de 1918 ordena
ron la convocatoria -por el presidente del Consejo de Estado- para 
el 4 de marzo de 1919 y reglamentaron la elección, fundada sobre el 
principio proporcional. Sobre 170 puestos, los tres grandes partidos 
concurrentes obtuvieron: los socialistas 72, los social cristianos 69 y los 
nacionalistas alemanes o pangermanistas 26. 

Desde el 14 de marzo de 1919, la Asamblea Constituyente votó dos 
leyes, que modificaban radicalmente la Constitución provisoria, la 
"ley sobre la representación nacional (Volksvertretung)" y la "ley sobre 
el Gobierno (Slanlsregierung)". 

La Asamblea no elige más que un Presidente en lugar de tres, con 
un segundo y tercer Presidentes, que son solo sus suplentes. Esta 
reforma correspondía a las nuevas condiciones parlamentarias y se 
imponía como consecuencia de las atribuciones ejecutivas conferidas 
al Presidente -promulgación de las leyes; nombramiento de los altos 
funcionarios; representación del Estado en el exterior (el Presidente 
recibe y acredita a los representantes diplomáticos y ratifica los trata
dos)- que pertenecen en ciertos aspectos a un jefe de Estado. 

La ley creaba por otra parte un nuevo órgano parlamentario de prime
ra importancia, la Comisión Central (I-Inuplnllsschllss) compuesta del 
Presidente, del segundo y del tercer Presidentes y de once miembros 
elegidos por la Asamblea de su seno por escrutinio proporcional, 
permanente y que telúa por funciones "reglamentar los trabajos de la 
Cámara, asegurar el enlace constante entre Legislativo y Ejecutivo así 
como colaborar en el nombramiento del Gobierno" (§§ 10 Y 11). 
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Pero la innovación más considerable de esta reforma constitucional 
concernía precisamente a la organización de este último: suprimía 
el Consejo de Estado y el Directorio y trasladaba sus atribuciones en 
principio al "gobierno" (Staatsregierung), compuesto por "mandatarios 
del pueblo" (Volksbeauftragte) --el Canciller, su jefe, y los secretarios 
de Estado-- elegidos directamente por la Asamblea Nacional sobre la 
proposición indivisible de la Comisión central. De hecho, la formación 
de un gobierno se desarrollaba más o menos como en las Repúblicas 
parlamentarias clásicas: el Presidente, en nombre de la Comisión, en
cargaba a una personalidad formar el gabinete y ésta le presentaba la 
lista de sus colaboradores eventuales a la Comisión central. El Canciller, 
debiendo además refrendar los actos de nombramiento de los secretarios 
de Estado, no tenía que temer que se le adjunte un colaborador sin su 
consentimiento o contra su voluntad. 

Esta reforma profunda no hada sino perfeccionar y consagrar la 
evolución precedentemente indicada: de acuerdo a la experiencia, el 
gobierno por una comisión parlamentaria se había revelado como un 
aparato demasiado pesado; los diputados miembros del Consejo de 
Estado debían de ausentarse a menudo y hacerse suplir, la identidad 
de composición necesaria para el órgano ejecutivo le hacía falta a éste; 
de ahí la creación del Directorio, de una parte, y de otra parte, la im
portancia siempre más grande tomada por el "gobierno" en detrimento 
del Consejo. En segundo lugar, la iniciativa legislativa del Consejo de 
Estado hacía casi superfluas las otras comísiones parlamentarias donde 
los partidos no eran diferentemente representados y que en consecuen
cia solo tenían que registrar las decisiones tomadas por él sobre los 
textos preparados de hecho por los ministerios, luego deliberados en 
sus propias comisiones, y la actividad de la propia Asamblea Nacional 
se encontraba muy disminuida. 

d) Es esta organización de las relaciones entre los poderes públicos que la 
Constitución federal de 1920 ha consagrado en su conjunto. Su única 
innovación destacada fue la creación de un jefe de Estado, pero que, 
incluso políticamente, solo juega, por lo menos en el gobierno federal, 
un papel extremadamente restringido. 

2. Estado y provincias (los antecedentes de la constitución federal) 

a) Reservándose para ella misma el ejercicio del Poder Legislativo y a un 
consejo elegido por ella el ejercicio del Poder Ejecutivo, la Asamblea 
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Nacional provisional pensaba evidentemente crear un Estado unitario 
centralizado: la "resolución" constitucional del 30 de octubre de 1918 no 
contenía la menor alusión incluso a la existencia de las Provincias. 

Este Estado no vio jamás el día. Es que en efecto, en el interior mismo 
del grupo de sus ex provincias alemanas, el desmoronamiento de la 
Monarquía fue la señal de un proceso de disolución. La dinastía -que 
encarnaba la unidad a los ojos del pueblo--- desapareció con el ejército 
sobre el cual reposaba su fuerza, el particularismo provincial-que ha 
representado a través de los siglos la forma del patriotismo austriaco 
por excelencia-, ahora sin contrapeso, se dio rienda suelta. Nada po
día obstaculizar la afirmación: la profunda miseria, la misma escasez 
que había provocado la guerra incitaba a las provincias a replegarse 
sobre ellas mismas y a cerrarse lo más posible las unas a las otras; el 
Gobierno central, sin prestigio ni fuerza, se encontraba fuera de forma 
para hacer triunfar si fuera preciso su voluntad; además, él se identi
ficaba por decirlo así con Viena dónde residía: entonces para Viena, la 
ciudad obrera y socialista, las poblaciones campesinas y conservadoras 
de las provincias experimentaban -y todavía experimentan- una 
desconfianza y un alejamiento que a la menor ocasión corría el riesgo 
-tristes acontecimientos lo han confirmado recientemente- de dege
nerar en un antagonismo abierto y violento: la oposición de dos clases 
-o grupos de clases- sociales se deja, casi podríamos decir, localizar 
sobre el mapa, y concurre en gran parte al conflicto del centralismo y 
del federalismo, que la replica en alguna forma. 6 

La revolución se tradujo en las provincias con el reemplazo de las 
antiguas Dietas provinciales o úmdtage por" Asambleas provinciales 
provisionales" (provisorisclle Landesversammlllngen) -formadas por re
presentantes de los partidos alemanes designados por ellos sobre la base 
de los resultados de las elecciones al último Reiscllrat-que reivindicaban 
como un derecho las mismas atribuciones legislativas que ellas. 

A decir verdad -hecho extraordinario---la constitución de estos órga
nos reposaba en una iniciativa del Gobierno central. El 29 de octubre de 
1918 -es decir incluso antes de haber recibido una investidura legal, y 
por tanto sin ningún derecho---Ia Comisión ejecutiva de la Asamblea 

(6) No hay que perder de vista sin embargo que cada uno de ambos grandes partidos 
antagonistas -el social-cristiano y e l socialista- también comprende una fracción federalista 
- las organizaciones y los representantes provinciales- y una fracción más bien centralista. 
Mientras el partido socialista tiene su centro de gravedad en Viena, el partido social-cristiano 
lo tiene, por el contrario, en las provincias. 
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Nacional, que el día siguiente iba a presentar a ésta un proyecto de 
Constitución unitaria del Estado, les había dado "mandato" a estas 
Asambleas provinciales provisionales, a las que invitaba a constituirse, 
redactar y votar las Constituciones provinciales provisorias que debían 
contener al mismo tiempo una "declaración solemne de accesión" a la 
República de Austria. Las provincias sin embargo no se consideraron 
vincu ladas por este "mandato": algunas - Baja-Austria y Tirol- no 
siguieron ninguna; otras - la Alta-Austria y el Vorarlberg- se contenta
ron con hacer W1a declaración de accesión; finalmente, las Constitucio
nes que se dieron Estiria, Carinthie y Salzburgo diferían sensiblemente 
entre ellas y no concordaban siempre con la Constitución del Estado. 
y así, el 12 de noviembre de 1918, la Asamblea Nacional votaba una 
resolución por la cual declaraba -en una fórmula que amplificaba bas
tante los hechos- "tomar nota de la declaración solemne de accesión 
de las provincias, distritos y cantones del territorio del Estado", del cual 
ninguna ley además había fijado la lista. 

Este doble procedimiento dio al nacimiento de la República de Austria 
un carácter completamente caótico, e incluso, como lo decía el ponente 
de la Constitución federal ante la Asamblea Nacional constituyente 
-Mons. Seipel- contradictorio en sí. ¡De una parte se creaba y orga
nizaba un Estado unitario; y por otra parte, se incitaba la constitución 
autónoma de provincias, en contradicción con la Constitución del 
Estado, es decir revolucionaria mente, y se les invitaba a federarse 
libremente en un Estado por lo demás ya constituido! 

Las provincias se consideraron entonces, naturalmente, como Estados 
soberanos, cuya única voluntad libre daba origen al Estado austriaco. 
Declarando "reconocer a la Asamblea Nacional (provisional) como el 
poder supremo actual del Estado, las decisiones tomadas por ella como 
obligatorias, y las autoridades instituidas por ella", se proclamaban 
"provincias particulares y titulares de derechos propios" y parecían 
pensar que la Constitución futura se encargaría de organizarlas en 
"Provincias libres del Estado". Ellas veían en sus "declaraciones" 
actos contractuales, tal como lo demuestra el pasaje siguiente que se 
encuentra en ellas: "La provincia de , .. se une a las otras provincias 
reunidas en el Estado de Austria alemana con los mismos derechos 
y las mismas obligaciones que ellas, jura compartir su suerte en una 
indisoluble comunidad y una unión fraternal y cuenta con que sus 
representantes lega les recibirán este juramento y responderán con el 
mismo espíritu" - o más aún la invocación que la mayoría insertó en 
ellas de sus "derechos de libre disposición". 
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b) Una ley del 14 de noviembre de 1918 vino a conceder en cierta medida 
el derecho al hecho, organizando la descentralización necesaria para 
contener las tendencias centrífugas de las provincias. Esta ley se titu
laba "Ley para la recuperación (Uebernahme) de la fuerza pública en 
las provincias" (léase:) para el poder central. Se ha dicho justamente 
que esta recuperación se había transformado hasta cierto punto en un 
abandono, una transmisión (Uebergabe) de esta fuerza pública a los 
poderes locales. 

1" Legislación provincial. (i) La ley de 14 de noviembre regularizaba los 
resultados de la revolución provincial disponiendo, en su § 1, que las 
antiguas Dietas provinciales serían, hasta la confección de las nuevas 
Constituciones provinciales (recibía entonces las antiguas) a promul
gar por ley, es decir ley del Estado, reemplazadas por las Asambleas 
provinciales provisionales 

Si bien reconocía así para las provincias sus antiguas atribuciones, 
esta ley no contenía ninguna disposición sobre el procedimiento de la 
legislación provincial. La Constitución imperial exigía para las leyes 
provinciales la sanción del Emperador, por consiguiente la colaboración 
de un órgano central a la legislación local. La ley de 12 de noviembre 
de 1918 "sobre la forma del Estado y del Gobierno" le había conferido 
al Consejo de Estado todas las antiguas atribuciones del Emperador 
(artículo 3). Hubiera sido preciso entonces exigir su sanción para las 
leyes provinciales. Sin embargo, no reivindicó esta prerrogativa y las 
provincias, atribuyéndose un derecho propio para legislar con toda 
independencia del poder central, no lo solicitaron; pidieron no obstante 
algunas veces su "adhesión" a sus resoluciones y en particular a su 
presupuesto, que no era votado sin embargo en forma de ley: de modo 
que la más completa anarquía reinó pronto en esta materia. 

(ii) Sobre este punto además, la ley de 14 de marzo de 1919 sobre la 
representación nacional - que preveía la sustitución de las Asambleas 
provisionales por las Asambleas definitivas- aportó el reglamento 
necesario. Según esta ley, los gobiernos provincia les tenían la obligación 
de comunicarle al gobierno del Estado antes de su publicación todos 
los textos de ley adoptados por las Asambleas (art. 13). Ésta dispone 
normalmente de un plazo de 14 días para enviarle a la Asamblea vía 
gobierno provincial, sus consideraciones respecto del proyecto, que no 
puede ser publicado antes de la expiración de este plazo sino con su 
consentimiento expreso; si la Asamblea decide mantener su resolución 
originaria, el Gobierno provincial debe publicar la ley. Excepcionalmen-
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te, cuando la ejecución de la ley exige la colaboración de las autoridades 
centrales, debe ser refrendada por el Canciller o el secretario de Estado 
competente; el refrendo debe darse dentro de los 14 días; es necesario, 
para rechazarlo, una decisión motivada del Gobierno entero; pero 
-disposición singular- si la Asamblea reitera su voto, el texto debe 
ser publicado, es decir deviene en ley obligatoria. El Gobierno central 
todavía dispone de otro medio de control con respecto a la legislación 
provincial: puede atacar los textos de ley votados por las Asambleas 
por inconstitucionalidad ante la Corte constitucional y éstos no pueden 
ser publicados antes de que la Corte hubiera pronunciado su sentencia, 
lo que debe hacer en el plazo de un mes (art. 14 y 15). 

Salvo una restricción, las reglas de la legislación provincial, excluyendo 
la participación de los órganos centrales, correspondían entonces al tipo 
de Estado federal. Ellas consagraban además el principio "El derecho 
del Estado pasa a ser derecho de la provincia". 

2" Ejecución provincial. (i) La ley de 14 de noviembre de 1918 disponía en 
su § 3: "Las Asambleas provinciales provisionales elegirán de su seno 
por mayoría al gobernador de la Provincia y por escrutinio proporcio
nal de dos o cuatro suplentes". El gobernador y sus suplentes debían 
presidir la Asamblea, dirigir las deliberaciones así como la gestión del 
Consejo provincial (Landesrat), órgano de la administración autónoma 
elegido por la Asamblea. Ellos formaban además el Gobierno provincial, 
que asume en la provincia todas las funciones de la administración del 
Estado, a través de un director de la administración provincial (Lan
desarntsdirektor), elegido por el Consejo provincial "para simplificar y 
uníficar el servicio y asegurar la unídad en el ejercicio del control je
rárquico (Dienstaufsicht)", añadiéndole personalmente al gobernador y 
superior inmediato todos los agentes de la adminístración provincial. 

Esta era una reforma radical de la administración local que proyectaba 
la ley. En la Austria imperial, ésta se dividía en dos ramas totalmente 
distintas: la administración del Estado o imperial (landesfiirstlich) bajo 
las órdenes de un gobernador (Statthalter o landespriisident) nombrado 
por el Emperador; la administración autónoma que dirigía la Dieta a 
través de una comisión provincial (Landesallsschllss) elegida por ella 
pero presidida por el presidente de la Dieta, llamado Larideshallptmann 
o Landrnarschall, y que era igualmente nombrado por el Emperador. 
El paralelismo y la concurrencia de estas dos administraciones pro
vocaron por mucho tiempo descontento y críticas. La ley proclamaba 
entonces (§ 9) la "supresión de la división de la administración pública 
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en administración del Estado y administración autónoma", pero como 
una simple orden; en realidad, la mantenía disponiendo que "hasta 
la realización de la reforma administrativa y correlativa, los asuntos 
del Consejo provincial y del Gobierno provincial quedarían separados 
unos de otros". La reforma inmediata se limitaba pues a la institución 
de un órgano común --el gobierno provincial- a la cabeza de estos 
dos aparatos administrativos . 

En el pensamiento de los autores de la ley, esta reforma debía significar 
la estatización completa de la administración local: de acuerdo al § 8, en 
efecto, el gobierno provincial estaba ligado para toda su gestión - in
cluso en materia de administración autónoma a las instrucciones del 
Gobierno central y responsable ante él y sólo ante él. Desgraciadamente, 
ninguna garantía ni sanción habían sido previstas. En consecuencia, 
elegidos por las Asambleas, los gobiernos provinciales se encontraban 
naturalmente bajo su influencia directa y de hecho responsables solo 
ante ellas. Incluso la "recuperación" proyectada de la fuerza pública 
por el Estado se tradujo aún en una "desestatización" o "provinciali
zación" completa de toda la administración local. El Gobierno central 
había en efecto abandonado también toda influencia sobre el personal 
de la administración provincial general: el nombramiento pertenecía 
sin embargo al gobierno provincial (§ 10) que tenía además bajo su 
dependencia inmediata la administración de las unidades adminis
trativas inferiores, distritos y municipios. 

c) En lugar del Estado unitario y fuertemente centralizado que habían 
querido los autores de la Constitución provisoria, Austria presentaba 
de hecho la imagen de un Estado federal muy descentralizado, cuyas 
partes componentes, en posesión de una potencia temible que no llegó 
a moderar su dependencia financiera y animadas por tendencias parti
cularistas e incluso a veces separatistas -que explican suficientemente 
la "lucha por la existencia" en que se debatía literalmente este pobre 
Estado- amenazaban de modo permanente el inestable equilibrio . 

De su pretensión a la soberanía, las Asambleas provinciales provisio
nales dieron, antes de separarse en la primavera de 1919, una nueva 
prueba en las Constituciones provinciales que ellas votaron y que, en 
opinión de muchos, contradecían la Constitución del Estado, usurpan
do incluso su competencia. Se leía por ejemplo en la ley de la Provincia 
de Alta Austria sobre los principios de la representación provincial 
(Landesvertretung) de 18 de marzo de 1919. "Art. lO: La provincia de 
Alta Austria ejerce, como Provincia independiente, todos los derechos 
que no han sido trasferidos por un convenio expreso al poder de un 

25 



C¡·tARLES EISENMANN 

Estado federal. Art. U: Los poderes Legislativo y Ejecutivo pertenecen 
por la Provincia al pueblo de Alta Austria totalmente. Son ejercidos 
en parte inmediatamente por votaciones populares, en parte media
tamente por la Dieta provincial (reCllérdese qlle no era la denominación 
que la Constitllción del 14 de Inarzo daba a estos órganos) y por el Consejo 
federal (órgano desconocido en la Constitllción en vigencia)". La de la Pro
vincia de Carinthie de 21 de marzo de 1919 decía : "Art. 1: La Asamblea 
provincial provisional es reemplazada por la Dieta constituyente ... 
-Art. II: la Dieta tiene por misión defender la posición independiente 
de la Provincia de Carinthie, votar la Constitución de la Provincia, 
y organizar un referéndum, para decidir la unión de las Provincias 
austriacas en lUl Estado o de la anexión de la Provincia a otro Estado." 
Asimismo, la ley de la Provincia de Salzburgo sobre las elecciones a la 
"Dieta constituyente" reservaba expresamente la libertad de decisión 
de la Provincia sobre su pertenencia al Estado y su futura organización 
política. Tendremos una idea completa de la anarquía que reinaba en 
los espíritus y las instituciones si se añade que estas Constituciones no 
encargaban al Gobierno central, sino más precisamente al secretario 
de Estado en el interior, de su ejecución, sin ser por otra parte, salvo 
una, revestida de su refrendo. 

Un Estado que había querido ser unitario, pero que se había hecho 
federa l y que, en realidad, se presentaba casi como una confederación 
de Estados en vía de disolución, tal era en resumen la situación al 
frente de la cual se encontraba la Asamblea encargada de elaborar la 
Constitución definitiva de Austria. Se puede decir que una Constitu
ción federal se imponía como la última oportunidad de mantener su 
existencia. 

III. LA GÉNESIS DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL 

Poco después de votar la segunda Constitución provisoria (marzo de 
1919), el Canciller Renner había encargado a su asesor jurídico, el profesor 
Kelsen, elaborar, conjuntamente con el departamento constitucional de la 
Cancillería, un proyecto de Constitución federal. El profesor Kelsen redactó 
un proyecto fundamental al cual añadió, para tener en cuenta las diferentes 
eventualidades políticas que podrían presentarse, varias variantes, que 
trataban esencialmente sobre la creación de un jefe de Estado, y llegado 
el caso, el modo de su elección, la competencia del Consejo federa l y el 
catálogo de derechos individuales. Se inspiró, según declaró él mismo, en 
las siguientes ideas directrices: "conservar todo lo que de la Constitución 
vigente parecía utilizable, mantener lo más posible la continuidad de las 
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instituciones constitucionales, introducir por decirlo así el principio fe
deralista en lo que ya existía y parecía sólido, y --en la medida en que la 
diversidad de las condiciones histórico-políticas lo permitía- apoyarse 
en la Constitución suiza y sobre todo en la nueva Constitución alemana". 

Austria tenía entonces un gobierno de coalición de los partidos socia
lista y social cristiano. En octubre de 1919, en el momento de la renovación 
de la coalición y de la reelección del gobierno que la siguió, se inscribió 
en su programa la elaboración de una Constitución federal precisando 
incluso algunos principios; y se añadió al nuevo gabinete un secretario de 
Estado sin cartera, representante del partido social cristiano, Sr. Michael 
Mayer, encargado únicamente de colaborar en la reforma constitucional y 
administrativa. De acuerdo con el Canci ller Renner, se escogió uno de los 
proyectos que habían sido elaborados para servir de base a sus negocia
ciones con los partidos políticos de las Provincias, y consiguió en efecto 
ganárselos. Pero el Gobierno no se decidía a dar un paso decisivo: las 
Provincias tomaron entonces la iniciativa de una conferencia de sus repre
sentantes para discutir el problema constitucional; a esta conferencia que 
se abrió en Salzburgo en febrero de 1920, el Gobierno austriaco no había 
sido invitado, sino únicamente a título personal, el secretario de Estado 
Mayer; él presentó a la conferencia de las Provincias el proyecto al cua l 
había obtenido su adhesión de principio, pero --el Gobierno no se había 
podido decidir a hacerlo suyo- solamente como un trabajo personal. La 
conferencia de las Provincias se reunió de nuevo en abril de 1920 en Linz: 
El Sr. Mayer le sometió el proyecto rehecho para tener en cuenta algunos 
de los votos que ella había expresado. El partido social cristiano lo adoptó; 
el partido socialista presentó uno casi idéntico, en su fondo, a una de las 
variantes elaboradas por el profesor Kelsen. Se podía pues esperar un acuer
do inminente. Pero entretanto, la coalición se disolvió (junio de 1920), y se 
tuvo que resignar a elegir - por un procedimiento bastante complicado y 
circunstancial- un gabinete "proporcional" que, naturalmente, compren
día a miembros de los tres grandes partidos; este gabinete que debía sim
plemente "expeditar los asuntos corrientes" hasta las elecciones previstas 
para el otoño (la Asamblea había renunciado a llevar a cabo su misión), no 
disponiendo de una verdadera mayoría parlamentaria, se sentía demasia
do débil para presentar un proyecto guberna mental de Constitución. Es 
entonces que a última hora, la Comisión de Constitución, que presidía el 
diputado y líder social ista atto Bauer, se coge de la cuestión, decidido sin 
duda por la consideración que, si la Constituyente se separaba sin haber 
dado a Austria una Constitución definitiva, la fuerza siempre creciente del 
movimiento centrífugo en las Provincias hacía dudosa la elección de un 
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nuevo Congreso de diputados y hacía correr el riesgo que las Provincias, 
entendiéndose directamente entre ellas, no se pongan de acuerdo sobre 
una Constitución que hubiera transformado Austria, ya no en un Estado 
federal, sino en una simple confederación de Estados. La Comisión llegó un 
tanto más fácilmente a encontrar un compromiso entre el proyecto social 
cristiano y el proyecto socialista, que se decidió a excluir la parte donde se 
manifestaban las divergencias más profundas - el que tenía relación con 
los derechos individuales y las libertades- y a mantener sobre este punto 
el status qua. EllO de octubre de 1920, la Constitución federal fue votada 
en tercera lectura por la Asamblea constituyente. 

IV. LA REVISIÓN CONSTITUCIONAL DE 1925 

La Constitución federa l no entró inmediatamente en vigencia en su to
talidad . El § 42 de la "Ley sobre la transición a la Constitución federal" que 
la acompañaba, disponía en efecto que las reglas de competencia que ella 
contenía entrarían en vigencia solo con las leyes federales constitucionales 
sobre el comprom.iso financiero entre la Confederación y las Provincias, 
los distritos y los municipios, sobre las atribuciones respectivas de la Con
federación y de las Provincias en materia de instrucción pública y sobre 
la organización de la administración general del Estado en las Provincias. 
Hasta este momento sería mantenida la repartición de las competencias 
establecida por las Constituciones de la Austria imperial y recibida por la 
República de 1918-1919. 

Se pensaba que este estado de cosas duraría a lo mucho algunos meses. 
En realidad, si se llegó, después de más de un año (marzo de 1922), a votar la 
primera de estas leyes, se encontró en la elaboración de las otros dos con difi
cultades de orden político que todavía no se puede superar en la actualidad . 

La suspensión de estos artículos de la Constitución amenazaba pues 
con prolongarse indefinidamente. Entonces -asignando la parte respectiva 
de la comunidad y de la individualidad, de la unidad y de la diversidad 
de elementos, dosificando la centralización y la descentralización- estas 
disposiciones contribuyen, en una gran medida, a dar a cada Estado federal 
su fisonomía jurídica propia: ellas se oponen a las otras como el contenido 
a la forma. Por otra parte, las Provincias cuya competencia legislativa, 
bajo el antiguo régimen, fue relativamente extendida pero la competencia 
ejecutiva extremadamente reducida, aspiraban por fin a gozar de su nueva 
independencia. Y finalmente, el Gobierno austriaco debía realizar ciertas 
reformas a las cuales se había comprometido ante la Sociedad de Naciones 
y que tocaban muy de cerca a la organización del federa lismo. 
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Levantar los obstáculos puestos a la entrada en vigencia de las dispo
siciones de la Constitución federal sobre las atribuciones respectivas de la 
Confederación y de las Provincias, y realizar o por lo menos empezar las 
reformas devenidas en consecuencia necesarias para la organización admi
nistrativa y financiera, es decir en resumen para culminar la transformación 
de Austria en un Estado federa l, tales fueron los objetivos esencia les de la 
obra de 1925, de las cuales, las dos leyes de revisión de la Constitución y de 
la "ley de transición" (30 de julio de 1925) constituyen solo un fragmento, 
el más importante sin duda. 

De esta obra, nos contentaremos con indicar brevemente el sentido y 
los resultados: 

a) Las reglas de competencia han sido modificadas sobre ciertos puntos 
a favor de la Confederación, es decir en un sentido centralista (d. adi
ciones a los arto 10 al 12). 

b) La supresión por fin realizada de la "dualidad de la administración", 
la unificación de la ex-administración autónoma y de la ex-adminis
tración del Estado en las manos de los gobernadores de Provincia O 

de los gobiernos provinciales (d. Ley de transición, § 8 al. 4 y 5, lit. 
a y b nuevos; y Constitución federal, arto 103, al. 2 nuevo), significa 
un crecimiento de influencia muy sensible para las Provincias que, si 
bien tienen solo una esfera legislativa casi insignificante, entran en lo 
sucesivo en posesión de considerables atribuciones administrativas 
(la justicia es por completo federal). Las reglas puestas a este respecto 
significan la "provincialización (Verli1ltderung)" - sin duda definitiva
de la administración. No obstante, si la administración es unificada y 
"provincializada", los funcionarios - a su petición- no lo son todavía 
(d . Ley de transición, § 9, al. 2 al 4) : las Provincias tienen pues en la 
actualidad solo muy pocos funcionarios propios, es decir nombrados 
y pagados por ellas y disciplinariamente responsables ante los órganos 
provinciales. Subsiste pues todavía un rastro de la antigua "dualidad": 
dos cuerpos de funcionarios distintos. Parece dudoso que esta situación 
pueda mantenerse a la larga. 

c) Para contrabalancear en cierta medida la independencia acrecentada 
de las Provincias, se ha precisado, reforzado o extendido, de una parte, 
el poder jerárquico - "poder de instruir", poder de control y poder 
disciplinario- del Gobierno federal con respecto a los gobiernos pro
vincia les en materia de administración federa l mediata (Const. Fed., 
art. 20, 103 Y 105) Y sobre todo, por otra parte, el control judicia l de 
la administración por completo (Corte Administrativa y Tribunal de 
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Cuentas) y un poco de la legislación (Corte Constitucional), de la cual 
los autores de la Constitución -viendo allí la consecuencia necesaria 
de la democratización de las instituciones políticas- han coronado su 
obra totalmente penetrada por la idea del "Estado de Derecho". 

v 

La prudencia parece imponer no formular juicios políticos sobre las 
instituciones de un país extranjero sino con la más extrema reserva: porque 
solo se tiene alguna posibilidad de apreciar justamente las "realidades" con 
las cuales colisiona todo esfuerzo de organización racional para la sociedad 
misma donde se vive y dónde se las experimenta, por decirlo así, personal
mente. Desde fuera, es muy tentador y fácil criticar solo en nombre de la 
razón pura y descuidar las contingencias, las circunstancias en las cuales 
trabajaron los constructores políticos, las resistencias con las cuales debían 
contar y componer; en una palabra los datos que se les imponían. 

Si se contempla la Constitución austriaca como obra política, parecería 
no obstante que, desde un punto de vista puramente racional, se puede 
considerar que el federalism07 representa para un Estado como la nueva 
Austria - pequeña, nacionalmente una y de la cual los miembros solo tienen 
una individualidad problemática e insuficiente para justificar este grado 
de descentralización, es decir de diversificación- un lujo costoso y una 
complicación inútil; pero que teniendo en cuenta la historia y el momento 
político, considerando los antecedentes y la génesis de la Constitución fe
deral, se explica perfectamente y sería injusto censurar a sus promotores. 

Desde un punto de vista propiamente jurídico al contrario, es decir 
haciendo abstracción completa de las ideas políticas mismas y de su valor 
para considerar solo su puesta en ejecución, la traducción en reglas jurí
dicas, la apreciación es más fácil: parece poco discutible que la Constitu
ción austriaca de 1920 era, en conjunto, una producción tan notable que 
su excelencia la pone por encima de los productos constitucionales de la 
posguerra: evitando afortunadamente sonoras y vagas declaraciones de 
principios, que pueden prometer tanto y cuanto más fácilmente signifi
cando menos y no comprometen a nada, contentándose con esbozar un 
programa para abdicar luego su realización en las manos del legislador 
ordinario, ella aspira - y alcanza- a la exactitud ya la precisión jurídicas, 
pone, simple, pero útilmente, reglas jurídicas; es verdaderamente una ley y 

(7) No hay lugar -en un esbozo esencialmente histórico y descriptivo- para una 
apreciación de la "soberanía p<lrlamentaria". 
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una ley constitucional, es decir un cuerpo de reglas provistas de sanciones 
que garantizan su superioridad frente a todas las otras en el Estado. Es una 
obra de arte jurídico que testimonia suficientemente el claro y penetrante 
pensamiento que la concibió y ejecutó. 
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JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL Y 
CONSOLIDACiÓN DE LA DEMOCRACIA * 

Dieter N ohIen 

El título de mi conferencia abre una perspectiva de análisis que es tí
pica para investigaciones politológicas. Consiste en establecer una relación 
causal entre los fenómenos enfocados aquí, es decir, entre la jurisdicción 
constitucional y la consolidación de la democracia. ¿Cuá l es el efecto que 
tiene la jurisdicción constitucional sobre la consolidación de la democracia? 
De forma análoga, la Ciencia Política ha estudiado la relación causal entre 
sistemas electorales y sistemas de partidos políticos, llegando a precisar 
en qué condiciones la variable independiente ejerce tales u otros efectos 
sobre la variable dependiente (véase Nohlen 2004). ¿Podemos proceder 
analíticamente de forma parecida respecto a nuestro tema de hoy? ¿Pode
mos esperar llegar a semejantes alcances, aunque la relación parezca más 
compleja y como tal menos susceptible a mediciones empíricas? 

La pregunta parece aun más pertinente dado que nuestro tema está 
prácticamente ausente en la literatura politológica. Consideraciones sobre 
la consolidación de la democracia se refieren al mundo de las democracias 
de la Tercera ola y respecto a este grupo de países, raras veces involucran la 

... Conferencia magistra l pronunciada en la Supremél Corte de Justicia de la Nación 
de México, el día 17 de octubre de 2007. Revisado y <lmpliado pnra su publicación en esta 
"Revista ... ". Agradezco el apoyo de José Reynoso en la preparación de la versión castellana 
del manuscrito. 
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jurisdicción constitucional como objeto relevante. En el ámbito del Derecho 
Público, allí sí encontramos este tipo de referencias, incluso en rápido au
mento, las que, sin embargo, se caracterizan por su grado de generalización 
y una tendencia a sobre -o subestimar- la importancia de la jurisdicción 
constitucional en sus efectos sobre la consolidación de la democracia. 

Nuestro conocimiento proveniente de la experiencia nos dice que la 
relevancia de una variable tratada como independiente respecto a otra 
dependiente, en el campo de las ciencias humanas es siempre relativa. 
Así, en la primera parte de mi conferencia, me dedicaré a la multidimen
sionalidad del problema, refiriéndome a los factores que influyen en el 
proceso de la consolidación de la democracia. Por experiencia sabemos 
también que la relación enfocada depende de los conceptos que se aplican, 
en nuestro caso, del concepto de democracia y del concepto de consoli
dación que tengamos. En este sen tido, en segundo luga r, introduciré en 
la multidimensionalidad de los conceptos y en la relevancia que dentro 
de los diferentes conceptos alcanza la jurisdicción constitucional. Nues
tro conocim iento proveniente de la experiencia nos dice, además, que a 
menudo se estab lecen interdependencias entre las variables observadas. 
Así, en tercer lugar, mis consideraciones apuntarán a la interrelación re
cíproca (Wechse/wirkul1g) entre democracia y jurisdicción constitucional, 
destacando el carácter político de su relación. Por último, por experiencia 
sabemos que el contex to importa . Tal vez conocen mi libro "El contexto 
hace l a diferencia" (Nohlen 2003), publicado por el Instituto de Investi
gaciones Jurídicas de la UNAM, en el que hice énfasis en la necesidad de 
diferenciación (conforme con Spencer-Brown 1969) entre instituciones y 
contexto, demostrando además cómo el contexto interviene en los efectos 
que exhiben las instituciones (véanse también Nohlen 2006 sobre el ins
titucionaJismo contextuaJizado y Ortíz Ortíz / Reynoso Núñez 2007). Lo 
mismo puede hacerse valer para el Derecho. Como apunta José Afonso da 
Silva (2005:17), "la misma norma o el mismo texto normativo tiene un sen
tido o significado diferente cuando está situado en contex tos diferentes". 
Enfocando en seguida l as funciones de la jurisdicción constitucional, me 
dedicaré, primero, a los requisitos irrenunciables que tienen que darse y 
las condiciones favorables que fomentan el cumplimiento de sus funciones 
por parte de los tribunales constitucionales, y segundo, entraré en algunos 
ámbitos de jurisdicción constitucional en búsqueda de su relevancia para 
la consolidación de la democracia. Finalmente, terminaré mi charla afir
mando el carácter circu lar de l a relación entre jurisdicción constitucional y 
consolidación de l a democracia, resumiendo algunas de las afirmaciones 
que de manera diferenciada se han hecho con respecto a ella. 
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De este programa se desprende que -aunque siendo instituciona
lista- no me va interesar hoy el diseño institucional de los tribunales 
constitucionales (su modelo, su composición, sus competencias, sus reglas 
procesales, que obviamente difieren según los casos y sin lugar a duda 
tienen efectos relevantes), sino su relación funcional en el sistema y en el 
proceso político. Tampoco nos interesa aquí el origen kelseniano o austriaco 
de la jurisdicción constitucional y la diferencia de su versión europea con el 
judicial review estadounidense, objetos tantas veces tratados y recapitulados 
en los recientes trabajos comparativos (véanse el " Anuario Iberoamericano 
de Justicia Constitucional", "Revista Iberoamericana de Derecho Procesa l 
Constitucional" y los recientes libros colectivos sobre la materia, por ejem
plo, Garda Belaunde / Fernández Segado 1997, Ferrer Mac-Gregor 2005, 
Palomino Manchego 2005). El enfoque funciona lista tiene en su centro el 
papel real de la jurisdicción constitucional en el sistema político (Grimm 
2006: 793). Su aplicación se ve aún más fundamentada por la reciente ten
dencia en el Derecho Público de tema tizar no tanto el Estado, ni el Estado 
de Derecho, ni el Estado social, sino el Estado constitucional en sus dimen
siones funcionales (véanse Valadés, D. / Carbonell, M. 2006, Salazar Ugarte 
2006). De igual manera, se observa en la Ciencia Política la tendencia de 
tema tizar no el Estado, sino las instituciones y la estructura institucional, 
O sea, de observar lo público en un nivel, en el que es posible precisar más 
los objetos de estudio y tratarles como variables en su interrelación causal. 
Así, los tribunales constitucionales se encuentran en el mismo nivel de las 
demás instituciones constitucionales (aunque la jurisdicción constitucional 
en América Latina no siempre tiene un estatus autónomo, separado de la 
jurisdicción ordinaria) . 

I. MULTIDIMENSIONALIDAD DE LOS FACTORES EN EL PROCESO 
DE CONSOLIDACIÓN 

En el caso de la relación entre sistemas electorales y sistemas de par
tidos, intervienen factores de contexto que explican el por qué no existe 
una relación lineal entre ambos fenómenos. En el caso que estudiamos 
hoy, tampoco se da este tipo de relación causal. Existen varios factores 
muy relevantes que a su manera pueden tener altísima importancia para 
la consolidación de la democracia, incluso para el tipo de régimen político. 
En comparación, de entre estos factores el papel de los tribunales constitu
cionales parece débil. Sin embargo, esta consideración no debería irritarnos, 
pues conforme con la teoría del caos, factores de primer orden por sí mismos 
no tienen que ejercer necesariamente grandes efectos, mientras que míni-
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mas modificaciones provenientes de factores secundarios pueden tenerlos, 
percibidos sobre todo si el análisis integra perspectivas de mediano o largo 
alcance. Por otra parte, si nos damos cuenta de la multidimensionalidad 
de factores que influyen en el proceso de la consolidación democrática en 
América Latina y del reducido papel de los tribunales constitucionales, nos 
protegemos frente a la exageración de la importancia atribuida a la jurisdic
ción constitucional en este proceso, CLlya parte concomitante podría resultar 
en sobrecargarla con funciones que sencillamente no puede cumplir. 

En las explicaciones causales que se han dado en la literatura científica 
para el problema de la consolidación de la democracia en la región, se puede 
distinguir a grandes rasgos entre (1) la hipótesis de la carencia económica 
que apunta al insuficiente desarrollo económico, sustentada por la teoría 
de la modernización Oaguaribe 1973; Pasquino 1974; Graciarena / Franco 
1978); (2) la hipótesis de la carencia socia 1, que se enfoca en la persistencia de 
la pobreza y la desigualdad social (Midlarsky 1997; Lamounier 1999); (3) la 
hipótesis de la carencia política, que se basa en los déficit de la democracia 
de no cumplir, a las que los informes sobre el desarrollo humano de las 
agencias de desarrollo llaman continuamente la atención; (4) la hipótesis 
de la carencia político-institucional que hace hincapié en los problemas 
estructurales de los sistemas políticos, hipótesis con mayor consenso en el 
mundo académico, como sefia la por ejemplo el estudio del PNUD (2004) 
sobre la democracia en América Latina; (5) la hipótesis de la falta de con
fianza de la población en la democracia como el orden político preferido y 
en la satisfacción con los resultados de la política (véase Latinobarómetro de 
1996 en adelante); (6) la hipótesis de la carencia de capital social que focaliza 
la sociedad y su capacidad de generar confianza en los otros. Según esta 
última tesis tiene que existir una cierta medida de confianza interpersonal 
para formar una comunidad eficiente, cuyo progreso económico y socia l 
pueda producir un sistema político consolidado (Putnam 1993). 

En comparación con la variable jurisdicción constitucional, no cabe 
duda que los seis factores o grupos de factores enumerados alcanzan un 
va lor explicativo mayor para el problema de la consolidación democrática. 
De esta manera no debe sorprender que la jurisdicción constitucional 
- como ya decía antes- casi no en tra en las consideraciones politológi
cas sobre consolidación de la democracia en América Latina. Véanse por 
ejemplo el libro más citado, el de Linz y Stepan (1996) sobre "Democra
tización y consolidación de la democracia", el estudio de Mark Payne y 
otros (2003) titulado "La política importa", así como el informe del PNUD 
(2004) sobre el desarrollo de la democracia en América Latina. Por cierto, 
se debate el control de las instituciones, especialmente del Ejecutivo, y 
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la manera de poner límites al ejercicio del poder. Pero entran en escena 
por sobre todo la sociedad civil y los medios de comunicación como 
principales actores garantes del poder limitado. Por lo demás, se debate 
el ejercicio del poder tal cual, no tanto el ejercicio del poder conforme a 
las normas constitucionales. 

11. MULTIDIMENSIONALIDAD DE LOS CONCEPTOS 

En el caso del sistema de partidos, existe un alto grado de consenso so
bre el concepto y sus dimensiones que hay que tomar en cuenta a la hora de 
medir el efecto que el sistema electoral tenga sobre el mismo (véase Nohlen 
2004). En el caso de los conceptos de democracia y de consolidación de la 
democracia no es así. Respecto a nuestras consideraciones, lo importante es 
que la ambivalencia conceptual existente tiene altísima importancia sobre 
el posible efecto que puede atribuirse a la jurisdicción constitucional en la 
vida política, así como a su medición y evaluación. 

Si se define la democracia a la manera de Alain Touraine como "la lu
cha de los sujetos, en su cultura yen su libertad, contra la lógica dominadora 
de los sistemas" (Touraine 1997: 114), la jurisdicción forma parte del sistema 
a combatir. Cuando lo sustantivo de la democracia es la deconstrucción 
de su propia institucionalidad, no interesa la jurisdicción constitucional, 
o solo interesa desde un punto inverso, para pasar por encima de su fun
ción en el proceso de liberación. Si se entiende la democracia en su sentido 
radical, de democracia directa, como la entienden algunos intelectuales y 
aquellos actores que quieren sustituir la democracia representativa por la 
así llamada democracia participativa, la jurisdicción constitucional tiene 
una importancia relativa, subordinada a la toma de decisiones por parte 
del soberano popular mismo que en cada momento puede imponerse so
bre la Constitución vigente y sus supuestos guardianes. Si se entiende la 
democracia en su sentido representativo (para este y otros conceptos de la 
democracia véase Nohlen et al. 2006: 338-356), entonces sí la jurisdicción 
constitucional puede jugar un rol importante, sobre todo si se identifica 
la democracia representativa con la democracia constitucional, tendencia 
que en los últimos años ha recuperado fuerza ante la extensión del uso de 
los conceptos de contraste. 

El concepto de la consolidación democrática, por su parte, es tam
bién multidimensional y muy controvertido, vinculado por lo demás con 
diferentes conceptos de legitimidad. Leonardo Morlino veía en 1986 la 
consolidación como un proceso que tiene como consecuencia la continua 
adaptación de los actores políticos a las reglas del juego democrático y, con 
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ello, la continua ampliación de la legitimidad! del orden político estable
cido. En el marco de este inicial concepto de consolidación que se fija en 
los actores políticos, es fácil ubicar y eva luar alto el rol de la jurisdicción 
constitucional: mantener encarriladas sus acciones, el caso dado, en lo que 
la Constitución prescribe. Diez años más tarde, Juan J. Linz y Alfred Stepan 
(1996: 30) distinguían ya entre varias dimensiones del problema de la con
solidación: (1) la dimensión conductual: ningún actor político, social o eco
nómico persigue sus objetivos con medios que tengan como consecuencia el 
establecimiento de un sistema no democrático; (2) la dimensión actitudinal: 
una gran mayoría de la opinión pública mantiene la valoración de la demo
cracia como la mejor forma de gobierno, aunque esté insatisfecha con los 
logros de los gobiernos democráticos; (3) la dimensión constitucional: tanto 
el gobierno como la oposición se someten a la Constitución y solucionan 
sus conflictos en el marco de las reglas de juego del sistema político. Se 
observan grandes diferencias del rol y posible impacto de la jurisdicción 
constitucional en la consolidación según las dimensiones señaladas. En 
las dos primeras es extremamente relativo para no decir qunntité neglign
ble. Solo en la última dimensión, llamada constitucional, la jurisdicción 
constitucional encuentra su enlace de forma muy explícita con el proceso 
de consolidación democrática. En la trilogía de dimensiones de Andreas 
Schedler (2002: 20), finalmente, no se sostiene de igual manera este vínculo. 
Schedler, tras una amplia revisión de los diferentes enfoques, destaca tres 
modelos de enfocar el problema de la consolidación: (1) el procesal, en el 
que se afirma O no si las democracias son capaces de imponerse y dominar 
los desafíos antidemocráticos; (2) el actitudinal, orientado a la élite política, 
en el sentido de que sus miembros, y sobre todo los gobiernos, desarrollan 
normativamente los valores democráticos, diseñan estrategias racionales y 
desarrollan las habilidades necesarias para mantener la democracia; y (3) el 
orientado a las bases socioeconómicas, en el sentido de que su desarrollo sea 

O) Ll pretensión de legitimidad de un orden político apunta a un concepto normativo 
del mismo. Se puede entender como cua lidad objeti va de un sistema social o sistema político 
(por ej., la legit imidad que se le atribuye como i.nherente a un sistema político democrático 
en e l marco de los hori zontes mentales correspondientes, o la legi timidad entendida como 
el mantenimiento de la legalidad) o esta r basada en esca las normativas externas, respecto a 
las cuales se compara esta pretensión . De acuerdo con esto, la legitimidad puede ser definida 
como: (1) la coincidencia de un orden político con e l Derecho, en e l cUil l es tá garilnti zada 
la realización de determ inados principios (en la democracia, plurillismo político, derechos 
democráticos de pa rticipación, Estado de Derecho, etc.), o (2) la capacidad de un orden 
político de ser reconocido como legítimo, por lo cual la pretensión de un sistema político 
de gozar de legitimidad sólo existe, cuando las expectativas de comportamiento e levadas 
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propicio para la continuidad democrática. Ninguna de estas dimensiones 
es apta para poner de relieve la función de la jurisdicción constitucional 
para la consolidación democrática . Incluyendo la dimensión económica al 
problema de la consolidación de la democracia, Schedler reintroduce no 
solo una va riable de alto valor explica tivo cuya carrera en ciencias sociales 
se remonta a los orígenes de la teoría de la modernización, sino una va
riable que en nuestro contexto destaca por dos características: primero es 
la variable con menores probabilidades de sufrir efectos provenientes de 
decisiones de los tribunales constitucionales en su manera de incidir en la 
consolidación de la democracia, y segundo es probablemente la variable 
más susceptible a la medición en sus efectos sobre la consolidación demo
crática, de modo que facilita marcar diferencias en la medición de efectos 
de distintos factores causantes de la consolidación. En el caso de la variable 
económica se observa precisamente una correlación positiva entre las tasas 
de crecimiento económico y el grado de sa tisfacción con la democracia, 
como señalan las encuestas (véase Latinobarómetro 2006). Podemos con
cluir que el desempeño del gobierno importa. Es el rendimiento político 
que aumenta la legitimidad de salida (output legitimncy) de la democracia y 
así su consolidación. Respecto al desempeño, la jurisdicción constitucional, 
como vamos a ver a continuación, puede aportar algo, aunque este algo 
será siempre difícil de medir. Por lo demás, es casi imposible establecer 
correlaciones directas y medibles entre jurisdicción constitucional y valo
ración o consolidación de la democracia . Por otra parte, se excluye también 
que una baja en la aceptación de la democracia que se pudo observar en el 
último decenio, sea un efecto directo de la actuación (mal evaluada) de la 
jurisdicción constitucional. En otros términos, tampoco existe una relación 
causal determinante de índole nega tiva entre jurisdicción constitucional y 
consolidación de la democracia. 

IlI. LA RELACIÓN INTERDEPENDIENTE DE LOS FACTORES 

Estas observaciones invitan a llamar la atención a otro conocimiento 
proveniente de la experiencia que apunta a la relación recíproca de los fe
nómenos. Incl uso en el estudio de la relación causa l entre sistema electoral 
y sistema de partidos, se observan efectos circulares: el propio sistema de 
partidos tiene influencia sobre el efecto que tiene el sistema electoral sobre 
el mismo. Este tipo de interdependencia es mucho más fuerte en la relación 
que estudiamos, especialmente por el hecho de que la jurisdicción cons
titucional así como el Derecho Público en genera l están percibidos como 
eminentemente políticos, o sea dependientes de factores que provienen 
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de la política . Jorge Carpizo y Héctor Fix-Zamudio (2006: 424) apuntan 
precisamente a esta reciprocidad, cuando dicen que "a través del Derecho 
Constitucional el Derecho penetra y se introduce en la vida de la comunidad 
y a su vez los factores políticos, sociales y económicos determinan en buena 
parte el Derecho Constitucional". Aún más, con la creación de órganos de 
jurisd icción constitucional ha entrado un nuevo actor en la escena política. 
Respecto a su rol, Dieter Grimm (2006: 793) enfatiza que "la jurisdicción 
constitucional no solo hace valer en el caso concreto las decisiones generales 
previas de la Constitución, sino que toma también decisiones políticas por 
su cuenta. Puesto que muchas veces estas decisiones tienen como objeto 
el comportamiento de los órganos superiores del Estado y de los partidos 
políticos que actúan en ellos, la jurisdicción constitucional participa, si se 
aplican cri terios funcionales, en la dirección del Estado". Siendo los tribu
nales constitucionales instituciones políticas como las demás, aunque de 
legitimidad democrática secundaria y carente de un aparato propio para 
hacer ejecutar sus decisiones, ellos disponen de importantes funciones en 
el proceso político con capacidad de decisión última en asuntos de alta 
importancia en el juego político. Dolf Sternberger (1 956: 24) pun tualizó: 
"El Derecho es en sí mismo un eminente factor político". 

En la perspectiva de la teoría de los jugadores de veto (Tsebelis 2002), 
los tribunales constitucionales constituyen jugadores de veto institucionales 
dentro del sistema político. Aunque en principio de racionalidad propia, 
pueden articularse dentro de ellos jugadores de veto índividuales (o sea 
miembros de los tribunales) asociados con los partidos políticos, de modo 
que se puede imponer la lógica de competencia política que a su vez puede 
determinar decisiones en pro o en contra de otras instituciones del sistema 
político, especialmente referidas a la voluntad política del Gobierno. Es 
por esto que se establece otra circularidad: al control constitucional que 
ejercen los tribunales sobre el Ejecutivo se añade el intento por parte de 
los partidos políticos y especialmente del Gobierno de hacerse del control 
del tribunal constitucional. 

En la perspectiva de la teoría sistémica, se trata de una relación entre 
el sistema político con su propia racionalidad, la racionalidad del poder, y 
de la jurisdicción constitucional con la suya, la racionalidad del Derecho, 
o sea entre un (marcado) sistema y su entorno. Según el enfoque de la au
topoiésis (véase Maturana / Varela 1984), la incidencia que tiene el factor 
externo, aquíla jurisdicción constitucional, es depend iente de la estructura 
del sistema, aquí el sistema político, y del comportamiento de los actores 
institucionales. Las decisiones de los tribunales constitucionales, en general 
(en el lenguaje sistémico) de efecto "irritante", pueden ser interpretadas 
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como "estimulantes" y de esta manera asumidas por los actores, o perci
bidas como "perturbantes". La última percepción puede conducir a que 
el sistema (político) trate de compensarlas o impedir su cumplimiento o 
tomar las precauciones pertinentes (por ejemplo sustitución de magistrados) 
para que no se repitan situaciones "perturban tes" debido a decisiones del 
Poder Judicial. 

De todos modos, resulta claro que la influencia del factor externo nunca 
será determinante, sino relativo conforme a las estructuras del sistema y las 
mentalidades de sus actores. Dentro de esta perspectiva sistémica es posible 
marcar diferencias entre sistemas susceptibles de reaccionar acorde con la 
percepción "estimulante" o "perturbante" de la labor de la jurisdicción cons
titucional. Respecto a esta disyuntiva, la mayor diferencia que se impone 
es aquella entre democracias consolidadas y democracias que aún viven 
el problema de su consolidación. Mientras que el primer grupo de países 
se puede asociar con una interpretación "estimulante", el segundo grupo 
de países tiende a una percepción "perturbante". Otras diferencias pueden 
referirse a características de menor calibre que pueden ser transversales a 
la anterior ca tegorización en grupos de países, por ejemplo una cultura de 
toma de decisiones jerárquica-decisionista, así como el presidencialismo 
y el bipartidismo. Estas mentalidades y estructuras son especialmente 
proclives al intervencionismo político en la esfera de la jurisdicción cons
tituciona l que por lo demás hace bien visible la interrelaciona lidad de los 
fenómenos observados. Inversamente, todos los atributos de la civilidad, o 
sea "comprensión, moderación y gentileza, cualidades basadas en la estima 
y el respeto a otras personas" (como lo definía en otro lugar, véase Nohlen 
et al. 2006: 204), son favorables a la jurisdicción constitucional en su efecto 
sobre la consolidación de la democracia, aunque lo son también directa
mente para tal objetivo. Esta concordancia estriba en que "el pluralismo 
de los equilibrios dinámicos que se nutre de moderación, reconocimiento, 
respeto y diálogo recíprocos", de eminente importancia para el desarrollo 
democrático, constituye también "el objetivo más profundo de los tribu
nales constitucionales" (Zagrebelsky 2006: 324). 

Un aspecto relevante para el efecto de la consolidación de la democracia 
que se espera de la jurisdicción constitucional, es crear y mantener cierto 
grado de independencia de los tribunales constitucionales frente a los demás 
actores. Además, para que se mejore el funcionam iento del sistema político 
y progrese la consolidación de la democracia, el aumento de la cantidad 
de jugadores de veto en un sistema político requiere que los principales 
actores políticos desarrollen comportamientos más acordes con el modelo 
de consenso de toma de decisiones. Me parece que México se encuentra 
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actualmente en esta encrucijada. Otro aspecto relevante consiste en modifi
car la percepción de las decisiones jurisdiccionales por parte de los actores 
políticos de "perturbante" en "estimulante". Sin embargo, el proceso de la 
consolidación involucra a ambos lados. En la democracia constitucional el 
fin de la Constitución y la función de la jurisdicción constitucional no deben 
agotarse -acorde con la vieja tensión entre Estado y sociedad en América 
Latina- en limitar al gobierno, sino tienen que posibilitar y fomentar el 
gobierno democrático capaz de atender a las demandas de la gente, procu
rando mayor legitimidad de salida al sistema de gobierno y apoyando por 
este camino a la consolidación de la democracia. Es el camino más seguro 
para propiciar relevancia a su propio quehacer. 

IV. FUNCIONES DE LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL 

En términos generales, existe alto consenso sobre la función de la juris
dicción constitucional, de modo que no conviene demorarme en este foro 
de especialistas en la materia . Sin embargo, conviene puntualizar que en 
principio, su función no es ni debe ser de forma directa la consolidación de la 
democracia por la simple razón que ya hemos dado a entender: tan exigente 
objetivo depende de tantos otros factores mucho más importantes de modo 
que los tribunales constitucionales, en caso de peligros de derrumbe inmi
nente, son obviamente incapaces de contrarrestar o contener el proceso. 

Esta tesis no se ve deslegitimada por el reciente análisis de Ahumada 
Ruiz (2005: 302 y sig.), que afirma que la garantía de la Constitución no 
ha sido nunca la principal función de los tribunales constitucionales. Ella 
considera que su contribución más notable se ha producido en el plano po
lítico y tiene que ver con su participación en la consolidación del sistema de 
democracia constitucional, orientando la actuación de los poderes públicos 
y ayudando a generar usos y comportamientos democráticos tanto en el 
ejercicio del poder como en la sociedad. Esta tesis presupone, sin embargo, 
la definitiva consolidación de la democracia según patrones del constitu
cionalismo democrático. La realidad política de América La tina es otra y 
no confirma el análisis: persisten los retos a la democracia, y últimamente 
se han extendido especialmente aquellos referidos a la democracia consti
tucional, como vamos a ver en adelante. Nuevamente el contexto hace la 
diferencia. Ex ante de la consolidación democrá tica, la incertidumbre sobre 
su desenlace no permite un balance tan determinante de la actuación de 
los tribunales constitucionales. 

Conviene, además, cuidarse en individualizar demasiado las funcio
nes de la jurisdicción constitucional, pues con la precisión se expone su 
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actuación a nivel empírico a una prueba que no pasa fácilmente de forma 
positiva . Por ejemplo, es cierto que la jurisdicción constitucional puede 
contribuir a la extensión de valores democráticos, pero tampoco conviene 
establecerlo como objetivo directo, sino como efecto colateral deseado. De 
otra manera, la medición de la aceptación de la democracia como norma 
que ha exhibido una tendencia a la baja en América Latina en el último 
decenío (véanse las entregas anuales desde 1996 de Latinobarómetro) podría 
figurar como prueba empírica del fracaso de la jurisdicción constitucional 
en este s u desempeño. 

El posible aporte de la jurisdicción constitucional a la consolidación 
de la democracia puede resultar como efecto inherente del desempeño 
de su función principal: de cuidar el cumplirníento de las normas de la 
Constitución por parte de los órganos públicos. El cumplimiento de esta 
función por su parte está vinculado a diferentes condiciones externas que 
interactúan con la jurisdicción constitucional. 

V. REQUISITOS Y CONDICIONES PARA LA JURISDICCIÓN 
CONSTITUCIONAL 

Si hemos llegado a este punto de hacer depender la jurisdicción cons
titucional de factores políticos, económicos y sociales, conviene indagar 
estos factores que quisiera diferenciar entre prerrequisitos irrenunciables 
y condiciones favorables, como se dan en América Latina hoy. 

VI. REQUISITOS IRRENUNCIABLES 

Respecto a los requisitos irrenunciables, quisiera mencionar primero 
la existencia de un Estado constitucional. La jurisdicción constitucional 
presupone la constitucionalidad de la estructura del Estado. Sin consti
tución en el sentido material del concepto no habrá constitucionalidad ní 
jurisdicción constitucional. Los respectivos requisitos son bien conocidos: 
derechos humanos, principio democrático, separación de poderes, como 
minimos. Solo el establecimiento de un Estado constitucional hace posi
ble el control de concordancia con la norma del proceso político y de las 
decisiones emanadas de este proceso. Imponiendo límites al ejercicioAdel 
poder, por ejemplo en la protección de los derechos de las minorías (véase 
Montilla Martos 2002), este control puede tener efectos positivos sobre la 
consolidación de la democracia. Por lo demás, el Estado constitucional 
sustrae determinados principios consustanciales con sí mismo a decisiones 
a través del proceso democrático, lirnítando las modificaciones constitucio-
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nales y garantizando a través de las así llamadas "cláusulas de eternidad" 
la identidad del Estado constitucional. Así, el tipo de Estado constitucional 
ha comenzado -según Peter Hiiberle (2006: 289)- a 'institucionalizar' y a 
'consti tucionalizar' el proceso constituyente, anteriormente concebido como 
'salvaje', 'orig inario', que comenzaba explosivanlente desde 'cero'. 

Como observamos en América Latina, mientras se ha establecido el 
Estado constituciona l en términos formales, en términos materiales sigue 
siendo una aspiración. Recientemente se escuchan voces que lo menos
precian, argumentando que un sistema de democracia constitucional con 
una Constitución sustrae detenninadas materias a la decisión a través del 
proceso democrático y delega en los jueces la competencia para decidir 
sobre el contenido y alcance de ciertos derechos considerados fundamenta
les, y apuntando que la democracia constitucional constituye "una opción 
por un sis tema de democracia restringida, rebajada, nlás limitada y no de 
democracia sustantiva" (Ahumada Ruiz 2005: 125). Al mismo tiempo se 
observan reformas constitucionales y procesos constituyentes que sobre
pasa n la constitucionalidad del orden político y el respectivo control por 
parte de órganos pertinentes. 

El segundo requisito irrenunciable consiste en que tiene que trata rse 
de una democracia. Ya hemos señalado las diferencias en el concepto de 
democracia. Quisiera estar bien claro en que la condición irrenunciable 
consiste en la existencia de una delTIocracia representativa que se define 
-según Robert Dahl (1971)- por la participación a través de elecciones 
libres y por el plura lismo político a través de la competencia entre diferen
tes pa rtidos políticos para llenar los mandatos de representación y para 
ocupar los puestos de gobierno. Se podría evocar también a Norberto 
Bobbio (1996) con su definición de la democracia como un conjunto de 
reglas de procedimiento para la formación de decisiones colectivas, sin 
decir nada del contenido o resultado de las mismas (véase Salazar Ugarte 
2006: 136 y ss.). Cuando se introducen principios, contenidos y funciones 
en la definición, lo importante en nuestro contex to es que se rela tiviza con 
la importancia de las reglas también la de cuidar por su cumplimiento . 
Recientemente, un constituciona lista (Núñez Muñoz 2007: 52) atribuía a la 
democracia la principal función de "asegurar la libertad de los individuos 
frente al Estado". De all í concl uía que "el sujeto protagónico es el indivi
duo partkipativo". Y seguía argumentado que es necesario promocionar 
una nueva ciudadanía, centrada en la participación y la cultura política 
democrática para la consolidación de estos sistemas. Así, decía que la par
ticipación está (ntimamente ligada al acceso en la toma de decisiones en 
los asuntos políticos y tiene como función legitimar los sistemas políticos 
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democráticos. Estas ideas parecen inocen tes pero sirven de antesala para 
postular un concepto de democracia diferente que recientemente se está 
articulando en forma de la democracia participativa. Sus protagonistas 
no se restringen a pedir que se introduzcan mecanismos de democracia 
directa en la democracia representativa, experiencia que han vivido ya 
muchos países con mayor o menor éxito (para América Latina véanse 
Valadés 2000: 39-44, y Zovatto 2007: 134-161). La idea que se promueve 
es sustitu ir la democracia representativa por una de tipo participativa. 
Repito: la jurisdicción constitucional solo tiene sentido en una democracia 
constitucional, con garantías constituciona les de los derechos humanos y 
los derechos políticos, con separación de poderes dentro de un Estado de 
derecho, un bloque de constitucionalidad que antecede las decisiones que 
pueda tomar el pueblo a través de los canales de participación directa. Si al 
con trario, en una democracia participativa, toda estructura y toda decisión 
están sujetas al veredicto del soberano popular, incluso de liquidar derechos 
integrantes del bloque de constituciona lidad, de abdicar a la democracia 
y de establecer una dictadura (véase Hermet 1989), no habrá jurisdicción 
constitucional. El Tribunal Constitucional sería una farsa, como demuestra 
ya el caso venezolano, donde la Sala Constitucional del Tribunal Nacional 
de Justicia se declaró incompetente en asuntos de su competencia o inter
preta actos obviamente inconstitucionales como legitimados por el proceso 
que este país actualmente pasa de una democracia representativa a otra 
participativa (véase Nohlen/Nohlen 2007). Sin embargo, no es necesario 
citar casos extremos. Cuando el Ejecutivo convoca a un referendo, sin haber 
cumplido con los requisitos constitucionales -por ejemplo el de disponer 
del apoyo mayoritario, a veces calificado del parlamento- y el Tribunal 
(Col1seil Constilulionelle) se declara incompetente-<:omo ocurrió en Francia 
en el referendo sobre la introd ucción de la elección directa del presidente 
en 1962, propulsado por el General de Ga ulle- el resultado del referendo, 
si es positivo, es considerado capaz de curar la inconstitucionalidad de su 
origen. La democracia directa permite legitimar acciones inconstitucionales 
ex post. ¿Qué importancia le queda para el control de constitucionalidad por 
un respectivo tribunal? En resumen, concuerdo con Diego Valadés (1998: 17 
y 43): el control del poder únicamente existe en un sistema constitucional 
de orden democrático-representativo. 

Como tercer requisito irrenunciable quisiera estipular que la juris
dicción constitucional tiene que ser establecida de tal forma, a lo mejor 
autónoma, de modo que pueda cumplir efectivamente con sus funciones. 
En América Latina es notable el desarrollo de la jurisdicción constitucional 
en los últimos dos decenios . Se refleja también en el auge de la jurisdicción 
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constitucional como materia académica. Sin embargo, la autonomía de los 
órganos pertinentes sigue cuestionada. Se observan luchas por el control 
político de los tribunales, intervencionismo del Ejecutivo, sustitución de 
jueces que toman decisiones adversas al poder en ejercicio. La defensa de la 
Constitución queda al margen por sobre todo por procesos constituyentes 
que recientemente se han constituido en América Latina como el mecarusmo 
más eficaz de cambio de las relaciones de poder. 

VII. CONDICIONES FAVORABLES 

Al lado de las condiciones irrenunciables, hay que considerar condicio
nes que pueden fomentar el buen ejercicio de las funciones de la jurisdicción 
constitucional. La primera condición favorable que me viene en mente es 
la existencia de un Estado de Derecho. En este foro, no conviene defender 
más esta opción. Por otra parte, se podría argumentar--como lo hace Jorge 
Carpizo (2007: 99 y ss.) en su último libro- que el Estado constitucional y 
el Eslado de derecho forman un insoluble conjunto, aunque "el Estado de 
derecho no es siempre la rrUsma cosa" (Zagrebelsky 2006: 312). Sin embargo, 
frente a la desconfianza que siguen teniendo los pueblos respecto al Poder 
Judicial --como constan las encuestas de Latinobarómetros y sondeos 
nacionales (véase también Ahrens / Nolte 1999)-, es tal vez converoente 
diferenciar entre jurisdicción normal y jurisdicción constitucional, pues esta 
última como órgano político en competencia con otros de origen democrá
tico, necesita este tipo de legitimidad para cumplir con sus funciones. 

La segunda condición favorable consiste en la permanencia del orden 
constitucional. Para que la constitución pueda formar una referencia con 
autoridad, es necesario que tenga continuidad. Si los órganos, cuyos actos 
tienen que ser controlados por la jurisdicción constitucional respecto a su 
concordancia con la norma, pueden modificar la constitución según les 
conviene, la función descrita está en el fondo obsoleta. Por lo demás, "una 
constitución que sobrevive con incesantes modificaciones se degrada al rovel 
de una ley ordinaria y la materia constitucional se confunde con la lucha polí
tica cotidiana" (Zagrebelsky 2006: 318). De la continuidad de la Constitución 
dependen otras condiciones de la efectividad de la jurisdkción constitucional, 
por ejemplo el desarrollo de una cultura de constitucionalidad, tal vez el 
factor más importante para el ejercicio del poder conforme a la constitución, 
más importante tal vez que la propia constitución. Es por eso que algunos 
países no tienen ro constitución ro jurisdicción constitucional pero cumplen 
con el criterio de un Estado democrático constitucional. La continuidad de las 
constituciones es --como demuestra una comparación sencilla entre Europa 
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y América Latina- tremendamente dependiente del contexto. 

Estas consideraciones no involucran un concepto estático de la Cons
titución. Como señala la teoría sistémica, para que el sistema cumpla con 
su función clave de sobrevivir, tiene que modificarse constantemente. Las 
Constituciones no son inertes, viven también su vida, lo que se ha expresa
do en el concepto de constitución viviente (lebende Verfassllng, Sternberger 
1954), "sensible a las exigencias constitucionales del tiempo que cambia" 
(Zagrebelsky 2006: 316) . En términos generales, las adaptaciones a los 
tiempos cambiantes pueden producirse por diferentes caminos. El más 
ostentoso es el de las reformas constitucionales (me refiero a reformas o 
revisiones sustanciales y no a modificaciones de menor rango que suelen 
también producirse; véase Congreso Internacional 2005), aunque constitu
yen a veces caminos bastante complicados por los procedimientos especiales 
que se contemplan en las Constituciones para conservar la continuidad 
normativa. 

Estas precauciones a menudo conducen a efectos contraproducentes 
en términos de que desencadenan un proceso de sustitución de la Cons
titución inerte por una nueva, iniciado por un referendo y el siguiente 
establecimiento de un constituyente, en el que se pierde todo sentido de 
continuidad. Últimamente, este proceso, resultante de las crisis de gober
nabilidad democrática en Venezuela, Bolivia y Ecuador, tiende a la demo
lición institucional de las instituciones de la democracia representativa y 
del Estado de Derecho, sin que la jurisdicción constitucional tenga medios 
para impedirlo (Brewer-Carías 2002 y 2007). 

El otro camino es el de la interpretación constitucional por parte de 
los jueces constitucionales (véase al respecto la compilación de estudios 
de Ferrer Mac-Gregor 2005, véase también Ezquiaga Gamuzas 2008). Es 
un proceso por cierto inverso: Según Héctor Fix-Zamudio y Jorge Carpizo 
(2006,425 Y sig.), por un lado "el cambio y las modificaciones de la realidad 
afectan y deben afectar la interpretación de la Constitución", por el otro, "la 
interpretación es uno de los caminos para adecuar la norma a la realidad, 
es un esfuerzo para que las normas no caigan avallasadas ante los cons
tantes golpes de la vida". Aunque la interpretación ajustada a los cambios 
de la vida es menos ostentosa, sale fácilmente a la vista la importancia de 
la jurisdicción constitucional para hacer viable la democracia. 

Las alternativas descritas se observan nítidamente cuando las consti
tuciones que se introdujeron en tiempos autoritarios, enfrentan el cambio 
de régimen. Así, Chile optó por continuas reformas de la Constitución 
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au toritaria de 1980, acordando en el correr del tiempo 18 reformas cons
titucionales, hasta llegar a una Constitución democrática, en palabras del 
Presidente Ricardo Lagos a "Una Nueva Constitución .... , acorde con el 
espíritu de Chile, con el alma permanente de Chile" (Ríos Alvarez 2006: 
617 y 637). En el Perú, en cambio, fue la jurisdicción constitucional la que 
trató de adaptar las normas constitucionales a la realidad. Samuel B. Abad 
Yupanqui (2005) destaca "cómo el aporte del Tribunal Constitucional ha sido 
determinante para precisar el alcance de lo dispuesto en la Constitución 
de 1993, e, incluso, para asumir un contenido distinto de la misma que en 
varios aspectos se ha alejado de la intención de quienes en su momento 
la elaboraron" (cit. según" Anuario Iberoamericano de Justicia Constitu
cional" 2006: 559). El Tribunal como máximo intérprete de la Constitución 
red iseñó la Constitución de 1993. "Diversas sentencias han permitido in
terpretar disposiciones constitucionales en un sentido distinto al otorgado 
por el constituyente, operándose verdaderas mutaciones constitucionales, 
con el argumento de adecuar los preceptos constitucionales a las nuevas 
situaciones sociales" (lbidem, 558). Aunque no haya una reforma constitu
cional, la interpretación constitucional y la creación por vía interpretativa 
de nuevos derechos confieren dinamismo a las normas de la Constitución: 
concluimos con Gustavo Zegrebelsky (2006: 319) que "la ley de la buena 
vida de las constituciones es el desarrollo en la continuidad. El instrumento 
normal es la jurisprudencia; la reforma es un instrumento excepcional", 
que en su caso hay que llevar a cabo con criterio y mesura. La continui
dad de la Constitución como condición favorable fortalece e intensifica el 
papel de la jurisdicción constitucional en el proceso de consolidación de 
la democracia. 

La tercera condición fa vorable consiste en la extensión de valores 
concordantes con el Estado democrático constitucional. Esto se refiere a la 
cultura democrática y sus normas (véase Bertelsmann 2006: 227), a la cultura 
de la legalidad (véase Laveaga 2006), a la cultura jurídica (véanse Concha 
Cantú / Fix-Fierro / Valadés 2004, Valadés / Carbone1l 2006) ya la cultura 
de la jurisdicción constituciona l (véase Haberle 2006). En América Latina 
se observa que en la lucha por el poder, la Constitución no alcanza a ser 
un argumento para mantener encarrilada la acción. A menudo, los actores 
individuales y colectivos están dispuestos a actuar contra la Constitución, 
priorizando el objetivo por sobre el procedimiento. Tampoco la permanencia 
de la Constitución parece importar mucho, pues el proyecto de elaboración 
de una nueva tiende a rendir políticamente, como demuestran los casos de 
Venezuela, Bolivia y Ecuador. En el caso ecuatoriano, el Tribunal Consti-
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tucional, metido de lleno en el conflicto político, desobedecía incluso a la 
constitución que tenía que defender. 

En este sentido, Peter Haberle (2006: 287) llama la atención a los límites 
de la defensa jurídica de la Constitución. Extiende la función de ser guar
dianes de la Constitución a todos los ciudadanos y remite a Konrad Hesse, 
citándolo (Haberle 2006: 286): "Una Constitución solamente puede ser pro
tegida políticamente o en la profundidad cultural. Si bien los instrumentos 
jurídicos son importantes, solamente son eficaces cuando todos poseen una 
'voluntad de Constitución' y ésta desenvuelve duraderamente su fuerza 
normativa". En los tratados de Ciencia Política, se habla de la importancia 
de la necesaria vitalidad de una sociedad civil que apoye a la democracia 
(Bertelsmann 2006), o del objetivo de desarrollar una sociedad de ciudada
nos, prerrequisito de una democracia de ciudadanos (PNUD 3004). 

Respecto a la democracia ciudadana, conviene comentar que es una 
visión simpática del futuro de la democracia, fundamentada en el reciente 
debate social-filosófico europeo, de la cual dista mucho la realidad y es
pecialmente la realidad latinoamericana. La mayoría de los investigadores 
que transmiten esas ideas a América Latina como modelo y norte de la 
democracia en esta región, pecan de la falacia de no diferenciar bien entre 
ideas y contexto y de allí de desconocer la importancia del contexto que 
constituye un elemento clave en el desarrollo de tales visiones (véase Simon 
2006: 65) . Fíjense solo en la sociedad civil, su estado y mentalidad en am
bos lados del Atlántico. Mientras que florece bien en Europa, en América 
Latina, en general, es débil su desarrollo y allí, donde despliega una cierta 
vida, se caracteriza por actitudes y movilizaciones anti-institucionales. Sus 
actividades sustraen en última instancia las bases a la democracia en vez 
de proporcionarle un fundamento seguro (véanse Bertelsmann 2006: 228, 
Nohlen 2006: 47 y sig.). En resumen, es lindo invocar al ciudadano partici
pante: en el desempeño de sus funciones, la jurisdicción constitucional no 
puede contar con la sociedad civil como sería oportuno y necesario. 

VIII. ÁMBITOS DE LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL 

Evaluando la labor y el efecto de la jurisdicción constitucional, es im
prescindible diferenciar por ámbitos. Sus incidencias varían por lo demás 
por lugar y por tiempo conforme a los problemas a los que la política y el 
derecho se ven enfrentados. Un buen ejemplo es el estado de emergencia 
como ámbito de la constitucionalidad (véase Zovatto 1990). Es un ámbito 
muy importante de protección de los derechos fundamentales, pero ocupa a 
la jurisdicción constitucional solo donde el desafío político-militar al interior 
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del país conduce al Ejecutivo a declarar el estado de emergencia (o excepción) 
como lUla de las medidas para poder manejar la situación. De esta manera, 
ha sido lUl objeto de la jurisdicción constitucional solo en alglUlos países 
de América Latina, en especial Colombia. En México &obresale -como en 
ningún otro país de América Latina- el ámbito electoral. Este hecho - más 
allá del problema real que constituye el fenómeno electoral en la vida política 
del país debido a características político-culturales- se ve fomentado por la 
inclusión de una gran parte de las reglas del proceso electoral en la propia 
Constitución. De esta manera, el papel de la jurisdicción constitucional de
pende también de la amplitud de las materias que la sociedad política quizo 
que se determinen en la Carta Magna. Podemos concluir que por estas y 
otras razones las experiencias comparadas son ciertamente disímiles (véase 
también Acuña 2006: 7 y sig.; Zagrebelsky 2006: 312 y sig.). 

Como primer ámbito se impone el de los derechos humanos y fun
damentales (véase la compilación exhaustiva de estudios comparativos 
y nacionales de Fix-Zamudio / Ferrer Mac-Gregor 2006; para México en 
perspectiva comparada Fix-Zamudio / Valencia Carmona 2005): A tra
vés de las decisiones de los Tribunales Constitucionales, la gente percibe 
que las instituciones le protegen. Pueden apoyar en sembrar una cultura 
institucional. Dado que cada vez con más frecuencia las Constituciones 
incluyen en su contenido declaraciones sobre aspectos que persiguen de
rechos sociales, tales como el derecho al trabajo, a la seguridad social, a la 
protección a la salud, a la educación, a la vivienda, etcétera (Carpizo 2007: 
105), se observa en América Latina lUla tendencia a admitir el activismo del 
juez constitucional, que, sin importar su costo, hace efectivos directamente 
ese tipo de derechos, los que afectan también el disfrute de otros derechos 
considerados fundamentales como la dignidad y la libertad del ser huma
no. Esta intromisión en la política es fácilmente comprensible porque no 
se puede ignorar las expectativas económicas y sociales de la gente si se 
quiere mantener su condición de norma fundamenta l que provee las bases 
a todo el orden jurídico. No obstante, varios constitucionalistas llaman la 
atención a los límites del intervencionismo social creativo . Carlos Bernal 
Pulido (2007: 51), por ejemplo, señala que esta alternativa llevada al extre
mo parece conducir a reestructurar el Estado, a negar las probabilidades 
de planeación económica a mediano y largo plazo, y a limitar desmedida
mente la democracia representativa (Bernal Pulido 2007: 51). Jorge Miranda 
(2003:190), por su parte, nos recuerda que el texto de la Constitución tiene 
su eficacia cond icionada por la realidad fáctica, por los hechos concretos de 
la sociedad y no está en condiciones de cambiar de inmediato la realidad 
que tiene que regular. Esto es especialmente cierto en el caso de América 
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Latina, como apunta correctamente José Manuel Acuña (2006: 26 y sig.) al 
señalarnos la paradoja, consistente en que "los países que más necesitan 
del desarrollo de los derechos sociales son aquellos en los cuales jus ta
mente la jurisdicción constitucional se ve limitada en (la tutela de estos 
derechos) debido a la asunción conciente de las limitaciones económicas 
imperantes". Es una de las razones para consentir con Bernal Pulido (2007: 
43) que la coerción organizada mediante la jurisdicción constitucional no 
resulta suficiente para promover el progreso, construir una sociedad más 
equitativa, o sea promover la legitimidad de salida y prevenir reveses en 
el proceso de consolidación de la democracia. 

Como segundo ámbito se perfila el de la separación de poderes. Se trata 
de hacer valer uno de los principios fundamentales de la constitucionalidad: 
que el gobierno es limitado. Empíricamente, ha sido un principio menos 
respetado en América Latina, no sólo pensando en su completa negación 
en tiempos autoritarios, sino también en tiempos de democracia. Existe 
toda una tradición en el presidencialismo latinoamericano de invadir o 
coaccionar por parte del Ejecutivo a los demás poderes. Respecto a la propia 
jurisdicción constitucional, conviene recordar lo que hemos ya señalado 
antes, el constante intento de controlar los respectivos tribunales para 
impedir su posible papel de jugador veto o para prevenir posibles efectos 
"perturbantes". Sobran los ejemplos en América Latina. Se destacan últi
mamente como los más dramáticos Venezuela (véase Brewer-Carías 2007, 
Nohlen / Nohlen 2007) y Bolivia (Lazarte 2006 y 2008). La conclusión es 
ambivalente. La constante intromisión confirma la importancia del rol que 
las demás instituciones, y especialmente el Ejecutivo concede a los Tribu
nales Constitucionales. Por otra parte, es una muestra de su real debilidad 
como institución autónoma. 

El tercer ámbito es el de las normas electorales. Lo escogí por su re
lación íntima con el proceso político mismo y su impacto directo sobre la 
consolidación de la democracia (relacionada con la legitimidad de entrada, 
input legitimacy), aunque es un ámbito en genera l organizado indepen
dientemente de los tribunales constitucionales, en órganos autónomos (a 
veces considerados como cuarto poder). Sin embargo, su labor es similar 
en cuanto a que tiene que vigilar el proceso electoral y tratar de hacer 
cumplir las normas constitucionales y legales y proveer justicia electoral. 
La importancia de la función de la justicia electoral es tanto mayor cuanto 
más disten de estas normas los valores practicados por los individuos y 
los grupos de la sociedad. 

En este sentido, Jesús Orozco Henríquez (2006: 290), refiriéndose a 
México, atribuye a la Suprema Corte de Justicia de la Nación "un papel 
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fundamental en la así denominada transición democrática, toda vez que 
al ser un garante de la regularidad constitucional se ha constituido en un 
factor de estabilidad y seguridad jurídica". Cabe destacar en este sentido 
las sentencias del Poder Judicial de la Federación en materia electoral. La 
Suprema Corte de Justicia de la Nación en su función de tribunal constitu
cional (véase Fix-Zamudio 1987) ha resuelto diversos casos sobre distintos 
aspectos de esta materia: representación proporcional, candidaturas inde
pendien tes para ser Presidente de la República, o procedimiento para la 
elección de gobernador interino, entre otros. Así por ejemplo, (a) la acción 
de inconstituciona lidad 34/2005, presentada por el Partido del Trabajo (PT) 
en la que impugnó la Ley Electoral del Estado de Querétaro por considerarla 
violatoria de los derechos de los partidos políticos minoritarios al aumentar 
el umbral de 2.5% a 3% de la votación total estatal para tener derecho a la 
asignación de Diputados. La Suprema Corte decidió que dicha acción era 
infundada y reconoció la validez de la Ley declarando que no era violatoria 
del principio de representación proporcional. (b) Igualmente el amparo en 
revisión 43/2005 promovido por Jorge Castañeda Gutman en contra de la 
ley electoral, impugnando el derecho de ser votado previsto en el artículo 
35, fracción Il, de la Consti tucional Federal. Acción que fue sobreseída. (c) 
Finalmente, la acción de inconstitucionalidad 28/2005 presentada por el 
Partido de la Revolución Democrática (PRO) que impugnaba las reformas 
hechas a la Constitución Política del Estado de Colima, las cuales estable
cían, entre otras cosas, el procedimiento para elección de un gobernador 
interino, en caso de fa lta absolu ta del gobernador dentro de los primeros 
dos af\os de su cargo, y el procedimiento que se seguiría entonces para la 
elección extraordinaria para un nuevo gobernador. Respecto de lo prime
ro, la Corte desestimó la acción de inconstitucionalidad por no reunir los 
ocho votos necesarios para conformar la mayoría calificada; respecto de lo 
segundo, sí declaró la invalidez de las normas que establecían un periodo 
de tiempo considerado muy breve para la realización de las elecciones 
extraordinarias. 

Por su parte, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación 
(TEPJF), ha tomado decisiones (a) respecto a las candidaturas indepen
dientes, reconociéndoles validez constitucional aunque las leyes electorales 
ordinarias omiten regular este aspecto, (b) respecto a usos y costumbres 
en términos de admitir que los comicios se llevan a cabo por usos, cos
tumbres o derecho comunitario, siempre que estos no sean incompatib les 
con los derechos fundamentales establecidos en la Constitución O instru
mentos internacionales suscritos y ratificados por México; (c) respecto a 
la designación de los integrantes del órgano de dirección de los procesos 
electorales, por mayoría calificada de la respectiva asamblea legislativa, 
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para evitar que un solo partido político tome la decisión (como ocurrió 
en Yucatán en 2000/2001); (d) respecto a la financiación de los partidos 
políticos. El Tribunal decidió que el Instituto Federal Electoral (IFE) sí tiene 
atribuciones para acceder a la conformación bancaria, fiduciaria y fi scal 
para funciones de control, vigilancia y sanción del origen de los recursos 
que reciben los partidos políticos (véase Orozco 2003: 340 ss .). Sin embar
go, a pesar de toda esta enorme labor para procurar confiabiJidad judicial, 
que debía generar seguridad y certeza jurídica, no ha sido posible que las 
últimas elecciones generales en México quedaran fuera de cualquier duda 
y protesta. La reforma electoral aprobada en septiembre de 2007 por ambas 
cámaras y posteriormente por la mayoría de las legislaturas de las entidades 
federa tivas, ampliando nuevamente el ámbito de control constitucional en 
materia electoral, será un nuevo intento para superar real idades adversas 
a la consolidación a través del derecho. Sin duda, es este el camino que 
corresponde más, acorde con el concepto europeo, articulado por la Co
misión de Venecia del Consejo Europeo, cuyo lema es: democra tización 
por el derecho. 

Es bien conocida la frase de Max Weber sobre la esencia de la política 
práctica, que compara con la perforación de tablones gruesos (Bohrel1 dicker 
Bretter). Hacer justicia, hacer respetar la Constitución, apoyar a la consoli
dación de la democracia a través de los medios que son los pertinentes al 
quehacer jurisdiccional, es frente a los retos de la política, de las demandas 
económicas y sociales de la gente y de la cultura política de la eli te, un 
proceso d uro y paciente comparable al atribuido a la profesión política. 

IX. CONSIDERACIONES FINALES 

Al principio de la conferencia nos hemos preguntado si es posible 
medir el efecto que ejerce la jurisdicción constitucional sobre la consoli
dación de la democracia. El proceso argumenta tivo que hemos recorrido 
para llegar a una suerte de respuesta ha consistido en apuntar primero, 
que la consolidación de la democracia depende de muchos otros factores, 
cada uno de ma yor impacto en comparación con nuestra variable jurídico
constitucional; segundo que el efecto que queremos medir, depende del 
tipo de democracia así como del aspecto de la consolidación que tenemos 
en mente. Aplicando el enfoque funcionalista, el que pone luz sobre la in
teracción de las instituciones en el sistema político, hemos indagado más 
estas dependencias que determinan en mayor o menor grado la actuación 
y efectividad de los tribunales constitucionales, considerando algunos pre
rrequisitos irrenunciables y condiciones favorables para que la jurisdicción 
constitucional pueda cumplir con sus funciones. 
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En términos metodológicos, podemos afirmar que existe una intensa re
lación recíproca entre democracia y jurisdicción constitucional. Es la primera 
generalización que se ha impuesto a lo largo de nuestras consideraciones. 
Otras se refieren a resultados de contenido. A nivel muy general podemos 
constatar que el sistema político en el que la jurisdicción constitucional pue
de alcanzar reales efectos sobre el futuro de la democracia es la democracia 
constitucional representativa. Este resultado parece de alguna manera trivial. 
Sin embargo, permite concluir que las tendencias recientes de priorizar la 
participación directa de los ciudadanos en la toma de decisiones e incluso de 
sustituir la democracia representativa por la democracia participativa, corre 
en contra de la constitucionalidad del orden político y así va en detrimento 
de la función de su protección por parte de los tribunales constitucionales. 
No hay que equivocarse, el discurso participacionista incluye en su pensar 
antisistema no sólo las instituciones políticas representativas sino también 
las judiciales que se perciben como dependientes de ellas. 

Otro resultado consiste en que la autoridad de los tribunales constitu
cionales depende de la autoridad de la Constitución. Esta tesis, nuevamente, 
suena trivial. Sin embargo, constituye un fuerte antecedente teórico para 
dudar acerca de la conveniencia de cambiar continuamente la Constitu
ción. La continuidad de la Constitución es en sí misma un alto valor. Sin 
ella, sería además difícil pensar que se pudiera desarrollar una cultura 
constitucional que según ciertos constitucionalistas sería el mayor aporte 
a la constitucionalidad de la vida pública. En nuestras reflexiones sobre la 
adaptación de las constituciones a los cambios de tiempo, necesaria para 
su sobrevivencia, hemos concluido que las reformas constitucionales ten
drían que ser cuidadosas y bien pensadas. Por otra parte, hemos llamado 
la atención a no subestimar la capacidad de los tribunales constitucionales 
de interpretar la Constitución según circunstancias cambiantes. Sin este 
constante ejercicio, y frente al dinamismo del mundo moderno, las consti
tuciones perderían el contacto con la realidad. Es una labor a menudo no 
percibida pero de vital importancia para mantener o generar sentimientos 
de afección con la Constitución y para arraigar la constitución en la con
ciencia de la gente . Es muy visible y muy apreciada, sin embargo, esta 
labor, cuando la interpretación de la Constitución de origen autoritario 
por parte de un Tribunal Constitucional contribuye a que el país pueda 
ser gobernado de forma democrática . Como último, hemos destacado el 
trabajo de los órganos de justicia electoral en garantizar elecciones libres y 
honestas, un aporte directo a la consolidación de la democracia. 

La jurisdicción constitucional tiene efecto sobre la consolidación de la 
democracia en América Latina, pero lo ejerce solo sufriendo ella misma el 
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efecto d e un sinnúmero de factores que condicionan su quehacer -espe
cialmente el estado de la propia consolidación. Solo el enfoque diferenciado 
nos permite darle el justo peso a la jurisdicción constitucional en la región, 
aunque va seguir dependiente del éxito final de la consolidación. Ex post, 
las evaluaciones de los logros de la jurisdicción constitucional en Europa 
tienen un tenor mucho más enfático respecto a la contribución de los Tribu
nales Constitucionales a la democracia. Del Tribunal Constitucional alemán 
se ha dicho: "El Tribunal Constitucional Federal se ha mostrado como el 
garante más importante de la observación del Derecho Constitucional por 
los demás órganos estatales. La contención del poder político resultante, 
en favor de la normatividad de la Constitución, ha tenido la trascendencia 
decisiva de arraigar la Ley Fundamental en la conciencia de la colectividad, 
participando esencialmente en la consolidación de la nueva estructura 
estatal" (Starck 2003: 1158). Espero que en América Latina en un futuro 
no tan lejano el balance de la democracia en su proceso de consolidación 
así como el de la jurisdicción constitucional en favor de la normatividad 
constitucional sea similar. 

X. BIBLIOGRAFíA 

ABAD YUPANQUI, S., Constitución y procesos constitucionales, Lima, Edito
rial Palestra, 2005. 

ACUÑA, J. M. 2006, "Contribuciones de la jurisdicción constitucional 
para la eficacia jurídica de los derechos sociales en la experiencia com
parada, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional 6, Oulio
diciembre), 2006, pp. 3- 28. 

AHRENS, H. / NOLTE, D. (Coord.), Rechtsfonnen und Demokratieentwic
klung in Lateinamerika [Sistemas de derecho y desarrollo de la democracia], 
Francfort, Vervuert, 1999. 

AHUMADA RUIZ, M., La jurisdicción constitucional en Europa. Bases teóricas 
y políticas, Navarra, Universidad de Navarra-Civitas, 2005. 

ASBúN, J., "El control de constitucionalidad en Bolivia: Evolución y pers
pectivas", Anllario Iberoamericano de Justicia C0l1stitucional7, 2003, pp. 7- 28. 

BALAGUER CALLEJÓN, F. (Coord.), Derecho constitucional y cultura, Madrid, 
Tecnos, 2004. 

BERNAL PULIDO, c., "La democracia como principio constitucional en 
América Latina", Cuestiones Constitucionales 17, 2007, pp. 31-51. 

55 



DIETER NOt-ILEN 

BERTELSMANN STIFTUNG (Ed.), Batelsmann Transformation lndex 2006, 
Gütersloh, Bertelsmann Stiftung, 2005. 

BOBBIO, N., Democracy and Dictatorship, Cambridge, Polity Press, 1981. 

BOBBIO, N., Liberalismo y democracia, México, Fondo de Cultura Econó
mica, 1985. 

BOBOIO, N., El fu turo de la democracia, México, Fondo de Cultura Eco
nómica, 1996. 

BREWER-CARfAS, A. R., Golpe de Estado y proceso constituyen te en Venezuela, 
México, UNAM, 2002. 

BREWER-CARiAS, A. R., Estudio sobre la reforllla constitucional de 2007, 
mimeo, aún no publicado, 2007. 

CARrIzo, J., Concepto de democracia y sistema de gobierno en América Latina, 
México, UNA M, 2007. 

CARrIzo, J./ FIX-ZAMUDIO, H., "Algunas refl exiones sobre la interpre
tación constitucional en el ordenamiento mexicano", Ferrer Mac-Gregor, 
E. (Coord.), Interpretación constitucional, 2 tomos, México, Editorial Porrúa, 
tomo 1, 2005, pp. 385-438. 

COMBELLAS, R., Derecho Constitucional. Una introducción al estudio de la 
Constitución de la República Bolivariana de VeJJ ezuela, Caracas, McGraw Hill, 
2001. 

CONCHA CANTÚ, H. A. / FIX-FIERRO, H. / VALADÉS, D., Cultura de la Cons
titución en México. Una encuesta nacional de actitlldes, percepciones y valores, 
México, UNAM, 2004. 

CÓRDOVA VIANELLO, L., "La contraposición entre derecho y poder des
de la perspectiva del control de constitucionalidad en Kelsen y Schmitt", 
Cuestiones Constitucionales 15, 2006, pp. 47-{j8. 

CUNARRO CONDE, E. M., "Agotamiento de los partidos políticos y ciuda
danía activa en Venezuela", Cllestiones Políticas 37, 2007, pp. 55-73. 

OAHL, R. A., Poliarcily. Participation and Opposil ion, New Haven, Yale 
University Press, 1971. 

DA SILVA, J. A., Comen/IÍrio contextllal a constitui~ao, Sao Pau lo, Malheoros 
Ed itores, 2005. 

EcUIGUREN PRAEU, F, Los 7hbunales Constitucionales en Latinoallléricn: una visión 
col7lparativa, Buenos Aires, ClEOLA / Fundación Konrad Adenauer, 2000. 

56 



} URISDICClÚN CONSTITUCIONAL)' CONSOLIDACiÓN DE LA DEMOCRACIA 

FERRER MAc-GREGOR, E. (Coord.), Interpretación Constitucional, 2 tomos, 
México, Porrúa / UNAM, 2005. 

FIX-ZAMUDIO, H., "La Suprema Corte como tribunal constitucional", Las 
nuevas bases constituciollales y legales del sistema judicial mexica/lo. La reforma 
judicial de 1986, México, Editorial Porrúa, 1987, pp. 345-390. 

FIX-ZAMUDIO, H. "Justicia constitucional y judicialización de la política", 
Orozco Henríquez, J. J. (Coord.), Sistemas de justicia electoral. Evaluación y 
perspectivas, México, ¡FE, PNUD etc., 2001, pp. 11-38. 

FIX-ZAMUDIO, H . / FERI~ER MAeGREGOR, E. (Coord.), El derecho de alllparo 
en el l1lundo, México, UNAM/ Editorial Porrúa / Konrad Adenauer Stif
tung, 2006. 

FIX-ZAM UDIO, H. / VALENCIA CARMONA, S., Derecho Constitucionalmexicono 
y comparado, cuarta ed., México, Editorial Porrúa / UNAM, 2005. 

EZQUIAGA GAMUZAS, F. J. La argumentación de la justicia constitucional, 
Bogota, Pontificia Universidad Javeriana. 2008. 

GALlNDO V ÁCHA, J. C., "El control electoral y la intervención del ministe
rio público en los procesos de nulidad electoral", Boletín de Derecho Público 
8,2007, Bogotá, pp. 113-140. 

GARelA BEl.AUNDE, D. (Coord.), La constitución y su defensa, Lima, Editorial 
Jurídica Grijley, 2003. 

GARelA BELAUNDE, D., El poder judicial en la eI1crucijada, Lima, Ara Edi
tores, 2004. 

GARCIA BELAUNDE, D. / FERNÁNDEZ SEGADO, F. (Coord.), La jurisdicción 
constitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson y otras, 1997. 

GONzALEZ VILLASEÑOR, M. l., "El referéndum como sinónimo de sobe
ranía popular y por tanto de participación ciudadana directa", en: Valadés, 
D. / Carbonell, M. (Coord.): El Estado constitucional contemporáneo, México, 
UNAM, 2006, pp. 555-571 . 

GRAeIARENA, J. / FRANCO, R., Social Formatio/1 a/1d P01Ver Strllctures ill 
Latín Alllerica, Londres / Beverly Hills, Sage Publications, 1978. 

GRIM. D. Jllrisdicción Constitucional en Nohlen et al. "Diccionario de 
Ciencia Política", México, Porrúa, 2006 

HABERMAS, J., Problerlllas de legitimación e/1 el capitalismo tardío, tercera 
edición, Buenos Aires, Amorrortu, 1989. 

57 



DIETER NOHLEN 

HABERLE, P., El Estado constitucional, México, UNAM, 2001. 

H ABERLE, P., "La Constitución 'en el contexto''', Anuario Iberoamericano 
de Ju sticia CO/1st itucional, 2003, pp. 223-246. 

HABERLE, P., "Métodos y principios d e la interpretación constitucional. 
Un catálogo", Ferrer Mac-Gregor, E. (Coord.), Interpretación constitucional, 
México, Editorial Porrúa, tomo 1, 2005, pp. 673-700. 

HEIDORN, J., Legitimitiit und Regierbarkeit [Legitimidad y gobernabilidad], 
Berlin, Dunckler & Humblot, 1982. 

HERMET, G .. El pueblo contra la denwcracia, Madrid, Ins tituto de Estudios 
Económicos, 1989 

JAGUARII3E, H., Politicnl Developme/1t. A General Theory and a Latin American 
Case Study, N ueva York, Harper & Row, 1973. 

LAMOUNIEI<, B., "Brazil: Inequalities against Democracy", Diamond, 
L. et al., (Eds .): DemocraCl) in Developing Cou/1tries: Lalín Americn, Boulder, 
Lynne Rienner, 1999, pp. 131-189. 

LATI NOBARÓMETRO 1996-2006, entregas anuales, Santiago d e Chile. 

LAVEAGA, G., La cultura de la legalidad, México, UNAM, 2006. 

LAZARTE, J., Bolivia. Nueva constelación de poder y gobernabilidad, La Paz, 
mimeo, 2006. 

LINZ, J. J./ STEPAN, A., Problems ofDemocratic Tra/1sitio/1 and CO/1solidation, 
Baltimore, Johns Hopkins University Press, 1996. 

LOSI NG, N., Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Lateinamerika, Baden-Baden: 
Nomos, 2001 (exis te versión castellana bajo el extraño título: La jurisdic
cionalidad cons titucional en Latinoamérica, Madrid, Dykinson / Konrad 
Adenauer Stiftung, 2002). 

LUHMANN, N., Soziale Systeme [Sistemas sociales], Frankfurt, Suhrkamp, 
1984. 

MACPHERSON, C.B., La democracia liberal y su época, Madrid, Alianza 
Editorial, 1982. 

MA NTILLA MARCOS, J. A., Minoría polílíca y Tribunal Constitucio/1al, Ma
drid, Trotta, 2002 

MATURANA, H. / V ARELA, E, Del' BaIII/1 del' Erkenntnis [El árbol del cono
cimiento], Bern, Sch erz, 1984. 

58 



JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL y CONSOLIDACIÓN DE LA DEMOCRACIA 

MIDLARSKY, M.l. (Ed.), InequaIitt), Democracy, and Economic Development, 
Cambridge, Cambridge UIÚversity Press, 1997. 

MIRANDA, J., Constitui~ao e cidadania, Lisboa, Coimbra Editora, 2003. 

MODERNE, E, "El resurgimiento d e los procedimientos de democracia 
semidirecta en los regímenes presidencialistas de América Latina", AllUario 
Iberoamericano de Justicia Constitucional 6, 2002, pp. 339-359. 

MORuNo, c., "Consolidación democrática. Definición, modelos, hipó
tesis", Revista Española de Investigaciones Sociológicas 35, 1986, pp. 7-6l. 

NIKKEN, c., "Sobre la invalidez d e una constitución", Arismendi, A. 
(Comp.), El derecho público a comienzos del siglo XXI. Estudios en homenaje al 
profesor Al/an Brewer-Carías, 3 tomos, Madrid, Thompson, tomo 1, 2003, p. 
205-218. 

NOC:UEIRA ALCALÁ, H. (Coord.), Jurisdicción constitucional en Chile y Amé
rica Latina: Presente y perspectiva, Santiago, Lexis-Nexis, 2005 . 

. NOHLEN, D., El contexto hace la diferencia, México, UNAM, 2003. 

NOHLEN, D., Sistemas electorales y partidos políticos, tercera ed., México, 
Fondo de Cultura Económica, 2004. 

NOHLEN, D., El institucionalismo con textualizado. La relevancia del contexto 
en el análisis y diseño insti tucionales, edición e introducción de R. Ortiz Ortiz, 
México, Editorial Porrúa / UNAM, 2006.3 

NOHLEN, D. et al., Diccionario de Ciencia Política. Teorías, métodos, conceptos, 
dos tomos, México, Editorial Porrúa / El Colegio de Veracruz, 2006. 

NOHLEN, D. / ZOVATIO, D. / OROZCO, J. / THoMPSoN, J. (Coord.), Tratado 
de derecho electoral comparado de América Latina, México, Fondo de Cultura 
Económica, 2007. 

NOHLEN, D. / NOHLEN, N., "El s istema electoral alemán y el Tribunal 
Constitucional Federal. La igualdad electoral a debate - con una mirada a 
Venezuela", Revista de Derecho Público (Caracas) 109 (enero-marzo), 2007, 
7-26. 

NÚNEZ MUNoz, 1. K, "La ciudadanía y su desempeño en los sistemas 
políticos democráticos", Cuestiones Políticas 37, 2007, pp. 36-54. 

OROZCO H EN RIQUEZ, J. J., "Justicia cons titucional electoral y democracia 
en México", Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 7, 2003, pp. 
329-344. 

59 



D[ETf.[~ Nmil.EN 

OROZCO HENRiQUEZ, J. J., "La Suprema Corte de Justicia de la Nación a 
partir de 1995 y el nuevo orden constitucional", Anuario Iberoamericano de 
Justicia COllstitucionall0, 2006, pp. 281-302. 

ORTIZ ORTIZ, R., "Contextos, instituciones y actores políticos. Dieter 
Nohlen y e l estudio de las instituciones políticas en América Latina", 
Nohlen, D., El institllcionalismo contextllalizado. La relevancia del contexto en 
el análisis y dise/lo institucionales, edición e introducción de R. Ortiz Ortiz, 
México, Editorial Porrúa / UNAM, 2006, pp. 1-30. 

ORTIZ ORTIZ, R. / REYNOSO NÚNEZ, J., "Dieter Nohlen y el estudio de la 
democracia y las instituciones políticas en América Latina", López Rubí 
Calderón, J. R. (Coord.), Política y ciencia política en Dieter Nohlen, Puebla, 
Benemérita Universidad Autónoma de Puebla, 2007, pp. 17-57. 

PALOMINO MANCHEGO, J.F. (Coord.), El derecho procesal constitllcional 
perllano. Estlldios en homenaje a Domingo Garda Belaunde, 2 tomos, Lima, 
Editora Jurídica Grijley, 2005. 

PASQUINO, G., Modernización y desarrollo político, Barcelona, Editorial 
Nova Terra, 1974. 

PAYNE, J. M. / ZOVATTO, D. / CARRILLO FLÓREZ, F. / ALLAMAND, A., La 
política importa. Democracia y desarrollo en América Latina, Washington, D. 
c., Banco Interamericano de Desarrollo, 2003. 

PUTNAM, R. D., Making Democracy Work: Civil Traditions in Modem Italy, 
Princeton, Princeton University Press, 1993. 

Rfos ÁLVAREZ, L., "La reforma de 2005 a la constitución chilena", Anuario 
Iberoamericano de Justicia Constitllcionall0, 2006, pp. 617-637. 

SALAZAR UGARTE, P., La democracia constitucional. Una radiografía teórica, 
Fondo de Cultura Económica / UNAM,2000. 

SAGUÉS, N .P., El tercer poder. Notas sobre el perfil político del poder judicial, 
Buenos Aires, Lexis Nexis, 2005. 

ScHEDl.ER, A., "Los cálculos de consolidación democrática", Republicana. 
Política y Sociedad 1 (1),2002, pp. 5- 25. 

SIMON, F.B., Einfiil1rlll1g in Systel1ltheorie IInd Konstmktivismus [Introducción 
a la teoría sistémica y al constructivismoJ, Heidelberg, Carl-Auer, 2006. 

SI'ENCER-BROWN, G., Laws of Forlll, Londres, Allen and Unwin, 1969. 

STARCK, CH. (Ed .), COl1stiflltionalism, Universalisl1l and Democracy. A 
Coml'arative Analysis, Baden-Baden, Nomos, 1999. 

60 



JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL y CONSOLlDAClC) N DI: LA DE~KX::R¡\ClA 

STARCK, CH., "Constitución, Jurisdicción constitucional, Interpretación 
constitucional", Fernández Segado, F (Ed.), The Spanish Constitution in the 
European Constitufional COlltext, Madrid, Dykinson, 2003, pp. 1157- 1178. 

STERNBERGER, D., Lebende Velfassung [Constitución viviente], Meisenhe
im, Verlag Anton Hain, 1956. 

TOUI¡AINE, A., ¿Podemos vivir jUlltos? Buenos Aires, Fondo de Cultura 
Económica, 1997. 

TSEBELlS, G. Veto Players. HalO political institutions lOork, Princeton, Prin
ceton University Press, 2002 

UNDP 2004, Democracy in Latin Ame"¡ca. Towards a Otizens' Democracy, 
Buenos Aires, Aguilar, etc. 

UrRIMNY, R. / FUENTES, A. / BOTERO, C. / JARAMILLO, J. F, Libertad de 
prensa y derechos ¡I/l/damentales. Análisis de la jurisprudencia constitucional en 
Colombia (1992-2005), Bogotá, Fundación Konrad Adenauer, etc., Impresión 
Legis S. A., 2006. 

VALADÉS, D., El control del poder, México, Fondo de Cultura Económica, 1998. 

VALAD(iS, D., COllstitución y democracia, México, UNAM, 2000. 

VALADÉS, D. (Ed.), Gobernabilidad y constitucionalismo ell América Latina, 
México, UNAM, 2005. 

VALADÉS, D. / CARIlONELL, M. (Coord.), El Estado constitucional contemporá
lIeo. Culturas y sistemas jurídicos comparados, 2 tomos, México, UNAM, 2006. 

VIOLA, F., La democracia deliberativa entre constitucionalismo y I1WltiCllltu
ralismo, México, UNAM, 2006. 

ZAGREBELSKY, G., "Jueces constitucionales", Revista Iberoamericana de 
Derecho Procesal Constitucional 6, 2006, pp. 311-324. 

ZILLA, C. "Los conceptos en el enfoque politológico de Dieter Nohlen", 
López Rubí Calderón, J. R. (Coord.), Política y ciencia política en Dieter Nohlm, 
Puebla, Benemérita Universidad Autónoma de Puebla, 2007, pp. 75- 100. 

ZOVATTO, D., Los esfados de excepción y los derechos hUIIWl/Os en América 
Latina, San José, lIDH / Editoria l Jurídica de Venezuela, 1990. 

ZOVATTO, D. "Las instituciones de democracia directa", Nohlen, D. / 
Zovatto, D. / Orozco, J. / Thompson, J. (Comp.), Tratado de derecho electoral 
comparado de América Latina, segunda edición, México, Fondo de Cultura 
Económica, 2007, pp. 134-161. 

61 



PROHIBICIÓN DE DISCRIMINACIÓN Y 
ADMISiÓN EN CLUBES PRIVADOS 

Juan María Bilbao Ubillos • 

Este trabajo tiene por objeto el análisis de la posible ilicitud constitu
cional de los criterios de admisión discriminatorios que impiden el ingreso 
como socios de una asociación de aquellas personas pertenecientes a un 
determinado grupo o colectivo, y, más concretamente, de las cláusulas 
estatutarias que excluyen la incorporación de las mujeres como miembros 
de pleno derecho. Lo que nos preguntamos es si cabe admitir, en buena 
lógica constitucional, la impugnación judicial de la decisión de rechazar 
una solicitud de admisión, tanto si ésta se adopta en aplicación de una 
norma estatutaria como en el caso de que no exista una disposición expresa, 
pero sí indicios de discriminación de un determinado grupo o categoría 
de personas que por lo demás reúnen las condiciones objetivas exigidas 
(sobre todo, cuando el rechazo no se configure como un episodio aislado, 
sino como una práctica sistemática). 

1. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y PROHIBICIÓN DE 
DISCRIMINACIÓN 

Es indudable que el principio de igualdad es un principio básico del 
ordenamiento jurídico en todas sus ramas y como tal vincula al legislador 

• Catedrático de la Universidad de Valladolid, España 
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ya quienes ejercen la potestad reglamentaria. Este principio constitucional 
opera, además, directamente, como criterio de valoración de la licitud de 
la actuación de los poderes públicos. La cuestión es si su vigencia se ex
tiende ex Constitutione, sin necesidad de una previa mediación legislativa, 
al ámbito de las decisiones o normas emanadas de la voluntad de uno o 
varios sujetos privados. En otras palabras, si puede concebirse como un 
principio regulador de las relaciones sociales que podría invocar cualquier 
afectado por comportamientos supuestamente arbitrarios de un particular 
o una entidad privada. 

La respuesta del Tribunal Constitucional espai'iol a este interrogante se 
puede resumir en la siguiente fórmula: como regla general, la Constitución 
no impone en las relaciones entre particulares la igualdad de trato, porque 
en esa esfera es la autonomía privada, como expresión de la libertad per
sonal, el valor que primordialmente hay que proteger. Esa regla admite 
algunas excepciones en el campo de las relaciones laborales, un terreno en 
el que la presencia del interés público es mayor. Por eso, el Tribunal no ha 
dudado a la hora de anular determinadas cláusulas incluidas en convenios 
colectivos por considerarlas incompatibles con el arl. 14 CE. 

Vemos, pues, cómo el imperativo constitucional de igualdad tiene una 
eficacia muy limitada (o muy matizada) en el ámbito de las relaciones re
gidas por el Derecho privado, debido al amplio juego que en este contexto 
se reconoce al principio de autonomía de la voluntad, un principio que 
cuenta también con respa ldo constitucional (arts. 1.1, 10.1, 38, entre otros) 
yen cuya virtud las partes implicadas son libres para gestionar sus propios 
intereses y regular sus relaciones, sin injerencias externas, dentro siempre 
de los límites que marca el arto 1255 del Código Civil. Y ello porque, como 
ha explicado R. Bercovitz, "es inherente al propio concepto deautonomía privada 
el predominio de la voluntad individual sobre la igualdad: se contrata con quien 
se quiera y C01l10 se quiera, se dispone en testamento afavor de quien uno quiera y 
C0l110 se quiera, se dona a quien se quiera y COIIIO se quiera, .. .se ejercen los derechos 
frente a quien 1I/70 quiera". 1 

La libertad individual puede ejercerse de forma irracional o incon
gruente. En lugar de imponer rígidamente a cada individuo que trate a los 
demás con exquisita igualdad en sus relaciones recíprocas, obligándole a 
justificar de forma objetiva cualquier desviación de esa regla (su decisión, 
por ejemplo, de no contratar con una persona cuando lo ha hecho con otras 

(1) "Principio de igualdad y Derecho privado" En: Allllnrio dc Derecho Civil, N" 2, 1990, 
pp. 424-425. 
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en idénticas circunstancias), se debe permitir un espacio de espontaneidad 
y hasta de arbitrariedad. Porque existe una esfera de actuación puramente 
privada, un reducto de vida auténticamente privada, que queda fuera del 
alcance de las normas constitucionales, en el que los individuos son libres 
de discriminar (tienen licencia para discriminar) a la hora de seleccionar las 
personas con las que van a relacionarse (pueden invitar a su casa o a una 
fiesta a quien crean conveniente, asociarse con quienes deseen y negarse a 
entrar en un determinado establecimiento, por los motivos que sean), de 
regular esas relaciones (determinando el contenido de los contratos, de los 
estatutos sociales o de las disposiciones testamentarias) y de comportarse, 
en general, de una manera que le está vedada al Estado. 

Ni siquiera los que abogan por la máxima eficacia de los preceptos 
constitucionales niegan que esas áreas de inmunidad o autonomía exis
ten. Al fin y al cabo, la abolición de esa esfera privada es una de las señas 
de identidad del totalitarismo. La existencia de estas válvulas de escape, 
de esos espacios de vida privada en los que uno actúa sin tener que dar 
explicaciones, marca la diferencia entre una sociedad libre y una sociedad 
ocupada por el Estado. He defendido en varios trabajos la vigencia de los 
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, de manera que 
no soy sospechoso en ese sentido. Pero lo he hecho siempre con matices: 
según y cómo, no indiscriminadamente, en función de los derechos en liza, 
del tipo de relación, de la presencia O no de un poder privado. Esa vigencia 
no puede afirmarse a costa de la autonomía privada. 

Pero además de la cláusula general de igua ldad, el arto 14 de la Cons
titución española contiene un mandato tajante de no discriminación por 
razones específicas: "Los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda preva
lecer discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión 
o cualquier otra condición o circunstancia personal o social." 

¿Cuál es el alcance de esta prohibición constitucional? Si se parte del 
convencimiento de que la discriminación es un fenómeno social antes que 
jurídico, es evidente que no basta con desterrar la discriminación legal, 
eliminando cualquier vestigio de discriminación en las normas del ordena
miento estatal. Hay que combatir también la discriminación social, los usos 
o conductas discriminatorias privadas que tengan una proyección socia l, y 
resulten, por ello, intolerables. De poco sirve acabar con la discriminación 
ante la ley o con la imputable en general a los poderes públicos si no se 
consiguen erradicar las diversas formas de segregación social, si no se ataca 
la raíz del problema, que es el prejuicio socia l, el arraigo de estereotipos 
como el de la inferioridad de la mujer o de ciertas etnias 
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En la noción de discriminación (toda distinción, exclusión o restricción 
contra determinados sujetos que la sufren como víctimas) encontramos 
un plus que se añade a la simple diferencia de tra to no razonable. Y ese 
plus es su carácter peyorativo y vejatorio y el trasfondo del rechazo y la 
estigma tización de un grupo social, generalmente marginado o vulnerable, 
al que se impide o dificulta de hecho el pleno ejercicio de sus derechos 
por sus caracterís ticas innatas o adquiridas, al margen de los méritos o 
comportamientos individuales. Es la propia dignidad del ser humano la 
que se ve afectada, porque quienes integran estos grupos son tratados no 
como personas diferentes sino como seres inferiores, que no merecen el 
mismo respeto . Se les relega a la condición de ciudadanos de segunda . El 
motivo de la distinción es algo más que irrazonable, es odioso, y de ningún 
modo puede aceptarse porque resulta humillante para quienes sufren esa 
marginación. 

De ahí que el Tribunal Constitucional español admitiera en su Sentencia 
108/1989 que la autonomía de los suje tos privados sí está limitada "parla 
prohibición de incurrir en discriminaciones contrarias al orden público cO/1stitu
cional, como SO/I, entre otras, las que expresamente se indica/1 en el arto 14 CE". Lo 
cierto es que la contundencia de la fórmu la constitucional ("sin que pueda 
prevalecer ... ") no autoriza a excluir sin más de su ámbito de aplicación las 
prácticas discriminatorias privadas . 

Si aceptamos que la expresa prohibición del arto 14 puede operar; en 
mayor o menor medida, con todas las modulaciones que se quiera (no de 
forma mecánica o automática), como un límite externo de la libertad ne
gocial que puede determinar la invalidez de las normas, actos o negocios 
juríd icos (contratos, estatutos de asociaciones, testamentos .. . ) que infrinjan 
dicha prohibición, cualquier pretensión fundada directamente en el art. 14 
CE Y dirigida contra un particular tendría que ser examinada por nuestros 
tribunales en clave constitucional. El órgano judicia l se enfrenta en estos 
casos a un problema de difícil resolución: el conflicto entre el principio de 
no discriminación y la exigencia de respeto a la autonomía privada. Si ante 
ese dilema el órgano judicial llega a la conclusión de que en ese supuesto 
debe prevalecer la regla del arto 14, nada le impedirá proteger a la víctima, 
ordenando el cese de la cond ucta discriminatoria y la correspondiente 
reparación, en su caso . 

¿Cuáles son los factores que ha de tener en cuenta el juez al hacer 
esa ponderación? Fundamentalmente, tres. En primer lugar, la repercu
sión socia l de la discriminación, la existencia de un patrón de conducta 
genera lizado o bastante extendido, desde un pupto de vista sociológico. 
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No es lo mismo un acto o negocio jurídico aislado, como la decisión de 
arrendar una vivienda, que la aplicación sistemática de unos códigos 
discriminatorios por parte de colegios o guarderías privadas, de agencias 
inmobiliarias, de entidades aseguradoras, de la banca privada (a la hora 
de conceder créditos, por ejemplo), o de los empresarios a la hora de 
contratar trabajadores. Cuando concurre esta circunstancia, la decisión 
discriminatoria deja de ser un asunto estrictamente privado y pasa a ser 
un asunto de relevancia pública. 

En este sentido, podría resultar útil la solución adoptada en el ordena
miento norteamericano, que siempre ha distinguido dos esferas dentro del 
sector privado: una relacionada con el acceso a bienes y servicios de interés 
público, socialmente relevantes, y otra que comprende las actividades 
propiamente privadas, carentes de esa proyección pública. En la primera 
de ellas, se admite la operatividad de las disposiciones legales antidiscri
minatorias y así, los poderes públicos pueden prohibir (y han prohibido 
de hecho) la discriminación en el ámbito de la vivienda, la educación, el 
empleo o los establecimientos públicos. En la esfera estrictamente privada, 
en cambio, no se permite al Estado legislar al amparo de la decimocuarta 
Enmienda. 

En segundo lugar, es un da to decisivo la posición dominante o mo
nopolística de la entidad discriminadora en el mercado o la sociedad. Con 
arreglo a este criterio, el único club recreativo o la única sala de cine abierta 
al público en una determinada localidad no podrían excluir a determinadas 
categorías de personas por motivos de raza, sexo o creencias religiosas. Una 
cosa es acotar un espacio de libertad en el que priman las preferencias y 
simpatías personales y otra abusar de una posición de virtual monopolio 
para discriminar a quienes no tienen otra alternativa y no pueden acudir 
a otro establecimiento en la zona que ofrezca ese mismo servicio. 

y el tercer factor a valorar es el de la posible afectación del núcleo esen
cial de la dignidad o integridad moral de la persona discriminada. Y una 
de las circunstancias que hacen más probable la existencia de una vejación 
es precisamente el carácter público y notorio de la misma. 2 

(2) Véase J. Alfaro: 11 Autonomía privada y derechos fundamentales", Allltnrio de Derecho 
Civil, tomo XLVI, Fase . 1, 1993, pp. 95-96 Y 113- 116. Asu juicio, supone "1111 ejerciciofl/lt icolls
titl/ciollal del derecho a (110) col/tratnr Inl1egnt iva n COl/tratnr que sigllifique lralnr vejnlorinl/lellle n 
afro pnrliclIlfl1~ Imlnrle como si /10 JI/em 1111 ser J¡lIlIIflllO", porque el afectado no puede recuperar 
dicha dignidad dirigiéndose a otro competidor. Para este autor, una negativa a contratar 
no es ilícita por ser discriminator ia, sino por atentar contra la dignidad de otro particu lar. 
Las discriminaciones que no sean vejatorias son perfectamente lícitas . Siempre que exista 
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De todos modos, es al legis lador y no al juez al que incumbe en pri
mer término la tarea de concretar el alcance del mandato constitucional 
de no discriminación. En España, un buen ejemplo d e la proyección en 
las relaciones entre particulares de la prohibición de discriminación y las 
políticas de igualdad es la reciente Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, 
pa ra la igualdad efecti va de mujeres y hombres, que no compromete 
sólo a los poderes públicos, sino que promueve también la igualdad en 
la órb ita de las relaciones privadas . La Ley regu la el acceso a bienes y 
serv icios 3 e inclu ye asimismo medidas de promoción de la igualdad 
efec ti va en las empresas privadas, como las que se recogen en materia 
de contra tación (preferencia en la adjudicación de contratos por parte 
de las Administraciones Públicas), en el ámbito laboral o en relación 
con Jos consejos de administración. 4 En cuanto a las consecuencias 
jurídicas de las conductas discriminatorias, la ley no hace di s tinciones: 
"Los actos y las cláusu las de los negocios juríd icos que constituyan o 
ca usen discrin, inación por ra zón de sexo se cons idera rán nu los y sin 
efecto, y darán lugar a responsabil idad a tra vés de un sis tema de repa 
raciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas 
al perjuicio sufrido" (art. 10) . 

competencia en el mercado (una alternativa razonablemente disponible parél obtener el 
bien o servicio denegado) o medie el consentimien to inequívoco de l discriminado. Esa es 
también la posición, en la doctrina norteamerica na, de W. Buss ("Discrimination by Priva te 
Clubs", Wash. U. L. Q., vol. 67, 1989, p. 815 y ss), que justifica la intervención del legis lador 
para proteger el in terés de quien asp ira a formar parte de una asociación privada en no 
ser discrim inado en aquellos supuestos en que la exclusión ti ene un caréÍc ter veja torio y 
es tigma ti zador que afec ta gravemen te a la dignidad de la persona rechazada. El legislador 
es tá legitimado para proteger a las personas o g rupos excluidos, aun a costa del interés 
de los socios en elegir sus relaciones personales, cuando el rechazo tiene esa connotación 
ofensiva o insultante, una connotación que no se dil o se da en mucha menor medida, 
según Buss, cuando la exclus ión es la no rma y no la excepción o cuando los excl uidos son 
méÍs que los admitidos. 

(3) El ar tículo 69 precisa el alcance del pr inc ipio de igualdad en es te terreno: "1. Todas 
las personas físicas o juríd icas que, en el sector público oen el pr ivado, suministren bienes o 
servicios d isponibles para el público, ofrecidos fuera del ámbitode la vida priv<lda y fami liar, 
estarán obligadas, en sus actividades y en las trMlSclcciones consiguientes, al cumplim iento 
del principio de igu<lldad de tmlo entre mujeres y hombres, evitando discriminaciones, 
directas o indirectas, por razón de sexo. 2. Lo previsto en el apa rtado ante rior no <lfecta a la 
libcrt<l d de contmtación, incluida la libertad de la persona de elegir a la otra parte cont ratante, 
siempre y cuando dicha elección no venga dete rminada por su sexo". 

(4) Se fomen ta, en efecto, la participación de las mujeres en los consejos de administración 
de las sociedades mercant iles, incent iva ndo una composición equi lib radil de estos órganos, 
que se ha de alcanzar de forma progresiva, en un plazo de 8 años (a rt. 75). 
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n. LA PROHIBICIÓN DE DISCRIMINACIÓN EN EL ACCESO A LOS 
ESTABLECIMIENTOS ABIERTOS AL PÚBLICO 

De forma recurrente, los medios de comunicación se hacen eco de la 
existencia de prácticas discriminatorias en el acceso a determinados esta
blecimientos abiertos al público. Los propietarios de estos locales suelen 
invocar para justificar este tipo de comportamientos el derecho de admisión 
que les asiste. Pero los juristas no hemos prestado demasiada atención a 
esta cuestión y son muchas las dudas que nos asaltan en relación con el 
contenido y los límites de esta facultad, que anularía lógicamente el supues
to derecho a ser admitido del potencial cliente. Lo que late en el fond o de 
este debate es la creciente dificultad para trazar una línea divisoria nítida 
entre la esfera pública y la esfera privada. 

El Tribunal Constitucional español reconoció implícitamente el derecho 
de admisión en su Sentencia 73/1985, de 14 de junio. En esta resolución, 
denegó el amparo solicitado por una persona a la que se le había impedido 
el acceso a un Casino de Juego, en aplicación del art. 31.1 del Reglamento 
de Casinos de Juego de 1979, que otorgaba al Director la facultad de pro
hibir la entrada a las salas de juego "a aquellas personas de las que consten 
datos que permitan suponer fllndadamente que habrán de observar IIna conducta 
desordenada o cometer irregularidades en la práctica de los juegos", sin que el 
Casino esté obligado a declarar al visitante los motivos de la no admisión. 
Para el Tribunal, de este tipo de decisiones adoptadas por particulares, 
sobre la base de suposiciones fundadas, no cabe deducir una vulneración 
del principio constitucional de igualdad, ya que constituye una actividad 
protectora de los intereses de la propia entidad privada . Y afirma, además, 
que "no puede predicarse de los ciudadanos un derecho ilimitado de libre acceso" 
a los casinos o establecimientos de análogas características. En la misma 
dirección apuntan algunas Sentencias del Tribunal Supremo. 

¿Significa esto que se acepta en forma incondicional el derecho de ad
misión? ¿Y si la persona afectada es de raza negra o un gitano? La cuestión 
puede parecer irrelevante a primera vista, pero ha adquirido una dimensión 
que va más allá de lo meramente anecdótico, a la vista del resurgimiento del 
racismo y la xenofobia en nuestras sociedades, Se multiplican las denuncias 
relativas a discriminaciones, más o menos encubiertas, en el control de ac
ceso a las discotecas u otros lugares de esparcimiento y las dirigidas contra 
los propietarios o empleados de algunos bares que tienen por norma no 
atender ni servir a clientes pertenecientes a determinadas minorías raciales 
o expulsar a personas de una determinada orientación sexual. 
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En muchos de estos supuestos la discriminación se funda en un motivo, 
la raza, expresamente vedado por el arto 14 de la Constitución, que, como 
ya ind icamos, prohíbe de manera rotunda, sometiéndolas a un estricto 
escrutinio judicial, las diferencias de trato fundad as en una serie de crite
rios, que se consideran sospechosos o especialmente odiosos. El derecho 
de admisión no puede amparar, a nuestro juicio, una política sistemática 
de discriminación racial por parte de establecimientos abiertos al público, 
que deben cumplimentar una serie de requisitos para obtener la correspon
diente licencia o autorización administrativa y están sometidos en muchos 
aspectos de su actividad a una detallada reglamentación. A diferencia de 
lo que ocurre con un club o una sociedad recreativa privada, existe aquí 
una implicación, una responsabilidad de la Administración que impide 
la caracterización de estos establecimientos regentados por particulares 
como espacios estrictamente privados, aunque no exista una situación de 
monopolio o una posición dominante en el mercado. Apoyándose precisa
mente en la previa concesión de una licencia estatal para dispensar bebidas 
alcohólicas, los jueces norteamericanos han combatido eficazmente la se
gregación racial en este tipo de negocios. Al otorgar permisos o licencias, 
los poderes públicos asumen, de algún modo, una función de supervisión 
de la actividad privada y esa conexión les hace cómplices de esas concretas 
prácticas discriminatorias. 

Es evidente que cuando la negativa a prestar un servicio obedece a 
motivos raciales, la exclusión constituye una afrenta vejatoria, un agra
vio para todos los integrantes del colectivo discriminado, que hiere en lo 
más profundo su orgullo y su dignidad. No es fácil, sin embargo, probar 
la existencia de esas prácticas, porque la motivación discriminatoria no 
suele explicitarse. El portero de una discoteca aducirá normalmente como 
excusa que el aforo está completo, que se celebra una fiesta privada O que 
es necesario ser socio. 

La cuestión se complica cuando la diferencia de trato obedece a motivos 
distintos de los expresamente prohibidos por la Constitución. En la selección 
que se efectúa a la entrada de algunos locales de moda, el factor determi
nante suele ser la apariencia física, el aspecto exterior (la forma de vestir, 
por ejemplo). Aunque la cuestión carezca de relevancia constitucional, es 
lícito preguntarse si puede ejercerse el derecho de admisión de una manera 
tan arbitraria o abusiva. Si lo que pretende el propietario es asegurar un 
ambiente "selecto", puede lograr ese objetivo incrementando el precio de la 
entrada (un criterio de selección objetivo, inobjetab le en un sistema de libre 
mercado) o expulsando del local a quienes no se comporten debidamente, 
sin necesidad de recurrir a fórmulas humillantes de segregación socia l. 
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No hay que olvidar que quienes explotan este tipo de establecimientos 
(cafeterías, restaurantes, hoteles, etc.) dirigen su oferta al público en gene
ral, manifiestan su voluntad de contratar, en principio, con cualquiera que 
acepte sus precios y condiciones de venta. Aunque no exista propiamente 
una obligación de contra tar, la apertura del loca l implica, al menos, la re
nuncia a seleccionar con criterios individuales su clientela. 

¿Cómo se regula esta cuestión en el ordenamiento español? El Reglamen
to General de Policía de Espectáculos Públicos y Actividades Recreativas, 
aprobado por R.D. 2816/1982, aplicable a todos los establecimientos abiertos 
al público, dispone en su arto 59.1.e) que el público no podrá entrar en el recinto 
o local sin cumplir los requisitos a los que la Empresa tuviese condicionado el derecho 
de admisión, a través de Sil publicidad o mediante carteles, bien visibles, colocados en 
los lugares de acceso, haciendo constar claramente tales requisitos. No se establece, 
pues, nínguna limitación a la hora de fijar las condiciones de admísión. Lo 
único que se exige es la publicidad de las mismas, un requisito que no se suele 
cumplir. La mayoría de estos establecimientos se limita a indicar simplemente 
que la empresa se reserva el derecho de admisión, sin especificar los criterios 
de selección . Es pues una regulación manifiestamente insuficiente, tanto en 
lo que concierne al rango como al contenido de la misma. 

En los últimos años, las leyes autonómicas han regulado el derecho 
de admisión de una forma más restrictiva (prohibiendo su ejercicio con un 
propósito discriminatorio) . Sirva como botón de muestra el art. 24.2 de la 
Ley 17/1997 de la Comunidad de Madrid: "Este derecho no podrá utilizarse 
para restringir el acceso de manera arbitraria o discriminatoria, ni situar al usuario 
en condiciones de inferioridad, indefensión o agravio comparativo. El derecho de 
admisión deberá tener por finalidad impedir el acceso de personas que se comporten 
de manera violenta, que pueden producir molestias al público o usuarios o puedan 
alterar el normal desarrollo del espectáculo o actividad." 

III. PROHIBICIÓN DE DISCRIMINACIÓN Y AUTONOMÍA ASOCIATIVA 

En consonancia con principio de libertad de asociación, la fuente pri
maria de regulación de la estructura, organización y actividad asociativas 
son las normas acordadas por los socios y, en primer lugal~ los estatutos, 
un pacto "constituyente" que éstos aprueban o aceptan voluntariamente 
en el momento en que ingresan en una asociación ya constituida. Se reco
noce, pues, junto a la libertad para asociarse con cualquier finalidad lícita, la 
libertad para dotarse de la organización interna que se estime más apropiada. 
La cuestión es si esa libertad comprende la posibilidad de excluir el ingreso 
de determinadas categorías de personas mediante la correspondiente dis-
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posición esta tutaria y sí cabe oponer frente a este tipo de disposiciones un 
derecho constitucional a ser admitido en una asociación privada. 

En el ordenamiento español no existe, en rigor, un derecho fundamen
tal, deducible directamente del artículo 22 de la Constitución, a ser admitido 
en una asociación privada ya constituida, accionable ante la jurisdicción 
ordinaria por cualquier persona que deseando formar parte de la misma 
viera denegada su pretensión, porque su reconocimiento supondría una 
intromisión en la plena libertad de la asociación (de los miembros que ya 
la integran) para escoger a los nuevos socios, a las personas con quienes 
desean asociarse. La aplicación de las normas estatutarias que regulan 
los requisitos y los procedimientos de admisión corresponde, pues, a los 
órganos de la propia asociación y, en principio, sus decisiones no son sus
ceptibles de revisión judicial. El aspirante podría invocar, como mucho, 
un interés legítimo. 5 

(5) Cabe mencionar en este punto la sentencia de 13 de julio de 2007 dictada por la Sa la 
Primera del Tribuna l Supremo, que desestimó la demanda formulada contra el Club de 
Campo La Zaga leta de Marbella. El demandante (de nacionalidad rusa y religión hebrea) 
interpuso demanda de protección del derecho fundamental de asociación ante el]uzgado de 
Primera Instanciél N" 4 de MarbeIla contra la Asociac ión "Club de Campo La Zagaleta", en 
la que se imputaba a la asociación demandada la vulneración de su derecho de asociación 
y se pedía que se declarase nu lo el aC\lerdo del Comité de Admisión del Club, fechado el15 
de febrero de 2000, por el que se desestimaba su solicit\ld de admisión y se condenase a la 
demandada a admitirle como socio. El demandante (más exactamente, la sociedad de la que 
crJ é'1ccionista mayorité'1 rio) había é'1dquirido la propiedad de una parcela de la urbanización 
"Coto La Zagaleta" y habia formalizado por escrito su solicitud de admisión como socio de 
la asociación depor ti va "Club de Campo La Zngaleta", un club anejo él la urbanización . El 
comlt~ de ndmisión de la referidn asociación rechnzó dicha solicitud al no existir la unnni
midad exigidn por el art. 6 de los estatutos, y 10 hizo con base en tres motivos: 1) nnomnlíos 
triblltorios en lo sociednd demandonte; 2) que no era "dminlstrodor de lo socied"d de 1" 
que decr" ser tltlllor; y 3) los Injustas acusncioncs vertld"s en uno onterior demando contro 
los órgnnos de gobierl'\o de In nsociocl6n (lrrcgulnrldodcs y comporlnmientos lll"ltlsemhns y 
xen6(obos). 

El Juez de I)rlmern Instando deses timó 1" demonda, ni entender que el ocuerdo 
del comitó de od mlslóI1 es lino decisión (undndn ndoptodn ni ompnro del derecho de Ins 
nsoclaciol"les a estoblecor su propln orgnnlzocl6n, Unn resolución que serío conflrmnda en 
npeloclóI1 por lo AlIdlenclo Provll1c1o l de M~logo, qll" llego también n lo concl usión de 
que In dcclslóI1 del comité est~ motivado y (undodo el1 u,," causo rozol1ob le. Aunque 110 

ndmltc los dos prlnll.lros motivos, consldern que f!1 tercer argumento (In Implltncl6n de 
comportomiC1l1os xenófobos y ontlscmltos) constituye bose suficiente poro lo InodmlslóI1 
de In solicitud, Ytl que supone In ntrlbuclóJ' El los directivos del club de unn cOI,ductn no 
probodn que es clnrn",cntl~ dcsnH.!r(!cedoro en el concüpto pílbllco. El demondonte Inter
puso m1tcmces recurso de cnsocl6n onte el1'r lbllnnl Supremo, nlegando (mire otros motivos 
lo lt:lfrnccl6n de su derecho fundnmC:!ntal n ¡ntegrnrse en una osoclaclón ya cons tltuldn, 
(lue Impide que puedo dl.mcgnrsc ul'\n solicitud de odmlslón por ro zones que no e8t~n 
expresamente contenidos el' los mHn tutos, Niega que hnyn base rnzol,nble pnrn ndoptnr 
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Dar carta de naturaleza a tal derecho (y a la correlativa obligación) 
significa, como advirtió en su día A. Pace, 6 otorgar un injustificado privi
legio a la supuesta libertad de asociarse de los aspirantes, en perjuicio de 
la libertad de asociación de los socios originarios, a los que no les quedaría 
otra salida que el abandono del grupo. Una solución incompatible con el 
carácter privado y voluntario del vínculo asociativo. 7 

una decisión que le ha causado un grave perjuicio social, personal y patrimonial, y resél lta 
la posición domimmte que ostenta el Club dentro de 1<1 urbaniz<1ción, al ser el único lugar 
en el que los vecinos pueden re lacionarse. 

La Sentencia del TS comienza delimitando el objeto del proceso: es tamos ante un 
conflicto entre dos fa cetas o dimensiones de un mismo derecho constitucional, el de <1S0-
ciación, que exige la intervención judicial, "pues ni la libertad de organización interna de 
las asociaciones es ilimitada, ni el derecho de adscripción a ellas es absoluto". La jurispru
dencia, recuerda el T5, ha evolucionado en el sentido de restringir el ámbito del control 
judicial de las decisiones adoptadas por las asociaciones, en sintonía con la doctrina del 
Tribunal Cons ti tucional (STC 104/1999, de 14 de junio), según la cua l el con lrol judici,d 
se limita a comprobar si existió o no una base razonable para que el órgano social tomase 
la correspondiente decisión. Sin embargo, la "base razonable" es un concepto jurídico in
determin<1do, de contornos imprecisos. Para apreciar si ex is te o no es necesa rio ponderar 
una serie de variables, como el ti po asociación privada, la finalid ad que persigue y la 
incidencia o impacto en 1<1 esfera individu<11 del afec tado de la negativa a admiti rle como 
asociado. En este sentido, son dos los factores que hay que tener en cuenta: la eventua l 
posición dominante de la asociac ión y el perjuicio ocasionado al individuo interesado. 
Aplicando la doctrina expuesta al caso aquí enjuiciado, lo primero que se observ<1 es que 
la asociación demandada es "puramente privada", porque su finalidad es la práctica del 
golf: no cabe atribuirle, pues, una posición de predominio, o de represen t(lción de intereses 
profesionales, económicos, cultumles o sociales de especial trascendencia, o de utilidad 
püblica. y no exis te ninguna base para deducir que se le produce un perjuicio sign ificativo 
al demandante: no lo es desde luego el simple hecho de no poder tener relaciones sociales 
en la urbanización. El comité de admisión de la asociación no actúo arb itrariamente, sino 
que decidió con base en los Estatutos (que exigen la aprobación unánime de dicho comité) y. 
en una causa cuya entidad subjetiva no es posible fisca liza r en el ámbito judicial (de hecho, 
el órgano judicia l no entra a va lorar si la imputación es cierta). En definitiva, la decisión 
se funda en una "base" que hay que considerar objetivamente "razonable". Se desestima 
por tanto el recurso de casación. Creo que detrás de esta apelación a la base razonable se 
esconde una ciert(l hipocresía, porque el control judicial acaba siendo forzosamen te muy 
deferente, poco incisivo (no puede ser de otro modo porque juez no puede susti tuir la 
voluntad de la asociación manifestada por sus órganos de dirección). Yo creo que si se 
parte de la p remisa de que no exisle un derecho de admisión (como mucho, un derecho a 
que solicitud sea tramitada con arreglo a procedimiento previsto en Esl<1lutos y resuella 
por órgano competente) es más honesto sostener que decisión sólo es enjuiciable en plano 
procedimental pero no en cuanto al fondo 

(6) Commento all'arl 18, en COlllllleJltnrio del/n CostitllziolJe, Rnpporti civili: nrts. 13- 20, a 
cura di G. Branca, Zanichell i / Ed. del Foro Ital., Bologna-Roma, 1977, p. 223. Y también en 
"Problemnticn delle libertñ costitllziol1nli", n, Parte speciale, 2" ed iz ., CEDAM, Padova, 1992, 
pp. 377-378. 

(7) La plena libertad de la asociación para seleccionar a sus futuros miembros es 
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La Corte Suprema norteamericana ha reconocido que la esencia de 
la libertad constitucional de asociación, cuya garantía se incluye dentro 
del ámbito de protección de la I Enmienda, es precisamente la libertad 
para seleccionar a los miembros. La libertad de asociación presupone la 
libertad de no asociarse con quien no se desea. Desde esta perspectiva, el 
derecho a excluir a otros por cualquier motivo es esencial para preservar 
la autonomía y el carácter o identidad propia de los diferentes grupos que 
se forman espontáneamente como resultado de la libre iniciativa de los 
individuos. 8 

IV. LA EXCLUSIÓN DE LAS MUJERES COMO MIEMBROS DE UNA 
ASOCIACIÓN O CLUB PRIVADO 

Sentadas estas premisas, estamos en condiciones de analizar la po-

defendida por G. Sousi (Les associatiol1s, Dalloz, Paris, 1985, pp. 94-97). Para este autor, 
la asociación ni siquiera está obligada a motivar su rechazo (puede ser ad l/l/tI/m). Sousi 
cita en apoyo de esta tesis una sentencia de un Tribunal de Lyon de 19 de octubre de 
1983, que sienta el principio de no intromisión en las decisiones que toman las asocia
ciones en materia de admisión. Para R. Brichet, es lógico que los fundadores de una 
asociación prevean en los esta tutos las condiciones de ad misión que permitan asegurar 
el mantenimiento del espíritu que anima a la asociación. Así, mientras en a lgunas (las 
deportivas, por ejemplo) basta con rellenar el boletín de adhesión, lo prudente en otros 
casos (partidos o sindicatos) es que se exija la presentación o el ava l de personas que ya 
forman parte de la asociación, e incluso puede aplicarse un sistema de cooptación . El 
rechazo de \-ma demanda de admisión no da lugar, segt.'m Brichet, a ningún recurso, con 
una salvedad: sí cabe cuando se han violado las formalidades previs tas en los estatutos 
(Associafiolls ef sylldicats, 5~ ed., Litec, Paris, 1986, pp. 87- 88). Como mucho, pues, se 
tendría derecho a la observancia del procedimiento previsto. En la doctrina italiana, 
la opinión más extendida es también la de que no es preciso motivar la decisión dis
creciona l de aceptar o rechazar la solicitud de adhesión, aunque en alguna ocasión los 
jueces han entendido que es exigible una motivación (G. Tamburrino, Persolle giuridiclle 
e associaúolli 1/011 ricol/oscil/te. Comitati, UTET, Torino, 1980, p. 435-438). 

(8) En palabras de Linder, "nada afecta más al corazón del pluralismo norteamericano 
que una ley que diga a una asociación quien debe ser aceptado como miembro" ["Freedom 
of Association after Roberts v. United Sta tes Jaycees", 82 Miclligall L. Rev. 1878, 1902 (1984)]. 
El proceso de selección resulta decisivo para la supervivencia de una asociación privada y 
un control estata l de las políticas de admisión podría destruir o alterar irreversiblemente 
el carácter propio de la organización. La libertad de asociación, ha dicho Ch.E. Rice, no 
incluye el derecho de cualquier individuo "a obligar a los miembros de un grupo a entrar 
en asociación con él" (FreedoHl 01 Associntioll, N. York Univ. Press, 1962, pp. 81- 82). Tribe ha 
aludido al "carácter dua l" del derecho de asociación: el derecho a asociarse con una persona 
entraña necesariamente el derecho él no asociarse con otra y el derecho de una persona o grupo 
a excluir a otros constituye "inevitablemente" una limitación de la libertad de estos otros (Ame
ricml COlIslitl/tiolla{ Lmv, The Foundation Press, Inc., Mineola, N. York,Second Edition, 1988, pp. 
1400-1401). 
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sible ilicitud constitucional de las cláusulas estatutarias que excluyen el 
ingreso de las mujeres como miembros de pleno derecho. La existencia de 
asociaciones integradas exclusivamente por mujeres es una realidad que 
se acepta pacíficamente. Lo que de vez en cuando se convierte en noticia 
y en motivo de controversia es la existencia de asociaciones formadas 
únicamente por hombres. 

En el ordenamiento español, la jurisprudencia no nos sirve de gran 
ayuda. Son muy pocos los casos que han recalado en los tribunales. 
Podemos consignar en el orden civil una sentencia del Juzgado de Pri
mera Instancia de Villena (Alicante), dictada en el año 1987, que anuló, 
por violación del arto 14 de la CE, una cláusula de los Estatutos de la 
Junta Central de las Fiestas de Moros y Cristianos de dicha localidad 
que impedía la participación de mujeres como socias de pleno derecho. 
El mismo problema podría suscitarse con la tradicional exclusión de la 
mujeres de buena parte de las sociedades gastronómicas, entidades que 
tienen un fuerte arraigo en el País Vasco. No parece que la Constitución 
exija poner fin a estas formas tradicionales de camaradería masculina.9 

Tampoco parece razonable poner fuera de la ley a las asociaciones de 
hombres separados que defienden los intereses de estos colectivos en los 
casos de crisis conyugal. 

La legislación vigente en materia de asociaciones (la Ley Orgánica 
1/2002, de 22 de marzo) no se detiene en este aspecto. Se limita a reconocer el 

(9) Para Alfaro, estas sociedades no serían inconstitucionales, porque la negativa a admitir 
mujeres "no implica un juicio de valor peyorativo acerca de la (menor) dignidad de la rechaza
da", Es más, las mujeres pueden "responder" a la discriminación mediante la creación de una 
asociación femenina similar (op. cit., p. 116). A diferencia de lo que sucede en estas sociedades, 
compuestas únicamente por hombres, las cofradfas sevillanas han ido admitiendo la presencia 
de mujeres en las procesiones de Semana Santa, aunque todavía hay algunas que no permiten 
que desfilen como "nazarenas". Mención aparte merece el Círculo del Liceo de Barcelona, el 
club privado más antiguo (fundado en 1847) y más selecto y prestigioso de la ciudad, ubicado 
en m ismo edificio del teatro del Liceo, que conservaba tradición desde hacía 150 años de vetar el 
ingreso de mujeres como socias de pleno derecho. En febrero de 2001, la Junta directiva rechazó 
las solicitudes de ingreso presentadas por 10 mujeres, entre ellas, la soprano MontserratCabaUé, 
pero decidió convocar una Junta General extraordinaria para someter a discusión la evenhlal 
modificación de las normas estCltu tarias que regulan admisión de nuevos socios (el art. 6 se 
refiere expresamente a "varones"). Semanas después, tras una tens..1 y tumulhloSc:1 asamblea 
de 8 horas de duración (la cuestión había generado una fuerte polémica y un verdadero cisma 
entre los socios), se aprobó con 429 votos a favor y 290 en contra 1<1 propuesta de la junta de 
gobierno de la entidad de poner fin a exclusividad masculina modificando los estatutos. Para 
ello hubo que recurrir a una fórmula de compromiso: para la admisión de mujeres se exige una 
mayoría reforzada de votos de los socios (2/3) en lugar de la mayoría simple. Esta batalla no 
se ha librado aún en muchos círculos y casinos españoles, que siguen excluyendo a las mujeres 
como socias, en algunos casos mediante una cláusula estatutaria expresa. 
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derecho de todas las personas a asociarse libremente para la consecución de 
fines lícitos (arl. 2.1) y a exigir que los Estatutos contengan "los requisitos y 
modalidades de admisión y baja" [arto 7.l.e)] . Pero dispone en su arto 4.5 que 
"los poderes públicos no facilitarán ningún tipo de ayuda a las asociaciones 
que en su proceso de admisión o en su funcionamiento discriminen por 
razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición 
o circunstancia personal o social". Así pues, en estos casos siempre puede 
acudirse a medidas" disuasorias" menos drásticas que la prohibición, como 
la exclusión de cualquier tipo de financiación pública. 

En esta materia, la doctrina elaborada por los tribunales norteamerica
nos en relación con el campo de aplicación del principio constitucional de 
no discriminación (la equal protection clause de la XIV Enmienda) tiene un 
especial interés . No hace falta recordar que en la lucha contra todo tipo de 
discriminaciones el "liderazgo" del Derecho norteamericano está fuera de 
discusión. En los Estados Unidos, el tradicional respeto por la autonomía de 
las asociaciones voltmtarias privadas hizo de éstas durante mucho tiempo un 
reducto inexpugnable. 10 Eran muchos los clubes sociales que sólo admitían 
socios varones o blancos, por expresa disposición estatutaria . Por otra parte, 
la Ley de Derechos Civiles de 1964, que dedica su Título II a garantizar 
la no discriminación O segregación en el disfrute de los bienes y servicios 
públicos, exceptúa expresamente del ámbito de aplicación de la ley el caso 
de los clubes privados u otros establecimientos no abiertos al público. y las 
leyes estatales, muy numerosas, suelen excluir también los clubes o entidades 
distinctly priva/e. 11 

Pero en la década de los ochenta se desencadenó toda una ofensiva 
legislativa de los poderes estata les y loca les que intentaba poner fin a 
es ta situación de tolerancia, prohibiendo estas prácticas discriminato
rias. En tres sentencias dictadas entre 1984 y 1988, la Corte Suprema 
confirmó la constitucionalidad de sendas disposiciones que obligaban a 
asociaciones integradas exclusivamente por hombres (all ma/e) a admitir 
ta mbién a mujeres. 12 

(la) No está de más rccorda rqueen la cultura jurídica norteamericana se ha mantenido 
fi rme la convicción de que las normas constitucionales sólo imponen lími tes a la actuación de 
los poderes públicos. Véase, al respecto, J. M . Bilbao Ubillos: Los derecflOs fllJ/dameJ/lales ell la 
¡ronlem ell lre lo Plíblico y lo privado (u lIoción de «slale aclio" ,. el/ la j/lrisprudeJlcia norteamericaJla), 
McGraw-Hill, Madrid, 1997. 

([\) En la década de los60 la idea dominan te era que todos los clubes socia les privados 
gozaban de inmunidad (eran left lf1/scall/ed) respecto del conjunto de la legislación sobre los 
derechos civ iles. Véase Note: "Discrimination in Priva te Social Cl ubs: Freedom of Associa
lion and Righl lo Privacy", 1970 Duke L.). 1181 , 11 84-1185. 

(12) Las tres decisiones, adoptadas por unanimidad, son Roberts v. Ullifed States ¡aycees 
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De acuerdo con la doctrina de la Corte Suprema, la Constitución protege 
la autonomía asociativa frente a eventuales medidas antidiscriminatorias 
únicamente en dos supuestos: cuando se trate de una expressive associatiol1, 
creada con el objetivo primordial de defender ante la opinión pública una 
determinada posición política, ideológica o social y cuya autonomía es, 
por eso mismo, una garantía instrumental del derecho a la libertad de 
expresión;13 o cuando el grupo en cuestión sea una intima te associatiol1, 
ca tegoría que se caracteriza por el establecimiento de profundos vinculas 
entre un número necesariamente reducido de personas que comparten 
aspectos íntimos de sus vidas, lazos muy personales análogos a los fami
liares que posibilitan Ja transmisión de las distintas tradiciones culturales 
y contribuyen a preservar el pluralismo, porque las asociaciones juegan 
un papel muy importante en el proceso de auto-definición individual. 
Fuera de estos casos, no hay razón para que la libertad de asociación deba 
prevalecer necesariamente . 14 

[468 U.S. 609 (1984)], Board of Directors of Rotary ¡"rtematiorrnJ v. Rotary Club of Duarte [481 US. 
537 (1987)1 Y New York State Club Associatiou v. City of New York [487 US. 1 (1988)J. En estos 
casos, lo que se discute no es la legitimidad de una determinada política discriminatoria, sino 
justamente lo contrario, la admisibi lidad de una regulación heterónoma (impuesta desde 
fuera) que prohíba ese tipo de discriminación privada . La cuestión que se plantea es la de si 
el derecho a discriminar de los clubes o asociaciones privadas (en este caso, el derecho de los 
varones a asociarse en tre ellos) está constitucionalmente protegido y, en el supuesto de que la 
respuesta sea afirmativa, en qué medida, con qué alcance. No es el conflicto d irecto entre el 
principio constitucional de igualdad y la libertad de asociación lo que aparece en un primer 
plano (la controversia no se plantea entre una mujer que reclama su admisión y la asociación 
que rechaza su solicitud); la discusión se centra, insisto, en los límites de la intervención estatal 
en la vida de las asociac iones. 

(13) Hay que demostrar, en todo caso, la existencia de un nexo entre el motivo de la 
exclusión y el sistema de va lores o creencias que define la organización: De ahí, por ejemplo, 
que una organización de defensora de los derechos civiles no esté obligada a aceptar en sus 
filas a un persona declamdamente racista, próxima al Ku~Klux-Klan, ni una asociación judía 
a una persona de convicciones antisemitas o una asociación feminista a socios varones. 

(14) En el caso de los jaycees, una organización cívica juvenil cuyos estatutos no permi
tían la incorporación de mujeres como socios de pleno derecho (las mujeres podían formar parte 
de la asociación, pero sólo como miembros asociados, sin derecho de voto), la Corte Suprema, 
en una decisión redactada por el juez Brennan, entendió que esta organización (compuesta 
por cerca de 300.000 hombres en tre 18 y 35 años) con objetivos educativos y caritativos no 
reunía las características que definen una illtimale associnliol! (tamaño reducido, alto grado 
de selectividad en las decisiones relativas a la afil iación, nula o escasa participación de no
miembros en sus actividades ... ). Como señaló la Juez OTonnor en su opinión concurrente, 
una asociación con una afiliación tan amplia (no selectiva), que persigue fines esencialmente 
económicos y profesiona les y que él dmite a los no-miembros en muchas de sus actividades 
no puede pretender ocupar "un espacio de vida privada" en el que determinadas relaciones o 
decisiones personales estén sustraídas a cualquier intervención del Estado. El Tribunal rechazó 
igualmente la pretensión de Jos jaycees de que su libertad de asociación debía tutelarse como 
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La jurisprudencia norteamericana sigue siendo, sin embargo, vacilante. 
y no sólo respecto de la discriminación que padecen aún las mujeres. 15 

un inst ru mento para asegurar los derechos constitucionales de sus miembros a la libertad de 
expresión ("tlle ,-iglll fo nssocinle for expressive ¡Jllrposes"). La mayoría sostuvo que el cOlllpellillg 
i/lleresl del legislador de Minnesota en erradicar 1<1 discriminación que venían su friendo l<1s 
mujeres y facilitar su acceso en condiciones de igua ldad a las relaciones de negocios y a las 
oportunidades de empleo (un interés ajeno a la vo luntad de imped ir la expresión de ide<1s) 
justific<1ba 1<1 exigenci<1 impuesta a los Jaycees de aceptar la afil iación de éstas, aun cuando esta 
decisión pudiera produci r ligeras <1 ltemciones (una "restricción incidental") en 1<1 c<1p<1cid<1d 
de los Jaycees para expresar sus ideas y opiniones constitucionalmente protegidas. Es verdad 
que un<1 ley que obligue a LU1<1 asoci<1ción <1 admi ti r en su seno a personas que no son de su 
agrado es un claro ejemplo de in tromisión en los asuntos internos de dich<1 asociación, pero 
en este caso es una limitación razonable, no gratuita. 

En Rotnry, el Juez Powell declaró que la relación entre los miembros del Rotary 
Club "no es el tipo de relación íntima o privada que la protección constitucional g<1rantiza". 
La asociación en cues tión no es estrictamente privad<1, debido al gran número de inscritos 
en los distintos clubes asociados, ni tiene un carácter íntimo, porque muchas veces reclama 
la atención de la p rensa sobre su propia (lctiv idad. Tampoco se creó esta organiz<1ción con 
una fin<1lidad "expresiva" o ideológic<1. Antes bien, tiene por norma no tomar postura sobre 
cuestiones públicas. De ahí que la Corte considerase apl ic<1ble a este club, cuya política de 
admisión se fundaba en el sexo, el Título TI de la Ley de Derechos Civiles de 1964. Al no estar 
en juego el derecho a la privncy de los socios, la ley de California que imponía a estos clubes 
(a los b" silless cslnbfis/¡mc/lts, en geneml) 1<1 admisión de mujeres no lesionaba el derecho de 
autoorgan ización reconocido en la 1 Enmienda, ni afectaba de modo significativo a la capaci
dad de los que ya eran miembros del club para alcanzar sus objetivos sociales. L<1 injerencia 
se justifica de nuevo por la presenci<1 de un interés estatal tan imperioso (compellillg) como 
es el de eliminar la discriminación contra las mujeres. 

En lél última de estas decisiones (New York Cl"b A SS'II), el Tribunal llegó también 
a la conclusión de que la norma municip<1l en cuestión (la N. York Cily's HlIIl/nI/ Rigllts Lnw) 
no violaba la libertad constitucional de asociac ión. Esta norma prohibía la discriminación 
racial o sexual por parte de establecimientos públicos de reunión, alojamiento o entreteni
miento y exceptuaba expres<1mente de esa prohibición a los locales, instituciones y clubes 
claramente pr ivados (distil/ctly privnte) por su propia nahlraleza. Sin embargo, una enmienda 
aprobada en 1984 dispuso que no podía considerarse inequívocamente privado ningún club 
o establecimiento que contase con más de 400 miembros, p restase habitualmente un servicio 
de comidas y obtuviem regularmente ingresos de clientes del mundo de los negocios que 
no fuesen socios. El propósito de la norma cuestionada, según explicaron las au toridades 
municipales, era el de ofrecer a todas las personas, sin discr iminación, las mismas oportu
nidades de pa rticipación activa en la vida profesional y mercantil de la ciudad. Nada más 
en trar en vigor dicha disposición, la asoci<1ción recur rente, una entidad sin ánimo de lucro 
que <1grup<1bé1 a 125 clubes y asoc i<1ciones de N. York, demandó <1 la ciudad pidiendo, entre 
otras cosas, que se declmase la norma inconstitucion<1l por vulneración de las Enmiendas 1 
y XlV. La demanda fue rechazada sucesiva mente por tres tribunales estata les. Para 1<1 Corte 
Suprem<1, 1<1 norma no infringía el derecho de asociación expresiv<1 de los socios, que, snlvo 
evidenci<1 en contrario, podrían exponer sus propios puntos de vist<1 sin necesidad de limitar 
el acceso a las personas de un mismo sexo. 

(15) Sirvan como ejemplo los conflictos creados por 1<1 exclusión de las mujeres de 
algunos capítulos 10ci.1les de la Logia de los Elks (no todos, porque tanto los esta tutos como 
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En los últimos años, por ejemplo, varios tribunales estatales han dictado 
sentencias contradictorias en relación con la exclusión de los homosexuales 
de los Boy Scouts . A decir verdad, algunos pronunciamientos de la Corte 
Suprema de California (en particular, su decisión de 23 de marzo de 1998 
en el caso de Tlffiothy Curran), 16 se inscriben en la línea defendida por un 
amplio y solvente sector de la doctrina de ese país . 17 

Lo que proponen estos autores es el retorno a la doctrina tradicional, 
más acorde con los valores del pluralismo, la autodeterminación individual 
y la privncy. Parten de la convicción de que los ciudadanos deben disfrutar 
de una amplia libertad para mantener y explorar diferentes concepciones 
de la sociedad. Los poderes públicos no deben inmiscuirse en este terreno 
para promover una determinada ideología, para imponer puntos de vista 
oficiales que desplacen las distintas creencias y opiniones de los ciudada
nos. Aunque la discriminación racial o sexual sea detestable, el derecho de 
los grupos a discriminar debería tutelarse en determinadas circunstancias, 
como medida profiláctica, para salvaguardar las libertades individuales. 

Para este sector, la limitación de la autonomía de los grupos priva
dos sólo se justifica, desde un punto de vista constitucional, cuando la 
pertenencia a una asociación incide directamente en la efectiva igualdad 
de oportunidades de los ciudadanos a la hora de acceder a una serie de 
bienes o servicios, o disfrutar de ciertas ventajas económicas, significativas 
y demostrables (la privación de concretas oportunidades económicas, por 
ejemplo, constituye un perjuicio objetivo y cuantificable). Pensemos en las 

los líderes nacionales de es ta Orden son partidarios de una política de puertas abiertas). Los 
jueces no siempre aplican e l mismo criterio. Así, en el año 20011a reiterada negativa de una 
logia local de la ciudad de Rome (Nueva York) a admitir como miembro a una mujer no fue 
considerada inconstitucional. La mujer rechazada había planteado una reclamación ante el 
Departamento Estatal de Derechos Humanos, que desestimó su demanda por discriminación 
sexual diciendo que la logia de Rome no estaba regida por la legislación de establecimientos 
públicos s ino por la ley esta tal que regula las entidades de beneficencia, que no están sujetas 
a la prohibición de discriminación . 

(1 6) La solicitud presentada por Curran para convertirse en ayudante de scouhnaster 
(jefe de sección de exploradores) fue rechazada por una organización local de los Boy Scouts 
de America, tras declarar públicamente que era homosexual. Tanto la Corte Suprema como los 
tribunales inferiores llegaron a la conclusión de que la política de admisión de los Boy Scouts, 
que siguen considerando lél homosexualidad una conducta moralmente incorrecta , incompat
ible con el idea rio de la organización, no entraba dentro de la ctl tegoría de establecimientos de 
negocios o abiertos al público a los que pueden aplicarse las leyes antid iscriminatorias. 

(17) Una crítica de la doctrina sentada por la Corte Suprema en los tres casos citados 
puede verse, por ejemplo, en la nota "5tate power and discrimination by priva te clubs: First 
Amendment protection for nonexpressive associations", Hnrv. L. Rev., vol. 104, N° 8, 1991, 
p.1 835-1856. 
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asociaciones que, por el número de inscritos, por sus finalidades, o por su 
ámbito territorial de actuación, no pueden considerarse verdaderamente 
privadas, porque los objetivos que persiguen no pueden alcanzarse fuera 
de ellas. O en las que operan en un régimen de monopolio u oligopolio y, 
debido al poder que han adquirido, pueden influir de algún modo en la 
vida de otros, limitando sus oportunidades profesionales o cu lturales. En 
las asociaciones, en suma, que se encuentran en una "posición de dominio" 
(STC 218/1988), y pueden impedir, por ejemplo, a quienes no forman parte 
de ella el ejercicio de una profesión en un determinado ámbito (aunque 
posean el título académico que les habilita para dicho ejercicio). En estos 
supuestos, la gravedad del perjuicio económico ocasionado debido a la 
posición de monopolio de facto que ocupa la asociación puede justificar 
la revisión judicial y, en su caso, la orden de admisión. 18 

Parece claro, pues, que la necesidad de tutelar los derechos e intereses 
de los terceros que aspiran a integrarse en una asociación aumenta a me
dida que se multiplica el elenco de los intereses que, en la práctica, sólo se 
pueden hacer valer eficazmente si se defienden de forma colectiva. Cuanto 
menos privada es una asociación, más penetrante es la intervención judi
cial. El argumento de que, en un contexto de plena libertad asociativa, el 
número de asociaciones que pueden constituirse para perseguir el mismo 
objetivo es potencialmente infinito y ninguna discriminación practicada 
por una de ellas priva a quien la sufre de la posibilidad de crear el mismo 
una asociación de características análogas, pierde fuerza cuando se constata 

(18) Un sector de la doctrina alemana ha defendido también el test de "la posición 
monopolística" (Monopolstellung), de modo que cuando la asociación disfrute de esa 
privi legiada posición no podrá denegar caprichosamente las solicitudes de admisión. Para 
otro sector, es más apropiado en estos casos el test de "la función económica o social" de la 
asociación. Es evidente que no es lo mismo a estos efectos \.111 sindicato dominante que un 
club de fans de un cantante. En la jurisprudencia del TS federal (BGH) acabó imponiéndose 
el criterio de "la posición de predominio" en el ámbito económico o social a partir de una 
sentencia del año 1980 en la que negaba la existencia de esa posición en el caso de una aS0 8 

ciación de abogados de Hamburgo a la que pertenecían aprox imadamente. la mitad de los 
profesionales de dicho l....'nd. Con posterioridad, este test se ha aplicado en diversas ocasiones 
a organizaciones sindicales. El problema se plantea con alguna frecuencia debido al deseo 
de potentes organizaciones de no admit ir en su seno a radicales de uno ti otro signo. En la 
doctrina privatista se ha· considerado que están sujetas a la obligación de admitir nuevos 
socios las asociaciones con funciones de representación de intereses: quien pretende asumir 
la condición de portavoz de los intereses de un determinado colectivo no puede excluir a 
ningu na persona que forme parte de ese colectivo del proceso de formación de la voluntad 
del grupo U. Ferrer y P. Sa lvador Coderch: "Asociaciones, democracia y Drittwirkung", en 
P. S., lvador Coderch (coord) y otros: Asocinciolles, derechos fi/l1dmJ/f?ll lnles y nlltollolllfn privada, 
Civilas, 1997, pp. 103-108). 
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que la realidad no es tan simple y muchas de las asociaciones existentes, ya 
consolidadas, han adquirido tal protagonismo que apenas dejan espacio 
libre para nuevas iniciativas. 

En el fondo, lo que se protege es el derecho de todas las personas a 
participar plenamente en la vida económica, profesional o social de la co
munidad, a no ser excluidas de aquellas asociaciones que ejercen en uno de 
estos sectores de actividad una influencia decisiva, cuando esa exclusión 
se funde en motivos extraños a los propios fines de la asociación, como la 
voluntad de preservar determinados privilegios de casta o los prejuicios 
racia les o sexistas. 19 

En España, los medios de comunicación se hicieron eco del conflicto 
motivado por la negativa a admitir mujeres por parte de una entidad que 
al aplicar obstinadamente esa política discriminatoria lesionaba grave
mente los legítimos intereses económicos o profesionales de las aspirantes 
excluidas. Es el caso de la Comunidad de pescadores de El Palmar, en la 
Albufera, que venía negando a las mujeres la posibilidad de integrarse 
en ese colectivo y ganarse la vida como pescadoras. Esta Comunidad es 
una asociación de Derecho privado creada en el año 1238 para la explota-

(l<J) En algunos casos, los tribunales norteamericanos han podido descubrir una 
conexión entre la asoc iac ión y un poder público lo suficientemente estrecha como para 
apreciar la exis tencia de una stnte aetiou y someter estas prácticas discriminatorias a un 
escrut inio constitucional. Son significativas, en este sentido, las decisiones de dos tribunales 
federa les en los casos Hnwki// v. Nort!, Cnrolil/n Del/tnl Soeiety, 355 F.2d 18 (1964), Y Come· 
lius v. Bellevolellt Prolee/ive arder 01 E/ks, 382 F.Supp. 1182 (1974). En ambos supuestos, se 
denunciaba la v iolación de la XIV Enmienda por parte de una asociación privada por su 
política de admisión racialmente discriminatoria . En el caso de la asociación profesional, 
el Tribunal de Apelación reconoció la presencia de una acción estatal, ya que una ley del 
Estado (Carolina del Norte) preveía que dicha asociación fuese escuchada y formu lara 
sugerencias decara a la organización de los exámenes estata les para la obtención del título 
de dentista y a la formación de una serie de comisiones públicas en ma teria de sa lud y 
asistencia médica. El Tribunal ordenó, en consecuencia, e l cese de la práctica discrimina· 
toria y la inscripción en la asociación de ClIantos fueron excluidos por motivos de raza. 
En el segundo caso, los Elks invocaban en defensa de su libertad para seleccionar nuevos 
miembros no sólo la libertad de asociación de la 1 Enmienda, sino también la privacy. En 
este caso, se hacía necesario verificar, en primer lugar, si se trataba de un club netamente 
privado. Para serlo de verdad, se dice, debería renunciar al beneficio de la exención fiscal 
de que gozaba en aquel momento. Las exenciones comportan, a juicio del tribunal, una 
significativa participación del Estado en la discriminación privada, que puede ser consi· 
derada sta/e nctioll a los efectos de la XIV Enmienda. La solución a la que se ll egó no fue la 
d.e ordenar el cese de la discriminación, sino la revocación del beneficio fiscal. En general, 
parece aceptarse la idea de que la implicación de los poderes públicos mediante ayudas 
o ventajas públicas es motivo suficiente para imponer a las asociaciones que las disfrutan 
la obligación de no discriminar. 

81 



JUAN MARIA BILUAO UBlLLOS 

ción económica de la pesca en la Albufera valenciana, unos derechos de 
explotación en exclusiva que han sido reconocidos por el Ayuntamiento 
de Valencia. Esta asociación se rige por normas consuetudinarias, que 
regulan entre otras cosas los requisitos para ingresar como miembro de 
la misma: el principal es el ser hijo de a lguno de los pescadores que la 
integran, además de mayor de edad. 

En julio de 1997, cinco mujeres, hijas de pescadores miembros de la 
Comunidad, solicitaron mediante requerimiento notarial su ingreso en la 
Comunidad, siendo rechazadas sus candidaturas por la Junta Directiva de 
la asociación, al no reunir los requisitos exigidos, porque la candidatura 
no era individual y no venían ava ladas por dos pescadores en activo (una 
simple excusa). En marzo de 1998, las cinco mujeres interpusieron una de
manda de protección jurisdiccional de los derechos fundamentales contra 
el acuerdo de la Junta Directiva alegando la vulneración del art. 14 CE Y 
pidiendo que se declarase su derecho a ser miembros de la asociación al 
igual que los hijos de los demás pescadores, que se adaptasen las normas 
de admisión a lo dispuesto en el art. 14 CE Y que se les indemnizara por 
los daños y perjuicios ocasionados. 

El Juzgado de l ' Instancia N° 1 de Va lencia, mediante Sentencia de 5 
de octubre de 1998, estimó la demanda, al entender que la verdadera razón 
de la inadmisión de las demandantes había sido la exclusión de las mujeres 
con arreglo a las normas consuetudinarias que rigen su funcionamiento 
interno y declaró el derecho de las actoras a ser miembros de pleno derecho 
de la Comunidad en las mismas condiciones que los hijos de los pescadores 
que ya lo eran, acordando la modificación de las normas de admisión para 
adecuarlas a las exigencias del arto 14 CE Y condenando a la Comunidad 
al pago de una indemnización. Dicha sentencia fue recurrida en apelación 
ante la Audiencia Provincial de Valencia, que dictó el 24 de junio de 1999 
sentencia desestimando el recurso y confirmando íntegramente la decisión 
de instancia. Para la Audiencia, había quedado acreditado que la costumbre 
era no admitir mujeres en la Comunidad, a pesa r de que forma lmente se 
habían rechazado las solicitudes apelando a supuestos defectos de forma en 
las candidatu ras. La Comunidad recurrió en casación, recayendo Sentencia 
desestimatoria de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo el 8 de febrero 
de 2001, con razonamientos semejantes a la de apelación. Agotada la vía 
judicial, la Comunidad decidió interponer un recurso de amparo ante el 

82 



P[~OHm[C IÓN DE DISC IUMINACIÓN y ADMISiÓN EN CLUBES PI~IVAIX)5 

Tribunal Constitucional contra las referidas sentencias, por violación de 
sus derechos de igualdad y asociación. 20 

La Sección l ' del Tribunal Constitucional inadmitió el recurso mediante 
Auto de 20 de septiembre de 2001, al estimar que la demanda carecía de 
contenido constitucional. Las Sentencias impugnadas habían llegado a la 
conclusión, en virtud de un razonamiento que no puede tacharse de ilógico 
o arbitrario, de que la Comunidad de Pescadores de "El Palmar" impedía 
a las mujeres su acceso como miembros de aquélla, lo que supone una dis
criminación por razón de sexo contraria al arto 14 CE, ya que la denegación 
de ingreso en dicha Comunidad implicaba que las candidatas excluidas no 
podían pescar en La Albufera, al ostentar los miembros de dicha asociación 
el derecho exclusivo a ejercer la actividad pesquera en ese dominio público. 
Además, en el caso de las cinco actoras se les discriminó de forma indirecta, 
al exigirles para su ingreso en la Comunidad requisitos formales que, pese 
a su apariencia neutra, eran lm instrumento de discriminación por razón de 
sexo, al resultar acreditado que tales requisitos no se exigían, al menos con 
el mismo rigor, a los candidatos varones en igualdad de circunstancias. 

En cuanto a la posible lesión de su derecho de asociación, es verdad, 
admite el Auto, que el derecho a asociarse conlleva la potestad autoor
ganiza toria, libre en principio de injerencias del poder público, pero "el 
ejercicio de esa potestad no puede suponer en ningún caso la lesión de 
derechos fundamentales de terceros". Por el contrario, "está sujeto tanto a 
límites establecidos directamente en la propia Constitución como a otros 
que puedan fijarse para proteger o preservar otros derechos fundamentales, 
valores o bienes constitucionalmente protegidos o intereses constitucional
mente relevantes" . Como los límites previstos en el Código Penal. Ahora 

(20) La recurrente alegaba que dichas resoluciones jud icia les habían interpretado y 
aplicado de forma indebida el principio consti tucional de igualdad, porque no se había 
acreditado la existencia y apl icación de normas de ad misión que impidieran el acceso de 
las mujeres a la Comun idad (no fueron rechazadas por su condición de mujeres sino por 
incumplir requisitos de presentación de solicitudes). Por otra parte, el art. 14 CE, que garan
tiza la igualdad de los españoles ante la ley, sólo es oponible frente a los poderes públicos, 
de manera que la autonomía de la vol untad entre particulares sólo puede ser limitada si así 
lo dispone la propia Constitución o la ley, por 10 que, a falta de precepto consti tuciona l o 
lega l que así lo haga, no puede ser restringido judicialmente aplicando el art. 14 CE. Según 
la Com unidad recurrente, las sentencias impugnadas habrían lesionado su derecho de aso
ciación en su dimensión negativa, al obligarle a adm itir cinco nuevas asociadas al margen 
de los procedimientos ordinarios de ingreso. La Comunidad es una asociación privada, cuya 
creación, organiz..'1ción y funcionamiento se rige por disposiciones de los propios asociados, 
pudiendo establecer los requisitos que consideren oportunos para poder formar parte de la 
misma y determinar si los aspirantes cumplen dichos requisitos. 
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bien, "el primer límite intrínseco de este derecho lo marca el principio de 
lega lidad, en cuya virtud los Estatutos sociales, como ejercicio de la po
testad de autonomía, han de acomodarse no sólo a la Constitución, sino 
también a las Leyes que, respetando el contenido esencial de tal derecho 
lo desarrollen o lo regulen". 

Aplicando esta doctrina al caso, el Tribunal afirma que "no puede 
ampara rse en la autonomía de la voluntad de las asociaciones privadas 
una decisión como la enjuiciada en las sentencias recurridas en amparo, 
consistente en denegar u obstaculizar el ingreso a la Comunidad de Pes
cadores por razón de sexo, cuando esta Comunidad ocupa una posición 
privilegiada, al tener reconocida por el poder pÍlblico la explotación eco
nómica en exclusiva de un dominio pÍlblico, las aguas de la Albufera y su 
riqueza piscícola, de modo que sólo se puede ejercer la actividad pesquera 
en ese lugar si se es miembro de dicha Comunidad . Por consiguiente, el 
ingreso en la Comunidad ... , en cuanto medio para el acceso al trabajo y al 
disfrute de una concesión administrativa, no puede regularse por normas 
o prácticas que, de forma directa o indirecta, discriminen a las mujeres". 

En el otro extremo del espech·o se situarían las asociaciones IÍldicas o 
recreativas, cuya Ílnica pretensión es facilitar el esparcimiento de sus miem
bros. Uno puede asociarse con quien quiera para compartir su tiempo de 
ocio o para lm objetivo trivial, siempre que la asociación no adquiera una 
relevancia pÍlblica. 21 

(21) Este mismo argumento fue utilizado por la Corte Suprema de Canadá en la sentencia 
dictéldél en marzo de 1996 en el caso Gould v. Yu kon Order of Pioneers 1(1 996) 1 R.CS]. La 
demandante, MadelélineGould, solicitó en 1987 su ingreso como miembro de did1a Orden, una 
logia o agrupélción fraternal fundada en 1894 y consagrada a acti vidéldes socia les, históricas y 
cultura les dirig idas él promover el bienestar de sus miembros (hombres de buena reputac ión, 
residentes en el territorio del río Yukon) y rememorar acontecimientos paséldos. De acuerdo 
con lo dispuesto en sus estatutos, la Orden de los Pioneros tiene como objetivos el progreso 
del territorio del Yukon, la mutua protección de sus miembros, la formación entre ellos de 
estrechos lazos de fraternidad, la preservación de las tradiciones y ceremoniélS o ritos secretos 
característicos de la fraternidad de Klondike, la conservación en sus regis tros de los nombres 
de todos los pioneros del Yukon, así como la recopilación, conservación y divu lgación de los 
documentos y anécdotéls relativas a la historia de este territorio . Estos documentos se ponen 
gra tuitamente a disposición del público y de los archivos públicos. Sus miembros participan 
asim ismo en desfiles públicos y en una reunión anual de pioneros. Tms ser denegada su so~ 
licitud deadhesión por su cond ición de mujer, como único motivo, GouJd presentó una queja 
ante Jél Com isión de de rechos de la persono de Yukon, alegando que el rechazo de su petición 
había constituido un acto de discriminación por ra zón de sexo con arreglo a lo previsto en la 
Ley sobre los derechos de la persona de Yukon. La Comisión consideró que en la medida en 
que se dedicaba a la conservación de documentos de la historia de Yukon, la Orden prestaba 
un servicio al pübl ico. y llegó il la conclus ión de que la decisión discriminatoria estaba pro~ 
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El legislador ha de tener en cuenta, pues, las características concretas 
de las asociaciones cuyo funcionamiento pretende regular y no prohibir 
con carácter general estas prácticas discriminatorias privadas, porque ello 
tendría un coste muy alto en términos de libertad (el remedio sería peor que 
la enfermedad). Esto es lo máximo que una sociedad libre puede hacer, lo 
que dicta el sentido común. Y la solución más adecuada en términos cons
titucionales . Sobre todo, si se conecta la libertad de asociación con el valor 
del pluralismo (art. 1.1 CE) Y con la libertad de expresión, que comprende 
la libertad de disentir de las convicciones dominantes, sin límites materia-

hibida por el art. Sa) de la Ley. A juicio de la Comisión, no se puede prestar adecuada men te 
ese servicio público s i no se permite la participación activa de las mujeres como miembros. 
En un pasaje de la resolución se llega a afirmar que si la compilación histórica era obra exclu
siva de hombres, se produciría una distorsión de la historia en beneficio del sexo masculino. 
(?) La Corte Suprema del territorio del Yukon anul61a decisión de la Comisión en 199] yel 
Tribunal de Apelación confirmó su fallo en 1993. Los dos tribunales estimaron que el hecho 
de rechazar a Gould como miembro no constituía un acto discriminatorio en el sentido del 
art. 8a) de la Ley. 

La Corte Suprema de Canadá desestimó el recurso de apelación interpuesto por Gou Id 
y la Comisión. En la sentencia , lit mayoría sostuvo que la política discriminatoria de la Orden 
consis tente en admitir únicamente hombres como miembros no es tá prohibida por el citado 
arto 8. El legislador, en el apdo. c) de este precepto, prohIbe expresamente la discriminación 
en la pertenencia a ciertos tipos de organismos (la lista incluye los sindicatos y las asocia
ciones profesionales o comerciales), distinguiendo este supuesto del de la discriminación 
"relativa a la oferta o la prestación al público de servicios, bienes o ins tal<lciones", prohi
bida en el apdo. a). Se trata de organismos cuya actuación resulta relevante en el ámbito 
de la economía. Es evidente que en ningún caso p uede incluirse dentro de esa categoría la 
Orden de los Pioneros. Por otra parte, el servicio que en este caso se ofrece al público no es 
la pertenencia a la asociación, sino el producto final de su actividad : encontrar, conservar y 
poner a d isposición de todos esos documentos históricos. Y ese es un servicio que se ofrece 
sin discriminación alguna . Cualquier interesado puede consultar esos documentos, aunque 
la tarea de recopilación haya sido obra de hombres exclusivamente. Obligar a un organismo 
privado a orientar su ac tividad en una determinada dirección tendría graves repercusiones 
en la libertad de asociación y expresión de quienes se agrupan con ese objetivo. La Orden 
no pretende ofrecer una versión definitiva de la historia de Yukon. Quienes desecn presen
tar una visión diferente pueden hacerlo. En definitiva , la Orden no deforma o tergiversa la 
historia de Yukon por exclui r a las mll jeres. Además, la historia que se trata de conserva r es 
sobre todo la historia de la propia Orden. Es verdad que, bajo determinadas circunstancias, la 
pertenencia a una organización, en la medida en qlle proporciona ventajas ti oportunidades, 
puede constituir efect ivamente un servicio ofrecido al público, s iendo necesa rio por ello un 
examen de la adecuación a la ley de la política de ildmisión de ese g rupo. Pero no es este el 
caso. La Orden de los Pioneros está al servicio de sus propios miembros y de la preservación 
de una hermandad fundada en los valores mora les (no importa si son valores pasados de 
moda o escasamente compartidos). Lo que proporciona a sus miembros es una asociación 
ín tima, la ocasión de socia liza rse en un entorno exclusivamente mascu lino y en un clima de 
cama radería destinado a favorecer el desarrollo y enriquecimiento afectivo de sus miembros. 
Ese ca rácter casi familiar justifica una política de admisión selectiva. 
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les ni tabúes sustraídos al mercado de las ideas. La libertad de asociación 
no está circunscrita a finalidades "políticamente correctas". No podemos 
deslizarnos por la pendiente que conduce al establecimiento de un comité 
de salud o higiene ideológica, que borre del mapa a heterodoxos y excén
tricos, que se resisten a asumir los patrones dominantes. 

Pal"a terminar, y a modo de conclusión, me atrevería a decir que ní siquie
ra una buena causa (y la igua ldad lo es sin duda) justifica la voladura de la 
clásica distinción entre la esfera de lo público y la esfera de lo privado. 
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EL CONTROL DE lAS pOlíTICAS PÚBLICAS 
POR EL PODER JUDICIAL EN EL BRASIL 

UNA VISiÓN GENERAL * 

Marcelo Figueiredo ** 

La utilización del Poder Judicial para cuestionar y obligar a la Admi
nistración Pública 1 a desarrollar políticas públicas ha frecuentado las páginas 
de la jurisprudencia y de la doctrina en el Brasil. 

Nos pareció interesante traer esta temática a este seminario, puesto 
que se trata de una realidad brasileña o, si preferimos así decirlo, que ha 
aparecido más intensamente en América Latina, sobre todo . 2 Además, el 

. Texto lIsado como guía en una conferencia en el Seminario de Verano de la Facultad 
de Derecho de la Universidad de Coimbra, el n de julio de 2007 . 

.. Profesor de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni
versida Católica de Sao Palllo, Brasil y actual Decano (2005-2009). 

(1) Utilizamos el término" Administración Pública" en sentido amplio. Aquí, puede ser 
entendido como sinónimo de Poder Ejecutivo o Gobierno. 

(2) De hecho, la falta de ciudadanía de importante parte de la sociedad en los países 
subdesarrollfldos o en desarrollo, ll eva a una mayor participación del Poder Jl.ldicial, que 
<lcaba acogiendo innumerables demandas socia les y colectivas que no logran ser articuladas 
en los cana les intermediarios o "competentes". Además, recuérdese que también encontrn
mos Poderes Judiciales más o menos "activistas" o "progresistas" no solamente en América 
Latina , sino en todo el mundo. La Suprem(l Corte de Israel, por ejemplo, es considerada una 
de las más (lctivas en ese sentido, rompiendo los estándares tradicionales de la jurisdicción 
constitucional para ser considerada proactiva (no sin resistencia doctrinaria). Especialmente 
a par ti r de la década de 80', la Corte ha desarrollado gran número de poderosas herramien
tas para intervenir en la acción gubernamental, intervención esta que, incluso en áreas que 
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problema toca también de cerca el tema del desarrollo. No hay cómo negar 
que los llamados derechos sociales, como derechos subjetivos a las pres
taciones sociales, se encuentran vinculados a la tarea de mejoramiento y 
redistribución de los recursos existentes en dicha sociedad, contribuyendo 
al desarrollo del ser humano y de su calidad de vida. 

Urbano Ruiz, 3 juez Asociado del Tribunal de justicia del Estado de 
Sao Paulo, nos ofrece algunos casos concretos que bien demuestran la 
problemática que pretendemos plantear con este artículo. Las siguientes 
condensaciones de leyes son autoexplicativas. 

1. El Comisionado de Enseñanza de la ciudad de Rio Claro, en el interior 
del Estado de Sao Paulo, informó al Promotor de justicia que, en el 
año lectivo que se aproximaba de 1998, faltarían cerca de 500 vacantes 
en la primera escala de la enseñanza fundamental. Muchos niños no 
tendrían acceso a la escuela. La institución documentó los hechos y 
promovió una acción civil pública para obligar al intendente a crear 
tales vacantes, ya que la Constitución Federal, en los arts. 211 y 212, 
obligaba a la M unicipalidad a actuar prioritariamente en la enseñanza 
fundamen tal, invirtiendo 25% como mínimo, de los ingresos resultantes 
de impuestos. Exactamente por eso, la obligatoriedad de la enseñanza 
fundamenta l gratuita (arl. 208), sin que ningún niño llegara a quedar 
sin escuela (ECA arl. 208), tanto que los padres serían responsabiliza
dos criminalmente si dejaran de matricular a sus hijos (Código Penal 
arl. 246). El procedimiento fue juzgado en la previa audiencia preli
minar de conciliación, pero ella fue designada, conquistando el hecho 
repercusión en la prensa. No obstante la negativa del Alcalde a crear 
esas vacantes, el requerimiento provisional fue deferido y el jefe del 
ejecutivo municipal acabó permitiendo que esos niños tuvieran acceso 
a la enseñanza pública, sin contestar la acción. 

en otros Estados, sería considerada inconstitucional. Son ejemplos de esta conducta: a) la 
intervención en los actos internos del "Knesset"; b) el desarrollo de la doctrina según la cual 
"una figura pública tiene la confianza popular" a través de la cual le fue posible a la Corte 
determinar al Primer Ministro la dimisión de un agente político del Ejecutivo, aun en la 
ausenciil de norma jurídica específica previendo esa remoción; e) asuntos de seguridad del 
Estado, y otros. Es 10 que nos informa Suzie Navot, en la obra, "The Constitutional L1W oE 
Israel" (La Ley Constitllcional de Israel, Kluwer 2007). Véase también de la autora el artículo 
titu lado: "More of theSame: Judicial Activism in Israel" (Mtísde lo mismo: Act ivismo Judicial 
en Is rael) 7 EI/rapean PllbJjc LnlO, 2001, 355. 

(3) "La utili zación del Poder Judicia l para cuestionar y obligar a la Administración a 
desarrollar políticas públicas", Contribución al VII Seminario del IBCCRTM, publicada en 
la Revista de la Escala Palllista de la Magistratllra, año 6, número 1, p. 11 a 18, julio/ diciembre 
2005. 
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!l. En la Gran Sao Paulo (Sao Paulo y suburbios), los trenes suburbanos 
viajaban con las puertas abiertas, por el exceso de pasajeros, trans
portados hasta sobre el techo del vagón. Eran frecuentes las muertes 
y mutilaciones en los accidentes y caídas. Fue promovida una acción 
civil pública, también por el Ministerio Público Estatal, para obligar a 
la concesionaria de dicho servicio público a ofrecer transporte digno, 
regular y seguro a los usuarios. La acción acabó por ser juzgada pro
cedente, con la adquisición de trenes nuevos y la recuperación de los 
antiguos, con mejoramientos significa tivos para los usuarios. 

III. Idéntica acción fue promovida para obligar a la Administración Pública 
a distribuir gratuitamente medicinas para personas carentes, sobre 
todo aidéticos (portadores del virus HIV), que no tenían capacidad 
económica de adquirirlos . 4 

IV. Medio ambiente . Por lanzamiento de aguas servidas domésticas sin 
tratamiento de residuos industriales en curso de agua que abastece a la 
población, con legitimidad pasiva del Municipio, con responsabilidad 
solidaria del concesionario del servicio püblico municipal con quien 
firmó convenio para realización del servicio de recolección de aguas 
servidas urbanas, la acción fue juzgada procedente para obligar a la 
concesionaria y al municipio a tratar los efluentes antes lanzados en 
el curso de agua. 5 

V. Derecho a la salud. Suministro de Energia Eléctrica para Utilización de 
Aparato de Oxigenioterapia. Se trata del derecho a la vida ya la salud, 
garantía constitucional y deber del Estado. El derecho a la salud es 
asegurado a todos, debiendo los necesitados recibir del ente público la 
asistencia necesaria . Evidentemente, el cumplimiento de los preceptos 
constitucionales es deber del Poder Público, en el ámbito del Ejecutivo 
que, ante su omisión, puede ser perseguido en la esfera judicial. Nece
sidad de la concesión de tutela para suministro de la energía eléctrica 
necesaria a la utilización del aparato de oxigenioterapia, asegurando 
el derecho a la vida. 6 

VI Se concedió tutela anticipada para que se haga el desglose en los 
presupuestos (del Municipio) de 2005 y subsecuentes de Jos valores, 
informados para el suministro de agua tratada por parte de Sociedad 

1'1 El cor~c ter pnlémlco de declsl"nes de eso noturolez" y su repercusión jur'dlco, sodo l 
y cCOI1ómlco ser~n "bjeto de discusión mós odelonte. 

I ~I Los ejemplos de 1 o 111, .on de Urb.no Rulz, obtenidos en el ontes cltodo ortlculo. 
Ibl Boletln AASI' número 2528, Condensoclón de Leyes, pdglnn 1375. 
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de Economía Mixta (proveedora), de modo de asegurarle medios para 
el pago debido. 7 

VII. Acción Civil Pública . Derecho del Consumidor. Correcta información 
acerca de los riesgos y potenciales daños que el consumo de bebidas 
alcohólicas causa a la salud. Inscripción necesaria en los rótulos de 
bebidas alcohólicas. 

1. Es posible y exigible al Poder Judicial imponer determinada con
ducta al proveedor, sin que esta esté expresamente prevista en 
ley, desde que sintonizada con las políticas públicas directamente 
consecuentes del texto constitucional y del principio de la plena 
información al consumidor (art. 6°, I1, JI] Y IV, de la Ley 8.078/90), 
puesto que se trad uce en deber del Estado, del cual el Poder Judicial 
es poder, de acuerdo con el art. 196 de la Constitución. 

2. El consumo de bebidas alcohólicas no interesa solamente a la comu
nicación socia l, a la propaganda y al comercio de tales productos, 
sino también desde el punto de vista de la salud pública, de la pro
tección al menor de edad y al adolescente, la seguridad vehicular, 
al derecho de información y de protección al consumidor. 

(7) Se trata del caso en e l que actuamos. Cu idábamos una acción ordinaria propuesta 
por la Compañía de Saneamiento Básico del Estado de Sao Paulo, en el caso (proveedora de 
agua potable al por mayor) con el pedido principal para que fuera sancionada la acusada, 
Compañía de Saneamiento del Municipio de Diadema (deudora a la primera) a la que fueran 
procedidos desgloses ell los presupuestos IIl1l11 icipales de 2005 y sllbseCllclltcs . El pedido (y la 
decisión) fue de veras origil/al, puesto que estaba fundado en el carácter vinculado del pre~ 
supuesto y de sus ítems. Se le requería al Poder Judicial una postura más ac tiva en el sentido 
de determinar al EjeClltivo que procediera a la "reserva" presupuesta!. Seleccionamos los 
sig uientes trechos de la decisión que acogió en particular lección del PraL Régis de Oliveira: 
"EI deber de incorporar en el presupuesto los gastos reales relativos a la obligación perma~ 

nente, más allá de representar compromiso contractual, también consti tuye mandato lega l, 
puesto que la estructu ra del Estado moderno cede a imperativos de buena administración. 
Ya no bastan buenas intenciones. El Estado, a través de sus gobernantes, tiene el deber de 
plan ificar el presupuesto, de forma a identificar la intención de cumplirlo. No puede acla
rar previsiones irreales ni fútiles, apenas para ex imirse de determinación consti tucional. El 
documento presupuestal tiene que ser real. La positivación no solo del ideario político, sino 
de la concretización del presupuesto, pasa a vincular las acciones adm inistrativéls y políticas. 
Las finalidades que fueron consideradas en el presupuesto dejan de ser mera acción guber
namental, e identifican la sol idez de compromisos con el cumplimiento de los objetivos all í 
consignados. Esto equivale a reconocer que no es lícito que la Adminis tración e labore un 
presu puesto en desacuerdo con la realidad, ocultando obligaciones y haciendo previsión 
de gastos menores que los rea les, transformand o al prestador de los servicios esenciales 
en agente financiero de sus proyectos, ya que la ausencia de los gastos en e l presupuesto 
trae como consecuencia la exoneración del deudor cuanto a la liquidación dentro de aquel 
ejercic io". (Agravio de Instrumento número 362.1 01 .5/0-00, TjSP). 
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3. El mandato del arto 9" del Código del Consumidor ind ica los derechos 
básicos del consumidor a la información adecuada y clara sobre el 
producto y sobre los riesgos que presenta, sobre todo, tratándose 
de producto potencialmente nocivo a la salud, cuya información 
debe ser hecha de manera ostensiva, a despecho del hecho que la 
previsión del arto 4° §2 de la Ley 9.294/96 determine que los rótulos 
de bebidas alcohólicas deberán contener advertencia para que los 
consumidores eviten el consumo excesivo de alcohol. 

4. No ocurre preclusión de materia que dice con las condiciones de 
la acción, caso de legitimidad, sobre todo en las acciones civiles 
públicas donde se persiguen derechos difusos, cuyo interés se des
prende de la propiedad, de las relaciones privatistas en general, lo 
que, in caSll, se reveló por el interés demostrado por la embargante, 
tantas veces reiterado, de defender la posición de los asociados que 
son fa bricantes de bebidas, tesis de la co-acusada Federación. 

5. Obligada la acusada Federación a exigir en el rotulado de todas las 
bebidas alcohólicas producidas o comercializadas en el territorio 
patrio, del tenor alcohólico y de la alerta en expresión, gráfica 
adecuada, de que "EL ALCHOL PUEDE CAUSAR DEPENDENCIA Y EN EXCESO 

ES PERJUOlCIAL A LA SALUD" Y la obliga a expedir esa información a 
todas sus asociadas y comunicar a los demás productores de be
bidas alcohólicas, cuanto a la necesaria adecuación. 

6. Provisto el Recurso . (TRF - 4" Región, AC - Apelación Civil nú
mero 478166). Proceso número 200204010006100. UF: PRo Órgano 
Juzgador: 3er Grupo. Juzgado el 27.05.2003. Relatora Jueza Marga 
Inge Barth Tessler. 

VIII. Duplicación de Autopista Federal. Intervención del Poder Judicial 
en la Administración Pública . Posibilidad. Anticipación de tutela. La 
moderna jurisprudencia admite la intervención del Poder Judicial en 
la Administración Pública, viabilizando la anticipación de tutela para 
determinar la ejecución de obra relativa a la duplicación de carretera 
federal, ante la responsabilidad civil del Estado sobre muertes y mu
tilaciones resultantes de accidentes de tránsito habidos en la carretera 
de su competencia. TRF- 4" Región, Agravio Regimental en el número 
200404010145703- SC- juzgado en 23.06.2004, Relator Juez Edgard. La. 
Lippmann Junior. 

Los ejemplos podrían seguir. 

No obstante es todavía reducido el grado de generación del Poder 
Judicial de demandas relacionadas con la implementación de los derechos 
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sociales, 8 (proporcionalmente a las necesidades populares) y económicas, 
hay avances significativos en acciones basadas en el Código de Defensa 
del Consumidor, comprendiendo temas como v.g. la salud, la educación, 
la prestación de servicios, el suministro de medicamentos, 9 etc. 

Esto porque la Constitución brasileña de 1988 instituyó un efectivo 
derecho a la tutela individual, colectiva y meta-individual (derechos difu
sos). Son varias las posibilidades abiertas a las personas para permitir que 
políticas públicas atinentes a esas áreas sean determinadas o ajustadas, 
según el programa constitucional. 

La acción civil pública, 10 las diversas acciones constitucionales, las ac
ciones específicas previstas en el control concentrado de constitucionalidad 

(8) Los derechos sociales esttin dispersos por toda la Constitución brasileli a. Su artícu lo 
6" dispone: "Son derechos socia les la educación, la sa lud, el trabajo, la habitación, el recreo, 
la seguridad, la previsión socüli, la protección a la maternidad ya la infancia, la asistencia 
a los desnmpamdos, en la forma de esta Constitución". Ya el artículo ¡o de la Constitución 
contiene XXXIV incisos alusivos al mismo tema. Encontrarnos también un extenso título del 
"orden social", que va del art.193 al 232 en la Constitución Federal brasileña. 

(9) En el área de la sa lud, la tendencia jurisprudencial es la de alejar cláusulas abusivas 
de contratos de seguro de salud que niegan o acaban prohibiendo directa o indirectamente, 
tratamiento de molestias infecto8 contagiosas. Tales decisiones invocan el principio de la m8 

terpretación más favorable al consumidor, teniendo en vista la relación asimétrica entre él y 
el proveedor. Se reconoce también el derecho a la educación fundamental como un deber del 
Estado, de forma a gMnnti .au, por ejemplo, la atención en gUélrderfél infélntil y preMescuela él 
los niños hasta seis mios de edad, o todavra se les reconoce a los estudiantes universita rios 
de lél enseñanza superior, que nose puede condicionar la renovación de la matrícula él l pago 
de mensualidade atrasada, restando consagrar el derecho a la renovación de matrícula. La 
protección jurídica a la parte más vulnertlble de una relación ha sido consagrada, tal cual en 
el derecho del trnbajo y al trabajador. 

(10) Creodo por lo Ley 7.347/BS, tiene por objeto lo protección de uno nmplio somo 
de vo lores, en especial el medio-ambiente, los consumidores, los bhmcs y volores artísticos, 
estéticos, históricos, turísticos y po lsojr,ticos. Posterlormente, .e ompli6 tomblén su objeto, 
puesto que el Código de Defenso del Consumidor en su ortlculo 110 ogregó el Inciso IV 01 
o rtlcu lo 1" de lo Ley 7.347/85, poro decir que tomblén puede rofer idoley proleger "c /llllq/lier 
olro (I/ Icrds difuso o colectivo". Evidentemente que eSa protección n cunlquler Inter6s otro, 
dlf,lSo O colectivo, debe ser entend ido openo. dentro de lo llno lidod de lo ley civil público, 
no pretendiendo el Icgls lodor autorizar que esa occlón p\.ledo servir pnra protección de 
derechos mero mente I"dlvld uoles. Son leglllmodos lo proposlluro de lo occlÓn, no solo el 
Ministerio Público que llene el dcber-pClder decntoblor Juicio, con10 tombién 6rgonos públicos 
y prlvndos (') por nsodnclón que l$tén consti tuidos hace más dt! un nf\o y quu Incluyon (m lrc 
SUB finl'1 lidndcs Inst itucionales, In protecclól1 al med io ambiente, ni consumidor, ni ordun 
económ ico, n In libre competencla, o ni patrhlllmlo nrtrstlco, estético, histórico, turístico y 
poisojrs tico. Lo LACT' en el Br .. 1I ho sido poderoso ollodo en el combo te o lo c"rrupcI6n, o lo 
IdOl'lc ldad ndm inlstrntlvo, o In defensa del patrimonio pl1bHco, ampHamentu conslderndo, 
siendo en lo Inmenso moyorío de los veces el Ministerio Público (Esto tnl o Federo l), el autor 
de estn occlón. 
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ante el Supremo Tribunal Federal, 11 el requerimiento judicial, la acción 
de inconstitucionalidad por omisión, 12 la acción directa de inconstitucio
nalidad de ley o acto normativo, la acción declaratoria de constituciona
lidad (art. 103 de la CF), la ADPF (acción de incumplimiento de precepto 
fundamenta l), son ejemplos de los caminos abiertos para que entidades o 
grupos legitimados puedan cuestionar la omisión del legislador O del Poder 
Ejecutivo propiciando, en el límite, el ajuste de las conductas administrativas 
a los desideratos y f ines' previstos en la Constitución. 

¿Qué tienen en común esas acciones? 

Pretenden, al parecer, obliga r al administrador público a alterar un 
estándar de comportamiento no solo fundado en la ilegalidad alegada 
o eventualmente inconstitucionalidad de actos, programas O políticas 
públicas, sino que también tienen por objeto corregir desvíos o al terar 
concepciones u objetivos en la implantación de determinados programas 
gubernamentales, comprendiendo una gama enorme de segmentos, como 
los relativos a la sa lud, educación, servicios públicos, etc. 

Innumerables cuestiones polémicas, terminan tales decisiones. Las 
más habitualmente encontradas en la doctrina son: 1) Violación amplia 
del principio de la separación de poderes. En la medida en que el Poder 
Judicial - bajo pretexto de conocer violaciones de derecho- podría estar 
invadiendo esfera de competencia reservada, atribuida a los demás pode
res, practicando así inconstituciona lidad; 2) No cabría al Poder Judicial el 
pretexto de corregir actos ilegales o inconstitucionales, acoger o formular 
políticas públicas al terna tivas, papel del poder electo y democrá tico y en 
el del Poder Judicial; 13 3) Decisiones judicia les no podrían reemplazar el 

(11) Véase nuestro ar tículo "Una Vis ión del Control de la Constitucionalidad en el Bra~ 
sil", Revista Jurídica de Castilla ~La Mancha, Noviembre 2006, número 41, Toledo, España. 
Vé<lse también de nuestra autorÍ<l, "El Requerimiento Judicial y la Inconstituciona lidad por 
Omisión", Ed. RT, Sao Paulo, 1991. 

(12) Véanse por ejemplo los requerimientos judiciales de números, 283~5 de 1991, y 
MI 284~3/92, donde, lamentablemente, no obstante algún avance, todavía se restringe a la 
declaración de omisión como mera ciencia al om iso, para que adoptara los pasos necesarios, 
pero no avanzó más intensamente para una solución del C<lSO concreto, como quiere la doc
trina mayoritaria en e l Br<lsil. Por otro l<ldo, en la inconstitucionalidad por omisión, el STF 
da ciencia al poder legislativo pa ra "la adopción de las medidas necesari<ls", no pudiendo ir 
más allá pa ra obligarlo a editar la rcg l<l fa lt<lnte. Tratándose de órgano administrativo, dice 
la e F, que las medidas deben ser de terminadas en 30 días (art. 103(' §2) . 

(13) La composición del Poder Judicial brasileii.o está fund <lda en un sistema meri~ 

tocrático que, por un lado, se inicia con el ingreso en la carre ra por el cargo inicia l de juez 
substituto, por medio de concurso de exámenes y títulos, y con el proceso de promoción de 
entrada y acceso a los tribunales, alternadamente, por antigüedad y por merec imiento (ver 

93 



MARCELO F1GUE1REOO 

presupuesto público, creando o alterando gastos regularmente establecidos 
por los poderes o autoridades competentes. 4) ¿Es papel del Poder Judicial 
prestar la justicia distributiva y equitativa de ese modo, digamos, creativo 
e innovador? ¿En cuáles términos, y dentro de cuáles límites? 

Todas estas cuestiones son complejas y no pretendemos resolverlas, 
sino simplemente traerlas al debate, iluminarlas, trayendo el actual "estado 
del arte" en el Brasil. 

Hay todavía otra cuestión que surge coligada, a saber: la incorporación 
de tratados a la Constitución en diversos países a través del reconocimiento 
de su jerarquía constitucional 14 también trae problemas relativos al control 
de políticas públicas. Esto, porque varios tratados establecen derechos, 
como el derecho de trabajar, derecho a determinado nivel de vida ade
cuado; derechos estos, que se diferencian de los tradicionales "derechos" 
ante el Estado. 15 

artícu lo 93 de la CF). Por otro lado, es tá basado en un sistema de garantías: de independencia 
que le asegura al juez el cargo vitalicio, la inamovilidad y la irreductibilidad de sueldos; y 
de imparcialidad: prohibición del ejercicio de otro cargo, excepto el magisterio; prohibición 
de recibir, a cualquier título, ventaja en razón de su función; y prohibición de dedicarse a lil 
actividad político-partidaria. 

(14) El Supremo Tribunal Federal en Brasil ha afi rmado en jurisprudencia más reciente, 
que los tratados internaciona les de derechos Imll/fillOS subscritos por Brasil poseen sta tus nor
mativo supra-legal, lo que torna inaplicable la legislación infra-constitucional con la que entre 
en conflicto, sea ella anterior o posterior al acto de ra ti ficación y que, desde la ratificación por 
Brasil, sin reservas, del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos (art. 11) y de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos - Pacto de San José de Costa Rica (art. 7', 
7), no hay más base legal para la prisión civil del depositario infiel. HC 90172/SP. rel. Min. 
Gilmar Mendes, 5.6.2007. (HC-90172). En Costa Rica, país de fuerte desarrollo en el área de los 
derechos humanos, por ejemplo, las reformas constitucionales de 1989 colocaron las normas 
de derechos humanos en la' misma jerarquía de la Constitución y la Sa la Consti tucional de la 
Corte Suprema de Justicia (voto 3435/92) establec ió que los convenios internacionales son 
instrumentos válidos para interpretar las normas constitucionales, reconociéndose con eso 
un status supra constitucional cuando aque llos otorgan mayores derechos o garantías a las 
personas, en comparación con la constitución de aquel país. Cí. Giselle Molina Subirós, "El 
sistema axiológico de la CEDAW como parámetro de control constitucional en la formu lación 
e implementación de leyes y políticas públicas. Revista TIDH, volumen 34/35, página 41 7 a 
482, Costa Rica, 2001(2002. 

(15) Brasil ratificó los más importantes tratados internacionales de protección a los 
derechos humanos, destacándose, en el ámbito de los derechos socia les y económicos, la 
ra tificación del Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales en 1992 
y del Protocolo de San Salvador en materia de derechos económicos, sociales y culturales, 
en 1996. Para mayores detalles desde esta perspectiva, véase el ar tícu lo de Flávia Piovesan: 
"Justiciabilidad de los Derechos Socia les y Económicos en Brasil: Desa fíos y Perspectivas", en 
la Revista de DerecflO del Estado, Aiio 1, número 2, Ed. Renovar, 2006, página 55 y siguientes. 
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Esos "nuevos" derechos, que aquí simplificamos denominándolos 
"derechos a la prestaciones sociales", no podrían, tampoco, ser otorgados 
ni reconocidos por los Tribunales ni por el Poder Judicial (en varias hipó
tesis), sin la participación O intervención activa de los demás poderes u 
órganos del Estado. 

Para la realización y sa tisfacción de tales derechos, no bastaría la tra
dicional remoción de actos llamados ilega les o inconstitucionales, sino la 
creación concreta de nctos promocionn/es, prestncionnles y efectivos. 

Recuérdese por todos la lección de lngo Wolfgang Sarlet 16 que trata 
de distinguir resumidamente las características de los derechos de defensa 
y los derechos sociales prestacionales, del siguiente modo: 

a. Derechos de Defensa: se identifican por su naturaleza preponderan
temente nega tiva, teniendo por objeto abstenciones del Estado, en el 
sentido de proteger al individuo contra ingerencias en su autonomía 
personal. Es, según pensamos, la clásica lección francesa; 

b. Derechos Sociales Prestacionales: tienen por objeto una conducta posi
tiva del Estado (o particulares destinatarios de la norma), consistentes 
en una prestación de naturaleza fáctica. 

Afirma: "Mientras la función principal de los derechos de defensa es 
la de limitar el poder estatal, los derechos sociales (como derechos a las 
prestaciones) reclaman una creciente posición activa del Estado en la esfera 
económica y social. Diversamente de los derechos de defensa, mediante los 
cuales se cuida preservar y proteger determinada posición (conservación 
de una situación existente), los derechos sociales de naturaleza positiva 
(prestacional) presuponen que sea creada o colocada a la disposición la 
prestación que constituye su objeto, ya que tienen por objetivo la realización 
de la igualdad material, en el sentido de garantizar la participación del 
pueblo en la distribución pública de bienes materiales e inmateriales". 

En fin, son tantas y tan complejas tales cuestiones, que tal vez debamos 
recortarlas para nos perdernos en el la selva de las dudas suscitadas. 

ASÍ, comenzamos haciendo una breve radiografía de los problemas del 
Estado Constitucional brasileño, con el objetivo de situar al lector extranjero 
y contextualizar el tema, para en seguida cuidar de la problemática relativa 
a las "políticas públicas" . 

(I6) En el magnífico trabajo "La Eficacia de los Derechos Fundamentales", Livraria do 
Advogado, Porto Alegre, 1998, página 257 y siguientes . 
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Flávio Dino de Castro y Costa 17 nos auxilia a comprender ese esce
nario, al afirmar: 

En Brasil, la teoría del desarrollo desigual y combinado demuestra 
toda su pertinencia. Trotski, citado por Raymundo Faoro en Los Dueños 
del Poder, afirma: "indios tiraron los arcos y fl echas y agarraron inme
d iatamente los fusiles, sin recorrer el camino que había entre esas dos 
armas del pasado ... De esta ley universal de la desigualdad del ritmo 
resulta otra ley que, por falta de mejor nombre, puede denominarse ley 
del desa rrollo combinado, en el sentido de la aproximación de las etapas 
d iversas, de la combinación de fases discordantes, de la amalgama de 
for mas arcaicas y modernas. 

Esta amalgama se revela, por ejemplo, en la inadecuación de la transpo
sición mecánica a nuestro país de la clásica enseñanza acerca de la evolución 
histórica de los derechos fundamentales: derechos individuales (1 ' genera
ción), derechos políticos (2' generación), derechos sociales (3' generación) . 
El apartamiento de ese esquema conceptual de la práctica brasileña es 
manifiesto. En el plano de la efectividad, los derechos políticos están más 
universalizados que los derechos individuales clásicos. En nuestro país, el 
alistamiento electoral casi universal y las urnas electrónicas (derechos de 
2' generación en la "era de la post-modernidad") convive con la difusión 
de formas de trabajo esclavo y con asesinatos de quienes viven en la caJJe, 
privados no solo del derecho a la habitación, sino también del derecho a 
la integridad y a la libertad de tránsito (de l' generación). 

Tal amalgama jurídico resulta de varios factores, mereciendo destacar 
la brutal concentración de renta. Esta "es medida por el índice de Gini, que 
va de O a 1. Cero significaría que cada uno de los habitantes de un país 
tendría renta idéntica, situación ideal, pero obviamente utópica. Índice 1, al 
contrario, sería el número de un país en que la renta estuviera toda en las 
manos de una sola persona, otra situación imposible. El Gini de Brasil, en 
el informe 2001, pero con base en datos de 1997, era de 0,591. En el informe 

(17) "La Función Realizadora del Poder Judicial y las Políticas Públicas en Brasil", 
Revista Interés Público, 2004, Volumen 28, página 64 y siguientes. Véase también, de José 
Afonso da Si lva , "Poder Constituyente y Poder Popular", Malheiros Editores, Sao Paulo, 
2000, página 17, como también su "Curso de Derecho Consti tuciona l Positivo", 22" Edición, 
Malheiros, Sao Paulo, 2003, página 120, Es él quien "firma todavía: "Es cierto, sin embargo, 
que la Constitución de 1988 no promete la transición al social ism o con el Estado Democrático 
de Derecho, apenas abre las perspectivas de realización social profunda por la práctica de los 
derechos sociales, q/le el/a il/saibe, y por el ejercicio de Jos il/strumel/tos que ofrece a la cilldadaJ/ía y 
que posibilita cOllcretizar Jos exigellcias de /111 Estado de jl/sticia social, fl/I/dado ell la digllidad de la 
persolla 1/1/1110110". (las cursivas son nuestras) 
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2002, con base en datos de 1998, aumentó a 0,607. Renta más concentrada 
que la del Brasil solamente en Sierra Leona, República Centro-Africana y 
en Swazilandia, pobrísimos países africanos". Celso Furtado recuerda qu e: 
"En los países de renta per cápita semejante a la del Brasil (4500 dólares) el 
porcentaje de pobres es de cerca de 10% de la población total, por lo tanto, 
menos de una tercera parte del porcentaje brasileño (34%)". 

Todo eso es todavía agravado por las inmensas asimetrías regiona
les que refuerzan el citado modelo de desarrollo desigual. En la última 
pesquisa sobre el índice de Desarrollo Humano (IDH) de los Municipios 
brasileños, de los 20 peores, ocho están en Maranhao, cinco en Piauí y tres 
en Amazonas. 

Podemos traer todavía la lección de Luís Roberto Barroso, 18 que nos 
ayuda a comprender el momento y el constitucionalismo brasileño, al 
afirmar: 

El nuevo derecho constitucional brasileño, cuyo desarrollo coincide con 
el proceso de redemocratización y reconstitucionalización del país, fue fruto 
de dos cambios de paradigma: a) la búsqueda de la efectividad de las normas 
constitucionales, fundada en la premisa de la fuerza normativa de la constitución; 
b) el desarrollo de una dogmática de la interpretación constitucional, basada 
en nuevos métodos hermenéuticos y en la sistematización de principios 
específicos de interpretación constitucional. La ascensión política y cientí
fica del derecho constitucional brasileño condujeron al centro del sistema 
jurídico, donde desempeña una función de filtrado constitucional de todo 
el derecho infra-constitucional, significando la interpretación y lectura de 
sus institutos, a la luz de la Constitución. (las cursivas son nuestras) 

Por otra parte, es importante registrar que el movimiento conocido 
por "neoliberalismo" 19 que marcó el final del siglo xx, tuvo por efecto 
no solo disminuir la presencia del Estado como productor y empresario, 
sino también relativizar la presencia e importancia de los llamados "de
rechos sociales". 20 

(18) La NlIeva 1I¡lerprelnción Constitllcional. obra coordinilda por Luís Roberto Barroso, 
Editor<l Renovar, RJ, 2003, en ella encontramos el título: "Fundamentos teóricos y filosóficos 
del nuevo derecho constitucional brasileño (post-modernid(1d, teorí<l crítica y post-positiv
ismo), página 43 y siguientes. 

(19) Sobre e l tem<l del "neoliberalismo y derechos humanos", consú ltese la obra con 
ese título de António José Avelas Nunes, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003. 

(20) De cierto modo, incorporamos la lección de Canotilho, condimentada a la mod¡¡ 
brasileñ¡¡, cuando ¡¡firma: "la Constitución dirigente es un producto acabado de un proyec to 
de la modernidad, ya seil en términos de suje to histórico, O en términos de hombre triunfante 
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Mientras tanto, ese movimiento, a nuestro juicio, no tuvo la fuerza su
ficiente para desobligar al Estado de cumplir los objetivos solidarios de la 
justicia social y el mejoramiento de las condiciones de su vida. Por lo menos 
todo el esqueleto constitucional brasileño, toda la estructura constitucional 
señala en gran medida esos objetivos más solidarios. Es evidente que en 
la contemporaneidad hay que pensar conectándose a un sistema regional 
o mundial para la concretización solidaria de esos objetivos, constru idos 
en conjunto o participa ti va mente, pero es forzoso considerar que no todas 
las regiones del planeta se encuentran en las mismas condiciones. Hay 
asimetrías importantes y barreras a ser superadas. El esfuerzo debe ser de 
todos, para un mundo mejor. 21 

Se reafirma: Brasil, no obstante las reformas liberalizan tes por las que 
pasó en la década pasada, siguiendo el movimiento universal en ese senti
do, todavía permanece un Estado Social y Democrá tico de Derecho, siendo 
obligación constitucional la realización de los objetivos constantes de su 
artículo 3°, 22 a partir de sus políticas públicas, teniendo el Poder Judicial, 
en ese contexto, importante parcela de responsabilidad social. 

en su capacid .. d de transformación. Así entendida, la Constitución dirigente enfrentó grandes 
di ficu Itades, resultantes del ataque de las corrientes más conservadoras, pero también de las 
críticas de algunos normativistas sociológicos ... Pero esto 110 p1fede sigllifiml' q1fe //0 sobl'evivnll 
n/gl/llns di/l/ ellS iolles importnl/tes de In progrnl//aticidad cOllstilllciollnl y del dirigisll/o cOllstilll M 

dOlla/... En primer lugar, en términos jurídicosMprogramáticos, una Constitución dirigente 
-ya expliqué eso varias veces- representa un proyecto histórico pragmático de limitac ión 
de los poderes de cuestionar del legislador, de la libertad de conformación del legislador, 
de vinculación de éste a los fines que integran el programa constitucional. En esta medida, 
pienso que continuamos teniendo algunas d imensiones de programaticidad: el legislador 
no tiene absoluta libertad de conformación, sino q1.le más bien, tiene que moverse dentro del 
encuadramiento constitucional. Es la primera supervivencia de la Constitución dirigente en 
términos jurídicos-programá ticos ... "Canoti lho y la Const itución Dirigente", Jacinto Coutinho 
(organizador), Rio de Janeiro, Renovar, 2002, páginas 13 y siguientes. 

(21) Recúerdcse una vez más J.J . CanotiU1o, cuando afirma: 11 ... En el dibujo de las 
consti tuciones civiles globales, queda por explicar su ncop/nlllicllto con las políticas I/nciol/nles, 
ya sea que estén o no, plasmadas en la Cons titución. Si la literatura const itucionalista enfati za 
hasta el ca nsm1Cio la reserva del posible económico y social cuando se trata de incrementar la 
rea lización de los derechos económicos, sociales y culturales, tendrá de cuestion<lrse cómo se 
puede estructu rar una constitución civil global que desprecie de partida los preSllp¡¡cSloS fácticos 
y Ilormnlivos nacionales (y supranacionales, reg iona les) indispensables a es.1 misma realización. 
Si las constituciones civiles globales, no obstante sean constituciones jurídicamente autónomas, 
forman p<lrte de un sistema de redes aglutinador de varios subsistemas nacionales vinculados 
a reg las-cuadro o hasta mismo direct rices política mente programáticas de las constituciones 
nacionales". "Brancosos" y Lnterconstitucionalidad - Itinerarios de los Discursos sobre la 
his toricidad constitucional, Almedina, Coimbra, 2006, Página 300. 

(22) Véase nota abajo, donde se transcribe el artículo 3" de la Constitución Federal 
brasi leña. 
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Pasamos ahora a conceptuar política pública. 

Las políticas públicas son un conjunto heterogéneo de medidas y de
cisiones tomadas por todos aquellos obligados por el Derecho, a atender o 
realiza r un fin o una meta consonante con el interés público. 23 

O todavía, un programa de acción que tiene por objetivo realizar un fin 
constitucionalmente determinado. Las políticas públicas son mecanismos 
imprescindibles para el goce de los derechos fundamentales, inclusive los 
sociales y culturales. 

Evidentemente, como la Constitución brasileña es indudablemente 
programática (o dirigente) 24 - traza planes, directrices y metas- a sus 
destinatarios, en gran medida el fundamento de la propia política pública 
está trazado en el texto constitucional, el que genera, en muchos casos, la 
justiciabilidad de esos derechos y toda la polémica que el tema contiene. 

Es decir, la Constitución es un importante elemento de referencia y 
validez para el desarrollo de innumerables políticas públicas en los diver
sos segmentos y actividades por ella reglamentados, trazando en mayor 
o menor grado, los propios elementos de la política pública que deben ser 
desarrollados y concretados. 

En este contexto, es evidente que el tema del judicial review aparece 
mucho más como una actividad de rutina, ordinaria del Poder Judicial, del 

(2.1) Rodolfo de Camargo Mancusso afirma: "En este paso, vale considerar que, si la 
política pública, por definición, en principio busca alcanzar un fin consonante con el interés 
público, no por eso, sin embargo, esos dos términos se presuponen IIecesariamente: cuando 
el constituyente estableció que constituye objetivo fundamental "erradicar la pobreza y la 
margina lización y reducir las desigualdades sociales y regionales", el mueble por cierto, es 
la consecución de un objetivo de justicia social; no obstante, de ello surge, por ejemplo, que 
el programa g\.lbernamental direccionado a implementar la función socia l de la propiedad 
rural (art.1 86) y la política agrícola (art.187) vaya efectivamente hacia aquel desiderato, de modo 
a fijar el hombre en el campo, así aliviando la superdensidad populacional en los centros 
urbanos" . En "Control judicial de las Ilamndas políticas públicas", en la obra:" Acción Civil 
Pública", Coordenador Éd is M ilaré, Ed.RT, Sao Paulo, 2001, p.728. 

(24) No estamos en este paso asumiendo el compromiso O entrando en la discusión 
de las vir tudes o fa llas de la llamada "consti tución dirigente". Apenas subrayamos una 
evidencia: el carácter comprometido y analítico de la constitución brasileñn, como también 
de tantas otras constituciones contemporáneas en todo el mundo. Pese a la revisión de 
posición del Professor J.1. Gomes Canotilho, en el prefacio de la segunda edición de su 
conocida obra, "Constitución Di rigente y Vinculación del Legisl<1dor", sobre 1<1 natur<1lez<1 
y el carácter de vincul<1t ivid<1d operativa de las constituciones comprometidas, entendemos 
que en los Estados periféricos, como es el caso del Brasil, donde no hubo 1<1 rea li z<1ción line<1 l 
de los derechos fundament<1 les <1 partir de la noción de dimensiones, creemos todavía ser el 
concepto de consti tución dirigente válido y útil a nuestra rea lidad . 
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que sería en un sistema como el norteamericano donde hay, como sabemos, 
una Constitución sintética y de principios. 

Se puede afirmar, en compañía del jurista brasileño Fábio Konder 
Comparato: 25 

Que la política aparece antes de todo, como una actividad, o sea, es un 
conjunto organizado de normas y actos tendientes a la realización de un 
objetivo determinado. 

Siendo cierto todavía que la política, como conjunto de normas y 
actos, es unificada por su finalidad. Los actos, decisiones o normas que 
la componen, tomados aisladamente, son de naturaleza heterogénea y se 
someten a un régimen jurídico que les es propio. 

De donde se concluye que el juicio de validez de una política -sea ella 
empresarial o gubernamental- no se confunde nunca con el juicio de validez 
de las 110mlnse de los actos que la componen. Una ley, aprobada en el marco de 
determinada política pública, por ejemplo, puede ser inconstitucional, sin 
que esta última 10 sea. Inversamente, determinada política gubernamental, 
en razón de su finalidad, puede ser juzgada incompatible con los objetivos 
constitucionales que vinculan la acción del Estado, sin que ninguno de los 
actos administrativos practicados, o ninguna de las normas que la rigen, 
sean, en sí mismos, inconstitucionales. 

Puede sonar un poco exótico para algunos, que el Poder Judicial se ocupe 
de hacer valer directamente, no propiamente los derechos violados de la parte, 
en su sentido más estricto, pero se preordene a ejecutar, desde que provocado, 
concretamente acciones y políticas públicas 26 a partir de aquella violación. 

(25) "Ensayo sobre el juicio de constitucionalidad de políticas públicas", Revista de 
Jnformación Legislativa, número 138, 1998, p. 45. 

(26) El foco en los EUA es un poco diferente. Ll iJlt romisióll (ese e l término utilizado 
por el autor abajo referido, el que ya demuestra su estado de espíritu en la materia) judicial 
de los tribunales es adm itida en general en nombre de la protección de los derechos fun
damenta les del individuo, violados por organizaciones gubernamentales o públicas que 
deberían custodiarlos. Esta forma de activismo judicial es llamada remediallaw y procede 
"when violalions by public agencies of Ihe rights of children, prisioners, patients, and tenants 
are (ound to exist" (cuando se verifi ca que ex isten violaciones por órganos públicos de los 
derechos del niño, de los prisioneros, de los pacientes y de los inquilinos). Su objetivo es, no 
pocas veces, tratar de alterar el estándar de comportamiento de las organizaciones acusadas, 
oyendo a la comunidad jurídica y a los experls involucrados en la demanda. "Remediallaw 
may go beyond the award of damages and cease and des ist orders to mandate programs and 
administer changes, bul il does not intend to "take over" public executive agencies perma
nently or manage them forever" (el activismo judicial puede ir más allá de la adjudicación 
de daños, y cesar y desistir órdenes para delegar programas y administrar cambios, pero no 
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Yen este punto, es preciso comprender no solo el esqueleto teórico que 
tiene la materia, sino, sobre todo, y tal vez más importante que el primero, 
la realidad brasileña. 

Como uno de los temas de este seminario es exactamente el desarrollo, 
parece oportuno recordar que es él un proceso de largo plazo, inducido, 
exactamente por políticas públicas o programas de acción gubernamental 
en tres grandes campos interligados: económico, social y político. 

Es la lección de Gilberto Bercovici, 27 para quien el "elemento social 
del proceso de desarrollo es la adquisición de la progresiva igualdad de 
condiciones básicas de vida, O sea, la realización para todo el pueblo, de 
los derechos humanos de carácter económico, social y cultural, como el 
derecho al trabajo, el derecho a la educación, en todos los niveles, el dere
cho a la seguridad social (salud, previsión y asistencia social), el derecho a 
la habitación y el derecho de goce de los bienes culturales. Finalmente, el 
desarrollo integral comporta, necesariamente, un elemento político, que es 
la llave de bóveda de todo el proceso: la realización de la vida democrática, 
quiere decir, la efectiva asunción, por el pueblo, de su papel de sujeto polí
tico, fuente legitimadora de todo poder y destinatario de su ejercicio". 

No queda duda que el Poder Judicial durante un largo período fue la 
garantía de los derechos civiles y de la libertad individual. 

Es él, en el modelo liberal, el fiduciario de la legalidad, de la igualdad 
ante la ley, pero esa realidad se desdobla en otras. Sabemos que indepen
dientemente de discusión del modelo de Estado o de sus características, 
es cierto que el Poder Judicial pasa a intervenir más directamente en la 
sociedad de masas. 

El derecho del consumidor, el derecho urban(stico, el derecho ambiental 
son ejemplos de como la controversia judicial asume un papel social destacado 
y amplio que trasciende a las partes para adecuar y ajustar las relaciones 
sociales y comunitarias. 

está destinndo (\ I/asumir/' órganos ejecutivos pllblJcos permnnentemcnte/ ni" "dministrarlos 
porn siempre). En In obrn: "Remedio! Lnw·When Courts Become Admlnistrotors" (Activlsmo 
}udiclol - Cunndo los Tribunnl.sse vuelven Admlnistrndores), Edltndo por Robert C. Wood, 
Unlverslty 01 Mossochusetts Pres., Amherst,1990. En Brasil , ver tnmbl6n el ortlculo de }os6 
Rcinaldo Lima Lopes/ tltlllndo uDcrcchos Sociales y }llsticin - ~1 cxperiencin nortenmcrlCíln¡¡ //1 

Revisto de la Focultad de Derecho de lo USP, Volumen 92,1997, págino 201 y siguientes. El 
autor hace una comparación entre el poder judicial nortcílmericnno y el brílslleflol trayendo 
• l. discusión tres cosos del derecho nortenmerlcono, el Golden Clouse Cnses (1 935), Wyntt 
Coses (1970) y Cnll lornla V.US (1995). 

(27) "Constitución Económlcn y Desarrollo", Malheiros Editores, S~o Poulo, 2005, 
Págino 108 
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No es sin razón, por consiguiente, que la democracia y su ejercicio 
sean asociadas v. g . a la implementación y el goce de los llamados derechos 
sociales. 28 

En cada país el tema es tratado de una manera. 29 

Por otra parte, es importante registrar que el Brasil se denomina a sí 
mismo un Estado Democrá tico de Derecho que tiene como fundamento: 
a) la soberanía; b) la ciudadanía; c) la dignidad de la persona humana; d) 
los valores sociales del trabajo y de la libre iniciativa; y e) el pluralismo 
político. 30 

Como dice José Reinaldo de Lima Lopes: 31 "Por eso, conviene sub
dividir ta l cuestión en dos puntos: en un primer momento, establecer las 
relaciones entre democracia, derechos sociales y políticas públicas; en un 
segundo momento, establecer las relaciones entre un modelo de Estado 
emergente de los afios 80' y el papel del Poder Judicial en ese contexto". 

La tesis del profesor José Reinaldo de Lima Lopes puede ser resumida 
del siguiente modo: 

(2H) La alusión a los derechos sociales (stat lls positivus socialis) debe ser entendida en 
sentido amplio. Queremos referirnos a derechos que demandan prestaciones, sobre todo 
en una dimensión positiva del Estado, o hasta de particulares destinatarios de las normas 
cons titucionales. En Brasil ver lngo Wolfgang Sarlet, La eficacia de los derechos fUl/damelltales, 
Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1998, para profundizaciones. En Brasil hay una gama 
inmensa de derechos considerados socia les, como educación, salud, previsión, asistencia 
socia l, e tc. No hay una única tabla de derechos sociales, sino una serie de ellos, diseminados 
por la Constitución. 

(29) Para una visión de lo que procede con los derechos sociales en Europa, es impre
scindible la lectura de la obra coordinada por Julia lliopoulos-Strangas, titu lada: "La pro
tec tion des droits sociaux fundamentaux dans les Eta ts membres de L'Union européenne" 
(La protección de los derechos socia les fundamentales en los Estados miembro de la Unión 
Europea) - Étllde de droit colI/pnré, Ed itions Ant. N . Sakkouas, Athenes, Bruylan t y Nomos 
Va rlngsgessellschaft Baden Bnden, Volumen 3, colección, 2000, J-{umnn Rights, dirig ida por 
In citada autora. 

(3D) El artículo 3" de la Constitución brasil eña dispone: "Constituyen objetivos fUl/da
me/Jtales de In República Federativa de Brasi l: 1. constru ir una sociedad libre, justa y solidaria; 
II. garantizar e l desarrollo nacional; 111 . erradicar la pobreza y la margina lización y reducir las 
des igualdades socia les y region<lles; IV. promover el bien de todos, sin prejuicios de origen, 
raza, sexo, color, ed<ld y cualesqu iera otras formas de discr imi n<lción". No hay duda de que 
Br<lsil busca en su ma rco normativo e insti tucional un Estado Social de Derecho donde haya 
una mayor particip<lción de la soc ied<ld civil en el Es tado y un<l mayor democratización con 
la finalid<ld de efectivar derechos soci<l les. 

(?¡I) "Poder judicial, democr<lci<l, políticas públ icas", l~evista de Il/formaciólI Legisla/¡vn, 
Brasíl i<l, número 122, 1994, página 256 y siguientes. 
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1) Las reglas del juego democrático son apenas el mínimo, sin las cuales 
no puede haber democracia, pero que por sí solas no aseguran la exis
tencia de la democracia. En otras palabras, son condición necesaria, 
pero no suficiente de la vida democrática. (Bobbio) 

2) La democracia está en un proceso de expansión, o sea ella es hoy un 
proceso en sí mismo, que aspira a más libertad, en más luga res. O sea, de 
un Estado democrático, se pasa a buscar una sociedad democrática. 

3) Los nuevos derechos sociales son representativos de esa rea lidad y por 
ello son derechos consti tucionales. Estos mismos derechos constituyen 
elemento esencial de la democracia, en la medida en que es ínherente a 
ésta la concesión de cond iciones reales de posibilidad de vida digna. 

4) Si la democracia es el opuesto del poder autocrático y si su realización 
depende de la eliminación progresiva de oligarquías, de restricción 
al acceso al Estado (cargos de decisión o de ejecución), transparencia 
creciente del ejercicio del poder y participación consciente de los ciuda
danos, la negativa de los derechos sociales, o sea, la negativa de las condiciones 
de posibilidad de vida digna garantida bajo el nombre de derechos sociales, es 
negativa de la delllocracia. 32 

5) Los derechos sociales, por vía de regla, dependen, para su eficacia, 
de la actuación del Ejecutivo y del Legislativo por tener el carácter de 
general idad y publicidad . Así es el caso de la educación pública, de la 
salud pública, de los servicios de seguridad y justicia, del derecho a 
un medio ambiente sano, el recreo, la asistencia a los desamparados, 
la previsión social, y otros previstos en el ar t. 6°, en el arto T, sin contar 
las disposiciones de los íncisos del arto 170°, del art. 182°, del arto 193°, 
del arto 225°, y muchas otras distribuidas a lo largo del cuerpo de toda 
la Constitución de 1988. 

6) Cuestiona todavía el profesor: a) si los ci udadanos en genera l tienen o 
no el derecho de exigir, judiciallllente, la ejecución concreta de políticas 

(32) No obstante el s ilogismo en particular sea un poco simplista, es preciso concordm 
que los derechos sociales en Brasil están acorra lados, bajo e l impacto del avance del liberalismo 
en las relaciones capital· trabajo y del predominio de la idea de que el Estado debe abdicar 
de sus responsabi lidades en el campo socia l, transfiriéndolas al mercado. No hay dudfl en 
la aseveración según la cual el de5<,rrollo del Brasil solo podrá ocurrir con la transformación 
de las estructuras socia les, lo que hace que el Estado deba estar cada vez más capacitado y 
estructurado pa ra promover el desarroll o y atender al artículo 3" de la Constihlción brasileña, 
arriba transcrito. 
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públicas y la prestación de servicios públicos; y b) si, y cómo el Poder 
Judicial puede generar la ejecución de tales políticas. 33 

y al responder tales cuestiones, recuerda la tentativa del constituyen
te en tratar de encontrar mecanismos constitucionales (y judiciales) de 
exigir concretamente algunos derechos (iniciativa popular, requerimiento 
judicial), para reconocer, sin embargo, que parece difícil superar algunas 
dificultades tales como: 1) la responsabilización del Estado por omisión 
de servicios esencia les no siempre es posible. Es tarea compleja y difícil, 
visto que la mayoría de los servicios públicos omitidos son l/ti Imiversi y 
l/ti singl/li, no remunerados directamente por los usuarios, sino mantenidos 
por medio de impuestos generales; 2) más allá de esto, la prestación de 
servicios depende de la real existencia de los medios: no existiendo escue
las, hospitales y empleados públicos capaces y en número suficiente para 
prestar el servicio, ¿qué hacer? ¿Prestárselos a quien tuvo la oportunidad y 
la suerte de obtener una decisión judicial y abandonar la inmensa mayoría 
en la fila de espera? 34 

También parece simple afirmar que por intermedio de políticas públicas 
puede (y debe) el Estado de forma adecuada realizar los fines y objetivos 
trazados en la Constitución. La cuestión perdura. 

¿Qué papel le cabe al Poder Judicial en esta temática? ¿Hasta dónde 
es posible avanzar en el camino del Estado Social y Democrático de 
Derecho? 

Un buen ejercicio será alinear de un lado a los defensores de un acti
vismo más agresivo en esa temática, y del otro, a sus adversarios. Quién 
sabe, si un balance puede ofrecernos algunas luces y posiciones intermedias 
adecuadas. 

I~~) Todo de o<uerdo con Jos6 Relnoldo Limo Lope. en el citodo articulo, e.peclolmente 
páglno 257. 

(;<) ~sto solo es uno .Intesl. del temo. El mismo oulor amplio lo discusión troyendo 
110 solo lo reolldod presupuestol y flscol del Eslodo como un limite objetivo o lo temático 
-el régimen de los flnonzos públlco.- osi como lo dlversldod de los pollticos públicos. 
Recuerdo o Clou. OfCe, Jeon Overstoke e Indogo: ¿Cuál es lo responsobllldad del Estado 
en lo Implemenloclón de lo polltica público? ¿Se responsoblll"o por perjuicio. causados o 
IndivldllOS slnguhnes, o no? ¿Se rcsponsabllizél por In fnIta de éxito, o sen, por el resultndo 
de l. polltico, o apenas por los medios? Los miembros de los poderes públicos pueden ser 
pollticomente responsabilizados por la no Implementación de pollticos públicos? ¿Pueden 
ser responsabilizados polillcomente o civilmente por lo distorclón o el desvío de polltico. 
pliblicas? Ob. Cit. págino 259. 
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Se puede afirmar que, en líneas generales, existen tres grandes co
rrientes al respecto de la exigencia de los derechos sociales, a saber: a) la de 
los que entienden que deban ser exigibles todos los derechos clasificados 
por la Constitución como fundamentales; b) la de los que entienden que 
deban ser exigibles apenas los derechos negativos, ya que los positivos, 
por demandar recursos, serían exigibles bajo la cláusula de la "reserva de 
lo posible", dependiendo además del legislador; y c) la de los que entien
den haber un núcleo de derechos positivos ligados al mínimo existencial 
que sería siempre exigible. Los demás derechos quedarían también en la 
reserva de lo posible. 

Desde luego, es importante circunscribir el objeto de la temática. 
Cuando hablamos en jlldiciabilidad de las políticas públicas, podríamos has ta 
incluir la defensa de acciones de finalidad colectiva, no obstante no sea esa 
nuestra preocupación central. 

Es decir, si insertáramos en nuestra supuesta clasificación (no anun
ciada) entre los temas indicables por el Poder Judicial, la defensa de accio
nes de finalidad colectiva, no parece haber - por lo menos en el contexto 
brasileño- novedad alguna. 

Esto, porque se trataría del ejercicio regular de una competencia por 
así decir, ordinaria, común del Poder Judicial brasileño. 35 

En la medida en que vivimos bajo el signo de un Estado Democrático 
de Derecho en una sociedad pluralista con instrumentos de democracia 
participativa, encontramos en la Constitución brasileña, innumerables ins
trumentos para forzar un diálogo normativo entre los poderes y funciones 
del Estado y la sociedad en ella insertada. 

Siendo así, tomemos como ejemplo, más allá de los clásicos instru
mentos de la democracia semi-directa, la iniciativa popular (CF art. 14°-I1 
y 49°-XV), el plebiscito (art. 14°-1, 18° §§ 3 Y 4), la acción popular (art. 
50-LXXIII), y especialmente, los artículos 10°, 11°, 31° § 3, 37" § 3, 74° § 2, 
194°-VII, 206°-VI Y 216° § 1 de la Constitución Federal brasileña . 36 

Las aludidas normas constitucionales, como que tienen por objetivo 
una integración Estado-sociedad, fomentan una participación de la pobla-

(35) Esencialmente dinamizada a partir de la Constitución de ]988, muy a pesil r de que 
acciones coletivas con perfil de defensa del interés social ya existieran anteriormente a esa 
fecha, como es el caso de la acción civil pública cuya ley data de ]985 (ley 7347/85). 

(36) El texto integral de la Constitución brasileña puede ser obtenido e letrónicamente 
en la dirección: www.presidencia.gov.brenel ítem legislación brasileña. 
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ción y de los usuarios de servicios en la gestión y administración de los 
poderes públicos. Se atribuye información, se incrementa la participación 
y se confiere legitimidad para actua r en los varios sectores regulados por 
la Constitución. 

Con eso se amplía también por intermedio del Poder Judicial el control 
de legalidad de los actos públicos, la eficiencia de los programas guber
namentales en las varias esferas de la federación brasileña, disminuyendo 
consecuentemente en muchos casos el margen de d iscrecionalidad del 
administrador público brasileño. 

Nótese que no se trata de apenas conferir legitimidad (en juicio) 
a determinadas personas, entidades o asociaciones, sino de incentivar 
la participación de esas mismas personas, destinatarias de las normas 
constitucionales, para que participen como ciudadanos de las decisiones 
admi nistrativas, formulando alternativas en su ca lidad de usuarias de 
determinadas actividades o servicios. 

Al final de cuentas, evidentemente, si hubiera discordancia grave y 
fundamentada, irregularidad, ilegalidad (en sentido amplio), o inconsti
tucionalidad, se le proporciona al interesado o a la entidad competente, 
medios para impugnar determinada opción, política pública o programa 
gubernamental, como pretendemos demostrar. 37 

Hay quien, como Rodolfo de Camargo Mancuso, incluya la judiciabilidad 
de las políticas públicas en las acciones de finalidad colectiva, además, según el 
mismo autor, de reconocer en el Poder Judicial un papel de ca-gestor de 
los intereses generales. El proceso no queda más limitado a una relación 
jurídica entre los propios y directos contradictores, pasando a operar como 
un vehículo idóneo para conducir conflictos colectivos deal1lplio espectro, como 
se verifica, por ejemplo, en las demandas contra la clase de los productos 
fumantes y la industria humeante. 

Resáltese todavía que el fenómeno de la llamada jlldiciabilidad de las 
políticas públicas puede ser detectado, esencialmente en la defensa de ac
ciones de finalidad colectiva, cuando presenten al menos los siguientes 
requisitos o elementos: 1) donde se pretenda la defensa o concretización de 

(37) En ese sen tido, en I3rasil, t¡mto la doctrinil como el Supremo Tribunal f ederal han 
utilizado ampliamente el principio de la razonabilidad y de la proporcionalidad (de ver
tiente doctrinaria germánica), para explotar las varias facetas del control judicial de los actos 
administrativos, legislativos y de gobierno. También hay que acordarse del principio del 
debido proceso legal (en su confección procesal y substantiva), de matriz norte-americ<lna, 
contemplado en nuestra Constitución en su Mtículo 5'\, inciso UV.) 
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ciertos derechos relativos a sujetos indeterminados; 2) tengamos presentes 
acciones con objeto indivisible y; 3) haya la posibilidad de la cosa juzgada 
con eficacia ergo omnes o también /lltm parte. 38 

Otro dato que no puede ser olvidado en el Brasil, alusivo a la judiciali
zación de los derechos sociales, concierne al hecho de que la Constitución 
brasileña -al contrario de otras- vinculó muchas de las prestaciones 
estatales a los derechos fundamentales, de aplicación inmediata. 

(38) "Donde y cuando la Constihlción Federal establece lll1 hacer, o una abstención, 
automáticamente queda asegurada la posibilidad deesa conducta comisiva u omisiva, ante la 
autoridad y/o el órgano competente, como, por ejemplo, se da en caso de incumplimiento de 
las normas tuteladoras del medio ambiente, donde el infrac tor se sujeta a "las sanciones penales 
y administra ti vas, independientemente de la obJjgación de reparar los daños causados (art. 225 
§3); o en la política de atención a las cartas rogatorias judiciales, donde el incumplimiento de 
las normas de regencia fund<l ment<l el "secuestro del importe necesario para la satisfacción del 
débito" (CF §2 del m I. 100), a'la par de eventual intervención en el ente político incumplidor 
(CF arto 35-1)". " ... Hay que reconocer como acciones de finalidad colectiva, las que se pueden 
manejar por el control directo de constitucionalidad (acción directa de incons titucionalidad 
y acción directa de const ituciona lidad, reqllerimien to de seguridad colect ivo, requerimiento 
judicial, las acciones para defensa colectiva de consumidores; la acción popular, las acciones 
colectivas propuestas por asociaciones en la defensa del grupo que representan; y también, de 
cierto modo, la acción fundada en acto de improbidad administrativa, porque, no obstante se 
destine a la recomposición del tesoro público de U!1i1 Hilcienda lesionadil, no se puede negar 
que el tesoro público es un componente del patrimonio público -su aspecto pecuniario
donde hoy se reconoce la legi timación activa del Ministerio Público para su tutela judicial: el 
art.129-IlI de la CF con tiene cláusula de extensión, abriendo la acción civil pública para defensa 
de "otros intereses difusos y colectivos", que debe ser compatibili zado con lo dispuesto en el 
inciso IX del art. 129 de la CF, autorizando el Parqllet a "ejercer otras funciones que le hayan 
sido conferidas, desde que sean compatibles con su finalidad". Visto que entre las finalidades 
del Ministerio Público figura la defensa del interés social (CF art. 127), también por ahí se 
alcanza su legitimidad, dado que es innegflble que la defensa del dinero público, indisponible 
por definición, consulta en última análisis el interés social (art. 127). La legitimidad otorgada a 
va rios co-Iegitimadosactivos pma las acciones de finalidad colectiva representa una proyección, 
en el plano judicial, de la directriz constihtcional de la democmcia participativa: a semejanza del 
llamado a la integración de la colectividad en la b\.lena gestión de la cosa pública (plebiscito, 
referéndum, fludiencias públicas, iniciativa popular de proyectos de ley, participación en 
órganos públicos colegiados de formación paritaria), también esa pflfticipación es reclamada 
en el plano judicifll: la OAB, partido político, órganosindicaC en el control directo deconstitu~ 
cionalidad; el ciudadano-elector, en la acción popular; la entidad de clflse, en el requerimiento 
de seguridad colectivo; la asociación, en la acción en defensa de sus adherentes; el Ministerio 
Público, los entes políticos, las asociaciones, los sindicatos, los órganos públicos, en las diver
sas acciones civ iles públicas; cualquier persona, física o jurídica, en el requerimiento judicinl" 
Rodolfo de Camargo Mancuso: "La proyectada participación ecuánime de los ce-legitimados 
a la propuesta de la acción civil pública: de la previsión normativa a la realidad forense", en 
la obra colectiva: Tlltela Colectivn - 20 (l/los de la Ley de Acci6n Civil Pública y del FOl/do de DefellSl1 
de DerecllOs Difllsos 15 (l/jos del C6digo de Defensa del Consl/midor, coordinado por Pau lo Lucon, 
Editora Atas, Sao Paulo, 2006, p. 226 Y siguientes. 
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y no hay duda que el tema "políticas públicas" está íntimamente ligado 
a la realización de condiciones y derechos considerados imprescindibles 
para una vida libre y digna. Así, v. g. el artículo 5 §1 de la CF, 39 que genera, 
en muchos casos, atribución subjetiva de los derechos sociales directamente. 
Evidentemente, como ya subrayamos, el mayor obstáculo es siempre el 
económico. Se afirma, no sin razón, que no hay derechos sin costos. 

y más que eso, a nivel de las políticas públicas de carácter social 
habrían limitaciones materiales a la atención concomitante de lodos los 
programas sociales, cabiéndole al Poder Ejecutivo y también al Legislativo, 
en último análisis, elegir cuáles son las prioridades presupuestales y políti
cas, haciendo la distribución de los recursos presupuestales conforme una 
previsión legal. 40 Se invoca la llamada "reserva económica de lo posible", 

(39) El ar tículo S §1 de la Constitución Federal brasileña, situado después de la muy 
completa lista de los derechos fundamen tales del artículoS, dispone: "Las normas definidoras 
de los derechos y garantías fundamentales ticllell aplicacióll i/l/I/ediata", lo que nos remite al 
tema de la eficacia y aplicabilidad de los derechos fundamentales y toda la problemática de 
la d iferente textura de esos mismos derechos. Se puede afirmar que el esfuerzo de la doctrina 
y de la jurisprudencia brasileña ha sido en el sentido de dar al disposit ivo, aplicación posible 
y generosa, atenta a las dificultades naturales de implementación de los diferentes tipos de 
derechos y garantías. 

(.JO) Julia Iliopoulos~Strangas, en la obra arriba citada, sobre la cuestión presupuestal 
de las prestaciones y derechos sociales en la Unión Europea, enseila: "Dans la tota lité des 
Etats membres, les presta tions sociales doivent en principe etre prévues par une loi, en 
vertu du príncipe de légalité conc;u en tanl que reserve de la loi . (En la tota lidad de los Es
tados miembros, las prestaciones sociales deben, en principio, estar previstas en una ley, en 
virtud del principio de legalidad concebido como reserva de la ley.) Cela est meme explici
titement prévu dans la législation sociale de certains orderes juridiques (Allemand). (Esto 
está explícitamente previs to en la legislación social de ciertos ordenamientos jurídicos. (El 
alemán» Toutefois, cette regle n'est pás appilquée avec rigueur, comme le démonstrent, par 
exemple, certains casdans le domanine dés subventions .. . (Sin embargo, esta regla no es 
aplicada con rigor, como lo demuestran, por ejemplo, ciertos casos en el área de las subven
ciones ... ) Dans certains Etats membres, comme exposé ci-apres, iI existe, en plus de la ré~ 

serve de la loi, des contra in tes budgétarires prévues dans la Constitution elle~méme. (En 
ciertos Estados miembros, como expondremos a continuación existen, además de la reserva 
de la ley, limitaciones presupuesta les previstas en la propia Constitución). En Allemagne, la 
douctrine sou ligne que, si lé citoyen la un droit subjectif, I'Administration ne peut pás in~ 

voquer de contraintes budgétaires et que cela n'est poss ible que si la prestation dépend du 
pouvoir discré tionna ire de l' Administration ("Ermessensleistungen"). En Alemania, la 
doctrina enfatiza que, a pesar del ciudadano tener un derecho subjetivo, la Administración 
no puede invocar límites presupues ta les, y que és to no es pos ible si la prest;, ción no de
pende del poder discrecion;,1 de la Administración ("Ermessensleistungen"). Si une reg le 
ne respec te p;,sle príncipe d 'égalité, elle peut dans certains cas, on J'la vu, clre étendue au 
groupe illégalement exclu des destinataires¡ le fait qu ' i1 faille disposer de moyens financiers 
supplémentaires ne joue pasdans ce caso (Si una regla no respeta el principio de la igualdad, 
ella puede, en ciertos casos, como ya se vio, ser ex tendida al grupo ilegalmente exclu ído de 
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los destinatarios; el hecho de que haya que disponer de medios financieros suplementares 
no cuenta, en este caso). En Italie, si la doctrine la reconnu l'importance des contraintes 
budgétaires, la Court Constitu tionnelle, par ses arrets en matiere de sécurité sociale, la 
obligé le Parlement a la adopter des mesures directes, et a la attribuer des prestations qui 
n'avaient pás été prévues. (En Ita lia, a pesar que la doctrina reconoció la importancia de los 
límites presupuestales, el Tribunal Constitucional, por sus decretos en materia de seguridad 
social, obligó al Parlamento a adop tar medidas directas, y a atribuir prestaciones que no 
habían sido previstas). La justification de ces arrets si trouve dans le príncipe de non-discri
mination, qui derive du príncipe d 'égalité. (La justificación de dichos decretos se encuentra 
en el principio de la no-d iscriminación, que deriva del principio de la igualdad). En Irlande, 
alors meme qu'il existe, comme dans les autres pays, des contraintes budgéta ires pour les 
prestations sociales, I établissement du budget n 'est toutefois soumis a la allcune restriction 
cons titucionnelle o legale, comme celle interdisant un déficit budgétaire". (En Irlanda, aun
qlle existan, como en los otros países, limitaciones presupuestales para las prestaciones 
sociales, el establecimiento del presupuesto no es, sin embargo, sometido a ninguna restric
ción constitucional ni legal, como la que prohibía que hubiera un déficit presupuestal)" En 
relación a la sanción del Estado que no cumple o determina el cumplimiento de un derecho 
social garantido en la Constitución, la misma autora afirma: " s'jJ existe un moyen de sanc
tionner la carence de L'Etat a la ne pasentreprendre une action positive pour sa mise en 
ouvre, si pose de maniere différente selon qu ' il s'agit du législateuro de l 'Administratioll .. 
"si existe un medio de sancionar la carencia del Estado de no emprender una acción posi
tiva para llevar a la práctica, se plantea de modo diferente, según se trate del legislador, o 
de la Administración ... ) Parmi les exceptions doit etre cite l'ordre juridique du Portugal, oi:! 
un recours en inconstitutionnalité pour omission du légisJateur est expressément prévu, a 
la l' inclusion des normes législatives nécessaires a la I 'exécution des droits sociaux consacrés 
dans la Constitution. (Entre las excepciones, debe citarse el ordenamiento jurídico de Por
tuga l, donde una apelación en inconstitucionalidad por omisión del legislador está expre
samente prevista, con la inclusión de las normas legislativas necesarias para la ejecución de 
los derechos sociales consagrados en la Constitución). Par contre, en Belgique, la Cour 
d'Arbitrage ne peut pas sanct ionner le défaut du legislateur de garantizar l'un des droits 
sociaux fondamentaux garantis a la ¡-art. 23 de la Constitution. (Al contrario, en Bélgica, el 
Tribunal de Arbitraje no puede sancionar la falla del legislador de garantizar uno de los 
derechos sociales fundamentales garantizados en el art. 23 de la Constitución). En Franee, 
non plus, excepté le domaine du droit commlmautaires, moyen indirect, il n'existe aUCllll 
moyen spécifique pour contraindre I 'Etat a la entreprendre une acHon positive pour la mise 
en ouvre d 'lm droit social. (En Francia, tampoco, salvo en el ámbito del derecho comunita
rio, medio indirecto, no existe ningún medio específico para obligar al Estado a emprender 
una acción positiva, para practicar un derecho social.) En Austriche, selon la conception 
traditionnelle des droits fondamentaux, la Court Constitucionnelle peut uniquement aboli r 
des lois et décrets violant un droit fondamenta l, sans qu 'elle soit au torisée a la suppléer par 
sa décision a la une loi contraire a la la Constitution. En Austria, según la concepción tradi
cional de los derechos fundamentales, el Tribunal Constihlcional puede únicamente abolir 
las leyes y los decretos que vio lan un derecho fundamental, sin estar autorizada a reempla
zarla por su decisión, con una ley contraria él la Constitución). La Court ConstitutionnelJe 
la pourtant répondu a la cette problématique - qui réslllte du fait que la carence du législa
teur ne si préte auclInement, semble-t-i1, a la etre mise en cause juridiquement - en définis
sant de maniere tres souple les dispositions a la annuler. (No obstante, el Tribunal Consti
tucional respondió a esta problemática - que resu lta del hecho que la carencia del legislador 
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como argumento objetivo y límite aplicable a la problemática analizada. 41 

Sobre ese tema volveremos más adelante. 

Antes de tratar de la "reserva económica de lo posible", considero 
importante fijar algunas premisas para que la cuestión económica funcio
ne como un dique al pensamiento y embru tezca la posibilidad de nuevas 
creaciones. 

Al final de cuentas, si siempre el argumento económico es límite obje
tivo a la obtención y goce de cualesquiera derechos, todo estaría resuelto 
con la invocación de este argumento. 

Hay recurso, hay derecho; no hay recurso, no hay derecho. Parece 
evidente que la cuestión se empobrece, y no puede ser planteada exclusi
vamente en esos términos. 

En este particular, quien iluminó el camino para el entendimiento de 
la cuestión, a nuestro juicio, fueron los juristas Stephen Holmes y Cass R. 
Sus tein. 42 

no se presta de modo alguno, parece, a ser cuestionada jurídicamente- definiendo de modo 
muy suave las disposiciones pa ra anularla). De plus, elle s'est déclarée prete, du moins en 
partie, a la suivre la jurisprudence des organes de Strasbourg, qui ont dégagé, de la CEDH, 
des obrigations de protec tion ("Schutzpflicht") des droits fondamentaux de la part dulégis
la teur et de l' Administration. (Además, se declaró pronta, por lo menos en parte, para seguir 
la jurisprudencia de los órganos de Estrasburgo, que concluyeron, de la CEDH, obligaciones 
de protección ("Schutzpflicht") de los derechos fundamentales por par te del legislador y de 
la Administración). La doucr ine soutient par conséquence que les dro its 'fondamentaux 
existants ne si Iimitent pasa ident ifier des límites que L'Etat est teml de respecter más qu 'ils 
l'engagent également, bien qu'a la un degré moindre, a la agir de maniere positive ... (Por 
consiguiente, la doctrina sostiene que los derechos funda mentales existentes no se limitan 
a identificar límites que el Estado debe respetar, pero que comprometen igualmente, en un 
grado mínimo, a actuar de forma positiva ... ). Enfin, dans certains Eta ts membres, la douc
trine la considere la possibilite d'engager la responsabilité de l'Etat comOle un moyen indi
rect de sanction de la carence du législateur; ainsi, la mise en jeu de la responsabi lité le lé
gistateur a la accompli r <lsmission prévue dans la Constitution la été défendue p<lr une 
part ie de la docrine hellénique. (En fin, en ciertos Estildos miembros, la doctrina ha consi
derado la posibilid<ld de comprometer la responsabil idad del Estado como un medio indirecto 
de sanción de la carencia del legislador; así, la puesta en juego de 1<1 responsabilidad del 
legislador para cumpli r la misión prevista en la Const itución fue defendida por una parte 
de lil doctrina helénica). Ob. 01. Ant. p<Ígin<l 935. 

(41) El <lrgumento en sí en él es nuevo. Los romanos y<l decí<ln: "ari il/lpossibilia lIemo 
lelle/I/Y" . Nadie es tá obl igado a cosas imposibles. 

(.12) "The Cost of Rights. Why Liberly depends on taxes" (O Custo dos Derechos. Por 
Qué a Liberdade Depende dos Impostos), de Stephen Holmes <lnd Cass R SUIlstein, W.W. 
Norton & Comp<lny, Ne\-v York, London, 1999. 
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En la obra, The Casi afRighls. Why Liberly Depends an Taxes (El Costo de 
los Derechos. Porqué la Libertad Depende de los Impuestos), ambos dejan 
bien claras todas las implicaciones de los costos de los derechos. Entre otros 
aspectos recogemos los siguien tes textos, que parecen aclaratorios: 

1. Los ciudadanos vigilantes deben saber cómo los recursos públicos 
son atribuidos. La Nación tiene el derecho de saber dónde coloca cada 
centavo. 

2. Los americanos parecen olvidarse fácilmente que los derechos indi
viduales y las libertades dependen fundamentalmente de una acción 
vigorosa del Estado. 

3. Los Derechos cuestan, dependen de recursos económicos. Todos los 
derechos golpean las puertas de las arcas públicas. 

4. Los recursos son finitos. 

5. De un modo general, lamentablemente, individuos que no viven bajo un 
gobierno capaz de hacer tributar y conceder órdenes y medidas judiciales, 
no tienen en la práctica derechos ga rantizados. Un Estado ausente, no 
pocas veces, implica un Estado que no le garantiza Derechos a nadie. 

6. El costo de los Derechos tiene diferentes pesos, "valen" de forma dife
rente. La libertad de prensa es más valiosa para alguien ya bien posi
cionado en la sociedad, que para alguien que vive debajo del puente. 

7. Los Derechos tienen un costo social, como también presupuesta!. 

8. La atención a los costos de los Derechos no radica en saber apenas su 
valor, sino "quién" decide atribuirlos, en la protección de "qué tipos" 
de Derechos y "para quién". 

9. Todos los Derechos son dotados de Wl costo, sean los llamados negativos 
O los llamados positivos, puesto que todos implican y presuponen el pago 
de tributos para financiarlos, para implementarlos y para ejecutarlos. 

10. Las deliberaciones y decisiones públicas sobre los gastos de recursos 
públicos deberían enfocar las sigu ientes cuestiones: a) ¿cuánto quere
mos y cuánto podemos gastar con cada Derecho? b) ¿cuál es la mejor 
ma nera de gastarlos? c) ¿cuál es la mejor manera de gastar los recursos 
con máxima protección y con un mínimo costo? d) ¿todo el proceso 
fue motivado y justificado ampliamente? 43 

(43) Trad ucción e interpretación libre del autor. 
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Pues bien, pero como decíamos, en el Brasil pueden ser identificadas 
tres grandes líneas al respecto de la exigencia de los derechos sociales con 
diversos matices. 

Algunos entienden que todos los derechos sociales previstos como 
fundamentales en la Constitución son exigibles de inmediato. 

Otros entienden que exigibles serían apenas los derechos negativos, 
puesto que los positivos solamente estarían disponibles bajo la reserva de 
lo posible, y todavía condicionados a la mediación legislativa. 

Por fin, están los que entienden existir un núcleo de derechos positivos 
ligados allllínimo existencial que sería siempre exigible, restando los demás 
derechos positivos bajo la reserva de lo posible. 

A nuestro juicio, la cuestión debe ser delirrútada, en un primer momen
to, según parámetros del propio régimen constitucional. 44 

En el caso brasileño es preciso recordar en primer plano: a) la vigencia 
del principio de imposibilidad de alejar el amplio control jurisdiccional 
previsto en el artículo 5° inciso xxxv: "la ley no excluirá de la apreciación 
del Poder J udiciallesión o amenaza a derecho"; b) el hecho de Brasil ser un 
Estado Democrático de Derecho, concepto amplio y sustantivo que merece 
ser descodificado también por el Poder Judicial para aplicar los valores y 
derechos constitucionales, generosamente; c) tener presente la idea de que 
los derechos y garantías fundamentales deben embeber la interpretación de 
la Constitución y de sus destinatarios, inclusive el Estado; d) comprender 
el esfuerzo para conferir aplicabilidad y eficacia máxima a los derechos que 
atiendan al principio de la dignidad humana en su dímensión más amplia y 
pluraUsta posible; y e) considerar que los Derechos constitucionales funda
mentales considerados indispensables a una vida digna (salud, educación, 
habitación, etc.) son de variada eficacia y aplicabilidad y frecuentemente 
demandan la integración de los varios poderes para su total goce por los 
particulares. 

Ante la comprensión de tales prerrúsas es preciso inclusive aceptar que 
el principio de la separación de poderes, con su dimensión contemporá
nea renovada, es vigente y debe ser aplicado no por amor a la mecánica 
del constitucionalismo clásico, sino, sobre todo, por respeto a los espacios 
democráticos de cada función y poder estatal. 

Es decir, las políticas públicas no pueden ser fommladas originariamente 
por el Poder Judicial respecto a la propia ciudadanía. 

(44) Con sus aberturas del constitucionalismo contemporáneo, naturalmente. 
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Si de un lado es posible concordar con Andréas J. Krell 45 cuando 
afirma: 

Al mismo tiempo, la justificada cobranza de un control más efectivo 
de los actos administrativos a ser ejercido por los tribunales en defensa 
de los derechos y garantías fundamentales no debe llegar al punto de 
querer atribuir "todo el poder a los jueces", siendo ingenuo pensar 
que las relaciones de poder económico y político, estratificadas en una 
sociedad (todavía) periférica y la falta de califiEación profesional, no se 
reproducirían también en el ámbito del Tercer Poder. 

La sanción al Ejecutivo, en sede de acción civil pública, a realizar obras 
de saneamiento y prestar servicios públicos sociales con efectividad, no 
puede ser obstruida mediante invocación del principio de la separación 
de los Poderes, de la falta de recursos financieros o de la pretendida in
vasión del "mérito" de esas decisiones. En esos casos, la discrecionalidad 
de los órganos gubernamentales fue reducida a cero, visto que las propias 
normas legales constitucionales establecen, de forma expresa, los deberes 
de implementación de las respectivas políticas públicas, cabiéndole al 
Poder Judicial corregir las omisiones de los otros Poderes estatales. 

No es posible, por otra parte, extender ni dilatar el control judicial a tal 
punto que tendríamos inexistente el campo propio, el núcleo esencial de 
competencias atribuidas a cada poder y función estatal. 

Es la Constitución y en la Constitución que la respuesta a esa cuestión 
(de la extensión y límite del control) debe ser encontrada. Será a partir de 
las normas y principios constitucionales, sobre todo aquéllos que vehiculan 
protección a la dignidad de la persona humana en el núcleo de los dere
chos fundamentales, que encontraremos los deberes del Estado, positivos 
o negativos, y su regular compostura. 

No cabría al Poder Judicial, es cierto, substituirse al administrador 
público en el ejercicio de función administrativa, pero es preciso considerar 
que esa es apenas una parte del problema. 

Concordamos totalmente con Ana Paula de Barcellos 46 que, en un 
magnífico artículo sobre el control judicial en materia de Derechos fun-

(45) "Discrecionalidad Administrativa y Protección Ambiental. El control de los con· 
ceptos jurídicos indeterminados y la competencia de los órganos ambientales. Un Estudio 
Comparativo", Editora Livraria del Advogado, Porto Alegre, 2004, página 135 y 136. 

(46) "Constitucionalizaci6n de las Polfticas Públicas en materia de derechos funda~ 
mentales: el control político social y el control jurídico en el espacio democrático", Revista 
de Derecl/O del Estado, Año 1, número 3, Ed. Renovar, Rio, 2006, Página 35 y siguientes. 
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da mentales, identifica cinco objetos que pueden sufrir control jurídico y 
jurisdiccional (sin perjuicio de otros). Son ellos: i) la fijación de metas y 
prioridades por parte del Poder Público en materia de derechos funda
menta les; ii) el resultado final esperado de las políticas públicas; iii) la 
cantidad de recursos a ser invertida en políticas públicas, vinculada a la 
realización de derechos fundamentales, en términos absolutos o relativos; 
iv) el alcance o no de las metas fijadas por el propio Poder Público; y v) la 
eficiencia mínima (entendida como economicidad) en la aplicación de los 
recursos públicos destinados a determinada finalidad. 

No sería posible traer todo el razonamiento desarrollado por el largo 
artículo de la Profesora Ana Paula de Barcellos. Extraigamos, entonces, 
apenas uno de ellos. El relativo a la eficiencin mínillln en la aplicación de los 
recursos públicos destinados a determinada finalidad. La cita, a pesar de 
larga, merece ser hecha. 

Afirma la profesora: "Imagínese que un Municipio hipotético X declara, 
en su informe de ejecución presupuestal, haber invertido R$1.000.000,00 
(un millón de reales) en salud en el año de 2005. Las cuestiones que surgen 
aquí son dos. En primer lugar: ¿Qué se hizo específicamente con los R$ 
1.000.000.00? ¿Qué resultado se obtuvo con tales recursos? En segundo 
lugar, y teniendo en cuenta esa información, será el momento de verificar 
si existe una relación de eficiencia mínima entre los recursos invertidos y el 
resultado producido (sea cual sea). ¿Habrá habido desperdicio, ineficiencia 
o desvío? ¿El resultado producido concretamente por la inversión de tales 
recursos cuesta razonablemente 1 millón de Reales? 

Hay que repetir que ese control no se ocupa del cuanto debería o de 
haber sido invertido en determinada área, o aun de cuáles deberían haber 
sido las prioridades de inversión en ese particular. Dejando, por ahora, a 
cargo de los Poderes Públicos mayoritarios la definición de esos elemen
tos, lo que se busca verificar es la existencia - o no- de una relación de 
eficiencia mínima entre lo que se invirtió y el resultado específico de esta 
inversión. Hay dos observaciones a hacer sobre la cuestión. 

El control de la eficiencia eventualmente podrá exigir el recurso de 
parámetros externos, obtenidos en el mercado, para que sea posible calcular 
cuá I es el costo rea l, aunque sea aproximado, de los bienes y servicios produ
cidos, al final, por el Poder Público. Supóngase que, con los R$ 1.000.000,00, 
el Municipio X afirme haber constru ido la escuela Y, e incrementado la cali
dad de la merienda escolar de las cinco escuelas ya existentes en la región, 
atendiendo a un total de 800 niiíos. Pues bien: ¿cuánto debería costar, en 
gene ral, una edificación del porte de la escuela y, cuánto cuesta, también 
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en promedio, el mejoramiento introducido en la merienda escolar? 

La segunda observación tiene que ver con la noción de eficiencia, no 
obstante no se trate aquí de examinar el terna con mayor profundidad. 
La doctrina especia lizada atribuye a la eficiencia un deber general de la 
Administración, optimizar el empleo de los medios disponibles para, con 
ellos, obtener los mejores resultados posibles relevantes para el interés 
público. Nada obstante, la economía - o sea: la relación costo-beneficio 
bajo una perspectiva financiera- será siempre un aspecto importantísimo 
a ser examinado en el contexto de la eficiencia. 

Todavía sobre la noción de eficiencia, también es cierto que la eva
luación acerca del que es -o, más precisamen te, de lo que fue eficiente 
o no- muchas veces prod ucirá zonas de certidumbre negativa, zonas 
de certidumbre posi tiva y también las llamadas "zonas de penumbra". 
Dicho de otro modo, algunas opciones de los Poderes Públicos podrán 
fáci lmente ser descritas como ineficientes (zona de certidumbre negati
va), otras corno eficientes (zonas de certidumbre positiva), mientras que 
en relación a la otras, habrá duda fundada sobre su esta tus, sobre todo 
teniendo en cuenta, y ése es también un aspecto importante, las circuns
tancias que cercaban y presionaban al administrador (y eventualmente 
también al Legislador) en el momento en que tornó la decisión que ahora 
el Poder Judicial examina. 

La posibilidad de control de la eficiencia mínima de las políticas pú
blicas, antes de otros desarrollos mayores y más profundos, tendrá que ver 
sobre todo con el aspecto de la economía, a modo de verificar el empleo 
adecuado de los recursos en el contexto de las políticas públicas direccio
nadas (o supuestamente direccionadas) a la realización de los derechos 
fundamentales. Este control, es claro, tiene por objetivo principal eliminar 
las zonas de certidumbre negativa en la materia, o sea impedir o ---en la 
mayoría de los casos- apenas penalizar -ya que impedir en carácter 
preventivo no siempre será viable- las conductas claramente ineficientes 
o hasta la malversación criminal del dinero público. 

Por otra pa rte, aceptarnos corno plenamente posible el control judicial 
de las políticas públicas en Brasil, en lo tocante a su adecuación al contenido 
ya los fines estab lecidos en la Constitución. Al interpretar la Constitución, 
tratando sacar de ella todas sus potencialidades, verificamos que el control 
de las políticas públicas no es un ejercicio retórico O demagógico, sino un 
verdadero deber del Estado-juez. Todo evidentemente con p,."dencia !I 
razonabilidad. 
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Así, opinamos que al juez le es plenamente posible ejercer el principio 
de la amplia tutela jurisdiccional con miras a la máxima eficacia de los 
derechos y garantías fundamentales, para constatar si la política pública 
se presenta ineficiente o hay omisión en su cumplimiento, inspeccionando 
ampliamente las causas y motivos que generaron esta situación, y verifi
cando si derechos están siendo amenazados o lesionados. 

Por otra parte, nos parece que la teoría de la "reserva de lo posible" 
debe ser acogida con reservas. Siempre existirá alguna suerte de límite para 
la atención a derechos, considerando que todos ellos tienen determinado 
costo, y los recursos son limitados. (Susskind) 

Es como mínimo discutible la tesis de que, en nombre de la reserva de lo 
posible, se puede obstaculizar el reconocimiento de derechos a prestaciones 
estatales . Es intuitivo que ese obstáculo no pueda ser invocado como razón 
absoluta para el desarrollo y atención de los derechos sociales. 

Pero tampoco podemos fij arnos en las (meras) alegaciones -oportu
nistas- de ausencia de recursos, discurso monocórdico del Poder Público. 
Las preguntas que pueden y deben ser hechas son las siguientes: 

¿Cuál es el motivo que llevó a la alegada escasez? ¿Es real? ¿Hay es
pacio jurídico para cuestionar las prioridades adoptadas por el Gobierno? 
La Constitución (o la ley) estableció algún tipo de prioridad material en 
aquella determinada materia o asunto en litigio? 

Como bien resalta Américo Bede Freire Júnior: 

¿Será que es posible hablar de falta de recursos para la salud cuando exis
ten, en el mismo presupuesto, recursos con propaganda del gobierno? 
Antes que los limitados recursos del Estado se agoten para los derechos 
fundamentales, precisan agotarse en áreas no prioritarias desde el punto 
de vista constitucional y en el del detentador del poder. 

Por otro lado, es preciso observar que, si los recursos no son suficientes 
para cumplir integralmente la política pública, esto no significa que 
peY se que sean insuficientes para iniciar la política pública. 47 

(47) Ob. Cit. p~gina 74. Silvio Rocha, magistrado federa l y profesor de Derecho Admi
nistrativo de la rue-sr, también acepta un control substandfll al afirmar: " El magistrado 
debe investigaren el caso concreto: a) si la política pública social contemplada recibió recursos 
mínimamente consommtes con las necesidades de fl tención, en cotejo con otras necesidades 
de menor importancia contempladas en el presupuesto, v.g, comparar recursos destinados 
a aquella política pública con recursos destinados a la publicidad; b) si los recursos desti
nados a aquella politica fueron agotados o simplemente contigenciados; c) establecer una 
polftica pública mínima para permanecer vigente mientras no sea implantada otra por el 
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¿Y como analiza esa temática el Supremo Tribunal Federal? Apro
vechando responder esa cuestión, ya será posible tocar dos puntos, ínti
mamente conectados, a saber, la reserva de lo posible y (versus) la teoría del 
mínimo existencial. 

No se puede decir que el Supremo Tribunal Federal en el Brasil haya 
enfrentado la materia de forma exhaustiva o que tenga una posición firme 
al respecto. Fueron pocas las veces que la materia ascendió a aquel Tribu
nal, y hay pocos pronunciamientos al respecto . Entretanto, los casos son 
interesantes y merecen ser traídos a colación. 

El primer caso importante decidido en el Supremo Tribunal Federal 
en el Brasil relativamente a ese asunto fue la ADPF 345, Relator el Ministro 
Celso de Mello (el 29 de abril de 2004). No importan los detalles procesales 
del caso para nuestro análisis. 

Basta señalar que el autor de la acción cuestionaba, originariamente, 
el veto presidencial en el presupuesto de determinado año, que implicaba 
irrespeto al precepto fundamental de acuerdo a la Enmienda Constitucional 
número 29/2000, que fue promulgada para garantizar recursos financieros 
mínimos a ser aplicados en las acciones!f los servicios públicos de salud. 

En primer lugar, el Relator Ministro Celso de Mello destacó que la 
ADPF (acción de incumplimiento de precepto fundamental) es un instru
mento idóneo y apto para viabilizar!f concretar políticas públicas en los casos 
que, estando previstas en el texto de la Constitución, sean incumplidas 
total o parcialmente por las instancias gubernamentales destinatarias del 
mandato constitucional. 

Afirmó: "Esa eminente atribución conferida al Supremo Tribunal Fe
deral pone en evidencia, de modo particularmente expresivo, la dimensión 
politica de la jurisdicción constitucional conferida a esta Corte, que no puede 
eximirse del gravísimo deber de tomar efectivos los derechos económicos, sociales !f 
culturales, que se identifican como derechos de segunda generación, con las 
libertades positivas, reales o concretas, bajo pena de que el Poder Público, 
por violación positiva o negativa de la Constitución, comprometa, de modo 
inaceptable, la integridad del propio orden constitucional. 

Sobre el papel del Supremo Tribunal Federal y el control de las políticas 

poder püblico, que atienda de modo satisfactorio la demanda¡ d) determinar la abertura de 
crédito suplementario para proveer los gastos de la política pública mínimamente efi caz 
determinada por é l". Resumen ofrecido por e l autor de la intervención en e l 11 Congreso 
Bras ileño de Derecho Público rea lizado en Maceió, Brasil, en 2006. 
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públicas afirmó el Relator: "Es cierto que no se incluye, ordinariamente, 
en el ámbito de las funciones institucionales del Poder Judicial -yen las 
de esta Suprema Corte, en especial- la atribución de formular y de im
plementar políticas públicas Oosé Ca rlos Vieira de Andrade), puesto que, 
en ese dominio, el deber reside, primariamente, en los Poderes Legislativo 
y Ejecutivo. Ta l incumbencia, mientras tanto, no obstante en bases excep
cionales, podrá atribuirse al Poder Judicial, cuando los órganos estatales 
competentes, por incumpl ir los deberes políticos-jurídicos que sobre ellos 
inciden, ll eguen a comprometer, con tal comportamiento, la eficacia y la 
integridad de derechos individuales y/o colectivos impregnados de esta
tura constitucional, aunque derivados de cláusulas revestidas de contenido 
programático." 

Sobre la reserva de lo posible, afirmó el Relator que: " ... el carácter 
programático de las reglas prescritas en el tex to de la Carta Política no 
puede convertirse en promesa constitucional inconsecuente, bajo pena de 
que el Poder Público, defraudando justas expectativas en él depositadas 
por la colectividad, substituya, de manera ilegítima, el cumplimiento de 
su impostergable deber, por un gesto irresponsable de infidelidad gu
bernamental que determina la propia Ley Fundamental del Estado. No 
dejo de verificar, sin embargo, asentadas tales premisas, el significativo 
relieve al tema pertinente a la "reserva de lo posible" (Stephen Holmes / 
Cass.R.5ustein), especialmente en sede de efectivación e implementación 
(siempre onerosas) de los derechos de segunda generación (derechos eco
nómicos, sociales y culturales), cuyo cumplimiento, por el Poder Público, 
impone y exige de éste, prestaciones estatales positivas concretizadoras 
de tales prerrogativas individuales y/o colectivas. Es que la realización de 
los derechos económicos, sociales y cultura les - más allá de caracterizarse 
por la gradualidad de su proceso de concretización- depende, en gran 
medida, de un inevitable vinculo financiero subordinado a las posibilidades 
presupuestarias del Estado, de tal modo que, comprobada, objetivamente, 
la incapacidad económico-financiera de la persona estatal, de esta no se 
podrá razonablemente exigir, considerada la limitación material referida, 
la inmediata efectivación del mandato fundado en el texto de la Carta Polí
tica. No se mostrará lícito, mientras tanto, al Poder Público, en tal hipótesis 
- mediante indebida manipulación de su actividad financeira y/o político
administrativa- crea r obstáculo artificial que revele el ilegítimo, arbitrario 
y censurable propósito de lesionar, frustrar e inviabilizar el establecimiento 
y la preservación en fa vor de la persona y de los ciudadanos, de condicio
nes materiales mínimas de existencia. Cumple en advertir, de este modo, 
que la cláusula de la "reserva de lo posible"-exceptuada la ocurrencia 
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de justo motivo objetivamente verificable- no puede ser invocada, por el 
Estado, con la finalidad de exonerarse del cumplimiento de sus obligaciones 
constitucionales, sobre todo cuando esta conducta gubernamenta l negativa, 
pueda resultar en anulación o, hasta aniquilación de derechos constitucio
nales impregnados de un sentido de esencial fundamentalidad". 

Sobre la convivencia de la "reserva de lo posible" con el "mínimo 
existencial", afirmó el Relator: "La meta central de las Constituciones mo
dernas, y la de la Carta de 1988 en particu lar, puede ser resumida, como ya 
expuesto, en la promoción del bienestar del hombre, cuyo punto de partida 
está en asegurar las condiciones de su propia dignidad, que incluye, más 
allá de la protección de los derechos individuales, condiciones materiales 
mínimas de existencia. Al comprobar los elementos fundamenta les de esa 
dignidad (el mínimo existencial), se estarían estableciendo exactamente 
los blancos prioritarios de los gastos públicos. Apenas después de alcan
za rlos, es que se podrá discutir, relativamente a los recursos restantes, en 
cuáles otros proyectos se deberá invertir. El mínimo existencial, como se 
ve, asociado al establecimiento de prioridades presupuesta les, es capaz de 
convivir productivamente con la reserva de lo posible." 

Se observa, por consiguiente, que los condicionamientos impuestos por 
la cláusula de la "reserva de lo posible", que el proceso de concretización de 
los derechos de segunda generación - de implantación siempre onerosa
se traducen en un binomio que comprende, de un lado, (1) la razonabilidad 
de la pretensión individual/socia l deducida frente al Poder Público y, del 
otro, (2) la existencia de disponibilidad financiera del Estado para tornar 
efectivas las prestaciones positivas de él reclamadas" 

Sobre la libertad del legislador y del ejecutivo para conformar dichos 
"derechos sociales", afirmó: "No obstante que la formulación y la ejecución 
de políticas públicas dependen de opciones políticas, a cargo de aquéllos 
que, por delegación popular, recibieron investidura en mandato electivo, 
cumple reconocer que no se revela absoluta, en ese dominio, la lihertad 
de conformación del legislador, ni la de actuación del Poder Ejecutivo. Es 
que, si tales Poderes del Estado actúan de modo irrazonable o proceden 
con la clara intención de neutraliza l~ comprometiendo la eficacia de los 
derechos sociales, económicos y culturales, y afectando, como resultado 
causal de una injustificable inercia estatal o de un abusivo comportamiento 
gubernamental, aquel núcleo intangible consubstanciador de un conjunto 
irreducible de condiciones mínimas necesarias para una existencia digna y 
esencial a la propia supervivencia del individuo, ahí, entonces, se justificará, 
como precedentemente ya enfatizado -y hasta por razones fundadas en 
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un imperativo ético-jurídico- la posibilidad de intervención del Poder 
Judicial, en orden de viabilizar, para todos, el acceso a los bienes cuyo goce 
les haya sido injustamente rechazado por el Estado". 

El 22/11 /2005 en el R.Y. AgR 410715/SP, también Relator el Ministro 
Celso de Mello, el Segundo Grupo del Supremo Tribunal Federal decidió 
en la forma abajo expuesta. La condensación es aclaratoria. 

"Niño de hasta seis años de edad. Atención en Guardería Infantil yen 
Jardín de Infantes. Educación Infantil. Derecho Asegurado por el propio 
texto constitucional (CF Art. 208°-IV). Comprensión global del Derecho 
Constitucional a la Educación. Deber Jurídico cuya ejecución se impone 
al poder público, especialmente al Municipio (CF Art. 211 0 §2). Recurso 
No Previsto. Apelante: Municipio de Santo André. Recurrido: Ministerio 
Público del Estado de Sao Paulo. 

La educación infantil representa prerrogativa constitucional indispo
nible, que referida a los niños, les asegura, para efecto de su desarrollo 
integral, y como primera etapa del proceso de educación básica, la atención 
en guardería infantil y el acceso al jardín de infantes (CF arto 208°-IV). Esa 
prerrogativa jurídica, en consecuencia, le impone al Estado, por efecto 
de la alta significación social de la que se reviste la educación infantil, la 
obligación constitucional de crear condiciones objetivas que posibiliten, de 
manera concreta, en favor de los "niños de cero a seis años de edad" (CF art. 
208°-IV), el efectivo acceso y atención en guarderías infantiles y unidades 
de jardín de infantes, bajo pena de configurarse una inaceptable omisión 
gubernamental, que frustre, injustamente, por inercia, el cumplimiento in
tegral, por el Poder Público, de la prestación estatal que le impuso el propio 
texto de la Constitución Federal. La educación ínfantil, por calificarse como 
derecho fundamental de todo niño, no se expone, en su proceso de concre
tización, a evaluaciones meramente discrecionales de la Administración 
Pública, ni se subordina a razones de puro pragmatismo gubernamental. 
Los Municipios -que actuarán, prioritariamente, en la enseñanza funda
mental y en la educación infantil (CF arto 2110 §2)- no podrán eximirse del 
mandato constitucional, jurídicamente vinculante, que les fue otorgado por 
el arto 208°- IV, de la Ley Fundamental de la República, y que representa 
factor de limitación de la discrecionalidad político-administrativa de los 
entes municipales, cuyas opciones, ejercidas a modo de comprometer, con 
apoyo en juicio de simple conveniencia o de mera oportunidad, la eficacia 
de este derecho básico de índole social. No obstante resida, primariamente, en 
los Poderes Legislativo y Ejecutivo, la prerrogativa de formular y ejecutar políticas 

120 



EL CONTROL DE LAS POLfTICAS PÚ BLICAS rol~ EL PODER JUDICIAL EN EL BI~ASIL .. . 

públicas, se revela posible, mientras tanto, al Poder Judicial determinar, aunque en 
bases excepcionales, especialmente en las hipótesis de políticas públicas definidas 
por la propia Constitución, ya sean éstas implementadas por los órganos estatales 
competentes, cuya omisión - por importar un incumplimiento de los deberes 
político-jurídicos que sobre ellos inciden con carácter mandatorio- se muestra 
apta a comprometer la eficacia y la integridad de derechos sociales y ClIlturales 
impregnados de estatura constitucional". 

El 8 de junio de 2007, la Presidenta del Supremo Tribunal Federal, 
Ministra Ellen Gracie, en la SS 3205, también enfrentó el tema, negando el 
pedido del Estado del Amazonas, que requería la suspensión de la ejecución 
de una medida de requerimiento provisional concedida en un requeri
miento judicial en trámite en el Tribunal de Justicia de aquel Estado, la cual 
determinó a la Secretaría de Estado de la Salud, la "inmediata adquisición 
del medicamento Diazóxido, en el respectivo laboratorio fabricante de la 
droga, y manutención de su suministro de forma ininterrumpida, mientras 
perd ure la necesidad médica de su ingestión". 

Se trataba de una acción entablada por una menor representada por 
su madre, en la cual afirma que su hija es portadora de hiperinsulinismo 
congénito, una rara patología que tiene que ver con la liberación exacerbada 
de insulina por las células beta del páncreas, cuyo tratamiento necesita la 
utilización del medicamento fabricado en Canadá. El gobierno del Estado 
se manifestó afirmando que no disponía de este medicamento, puesto que 
el mismo no formaba parte del programa gubernamental de medicamentos 
excepcionales. Además, alegó que al ser compelido a adquirir ese medica
mento, estaría sacrificando a toda la colectividad, puesto que, valiéndose 
del ejemplo del caso concreto, se estaría atendiendo una necesidad indi
vidual, en detrimento del equilibrio financiero del sistema en relación a la 
colectividad y todavía, que el artículo 196" de la Constitución brasilef\a, al 
asegurar el derecho a la salud, se refiere, en principio, a la efectivización 
de políticas públicas que alcancen a la población como un todo, no ga
rantizando situaciones Individualizadas, como el suministro de remedios 
excepcionales y de alto costo que están fuera de la lista oficial del Sistema 
Único de Salud (SUS). 

Sin profundizar en la discusión teórica de la justiciabilidad de las poll
ticas públicas, simplemente la Relatora, atenta a las condiciones de salud de 
la menor y a los informes médicos constantes del proceso que indicaban que 
el referido medicamento era el único que posibilita una condición posible 
de vida a la paciente, y todavía, atendiendo a la condición de insuficiencia 
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económica de la misma, determinó ordenar la importación del medicamen
to, hasta que la menor completara 2 afios de edad, cuando teóricamente 
podría el medicamento ser grad ualmente suspendido o substituido. 

Vista la posición del Supremo Tribunal Federal en el Brasil, podemos 
avanzar explorando un poco más la teoría del mínimo existencial. 

Sobre la teoría del mínimo existencial acogida en los juzgados del Su
premo Tribunal Federal, recordamos una vez más a Ingo W. Sa rlet, 48 que 
enfrentó el tema del "mínimo indispensable para una existencia digna" 
trayendo al derecho brasileño la doctrina alemana. Afirma: 

.. .la discusión en torno a la garantía del mínimo ind ispensable para 
una existencia digna ocupó posición destacada no solo en los trabajos 
constituyentes [el au tor se refiere a la realidad alemana], sino también 
luego de la entrada en vigencia de la Ley Fundamental. En la doctrina, 
el primer nombre ilustre que sustentó la posibilidad del reconocimiento 
de un derecho subjetivo a la garantía positiva de los recursos mínimos 
para una existencia digna fue el publicista Qtto Bachof, que ya en 
el inicio de la década de cincuenta, consideró que el principio de la 
dignidad de la persona humana (art. 1 inciso 1 de la LF) no reclama 
solo la garantía de la libertad, sino también un mínimo de seguridad 
social, ya que sin los recursos materiales para una existencia digna, la 
propia dignidad de la persona quedaría sacrificada. Por esta ra zón, el 
derecho a la vida y a la integridad corporal (art. 2° inciso II de la LF) 
no puede ser concebido meramente como prohibición de destrucción 
de la existencia, o sea, como derecho de defensa, imponiendo, por el 
contrario, también una postura activa en el sentido de garantizar la 
vida . 

.. . en otros asuntos, el tribunal Constitucional Alemán, concluye en el 
reconocimíento definitivo del status constitucional de la garantía estatal 
del mínimo existencia l. Pero más allá de esto, la doctrina alemana en
tiende que la garantía de las condiciones mínimas para una existencia 
digna integra el contenido esencial del principio del Estado Social de 
Derecho, constituyendo una de sus principales tareas y obligaciones. 

En el Brasil, la doctrina alemana ha sido regu larmente invocada por el 
Supremo Tribunal Federal y explotada por diversos autores brasileños. 49 

(48) Ob. Cit. " La eficacia de los Derechos Fundamentales", p<Ígina 292 y siguientes. 

(-\9) Ampliaren Cláudio Pereira de SOllza Neto, "FlInd<1mentación y Norm<1tivid<ld de 
los Derechos Fundamentales: Un<1 Reconstrucción Teórica a la Luzdel Princip io Democráti w 
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Examinando el panorama del Derecho brasileño, sería interesante que 
cerráramos el presente artículo trayendo un ejemplo de cómo la materia 
recibió tratamiento en el sistema regional interamericano ("Rumbo a la 
exigibilidad internacional de los derechos económicos, sociales!J clllturales en las 
Américas: el desarrollo de la iurispmdencia del sistema interamericano"). 

Para ello, traemos a colación el trabajo y las ideas desarrolladas por 
James Louis Cavallaro y Thamy Pogrebinschi, 50 exactamente con el título 
arriba citado. 

En este trabajo, los autores pretenden demostrar - trayendo la juris
prudencia de la Comisión!J de la Corte Internlllericana de Derechos l-Iumanos
la importancia de la consolidación y las posibilidades existentes para el 
desarrollo de precedentes que aumenten la exigibilidad de esos derechos 
(sociales, económicos y culturales) en el sistema interamericano. 

Tra taremos de hacer lm resumen del trabajo de esos autores, 51 o sus 
puntos esenciales, puesto que a nuestro juicio, él agrega y complementa 

co", en la obra: "La Nueva Interpretación Constitucional", organ izada por Luís Roberto 
Bilrroso, Renovar, Rio de Janeiro, página 285 y siguientes. Afirma el autor: "Obsérvese que, 
é! despecho de su inspiración eminentemente liberal, no hay en esta teoría la pretensión de 
que las políticas públicas estatales se res trinjan al mínimo existencial, dejando al mercado la 
realizac ión del que esté más allá de esto. También el Estado, paril ese punto de vista, puede 
rea li za r la justicia social ( ... ). Por ahora, buscilremos apenas fijar algunos presupuestos, tam
bién compartidos por la teoría del mínimo existencial, que compondrán la tela de fondo de 
las reflexiones siguientes: 1) el Estado tiene legitimidad para concretizar derechos sociales, 
sobre todo para aquellos que, por una infinidad de motivos, no consiguieron concretizarlos 
por cuenta propia; 2) de la totalidad de los derechos sociales, algunos pueden ser considera
dos derechos fu ndamenta les; 3) cualquier sociedad donde ta les derechos no seiln respetados 
-o donde no haya iniciativas consistentes para implementarlos- es una sociedad injusta; 
4) el campo de la fundamentalidad de los derechos sociales puede ser definido a través de 
criterios materiales; 5) el Poder Judicia l tiene la prerrogativa de concretizar, independiente
mente de las políti cas gubernamentales y de la acción legislativa, los derechos socia les en 
la medida de la fundamentalidad mélteriat mientras que el que está más allá de es to debe 
ser concretizado por el Ejecutivo y por el Legislativo en sus esfefils de competencia; 6) los 
ramas electivas del Estado poseen legitim idad democrática -cuando electos democrá tica
mente- p<lfa implementar políticas públicas, no concordándose con la tesis de que el Pod er 
Judicia l sea una verdadera panacea para la solución de todos los problemas de la vida socia}". 
Concordamos con el desarrollo de sus ideas. 

(SO) En la obra "Derechos Humanos, Globalización Económica e Integración Regional 
- Desafíos de l Derecho Constitucional Internacional", public<1ción de la Ford Foundation, 
Max Limonad y Justicia Global, obra coordinada por Fláv ia Cristina Piovesan,2001, páginas 
669 a la 684 . 

(51) Uti li zaremos exclusiva e íntegramente, en estil parte, el trabajo ya citado de James 
Louis Cavallaro y Thamy Pogrebisnschi, transcribiendo casi íntegramente sus ideas y con
ceptos. Donde sea posible, resumi remos sus ideas. 
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el escenario nacional, presentando un panorama de la realidad regional 
o interamericana, demostrado, del mismo modo, que el movimiento y 
la necesidad de protección y promoción de esos derechos parece ser uno 
mismo y universal. 

El trabajo está dividido en los siguientes aspectos: 

1) Contexto histórico: el sistema interamericano de protección de los derechos 
humanos 

Recuerdan que la Organización de los Estados Americanos (OEA), por 
medio de su Asamblea General en mayo de 1948, aprobó la Declaración 
Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Este documento positivizó 
diversos derechos humanos fundamentales - tanto derechos civiles y polí
ticos, como también derechos económicos, sociales y culturales. La Decla
ración Americana prevé el derecho a la salud (art. 11), a la educación (art. 
12), a la cultura (ar t. 13), al trabajo (art. 14) y a la previsión social (art. 16). 
En 1969 surge la Convención Americana de Derechos Humanos y después 
de nueve años y once ratificaciones, el tratado finalmente entró en vigor. 

La Convención, al contrario de la Declaración, falló al no especificar 
los DESC de la misma forma que la Declaración de 1948. Todo el tema de 
los derechos económicos, sociales y culturales en la Convención Americana 
se resume en un único artículo: el 26 titulado " desarrollo progresivo", que 
establece: "Los Estados-partes se comprometen a adoptar las medidas, 
tanto en el ámbito interno, como mediante cooperación internacional, 
especialmente económica y técnica, a fin de conseguir progresivamente la 
plena efectividad de los derechos que resultan de las normas económicas, 
sociales y sobre educación, ciencia y cultura, constantes de la Carta de la 
Organización de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de 
Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por v(a legislativa 
o por otros medios apropiados". 

Critican los autores la ausencia de un deber concreto de los Estados
partes. Dicen que ellos están para "tomar medidas para conseguir progre
sivamente (primera limitación) la plena efectividad (segunda limitación) 
de los derechos que se originan en las normaS económicas, sociales ( .. . ) 
(tercera limitación)". 

y como los Estados-partes no son obligados a tomar ninguna medida 
inmediata y ningún derecho es fijado por el arto 26 (tales como derecho a 
la educación, habitación, condiciones adecuadas de trabajo, etc), los Casos 
individuales de violación del arto 26 no pueden ser apreciados por los ór
ganos de derechos humanos del sistema interamericano. 
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Por otra parte, la Comisión y el Tribunal ya estaban activamente 
defendiendo los derechos civiles y políticos, porque durante un largo pe
ríodo esa era la mayor necesidad en América Latina, debido a los cíclicos 
movimientos revolucionarios o dictaduras militares, dejando de lado los 
derechos económicos, sociales y culturales. 

Posteriormente, esa laguna fue llenada -al menos en parte- por el 
Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, conocido como 
el "Protocolo de San Salvador". 

En él se prevé el derecho al trabajo (art. 6); derecho a condiciones de 
trabajo justas y equitativas (art. 7); derechos laborales (art. 8); derecho a la 
seguridad social (ar t. 9); derecho a la sa lud (art. 10); derecho al ambiente 
saludable (art. 11); derecho a la alimentación (art. 12); derecho a la educa
ción (art. 13); derecho a los beneficios de la cultura (art . 14); derecho a la 
protección de las familias (art. 15); derecho del niño (art. 16), así como de 
la protección de los ancianos (art. 17) y de los portadores de deficiencias 
físicas (art. 18). El artícu lo 19 por otro lado, autoriza que los derechos 
establecidos en los artículos 8 (trabajo) y 13 (educación) por una acción 
imputable directamente al Estado, puede dar lugar al derecho de petición 
individual a la Comisión y a la Corte. 

Informan los autores que hay amplia base para defender la exigibili
dad en el sistema interamericano, de todos los derechos protegidos en el 
Protocolo de San Salvador. 

2) Acompañamiento judicial y qunsi-judicial en el sistema in teramericano 

Explican los autores que la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos, creada en 1959, es un organismo cuasi-judicial que promueve 
los derechos humanos, a través de una serie de funciones que van más allá 
de la adjudicación de casos individuales. 

La Corte, establecida por la Convención Americana de Derechos 
Humanos (elaborada en 1969 y puesta en vigencia en 1978), es un órgano 
únicamente judicial que tiene por atribución resolver disputas individuales 
enviadas por la Comisión (jurisdicción contenciosa), bien como tiene el 
poder de emitir Opiniones Consultivas, a partir del pedido de los Estados
miembros de la OEA, de la Comisión y de otros órganos de la OEA. 

La Comisión Interamericana recibe y procesa peticiones individ uales 
de alegaciones de violaciones de los derechos humanos garantizados en 
el sistema interamericano. Para enviar una petición a la Comisión, es pre
ciso que hayan sido agotados los recursos internos, o que se presente una 
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excepción vá lida para esa regla. El litigio naturalmente puede llegar a la 
Corte lnteramericana . Si eso ocurre, la Comisión puede dejar de ser árbitro 
y pasa a ser parte: ella se torna en la peticionaria ante la Corte, contra el 
Estado acusado en la petición inicial de haber violado derechos. 

3) Al1tecedel1tes de protecCIÓI1 de los derechos ecol1ómicos, sociales!J culturales 

Recuerdan los autores que a pesar de la fa lla de los DESC, tanto la 
Comisión cuanto la Corte sentaron precedentes que afirman un camino 
pa ra la defensa de esos derechos. 

Recuerdan la decisión de 1985 de la Comisión, del caso de los indios 
yanomamis en la Amazonia brasileña. En ese caso, un plan gubernamen
tal de desarrollo destinado a explotar recursos en la Amazonia llevó a la 
construcción de una carretera que atravesaba el territorio yanomami. La 
entrada maciza de civiles en las tradicionales tierras indígenas provocó 
una serie de cambios radicales en el modo de vida de aquella población, 
como prostituición, enfermedades, pérdida de tierras, etc. Se determinó 
que el gobierno brasileño violó los derechos a la vida, a la seguridad, al 
domicilio, a la locomoción, a la preservación de la salud y al bienestar, 
todos garantizados en la Declaración Americana. 

En otro caso, también de pueblos indígenas, la Comisión Interameri
cana acompañó un acuerdo negociado entre el gobierno de Venezuela y 
los peticionarios. El caso era la muerte de indios en conflictos con mineros. 
Hubo posteriormente un acuerdo con el gobierno venezolano, promovi
do por la Comisión, en 1999. El gobierno venezolano concordó en tomar 
diversas medidas referentes a las violaciones de derechos económicos, 
sociales y culturales . 

4) Jurisprudencia de la Corte Interal11e/"ical1a 

En seguida, los autores traen los casos que entienden más relevantes 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre la defensa de 
derechos económicos, sociales y culturales. 

Subrayan que, a pesar de ser pocos los casos, la Corte ya se manifestó 
sobre la exigibilidad judicial de algunos de los derechos contemplados en el 
protocolo de San Salvador, inclusive en un caso en el que tuvo que decidir si 
la indigencia del peticionario podría ser considerada fundamento suficiente 
para lUla excepción a la regla de agotamiento de los recursos internos, ha
biendo decidido afirmativamente en los siguientes términos: "Si una persona 
busca la protección de la ley para hacer valer los derechos que la Convención 
le garantiza, y encuentra que su posición económica se Jo impide (en este 

126 



EL CONTROL DE LAS POLlTICAS PÚBLICAS rol~ EL P ODER JUDICIAL EN EL BI~AS1L .. 

caso, su indigencia) porque no puede pagar la asistencia legal necesaria para 
cubrir los costos del proceso, queda discriminada por motivo de su posición 
económica y colocada en condiciones de desigualdad ante la ley. La protec
ción de la ley constituye, básicamente, los recursos que esta dispone para la 
protección de los derechos garantizados por la Convención". 

5) El Caso Baena Ricardo 

En 1990, la Confederación de los Sindicatos de Empresas Estatales 
presentó al gobierno panameño una lista de trece reivindicaciones, entre 
las cuales constaban la no priva tización de las instituciones del Estado, 
manutención de programas de seguro social, pago de sueldos atrasados, 
etc. Hubo rechazo de las demandas por parte del gobierno, seguido de 
manifestación nacional y de una huelga pacífica. 

Después de algunos inciden tes políticos, el Presidente envió a la 
Asamblea Legislativa Nacional un proyecto de ley para cesar a todos los 
funcionarios públicos que participaron en la organización, promoción 
o ejecución de la huelga citada, considerando el gobierno que la huelga 
había tratado de subvertir el orden constitucional y democrático del país 
y substituirlo por un gobierno militar (alegaciones). 

Antes de que esta ley fuera aprobada, dicen los autores, la admin;s
tración de varias empresas estatales cesó sumariamente a un total de 270 
empleados, cuyos nombres fueron elegidos por la admirustración de las 
empresas . La ley número 25 autorizó la dimisión de todos los funciona
rios públicos que habían participado en actividades que violaron el orden 
constitucional, y restringiendo severamente las ga rantías procesales a em
pleados públicos cesados, permitiendo inclusive la aplicación retroactiva 
de esas restricciones. 

La decisión de la Corte: 

La Corte divulgó su análisis, fundamentada en las violaciones cometi
das por el Estado panameño. En lo tocante a la violación del artículo 8 de 
la Convención, que prohíbe la aplicación de sanciones penales sin previa 
conminación lega l, la Corte citó precedentemente a la Corte Europea de 
Derechos Humanos, en el sentido de que sean aplicadas las mismas ga
rantías de debido proceso de la esfera penal a los procesos disciplinarios 
de naturaleza civil. 

6) Casos en trámite en la Corte 

Por fin, los autores traen tres casos que están en curso en la Corte, a 
saber: 
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a. Caso Benvenuto Torres (derecho a la seguridad social). La petición fue 
llevada a la Comisión en nombre de cinco pensionistas del Gobierno 
peruano, todos ancianos y enfermos, que tenían su derecho de percibir 
una pensión del Estado, pero que no fue atendida . Después de años 
de clara obstrucción de la justicia por parte del Estado peruano, las 
víctimas recurrieron a la Comisión Interamericana de Derechos Hu
manos. Alegaban violación del derecho a la protección judicial y al 
debido proceso legal, bien como del derecho de disponer de garantías 
judiciales y de contar con un recurso sencillo, rápido y efectivo (art. 8 y 
25 de la Convención Americana). Discuten también la violación de los 
derechos a la seguridad social, a la vida, a la integridad de la persona y 
a la salud. Sostienen que el Estado peruano violó el derecho a la segu
ridad social, al privar a los peticionarios de los medios de subsistencia 
que, en su condición de pensionistas, les son indispensables para una 
vida digna y con decoro. 

b. Caso Menéndez Caride y otros. En 1988, un grupo de jubilados pre
sentó una acción judicial en la Argentina, para obtener el reajuste de 
sus jubilaciones, de acuerdo con la ley vigente . En 1992, los jubilados 
obtuvieron una decisión judicial favorable: las autoridades argentinas, 
sin embargo, se abstuvieron de cumplir el acuerdo . 

Un grupo de jubilados presentó una petición a la Comisión Interame
ricana de Derechos Humanos, alegando: violación de los artículos: 4° 
(derecho a la vida), 8° combinado con el arto 25° (garantías judiciales), y 
21.20 (derecho de propiedad), así como derecho a la salud y al bienestar, 
en la Declaración Americana. 

Afirman que la abstención del pago de las jubilaciones a los ancianos 
viola el derecho de éstos a una existencia digna, contrariando el artículo 
4°. Al mismo tiempo, consideran que el derecho de propiedad incluye 
el derecho a recibir una jubilación sa tisfactoria , o sea, que los años tra
bajados por ellos generan una riqueza que no puede ser indebidamente 
apropiada por el Estado. 

c. Caso Odir Miranda 
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En él, a través de la discusión de la violación del derecho a la vida, los 
peticionarios insertaron en su fundamentación lega l el derecho a la 
salud . Miranda es un portador del vírus HIY. Con el auxilio de amigos 
y de un médico particu lar, hizo uso de la llamada "terapia triple" de 
combate a la enfermedad, que mejoró mucho su estado clínico. Inter
nado en un hospital público, fundó una asociación para difundir el 
uso de esa terapia, presentando una petición ante el servicio de salud 
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de su país para la adquisición y administración de este tratamiento. 
No se atendió la petición sin ningún fundamento aparente. A partir 
de ahí, Odir interpuso acción contra el servicio de salud, acusándolo 
de violaciones arbitrarias relativas al derecho a la vida, a la salud y de 
igualdad (no discriminación arbitraria). 

El argumento central de la petición ante la Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos, en tramitación, alegaba violación conjunta del 
derecho a la vida y derecho a la salud. Además, que su gobierno no 
había hecho esfuerzos para el goce de una" calidad de vida adecuada" 
a sus ciudadanos. Con base en el arto 11 de la Declaración Americana 
yen el arto 10 del Protocolo de San Salvador, y todavía en el arto 26 de 
la Convención, los peticionarios alegan que el Estado de San Salvador 
tiene la obligación jurídica de realizar todos los actos que sean nece
sarios para mejorar la salud y alcanzar un más alto nivel de bienestar 
físico, mental y social. 52 

d . Caso de los Menores de la Comunidad Paynemil 

Por fin, los autores traen el caso de los menores de la provincia de 
Neuquén, en Argentina . En marzo de 1997, una defensora de menores 
local, interpuso una Acción de Amparo para garantizar la salud de 
los niños y jóvenes de la comunidad indígena local, afectados por el 
consumo de agua contaminada con mercurio y plomo. En su pedido, 
solicitó que el Estado proporcionara agua potable necesaria para la 
supervivencia de la comunidad . 

El juez de primera instancia acató la demanda, ordenando a la provin
cia -que tomara medidas, entre ellas el suministro de 250 litros diarios 
de agua potable para cada habitante de la comunidad, así como la 
realización de medidas necesarias para tratar el problema y garantizar 
que no se repitiera en el futuro. Confirmada la decisión, la Provincia 
entregó solamente 14 litros de agua diaria por persona, sin realizar 
ninguna de las otras medidas ordenadas judicialmente . 

Frente a este incumplimiento, la defensora presentó una denuncia a CIDH, 
en la cual expuso los hechos descritos. Además de denunciar el incum
plimiento estatal, la petición también hizo mención a la discriminación 
sufrida por los miembros de la Comunidad en su derecho al acceso al agua 

(52) No estamos afirmando q1.le haya derecho subjetivo en los casos en examen. Apenas 
traemos a colación la discusión, para demostrar como ha sido utili zada esa importante 
instancia de discusión de esos derechos ante tribunales y cortes internacionales, y cómo esos 
mecanismos pueden ser invocados y recorridos. 
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potable, en relación a los demás habitantes. Resaltó las violaciones de los 
derechos de los niños (art. 19 de la Convención), los derechos a la salud, 
a la vida en un ambiente sano, todos protegidos por la Convención. 

La Comisión abrió el caso y el Estado argentino respondió a la primera 
comunicación en diciembre de 1998. En setiembre de 1999, se inició un 
proceso de solución amistosa entre las partes, mediado por la CIDH. 
Se espera que la solución amistosa incluya medidas concretas para 
responder a las reivindicaciones de derechos económicos, sociales y 
culturales. 53 

Se ve que el movimiento por la justiciabilidad y responsabilidad por 
el cumplimiento de derechos sociales, económicos y culturales es una 
constante en el mundo contemporáneo. 

A título de finalización del presente artículo, tratamos de resumir las 
ideas principales desarrolladas con propósito eminentemente didáctico. 

1. En el Brasil, la Constitución de 1988, que coronó el proceso de rede
mocratización, y que del punto de vista simbólico superó el modelo 
anterior, adoptó un modelo programático y dirigente, siendo pródiga 
en la formulación de derechos fundamentales de defensa y de presta
ción de deberes al Estado y a los particulares. 

2. En el orden constitucional brasileño, los derechos fundamenta les no 
son concebidos como simple derechos de defensa frente al Estado. Al 
contrario, tales derechos exigen comportamientos activos (protección 
y promoción) de los varios poderes públicos de la federación brasileña 
(federal, estatal, distrital y municipal). Además, tales derechos son, en 
gran medida, aplicables directamente a las relaciones jurídico-privadas, 
con algunos matices. 

3. El Poder Judicial ha sido provocado, sobre todo por el Ministerio PÚ
blico brasileño, a cuestionar y evaluar políticas públicas, especialmente 
de derechos de sociales, económicos y culturales, ya sea en función de 
las obligaciones y derechos constitucionales directamente sacados de 
la Constitución, o en ra zón de omisión, ilegalidad, desvío de poder o 
irrazonabilidad (género) de los poderes públicos en el cumplimiento 
de las metas constitucionales e infra-constitucionales. 

4. Tales acciones, individuales o colectivas.(conflictos de masa) preten
den, en no pocos casos, obligar al Poder Público o al Administrador 

(53) Todo de acuerdo con los citados autores Cavallaro y Pogrebnchi . 
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Público a alterar un estándar de comportamiento y, aSÍ, también 
ajustar políticas públicas. Este modelo es incentivado y promovido 
por el dibujo de las normas constitucionales que pretenden infundir 
mayor participación política y pública a las decisiones en el Estado 
Democrático de Derecho. 

5. ·Brasil, a pesar de las reformas Iiberalizantes por las que pasó en la 
década pasada, siguiendo la tendencia universal de reducción del 
aparato del Estado, permanece con el alma y con la columna vertebral 
de un Estado Democrático de Derecho, comprometido con los valores 
substantivos de promoción de justicia social, igualdad y libertad. Tales 
reformas no tuvieron el poder de obscurecer el carácter compromisorio 
de la Constitución de 1988. 

6. El fenómeno de la justiciabilidad de las políticas públicas se manifiesta 
de varias maneras, ya sea en el control de la constitucionalidad, o en 
la defensa de acciones de finalidad colectiva. 

7. Es posible, en determinados casos, de acuerdo con el diseño constitu
cional y con el esqueleto legal, a veces solamente con el primero, exigir 
judicialmente que los administradores públicos implementen medidas 
o políticas que permitan una vida más digna y justa a los brasileños. 

8. Al conceder esa amplia tutela, el Poder Judicial no debe "invadir" el 
área de actuación del Poder Ejecutivo, pero sí puede y debe corregir 
inconstitucionalidades, ilegalidades, abusos o desvíos de poder, de
cisiones desproporcionadas o insensatas, corno también corregir o 
promover acciones afirmativas, compatibilizando las políticas públicas 
con las directrices y metas constitucionales. 

9. En Brasil, la partir de la década del 80 se abrió la posibilidad al juez, 
para el cumplimiento de las obligaciones de hacer y de no hacer en 
materia de interés difuso y colectivo, ordenar la ejecución específica 
o la conminación de multa, independientemente del pedido del autor 
en ese sentido. El Código de Defensa del Consumidor y el Estatuto 
del Niño y del Adolescente son ejemplos elocuentes de una verdadera 
revolución procesal en la búsqueda de la mejor atención posible al 
derecho de la parte. 

10. La teoría de la "reserva económica de lo posible" como argumento y 
límite objetivo a la atención de los derechos sociales ha sido regular
mente invocada por la doctrina y por la jurisprudencia brasileña. De 
un lado, tenernos partidarios fieles de su integral aplicabilidad, de 
otro, hay respetables oposiciones a su integral adopción frente a la 
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realidad constitucional brasileña. Parece prudente aceptar la teoría 
con ma tices. 

11. Todos los derechos tienen costos y depende"; de la sociedad. 
(Sustein) 

12. Las deliberaciones y decisiones públicas acerca de los gastos públicos 
deben ser hechas y conducidas por el poder político y democrático en 
los espacios libres de conformación, para que el emba te y la creación 
normativa broten voluntariamente del espacio social. 

13. La Constitución no debe ser un instrumento autoritario para el mode
lado de todos los espacios sociales. Ni siquiera le cabe al Poder Judicial 
o a la jurisdicción constitucional sofocar el espacio de la política, de los 
individuos y la autonomía privada de la persona humana. 

14. Es a partir de las normas y principios constitucionales, sobre todo 
aquellos que cautelan la protección a la dignidad humana, en el núcleo 
de los derechos fundamentales, que encontraremos los deberes del 
Estado, positivos y negativos para su regular compostura. 

15. Frente a la realidad brasileña, al Poder Judicial se le atribuye una 
importantísima misión de co-responsable para la corrección de las 
desigualdades sociales, en los límites de su actuación creativa y pro
mocional de los derechos fundamentales. 

16. No obstante la formulación y ejecución de políticas públicas dependan 
de opciones políticas a cargo de los poderes políticos, no hay libertad 
absoluta en ese dominio, ni del legislador ni del Ejecutivo. Si tales po
deres actuaran de modo irrazonable o trataran de neutralizar derechos 
socia les, con inercia o abusivamente, afectando la existencia digna, le 
compete al Poder Judicial corregir tales conductas. (STF) 

17. La justiciabilidad de los derechos fundamentales llegó al sistema in
teramericano y constituye un importante remedio para la promoción 
y corrección de vías en busca de la plena eficacia de los principios 
cardinales de la civilización democrática y pluralista en el Estado de 
Derecho. 
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I. LA}USTICIA TRASNACIONAL y SU INFLUENCIA EN EL DERECHO 
INTERNO 

1. Desarrollo progresivo 

A modo de introito es dable poner de resalto la incidencia que progre
sivamente 1 ha tenido el Derecho Internacional de los Derechos Humanos 
en la legislación interna, a tal punto que poco a poco y por su influencia 
se han ido modificando diversas instituciones locales - de forma y de 
fondo- para adaptarlas a este nuevo esquema sustmlcial (que nace de los 
tratados y del ius cogens) y adjetivo (con fuente en la Carta de la OEA, las 
Convenciones y en los Reglamentos). 2 

Hace algún tiempo hubiera sido impensable para los cultores de las 
ciencias jurídicas en general, y del derecho internacional en particular, 
imaginar que los pronunciamientos y las directivas o Informes emitidos 
por entes cuasi-judiciales y judiciales -en el caso la Comisión Interameri
cana Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
respectivamente- podrían "meterse" en la corriente sanguínea de los 
distintos pa íses con tal fuerza como para lograr trastrocar sensiblemente 
ciertas normas locales, incluyendo a las de linaje constitucional. 

Podemos seña lar desde ese punto de mira que el modelo aquí abor
dado ha producido un doble efecto, esto es, por un lado la aparición de 
"decisiones" o Informes de estos organismos trasnacionales "controlado
res" de la actividad local (en cualquiera de sus tres poderes); 3 y por otro 
la incorporación de una serie de preceptos (los tratados y las convenciones 
internacionales) que se han colado en el ámbito nacional y que aparecen 
como directamente opera tivos (self executing). Tal cual lo hemos remarca
do en trabajos anteriores este fenómeno ha adquirido tanta altitud que a 
ningún abogado que inicia hoy un proceso de cualquier tipo - ni al juez 
que debe resolverlo-le puede pasar inadvertido que el pleito no termina 
ya -como antes- dentro de la frontera, sino que puede trascender sus 
límites y dirigir sus pasos hacia una senda trasnacional. 

(1) NIKKEN, PEDI~O, Ln protecciól1 intemociol101 de los derechos 111111/0//05. Sil desnrrollo progn>sivo. 
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Civitas, 1987. 

(2) Corte IDJ-I, Control de Legalidad en e l Ejercicio de la s Atri buciones de la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 4"1 y44 a 51 de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos), Opinión Consult iva OC-19/05 del 28 de noviembre de 2005, Serie A 
No. 19, párr. 13 b. 

(3) MOR ELLO habla de soberanía compartida, ¡'vlovidas y reservas de la dimensión Trasna· 
c:ional del Derecho, Revista La Ley, Buenos Aires, 2004- B, p. 1350. 
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¿Quién hubiera pensado hace apenas unas décadas en semejante 
evolución en favor del ser humano y contra los desbordes del Estado? 
(que siempre resulta legitimado pasivo en estos andariveles que tramitan 
fuera de los limbos nacionales). ¿A quién se le hubiese ocurrido en tal 
época, por ejemplo, que la propia Corte Suprema de la Nación Argentina 
-con muy buen tino- hubiera dicho en el Caso SIMÓN 4 - luego de un 
desarrollo progresivo de su jurisprudencia- , que el derecho local queda 
supeditado al Internacional de los Derechos Humanos en los delitos de 
lesa humanidad y que este último ejerce una especie de tutela sobre aquél; 
o que en el Caso Bulacio 5 ciertas decisiones firmes del más alto cuerpo 
de justicia del país (como por ejemplo la prescripción de la acción penal) 
pudieran derretirse al acatar pronunciamientos de la Corte Interamericana 
Derechos Humanos? 

De ahí entonces que resulta menester recortar el rostro del sistema ínte
ramericano para verlo con nitidez y comprender a cabalidad estos notables 
y plausibles adelantos y reacomodamientos que han aparecido a raíz de la 
jurisprudencia parida por los órganos del Pacto de San José de Costa Rica; 
por supuesto sin olvidar en tal sentido las decisiones de los organismos 
de la ONU, de la Corte Europea de Derechos Humanos y del Tribunal de 
la Unión Europea, las que directa o indirectamente vienen ejerciendo una 
notable influencia en el sector interno de nuestro continente. 6 

Se ha configurado así lo que hemos llamado -siguiendo a Cappellet
ti- la dimensión supranacional del derecho del proceso y de la justicia 7 

con la evidente intención de que el respeto de las libertades humanas logre 
un nivel meta nacional y uniforme (lex universalis). 8 

(4) Corte Suprema Naciona l, SIMÓN, JULIO H. Y otros, sent. 14 junio 2005, La Ley, Buenos 
Aires, 29 de ju lio de 2005, comentado por GREGORIO BADEN!. 

(5) Véase, COlte Suprema Nac ional, ESI'6SITO, MIGUEL At\GEL si incidente de prescripción, E, 

224. XXXIX, faIJo del 23 sepliembre 2004. 

(6) Como dice BIAVATI, "Es difícil encontrar en los ordenamientos modernos un órgano 
judicial que haya contribuído al desarrollo de la Unión Europea como )0 ha hecho la Corte 
que funciona dentro de dicho ámbito. Añade el autor que el Derecho Comunitario ---como 
hoy se la conoce- probablemente no existiría sin el esfuerzo eficaz y silencioso de tal cuerpo 
"ubicado en el palacio urbano de la periferia del Gran Ducadode Luxemburgo", BIAVATI, PAOLO, 

Ln Corle di Gil/lilia delf'UIliolle Europea, en Coloquio, AdmiJ/istracióIl de ¡uslicia ell lberoomérica 
y Sislelllas Jlldiciaft.'S Comparados, México, Octubre de 2005. 

(7 ) CMPEllETTI, M AURO, Acceso a la Jllsticia. COI/dI/s iones de IIn proyecto de investigación 
jllrídico-sociológica, traducido por JUAN C AIU.OS l-iLTTERS, JA, 1981-1 11 -8 J 0/814. 

(8) HITTERS - FM'PLANO. Derecho Internaciollal de 1m' Derechos Humanos, Ediar, 2006, T. 1. § 
9, ídem H ITTERS, JUAN CARLOS, Derecho Internacional de los Derechos HI/lllanos , Ediar. 1999, T. 1, 
p. 29. 
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En tal perspectiva, es dable reiterar, que como consecuencia de dicha . 
evolución, el clásico control de constitucionalidad realizado dentro de los países 
- por órganos centralizados (concentrado), O fragmentariamente por cual
quiera de los jueces (difuso)- 9 se ha tornado a partir de entonces mucho 
más fascinante y abarcador, dándole cabida al contralor de convencionalidad. 

Queremos de esta manera enfatizar el valor que ha adquirido ese derecho 
sin fronteras; y mostrar la doble influencia que en nuestro ámbito continental 
tiene la Convención Americana sobre Derechos Humanos al poner en mar
cha, por un lado un control supranacional (a través de la Comisión y de la 
Corte Interamericana); y por otro -y ello es quizá lo más importante- al 
haber implantado un plexo normativo (art. 75 inc. 22 de la Constitución 
Nacional) - por medio de tratados y convenciones internacionales- que 
entra en el torrente jurígeno local, y se convierte en derecho positivo, por 
ejemplo el de rectificación y respuesta (o derecho de réplica), o la doble 
instancia en los andariveles del derecho criminal. 

2. Deber de los estados de "adaptar" el derecho interno 

En los casos antes citados la Corte IDH, a través de su control de con
vencionalidad le ha echado mano a los artículos 1.1 y 2 de la Convención, 
que obligan a los países a respetar los derechos y libertades reconocidos por 
ella ya garantizar su libre y pleno ejercicio (art. 1.1); debiendo "adoptar" las 
respectivas disposiciones internas al Pacto de San José (art. 2). 

En tal aspecto no debemos olvidar que según la Corte para cumplir 
con el mandato del aludido art. 2, es necesario: 1) el dictado de normas y 2) 
el desarrollo de prácticas conducentes al acatamiento efectivo de los derechos 
y libertades consagrados en el pacto de marras. Por ello como - ya lo diji
mos- resulta obligatorio suprimir los 'preceptos' y las 'prácticas' de Cl/alquier 
naturaleza que entrañen una violación de las garantías lO previstas en la Conven
ción. 11 "Este deber general del Estado Parte implica que las medidas del 

(9) Sobre los diversos s istemas de control de constituciona lidad, véase, Alcalá Nogueira, 
Humberto, Justicia y Tribullales Constitllcionales en América del 511r, Editoria l Jurídica VenezoM 

lana, Caracas, 2006, p. 173 Y siguientes. 
(10) Corre 101-1, Caso Yatarna Ys. Nicaragua, Sentencia de 23 de junio de 2005, Seri e e No. 

127,párr.1 20. 

(11) Corte 10H, Caso C<tesar Ys, Trinidad y Tobago, Sentencia 11 de marzo 2005, Serie C 
No. 123, párr. 9 J ; Caso Lori Berenson Mejla, Sentencia de 25 de noviembre de 2004, Serie C No. 
119. párr. 219; Caso "I nstituto de Reeducación del Menor", Sentencia de 2 de septiembre de 2004, 
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derecho interno han de ser efectivas (principio del elfet ulile), para el cual 
el Estado debe 'adaptar' su actuación a la normativa de protección de la 
convención"12. (El entrecomillado nos pertenece) 

Desde antiguo 13 tal Tribunal ha establecido que "en una sociedad de
mocrática los derechos y libertades inherentes a la persona, sus garantías, 
y Estado de Derecho, constituyen una tríada", en la que cada componente 
se describe completa, y adquiere sentido, en función de los otros, criterio 
ratificado en cada momento. 14 

Corroborando lo expuesto no se le ha escapado a esa institución que 
una norma consuetudinaria generalmente aceptada apunta a señalar que 
el Estado debe 'adaptar' sus normas locales para asegurar el cumplimiento de los 
tratados sobre esta materia. 15 

Es importante repetir que el Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos pivotea sobre dos cuadrantes fundamentales, por un lado el 
valor del derecho de gentes, 16 y por otro la influencia de los tratados 17 y de la 
jurisprudencia internacional. 18 

Serie C No. 112, párr. 206; Opinión Consultiva OC-18/03. Condición Jurídica y Derechos de los 
Migrantes Indocumentados, del 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18, párr. 101. 

(12) Caso Yatama Vs . Nicaragua (cit.), párr. 170; Caso Lori Berenson Mejía (cit.), párr. 
220; Caso "Instituto de Reeducación del Menor" (cit.), párr. 205 y Caso Bulacio vs. Argentina, 
Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Serie C No. 100, párr. 142. 

(13) La Expresión "Leyes" en el Artícul030 de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, Opinión Consultiva OC--6/86 del 9 de mayo de 1986, Serie A No. 6, párr. 34. 

(14) Opinión Consultiva OC-17 / 02, Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño, 
de 28 de agosto de 2002, Serie A No. 17, párr. 92. fdem caso Yatama vs. Guatemala (cit.). 

(15) Corte IDH, Caso Cantos Vs. Argentina, Sentencia de 28 de Noviembre de 2002, 
Serie C No. 97, párr. 59; Corte IDH. Caso Cinco Pensionis tas Vs. Perú, Sentencia de 28 de 
febrero de 2003, Serie C No. 98, párr. 164; Caso Bulacio, Sentenc ia de 18 de scptiembre de 
2003, Serie C No. 100; párr. 140. y Caso Instituto de Reeducación del Menor Vs. Paraguay 
(cit.), párr. 205. 

(16) En ese sentido una norma consue tudinaria prescribe que e l Estado que ha firmado 
un convenio sobre Derechos Humanos debe introducir en e l Derecho Interno las modifica~ 

ciones neccsarias para su incorporación a tal ámbito. 
(17) Caso Instituto de Reeducac ión de l Menor Vs. Paraguay (cit.), párrs. 140 a 144. 
(18) Corte Suprema de la Nación, Ve rbitsky, Horacio, si Habeas Corpus, Sent. del 

3 d e mayo de 2005. 
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n. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y EL CONTROL DE CONS
TITUCIONALIDAD. 

1. Generalidades 

La Corte [OH ha dejado en claro desde siempre que, en principio, no se 
ocupa en sí de las cuestiones domésticas sino que su tarea es la de inspeccionar 
si los países han violado o no las convenciones sujetas a su competencia. 19 

Por ello ha establecido -sin entrometerse en las jurisdicciones locales
que una sentencia con carácter de cosa juzgada de los jueces domésticos 
" ... tiene que ser necesariamente cumplida debido a que en ella se adopta 
una decisión de forma definitiva, otorgando certeza sobre el derecho o 
controversia discutida en el caso concreto, y tiene como uno de sus efectos 
la obligatoriedad. Ante este tribunal [agregó], eventualmente puede dis
cu tirse la autoridad de cosa juzgada de una decisión cuando ésta afecta 
derechos de individuos protegidos por la convención y se demuestra que 
existe una causal de cuestionamiento de la cosa juzgada". 20 En ese mismo 
sentido ha añadido que sólo circunstancias excepcionales pueden conducir 
a que el cuerpo supranacional " ... deba ocuparse de examinar los respectivos 
procesos internos". 21 

Esa doctrina legal que 'indirectamente' tolera la fiscalización de la 
actividad jurisdiccional doméstica ha sido recibida por la Corte Suprema 
de la Nación Argentina con cierta cautela y con algunas idas y vueltas, 
aunque como veremos, en los últimos tiempos fue acatada in totum, con 
ciertas disidencias . 22 

(19) Como bien apunta e l Juez CAN<;:AOO TRINDADE, no se trata en verdad de "revisar" 
las sentencias de los tribuna les domésticos, sino de una función más importante e impre
scindible dentro de un mecanismo que se jacta de ser protector de los derechos humanos, 
puesto que la Comisión y la Corte como únicos órganos de supervisión, pueden y deben 
determinar la compatibilidad o no con el Pacto de San José de cualquier acto 1I omisión en 
que incurran los Estados, a través de algunos de sus poderes, órganos o agentes. (GERMÁN, 
ALBAR Y CAN<;:AOO TRIND¡\OE, ANTONIO, Reflexiolles sobre el JI/tI/ro del sistema iJ/teramericaJ/o de 
derec110s JllImaJ/os, en El JI/tI/YO del sistellla illternmericm/O de protecci6n de los derechos 'I//l/tal/OS, 

Cox Editores, 1998, Costa Rica, p.584). 
(20) Corte IOH, Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perú, Sentencia de 7 de febrero de 

2006, Serie e No. 144, Párr. 167. 
(21) Corte IOH, Caso de la Masacre de Mapiripán vs. Colombia, Sentencia de 15 de 

septiembre de 2005., Serie C No. 13, párr. 198; Corte IOH, Caso Palamara lribarne vs. Chile, 
Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C No. 135, párr. 121. 

(22) HITTERS, JUAN CARLOS, Criterios estnblecidos por los 6rgmlos jurisdicciollnles de Jos sistemns 
illternmericn/IO y europeos, LA LEY, Buenos Aires, 2003- 0, p. 1373. 
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Hemos querido adelantar a modo propedéutico que ese Tribunal in
ternacional ha sentado la postura en el sentido de que por regla, él no se 
ocupa de modificar en forma directa el derecho interno, ya que su misión 
consiste en 'controlar' si las normas locales acatan -o no- las convencio
nes internacionales; y por ende -repetimos- no se convierte en una 'cuarta 
instancia' que deja sin efecto las leyes de los países. 

2. ¿Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisión Intera
mericana? El valor de las Recomendaciones. 

Corresponde preguntarse si las "decisiones" de la Comisión tienen 
valor vinculante. Antes que nada importa destacar que el tema es ríspido, 
ya que dicho cuerpo no goza de jerarquía jurisdiccional en sentido estricto, 
y por ende no dicta "sentencias" como la Corte Interamericana, aunque 
se ve una gran similitud con éstas. La Comisión produce Informes, Con
clusiones y Recomendaciones, que por lo menos poseen un notorio valor 
moral, jurídico y político. 

No es fácil saber si tales pronunciamientos tienen o no efecto vincu
lante, sobre todo partiendo de la base de que este cuerpo actúa en varias 
esferas, y en distintos tipos de casos. Sin embargo, como muy bien remarca 
O'Donnell, 23 en las denuncias individ uales regidas por la Convención, 
las decisiones reúnen las condiciones para ser obligatorias, ya que se trata 
de un "proceso" con todas las garantías, por lo que en estas situaciones la 
Comisión actúa como un organismo cuasi-jurisdiccional, a tal punto que 
sus resoluciones poseen las mismas formalidades que un fallo. 24 

Sin pretender entrar en elucubraciones demasiado complicadas ni en 
discusiones ateneistas, podemos decir que como resulta por demás sabido, 
es posible la actividad contenciosa de un cuerpo no jurisdiccional, ya que 
-por ejemplo- algunos entes de naturaleza no judicial, pueden ejercitar 
ciertas actividades de aquel tipo. Tal sería el encuadre de la Comisión, en 
los casos en los que actúa a través de un verdadero proceso, ejerciendo la 
misión jurígena de individualización del derecho. 

(23) O'DoNNELL, D ANIEL, Protección illtemaciollal de los derechos I/l/mallos, Comisión An
dina de Juristas, Perú, 2(> Edición, 1989, pp. 487-490. Véase también, C¡'UAUREHA, TmNIDAD, 

La revisió /I de las selltellcias IIaciollales por los organismos illtermllerical1os: la ComisióII y la Corte 
Jllfemmericalla de Derecl/Os HU/1/allos, JA-2006-I, p. 1272. ídem, HITIERS, JUAN CARLOS, Derecho 
ll/temaciollal de los Derechos HUl/I{/I/Os, 1" Edición, Ediar, 1999, ob. cit., 1. 11, p. 278-279 Y 392. 

(24) DUNSHEE DE AURANCHF.5, CARLOS, La Corte lllferamericalla de Derechos Humanos, en L1 

Convención Americana sobre Derechos Humanos, OEA, Washington, 1980, pp. 487 Y 490. 
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Como lo hace ver O'Donnell, el organismo que nos ocupa ha comenzado 
hace ya tiempo a llevar a cabo una interpretación de las consecuencias legales 
de las violaciones, incluyendo indemniwciones en favor de las víctimas. 25 

Todo ello - no sin ciertas dudas- nos permite expresar que determi
nados pronunciamientos, es decir los provenientes de una denuncia, que 
deviene luego de un "proceso" con todas las garantías, pueden considerarse 
intrinsecamente obligatorios, con valor moral y jurídico aunque por supues
to no son "ejecutables". De todos modos no debemos olvidarnos que una 
de las características del derecho internacional de los derechos humanos, 
es que la mayoría de sus decisiones no tienen esta última característica, 
pero producen efectos vinculantes indirectos. 26 

Abordamos esta problemática para intentar demostrar la influencia 
que han tenido en el ámbito interno argentino las Recomendaciones de 
la Comisión. Por ejemplo, el ar t. 8.2 h del Pacto de San José de Costa Rica 
impone el derecho que tiene el inculpado por un delito a recurrir ante una 
instancia superior. Dicho precepto ha dado lugar a un largo y antiguo 
debate en la Argentina, pues algunos pensaron hace ya tiempo que ese 
. req uisito se cumplía con la posibilidad de incoar el recurso extraordinario 
federal que tipifica el artículo 14 de la vieja ley federa l 48, mientras que 
otros sostu vieron -sobre todo la jurisprudencia interamericana- que tal 
vía, por ser extraordinaria y por ende limitada por regla a las cuestiones 
de derecho, no cubría las expectativas de aquella norma supranacional, y 
este fue uno de los motivos para que en el ámbito doméstico se crearan 
algunos Tribunales de Casación penal. 

La Corte Suprema de Justicia de la Nación en el viejo caso "Jáuregui" 
había resuelto que el requisito de la doble instancia se acataba con la posi
bilidad de incoar el recurso extraordinario federal. 27 

Lo cierto -y como es por demás conocido-- es que la Comisión In
teramericana contradijo esas pautas y sostuvo en el caso "Maqueda" que 
el aludido remedio no cumplía con el requisito de la doble instancia. Todo 
hacía pensar que al estar luego en funcionamiento los tribunales de casa
ción los problemas estaban solucionados, mas -como es sabido- ello no 
fue así. 28 

(25) O'DONNELL, ob. cit. , p. 490 . 

(26) 1-lInERs, JUAN CARLOS, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 1999, ob. 
cit., T01110 11, pp. 282-283, Y 393. 

(27) Fallos311:274. 
(2R) Corte Suprema, Casal, Matías Eugenio y otros/ robo simple en g rado de tentativa 
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El citado caso "Maqueda" fue elleading case 29 en esta problemática, 
ya que la Comisión dejó sentado que el Estado argentino había violado el 
art. 8.2 h, Y a la par el arto 25 de la misma Convención, 30 habida cuenta 
de que el recurso de marras no resultaba apto -se dijo entonces- para 
satisfacer la doble instancia, postura que ratificó en los casos "Giroldi", 
"Abella", y posteriores. 

En el renombrado caso "Giroldi", 31 del 7 de abril de 1995, la Corte 
Suprema de la Nación, y luego ya de la Reforma Constitucional de 1994, 
donde se les dio jerarquía constitucional a ciertos documentos de derechos 
humanos, entre ellos el Pacto de San José, cambió su postura sentada en 
"Jáuregui" y terminó diciendo, que teniendo en cuenta dicha reforma y 
"considerando su efectiva aplicación jurisprudencial por los tribunales 
internacionales para su interpretación y aplicación ... " el recurso extraordi
nario federal no era apto para acatar lo dispuesto en el arto 8.2.h del aludido 
Pacto. Añadió que la jurisprudencia de los tribunales internacionales" debe 
servir de guía para la interpretación de los preceptos convencionales en la 
medida que el Estado Argentino reconoció la competencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos" (la bastardilla no está en el texto 
original). Tales razonamientos se aplicaron a rajatabla en el "Bramajo" 32 

y en otros asuntos ulteriores . . 

En el caso" Abella" (juzgado también por el alzamiento de La Ta
blada), 33 de similares características a "Maqueda", la Comisión, en su 

-causa N" 1681- Sent. de 20/09/2005. Allí dicho tribunal prácticamente ordinarizó el 
recurso de casnci6n en el ámbito nacional. 

('") Informe delo Comisión, Coso 11.086 (9 de febrero de 1994). En efecto, Guillurmo 
Moquedo intervino el movImiento sedicioso de "Lo Tablodo" en el que los rebeldes tomaron 
uno unidad mllitor. Por ello fue condenado en 1990 por l. Cámara Federal de Son Mortín en 
vir tud de un procedimiento especlol regulodo por In ley 23,077 (Adln, XLlV-C, 2535), que 
Imponío el juzgamlento por dicho órgono en Instancia dn leo, Interpuso onte es. Tribuna l el 
recurso extraordinario federal, que fue recho.ado, por lo que llegó en quejo ante lo Corte 
Pederol, lo que en 1992 lo repelló; por 10 que el afectado llegó o lo Comlsi6n considerando 
que se hobía violado él aludido ort, 8,2,h, El cuerpo Interamericano, el9 de febrero de 1994, 
emitió su Informe, so,tenlendo que efectlvaménte el EstAdo Argentino infringió tal norma, El 
afeetodo Inició - por medio de In Coml,lón- uno demAnda nntelo Corte reg lonol, y el cu.o 
termln6 en una Solución Amistoso (previa conmutación de la peno), por 10 que In Comisión 
deslsti6 dé lo pretensión Incooda , 

(30) HablA de que toda persono tiene el derecho Al ejercicio de un "recurso ,cnclllo y 
rápido ll que la ampo re contra netos que violen sus derechos fundnmentales. 

(31) Fallos 318:514, 
(32) Palios 319:1840, 
(33) Fa llos 321:3565, de128 de diciembre de 1998, 
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Informe del 18 de noviembre de 1997, dijo que si bien la Constitución 
Nacional no impone la doble instancia -recordemos que ya había sido 
modificada en 1994- sí lo hace el Pacto de San José de Costa Rica en el 
art. 8.2 h, que en virtud de dicha reforma adquirió jerarquía constitucio
nal (art. 75 inc. 22.). Reiteró allí la Comisión, que el recurso federal no es 
idóneo para la doble instancia pues por regla no admite el control de los 
hechos ni de la valoración de la prueba . 

A los fines de conocer cuál es el valor -vinculante- de las Recomen
daciones de la Comisión, lo cierto es que la Corte Argentina había dicho en 
"Giroldi" y "Bramajo" -como vimos- que las mismas debían l/servir de 
guía" para la interpretación de los tra tados. Empero luego a partir del caso 
"Acosta" 34 (fallado en 1998) hizo algunos cambios - retrocesos- respecto 
a su anterior postura, que luego se potenciaron en el caso "Felicetti". 

Puso de relieve en Acosta la mayoría de la CSN - repárese que Claudia 
Acosta, es una de las condenadas en la causa" Abella" (La Tablada)- 35 que 
los Informes de la Comisión no resultan vinculantes para el Poder Judicial, 
añadiendo que los organismos internacionales no son otra instancia respecto 
de los tribunales argentinos. Señaló también que el Estado Argentino en 
cumplimiento de sus obligaciones internacionales" debe realizar los mejores 
esfuerzos para dar respuesta razonable a las recomendaciones efectuadas 
por la Comisión, ello no equivale a consagrar como deber para los jueces 
el de dar cumplimiento a su contenido, al no tra tarse aquellas decisiones 
vinculantes para el Poder Judicial". 36 

Conviene acotar que la minoría - de los ex jueces Boggiano y Bossert
se puso en las antípodas dando pleno valor a esos pronunciamientos. 37 

En el caso "Fellicetti" 38 resuelto por la Corte Argentina el 21 de di
ciembre de 2000, ésta ratificó la postura expresada en Acosta, y añadió 
algunos conceptos. 

(34) Fallos 321: 3564 .• 

(35) La minoría en cambio, constituida por los jueces Boggiano y Bossert, le dieron 
valor vinculante. 

(36) La mayoría de la Corte dijo all í que por razones de seguridad jurídica las decis iones 
de los jueces argentinos no pueden revisarse por "ninguna jurisprudencia internacional", 
incluyendo los fallos de la Corte Interamericana. Ello es cierto, ya que el órgano jurisdic8 

cional interamericano no es, una cuarta instancia, que puede "cas¿u" fallos del derecho 
interno (solo debe decir que viola la Convención), pero de ahí no puede deducirse que sus 
pronunciamientos no sean vinculantes. 

(37) Sostuvieron que dichas recomendaciones son vinculantes para todos los jueces del 
país (Fallos 321 y siguientes). 

(38) Fallos 323:4131. 
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Sostuvo -también por mayoría- que las Recomendaciones de la 
Comisión en el Caso" Abella" 39 10 fueron para el futuro, no para los ya 
decididos, aunque de todos modos no los consideró vinculantes. 40 Ade
más puntualizó algo que nunca había dicho: que el arto 8.2.h no requiere 
la renovación del debate ante un organismo jurisdiccional superior, lo que 
pide dicha norma -enfatizó- es que la condena provenga de un tribunal 
superior. Lo cierto es que con ese razonamiento de un plumazo casi se 
pulveriza la doble instancia. 41 

Expresó allí la mayoría -en síntesis- que el citado precepto " ... no 
implica descalificar genéricamente la instancia única sino asegurar que la 
condena definitiva no provenga de un tribunal inferior en la escala jerár
quica sino de la instancia más alta, con lo que el juzgamiento directo por 
ésta ... en modo alguno afecta las garantías de derecho de los procesados. 
Upa interpretación distinta pondría en pugna la cláusula del pacto con el 
arto 117 de la Constitución según la cual la Corte Suprema tiene competen
cia originaria y exclusiva en ciertas causas ... , pues ambas tienen sin lugar 
a dudas gran valor por imperio de lo establecido en el arto 75 inc. 22 de la 
Constitución, semejante conflicto carecería de solución ... lo que la Conven
ción aseguró, pues fue que la condena proviniese del tribunal superior en 
grado y no de uno inferior. Y en la época que la sentencia fue dictada no 
había sido aún creada la Cámara Nacional de Casación y los tribunales 
superiores de las causas penales federa les eran las Cámaras Federales de 
Apelaciones" . 

En trabajos anteriores dijimos que no compartíamos aquella solución, 
ya que la Corte Nacional le había hecho decir al arto 8.2 h lo que no decía, 
yen todo caso ante la eventual colisión de normas, debía tenerse en cuenta 
que el artículo 27 de la Convención de Viena sobre el derecho de los Tratados 

(39) Recomendó allí la Comisión en el caso que ya hemos ana li zado "".Que en 
cumplimiento de esas obligaciones previstas en los artículos 2 y 8.2 h de la Convención 
A¡ner ica na, adopte la$ medidas necesarias con arreglo a sus predicamentos const it u ~ 

cionales, a fin de hacer plenamente efect iva, 'en lo sucesivo', la gara ntía judicial del 
derecho de <1pelación <1 las personas proces<1das b<1jo 1<1 ley 23.077 ... ". (L<1 comilla simple 
nos corresponde) 

(-ID) Criterio ratific<1do recientemente, en la causa "Recurso de hecho deducido por 
Jorge Francisco Alonso en la causa Alonso ... " incoado el 19/09/2002. 

(·H) El doctor Boggiano, como parte de 1<1 minoría puso de relieve, que en es te caso 
particular de Fel licetti (La Tablada), cuando en 1998 la Cámara Federal lo condenó es taba 
en vigencia el ar t. 8.2 h, Y por lo tanto imperaba la doble instancia. Ahora - dijo-se puede 
mejorar la situación de encartado por ví<l del recurso de revisión que fue 1<1 vía ejercida 
por éste. 
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-ratificado por Argentina- dice que no puede invocarse ninguna norma 
de derecho interno para infringir una convención internacional. 42 

En tal aspecto coincidimos entonces con Germán Bidart Campos y con 
Susana Albanese 43 en los vinculantes efectos que tienen para los jueces del 
derecho interno las opiniones y decisiones de los dos órganos interameri
canos del Pacto de San José, pues si los Estados se reservaran el derecho 
a interpretar las Recomendaciones de la Comisión, para aplicarlas en el 
ámbito doméstico según las circunstancias de cada caso concreto, estarían 
desvirtuando el sistema internacional de derechos humanos al que se han 
afiliado y en el que asumieron sus obligaciones. 

Dicen estos autores que el acatamiento de la Argentina a la jurisdicción 
supraestatal de la Comisión y de la Corte "perdería el sentido que ha de 
asignarle la buena fe en las relaciones internacionales si los informes de la 
Comisión, en vez de resultar obligatorios, quedaran librados a merced y 
discreción de las autoridades argentinas ... ". 44 

En tal sentido debemos reconocer la fuerza jurígena que tienen las Opi
niones Consultivas y con mayor razón los fallos de la Corte Interamericana, 
por provenir de un organismo típicamente jurisdiccional. 45 

En suma podemos decir que la Corte Nacional en anteriores integra
ciones había dado marchas y contramarchas "minorizando" el valor de los 
pronunciamientos de la Comisión, ya que al principio tanto en "Giroldi" 
como en "Bramajo" sostenía que los mismos debían servir de guía ... reite
rando allí algunos criterios ya esbozados con anterioridad. 46 En "Feliccetti", 
siguió la doctrina" Acosta" -como ya hemos anticipado- sosteniendo 
que el Estado Argentino debe realizar los mejores esfuerzos para dar res
puestas favorables a las Recomendaciones de la Comisión, empero ello no 
equivale a consagrar - dijo entonces la mayoría- el deber de los jueces 
de dar cumplimiento a su contenido, "al no tratase aquéllas de decisiones 
vinculantes para el Poder Judicial". 47 

(42) Hlirr.H.SI JUAN CAItLOSI Criterios estllblecidos., '1 ob, Cit'l (entre olros). 
143) En un trobojo publicado boja lo outorfo de ambos enJA, 1999-11-357, titulado El IXIlor de 

1m; f{eeolllcmlnclolltlS de la COl//isJÓllllltert1/11erictlllll de Derechos Nl/lllallOS, Véasel en tlSpecla l p. 43, 
144) Trabajo citado. 
(45) SI\dO~.s1 Nt:.S'I'OI(1 NI/i!vm/wllte sobre el valOl~ pnrtl JI/eees argel/tillOs de los prollllllcinmielltos 

de In Corte IlItel'nllleric:alln y de la Comisióullltel'rll/wl'icnJla de DcredlOs HI/lllal/OSI JA, 1999-rt-364, 
146) Coso, Ekmekdjlon e. Sofovlch, delll~o 1992 (Fallos 315:1492). Véase, también 

Coso Gorriorón Merlo, del o~o 1999 (Follas 323:2488) (Lo Ley, 1992-C, 543; O], 1992-2-296; 
1996-1-770; La Ley, 2000·8, 108; 2001-C, 50; DJ, 2001-1-1120). 

(47) Véose Felleettl, Roberto y otros (La Tablada), F. 787. XXXVI; sent. 21/12/2000, 
(323:4130). 
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Criterio éste que nos pareció equivocado, por lo que preferimos la 
posición minoritaria, que con el correr de los tiempos hizo mayoría. 

Quedó en claro en los últimos pronunciamientos de la Corte Suprema 
de la Nación que los Informes y las Opiniones de la Comisión constituyen 
criterios jurídicos valiosos de implementación y ordenación valorativa de 
las cláusulas del Pacto de Costa Rica, que deben ser tomadas en cuenta para 
adoptar decisiones en el derecho interno armonizadas con aquéllas. 48 

3. ¿Son vinculantes los fallos de la Corte Interamericana? 

a) En el caso concreto 

Destacamos ya que las sentencias de la Corte IDH deben ser acatados 
por la jurisdicción interna. 49 

Sin embargo, ese camino no ha sido llano para los tribunales de los 
diversos países que componen el modelo aquí analizado, a tal punto que 
la Corte Suprema de la Nación Argentina ha ido evolucionando progre
sivamente -con marchas y contramarchas- para cumplimentar con los 
pronunciamientos tanto de la Comisión como los de la Corte regional. 

Con respecto al incumplimiento de los tratados en el ámbito doméstico 
este país fue por primera vez condenado por la Corte Interamericana en 
el año 2002 en el Caso "Cantos", por violentar los artículos 1.1,8 y 25 de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos, al perjudicar el acceso 
a la justicia del reclamante. 50 Ese tribunal mandó a la Argentina -entre 
otros tópicos- a fijar nuevamente de manera razonable los gastos de un 
pleito por considerar que los determinados con anterioridad implicaban 
limitaciones económicas para el acceso a la justicia. 

En dicho asunto (afio 2003) el citado órgano local no dio total acata
miento al decisorio referido invocando razones de "derecho interno". Dijo 
por ejemplo que la reducción de los emolumentos de los peritos oficiales 
que no habían participado en el juicio internacional afectaba el derecho de 

14M) VOIO del Dr. M.queda, HuSelin RaSl111r, R. 17.XXXV II , pirro 15. ld.m VOIO d.los Ore,. 
Bosslnl1o y Bo"orl.11 Folios: 32 1 :3555. 

(41)) OAltdA RAMIIUiZ, SI!IH110, Los De/'edlO,\' HllllfcmusY!Cljl/l'I,\'dlc:t:lt)n Imt1l'wlIlJI'I,'w/(I, UNAM, 
México, 2001, p. 156. 

150) Corte IOH, Caso Cnntos, pronunciamiento del 28 de noviembre de 2002, véase, 
GONZÁLliS CAMPA"'A, OHRMÁN, Juldo Internacional a la Justicia Al'gentlna, Tasas, hono/'m'IoJ', 
cos/(¡sy plazos en la mira de I11 COI'/e ln/erlllI/erlcana, Revista La Ley, Tomo 2003·C. p. l. 
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defensa . Sin embargo la minoría entendió que el fallo debía respetarse en 
su totalidad por ser el mismo vinculante. 51 

Finalmente esa circunstancia y a fin de dar cumplimiento con la 
sentencia interamericana, dispuso por el Decreto 1313 del 11 de agosto 
de 2008, que el Poder Ejecutivo Nacional, por conducto de la Secretaría 
de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia, se llevaran a cabo las 
actuaciones pertinentes. 

Luego, en el Caso "Bu lacio" 52 la Corte ¡OH condenó nuevamente a la 
Argentina por violar los artículos 4, 7, 8, 25 Y 1.1 de la Convención, en esta 
oportunidad por la muerte de un joven por parte de la policía. Dispuso allí 
que se investigue y se sancione a los responsables y que sean indemnizados 
los familiares. La Corte Nacional -en un interesantísimo decisorio y por 
entonces con una nueva integración- cambió de tornas y ---<:on algunas 
disidencias pero en concordancia argumental- aca tó a cabalidad aquella 
sentencia, 53 a tal punto que dejó sin efecto un fa llo loca l que había decre
tado la prescripción de la acción penal a favor del imputado (Comisario 
Espósito), disponiendo que se juzgue nuevamente al mismo. 54 

Empero - vale la pena señalarlo-, en el ámbito local no se concluyó 
todavía la nueva investigación ni se modificaron en su totalidad las normas 
domésticas implicadas, como lo dispuso el fa llo de la Corte !OH. Por ello 

(51) Corte Suprema de la Nación Argentina, Expte. 1307/2003 Decisorio del21 de agosto 
de 2003, (véase el voto de la minoría Ores. Boggiano y Maqueda). 

(52) Corte IOH, Caso Bulacio "s. Argentina (cit.). Puso énfasis all í la Cor te Interameri
cana siguiendo sus precedentes que son inadmisibles las disposiciones sobre prescripción o 
de cua lquier otro obstáculo de derecho interno (párr. 116) mediante los cuales se pretenda 
imped ir la invest igación (arls. 1.1 , 2 Y 25 del Pacto de Costa Rica). N inguna disposición de 
la legislación doméstica puede impedir el cumplimiento de las obligaciones del Estado en 
cuanto a investigar y sancionar a los responsables (párr. 117) ni obstaculizar decisiones de 
órganos internacionales (párr. 119), se ha configurado, añadió, un caso de impunidad por 
Jo que el Estado debe concluir la investigilción e informar sobre sus avances (párr. 191 ). 

(53) Corte Suprema de la Nación Argentina, Espósito, Miguel Ángel si incidente de 
prescripción, E.224 39 del 23 de diciembre del 2004. 

(5-1) Pese a las disidencias antes seilaladas todos los integrantes de la Corte Nacional 
(con algu nas vari <1 ntes <1rgumentales) han aca t<1do el pronunciamiento aludido partiendo de 
la base de que ellJ como parte del Estadodebecumplir los (<111 05 de 1<1 Corte Interamericana, 
flunque -en este C<1So-- tal Clc titud perjudique el derecho de defens<1 en el derecho interno, 
que ti ene ra ig<1 mbre constitucional. En este aspecto el D r. Fayt puso de relieve que si bien 
es cierto que h<1 y que acatar el fallo del aludido cuerpo regional (Fallos 321:3555), ello no 
significa que haya que restringir los derecho procesa les de los individuos, la competencia 
de la Cor te Interamcricana - añad ió- se refiere exclusivamen te a 1<1 responsabilidad del 
Estado y no a la de los individ uos. 
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el Gobierno Argentino, dictó en el año 2008 el decreto 1313, antes aludido, 
a los efectos de evitar nuevas condenas. 55 

(55) La norma d ice textualmente: ["Decreto 1313/2008. En el ámbito del Minister io de 
Just icia, Seguridad y Derechos Humanos se dictarán las resoluciones necesarias para que 
el señor Secreta rio de Derechos Humanos, pueda intervenir como parte querellante en las 
causas en que se investigue la comisión de delitos en perjuicio de Wa lter D. Bu lacio. Bs. As., 
11 /8/2008. 

VISTO, el Decreto N° 161 de fecha 31 de enero de 2003, la sentencia de la CORTE 
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS en el caso 'Bulacio vs. Argentina" (N° 
11.752) de recha 18 de sep tiembre de 2003, e l rallo de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 
DE LA NACrON en autos 'Espósito, Miguel Angel s/ incidente, de prescr ipción de la acción 
penal' del 23 de diciembre de 2004, y la Resolución N° 74 del l° de agosto del corriente del 
Señor Procurador del Tesoro de la Nación, y, 

CONSIDERANDO: 

Que por acuerdo suscripto el 26 de febrero de 2003 con Jos representan tes de la familia 
de Walter David BULACIO y la COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HU
MANOS, el Estado argentino reconoció su responsabilidad in ternacional en el caso ' Bu lacio 
vs. Argentina " (N° 11.752) en trámite an te la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS 
HUMANOS. 

Que por sentencia recaída en el caso el18 de septiembre de 2003, el tribuna l interna
cional impuso al Estado argentino, entre otras obligaciones, la de 'proseguir y conclu ir la 
inves tigación del conjunto de los hechos de este caso y sancionar a los responsables de los 
mismos', y la de 'que los famil iares de la víct ima deberán tener pleno acceso y capacidad 
de actuar, en todas las etapas e instancias de dichas invest igaciones'. 

Que, en mérito a ello, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NAClON, por rallo 
del 23 de diciembre de 2004, en los autos 'Espósi to, Miguel Angel sobre incidente de pre
scr ipción de la acción penal ', resolvió revocar la declaración de extinción de la acción penal 
por prescripción en las actuaciones judiciales que investigan la privación ilegal de la liber tad 
de Walter David BULACIO. 

Que, en otro orden, el Señor Procurador del Tesoro de la Nación dispuso mediante Reso
lución N° 74 del 1° de agosto del corriente, encomendar al Servicio Jurídico Permanente del 
MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD Y DERECHOS HUMANOS, la representación del 
Estado Nacional en el Expediente ~ 11 .636 del registro de la CORTE INTERAMERICANA DE 
DERECHOS HUMANOS, iniciado con la denuncia que presentara José María CANTOS por 
ante la COMISION INTERAMERlCANA DE DERECHOS HUMANOS; Y la representación del 
Estado Nacional en la causa caratulada Caso N° 11.752 del registro de la CORTE INTERAMERl
CANA DE DERECHOS HUMANOS, iniciado con la denuncia que presentaran los fam iliares 
de Walter David BU LACIO por an te la COMISION INTERAMERlCANA DE DERECHOS 
HUMANOS, ambos en la etapa de supervisión de cumplimiento de sentencia. 

Que el Estado Nacional tiene un significa ti vo interés instituciona l en satisfacer los 
deberes emergentes de su declaración de responsabi lidad internacional, entre los que se 
encuentra el de garantiza r a los familiares de la víc ti ma el derecho a la tutela judicial efec tiva, 
lo que en el caso requiere que, con el máximo respeto a la div isión const itucional de poderes, 
el Poder Ejecutivo nacional adopte intervención en las actuaciones judicia les de referencia. 

Q ue e l MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURI DAD Y DERECHOS H UMANOS, por 
conducto de la SECRETARIA DE DERECHOS HUMANOS, es el órgano a través del cual el 
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Vemos en "Espósito" ("Bulacio") un avance en la jurisprudencia inter
na. 56 En efecto, sostuvo sin eufemismos ese cuerpo - por mayoría- que 
" .. .Ia decisión [de la Corte [OH] ... resulta de cumplimiento obligatorio para 
el Estado Argentino (art. 68.1, CA OH), por lo cual también esta Corte, en 
principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de dicho 
Tribunal internacional.. ." (párr. 6). 57 [énfasis agregado] 

Gobierno Nacional desarrolla la política en materia de promoción y defensa de 105 derechos 
humanos (conforme artículo 22 de la Ley de Ministerios, NU 22.520 - t.o. según Decreto N" 
438/92 Y sus modifica torias). 

Que, en consecuencia, corresponde autorizar al titular del referido Ministerio para el 
dictado de los actos necesarios a fin de que la SECRETARIA DE DERECHOS HUMANOS, 
o 105 funcionarios a quienes se les encomiende ese cometido, puedan intervenir como parte 
querellante en los procesos en los que se investigue la comisión de delitos en perjuicio de 
Walter David BULACJO, como asimismo asumir la representac ión del Estado Nacional en 
los Expedientes N° 11.636 [Cantos] y N" 11.752 [Espósito] del registro de la CORTE INTER
AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 

Que la especialidad de la materia de que se trata, ajena al cometido habitual de los 
servicios jurídicos permanentes y delegados del Cuerpo de Abogados del Estado, configura 
una situación excepcional que toma procedente la designación de abogados que ac túen en 
forma específica para el fin propuesto. 

Que el artículo 99, inciso 1, de la CONSTITUCION NACIONAL confiere competencia 
para e l dictado del presente acto. 

Por ello, 

LA PRESIDENTA DE LA NACION ARGENTINA 
DECRETA: 
Artículo 1" - En el rtmbito del MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD Y DERECHOS 

HUMANOS se dictarrtn las resoluciones necesarias para qlle el Senor SECRETARIO DE 
DERECHOS HUMANOS, pueda intervenir como parte querellante en las causas en que se 
Investlglle l. comisión de delitos en peljulclo de Walter David BU LACIO, El Senor Secretario 
de Derechos Humanos podrá encomendar los toreos de seguimiento de In. respectivas cauSM 
Judlcloles a proCesionales que octden en el orgonlsmo" su corgo, 

Art, 2" - En el ámbito del MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD Y DERECHOS 
HUMANOS se dlctorán 1 .. resoluclonesnece.orlos pora que l. SECRETARIA DE DERECHOS 
HUMANOS, o trovés de lo DlRECCION NACIONAL DE ASUNTOS INTERNACIONALES 
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS, .. umo lo representodón del Estodo Naclono l 
en los Expedientes N"I1.636 ICantos] y N" 11,752 [Espóslto] del registro de lo CORTE IN· 
TERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, El Senor Secretorio de Derechos HlImonos 
podrá encomendnr 1M tMeAS de seguimiento de lbS referidas Ctl USM ti profm)ionnlcs q l Uj 

Actúen en el orgnnisn1o a su cargo, 
Art. 3" - Comuníquese, publ{quesc, désenlo DIHECCION NACIONAL DEL REGISTRO 

OPICIAL y . rchíve,e, - FERNANDEZ DE KIRCHNER. - Aníbnl O, rernondez"], 
(56) Vénnsc los Cnsos LAldZ IRONOO y AltANCl1IlA CI.AVEL SI/S simllitlldes y dijel'e/Jf:ins COII 

resp/!t:to n delitos de lesa /wlI/aJ/ idad I:!n G~LU, MM!A ANCi~U<::A, El 7i1rrorislllo y el desarrollo pro
gresivo de 1111 delilo IlIle",oclollol, Lo Ley, 20 de ,eptlembre d. 2005. 

IS71 tdem, CSN, ro llo;: 321:3555, 
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Dicho criterio fue ampliamente confirmado y ampliado en el Caso 
"Simón", 58 donde el más alto Tribunal doméstico parando mientes en 
los delitos de lesa humanidad decretó -por mayoría- 59 la inconstitu
cionalidad de dos leyes de impunidad como las llamadas de "obediencia 
de vida" (Ley 23.521) y "punto fina l" (Ley 23.492). 60 Para ello --<:on buen 
tino- y siguiendo el modelo interamericano dinamitó varios postulados 
jurídicos, tales como el de la irretroactividad de la ley penal (en este caso 
en perjuicio del reo), el de la cosa juzgada y el de la prescriptibilidad de 
las acciones. 61 

La Corte regional siguiendo lo dispuesto por los arts. 62.3 y 68.1 del 
Pacto de Costa Rica ha dicho que sus fallos son -en el caso concreto- de 
cumplimiento obligatorio para los Estados. Los países -salvo algunas 
excepciones como en el Perú que finalmente luego aceptó una condena- 62 

han sido casi siempre respetuosos de los fallos de la Corte ¡OH no solo en 
cuanto a la reparación económica, sino también cuando ordenan al poder 
público llevar a cabo ciertas conductas reparatorias 63 tanto de hacer como 
de no hacer. 64 

(58) Corte Suprema Nacional, SIMÓN, JULlO H. y otros, sent.14juni0 2005, Revista La Ley, 
Buenos Aires, 29 de jul io de 2005. No hace mucho ese órgano jurisdiccional ha expresado que 
la jurisprudencia de la Corte IDH, así como las directivas de la Comisión, constituyen una 
imprescind ible pauta de in terpretación de los deberes y obligaciones derivados del Pacto de 
San José (CSN, Mesquida, Gregorio Hugo y otro c/ Estado nacional - Armada Argentina y 
o tro s/ accidente en el ámbito m ilitar y fuerzas de seguridad, 28/11/2006, M.678. XXXVIII, 
T. 329, p. 5382). Aquí ese tribunal ya no habla de que los preceptos deben "servir de guía", 
como decía en "Giroldi" y "Bramajo". 

(59) Esta vez con la dis idencia del DR. FAYT, que en su bri llante voto consideró que la 
Corte JDH no puede decidir sin base lega l retroactivamente la imprescriptibilidad de la ac
ción penal (párr. 7) . 

(60) Dicho pronunciamiento fu e criticado por varios autores (entre ellos por GREGORIO 
BADEN!, El Caso SIMÓN y la supremacía cOl/sfitHciol1al, La Ley, 29 de julio de 2005), la Academia 
Nacional de Derecho y por el Colegio de Abogados de Buenos Aires . En el caso "Casal" la 
CSN ratificó lo dicho en "Simón" . 

(61) Todo ello basándose en la doctrina jurisdiccional del referido tribunal regional 
(véase, P¡ZZOLO, CALÓCERO, La validez jurídica en el ordellamiellto Argenlil/o. El bloque cOllstillf
ciollal federal, LA LEY, Buenos Aires, 2006-0, p .1022). 

(62) Véase, HrrrERS, JUAN CARLOS, Imposibilidad de retirarse de fa jurisdicción de fa Corle 
IIlleramericana de Derecflos Hlfmallos (el caso de Perú), LA LEY, Buenos Aires, 1999- F, p. 893. 

(6.1) Corte IDH, Caso Yatama Vs. Nicaragua (cit.); Corte IDH, Caso La Cantuta Vs . 
Perú, Sentencia de 29 de noviembre de 2006, Serie C No. 162; Corte IDH, Caso Almonacid 
Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154. Véase, 
H!TfERS, JUAN CA!~LOS, Los Tribunales SlI pr{//WCiOlWles, LA LEY, Buenos Aires, 2006-E, p. 818. 

(64) Corte IDH, Casos: Barrios Altos vs. Perú (Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie 
C N° 75); La Cantuta Vs. Perú (cit.) y Tribunal Constitucional Vs. Perú (Sentencia de 31 de 
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Por último y para demostrar esta influencia del Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos en el Derecho Interno, no ya en el asunto concreto 
sino como doctrina legal, podemos citar el caso "Verbitsky" donde el refe
rido cuerpo, siguiendo los pronunciamientos de la Corte Interamericana, 
ordenó a l Poder Judicial bonaerense adaptar las condiciones carcelarias a 
los conceptos modernos y a los Poderes Legislativo y Ejecutivo a llevar a 
cabo acciones en tal sentido. 65 

b) Efecto expansivo. Casos: "Barrios Altos", "El Tribunal Constitucional del 
Perú" y "La Cantuta" (obligatoriedad para todos los poderes públicos) 

En los ú ltimos tiempos la Corte ¡DH refiriéndose al derecho interno 
peruano y a partir de los casos: "Barrios Altos", "El Tribunal Constituciona l 
de Perú" y especialmente en "La Cantuta", ha puesto énfasis en señalar 
los efectos ergo omnes de sus fa llos para todo el derecho interno de un país, 
en este caso, Perú. 66 

El propio Tribunal Constitucional de dicha nación ha ratificado los 
efectos atrapan tes de los decisorios de marras de la siguiente manera: " ... 
La vinculatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericano no se agota en 
su parte resolutiva lIa cual, ciertamente, alcanza sólo al Estado que es parte en el 
proceso), sino que se extiende a su fundamentación o ratio decidendi, con el 
agregado de que, por imperio de la [Cuarta Disposición Final y Transitoria] 
CDFT de la Constitución y el artículo V del Título Preliminar del Código 
Procesal Constitucional, en dicho ámbito la sentencia resulta vinculante para 
todo poder público nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado 
peruano no haya sido parte en el proceso. En efecto, la capacidad inter
preta tiva y aplicativa de la Convención que tiene la Corte Interamericana, 
reconocida en el artículo 62.3 de dicho tratado, aunada al mandato de la 
CDFT de la Constitución, hace que la interpretación de las disposiciones 
de la Convención que se realiza en todo proceso, sea vinculante para todos 

enero de 2001, Serie C No. 71). Véase Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamá, 
Sentencia de 28 de noviembre de 2003. Serie C No. 104. 

(65) Corte Suprema de Justicia de la Nación, "Verbitsky, Horacio" . Supo Const 2005 
Gulio), 32, con nota de M¡\JKELA I. BASTERRA; PmRo M. LORE NTI (H.) - DJ 18/05/2005, 174-Sup. 
Penal 2005 (agosto), 16, con nota de MARIA DE LOS ÁNGF.LES MILlOC; VICTOR R. CORVALÁN, Revista 
La Ley. 2005/05/03. Ver también Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. 
P.83.909. "Verbitsky, Horacio. - Representante del Centro de Estudios Legales y Sociales
Habeas Corpus. Rec. de casación. Rec. extraordinarios de nulidad e inaplicabilidad de ley". 
Diciembre de 2005. 

(66) Corte IDH, Casos: Barrios Altos vs. Perú (cit.); La Cantuta Vs. Perú (cit.) y Tribunal 
Constitucional Vs. PerÍl (cit.). . 
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los poderes públicos internos, incluyendo, desde luego, a este Tribunal [ ... ] 
La cualidad constitucional de esta vinculación derivada directamente de 
la CDFT de la Constitución, tiene una doble vertiente en cada caso con
creto: a) reparadora, pues interpretado el derecho fundamental vulnerado 
a la luz de las decisiones de la Corte, queda optimizada la posibilidad de 
dispensársele una adecuada y eficaz protección; y, b) preventiva, pues me
diante su observancia se evitan las nefastas consecuencias institucionales 
que acarrean las sentencias condenatorias de la [Corte Interamericana], de 
las que, lamentablemente, nuestro Estado conoce en demasía. Es deber de 
este Tribunal y, en general, de todo poder público, evitar que este negativo 
fenómeno se reitere". 67 [énfasis añadido] 

En efecto, la Corte IDH en el caso "La Cantuta" ha expresado que" ... 
De las normas y jurisprudencia de derecho interno ana \izadas, se conclu ye 
que las decisiones de esta Corte tienen efectos inmediatos y vinculantes y 
que, por ende, la sentencia dictada en el caso Barrios Altos está plenamente 
incorporada a nivel normativo interno . Si esa Sentencia fue determinante 
en que lo allí dispuesto tiene efectos generales, esa declaración conforma 
ipso iure parte del derecho interno peruano, lo cual se refleja en las medidas 
y decisiones de los órganos estatales que han aplicado e interpretado esa 
Sen tencia 11 • 68 

Por ende, importa parar mientes en que tanto en "Barrios Altos", como 
en los casos "Tribunal Constitucional de Perú" y en "La Cantuta", la Corte 
IDH se comportó como un Tribunal Constitucional anulando las leyes de 
amnistía, con efecto ergo DI/mes. 69 

Obsérvese, entonces, cómo dicho órgano interamericano ha "amplifi
cado" notablemente su tradicional doctrina legal, sosteniendo ahora que la 
vinculatoriedad de sus pronunciamientos no se agota en su parte resolutiva, 
(que va le para el caso particular), sino que se multiplica expansiva mente 
(valga la redundancia), a los fundamentos del fallo, obligando a los tres 
poderes del Estado para la generalidad de los casos similares. 

(67) Tribuna l Constitucional en el caso Arturo Castillo Chirinos, Expediente N°2730-
06-PA/TC, del 21 de julio de 2006, párrs. 12 y 13. 

(61:1) Caso La Cantuta Vs. Perú (cit.), párr. 186, citando el caso Barrios Altos VS. Perú 
(cit.). Dichas pautas fueron aplicadas por la CSN en varios casos, entre los que podemos 
citar: Hagelin, Ragner (cit.), voto del Dr. Fayt, párr. 7 y voto del Dr. Boggiano, párr. 4. 

(69) Repárese en la similitud que tienen dichos precedentes con lo actuado por ejemplo 
por la CSN en el ya aludido caso "Simón". 
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e) Acatamiento amplio (efecto erga omnes) 

Ya hemos puntualizado - quizá con demasiada insistencia- que las 
sentencias de dicho órgano son obligatorias para el caso concreto, y en al
gunas circunstancias para los demás asuntos de la misma esencia (como en 
Perú), a lo que añadimos que tal temperamento ha sido receptado también 
por nuestra CSN, en los temas vinculados con delitos de lesa humanidad 
donde se han aplicado a rajatabla dichas pautas jurisdiccionales tal cual 
lo hemos ya señalado. 

La duda aparece cuando se pretende saber si sus fallos originan 
una especie de 'doctrina legal' de aplicación digamos obligatoria no sólo 
para los delitos de lesa humanidad sino para todos los casos similares, en 
cualquiera de los países signatarios. 

En este orden de pensamiento parece preciso acotar que el postulado 
de la buena fe impuesto por el arto 31.1 de la Convención de Viena, dis
pone que si un Estado firma un Tratado internacional -particularmente 
en el ámbito de los derechos humanos- , tiene la obligación de realizar 
sus mejores esfuerzos para aplicar los pronunciamientos de los órganos 
supra nacionales correspondientes. 70 

Empero, lo cierto es que ninguna norma del Pacto de San José le da 
el carácter vinculante, válido para todos los asuntos a los decisorios de la 
Corte IDH, salvo obviamente, para el caso concreto. 

Por ello, para resolver este desideratum es preciso acudir a la interpre
tación de los principios y postulados que reinan en el Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos. Surge -a nuestro modo de ver- de tal análisis 
que en principio existe por lo menos una vincularidad moral y también jurídica 
de acatamiento ya que el incumplimiento de los Tratados y de las directivas 
del Tribunal de San José impone la responsabilidad internacional del Estado 
en cualquiera de sus tres poderes (ar!. 1.1 y 2 del Pacto de San José). 

Cuando la CSN sostiene que los pronunciamentos de la Corte IDH 
y de la Comisión IDH "deben servir de guía" O que "constituyen una im
prescindible pauta de interpretación", está diciendo - desde la perspectiva 
del derecho interno-- que los mismos tienen valor de doctrina legal. 

(7U) GOZAINI, OsVALOO, Jncidencia de la jurisprudellcia de fa Corte 1I¡lernmerica/IG de Derechos 
Hllma/lOs ell el Derecho JI/temo, en El papel de los Tribunales Superiores, Estudios en honor 
del Dr. Augusto Mario Morello, Segunda Parte, BERIZONCE, ROBERTO; HIlTERS, JUAN CARLOS y 

OrElZA, EDUARDO Coordinadores, Rubinzal - Culzoni Editores, Buenos Aires, 2008, p. 307. 
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d) ¿ Son vinculantes las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos? 

La competencia consultiva está regulada en el Pacto de San José, en 
el Reglamento y en el Estatuto, y tiene en miras según lo ha expresado el 
mencionado Tribunal 71 -coadyuvar al cumplimiento de las obligaciones 
internacionales de los Estados. Se trata, de un método judicial alterno, por me
dio del cual se puede lograr la interpretación de la Convención sub examine, y 
de otros tratados atinentes a los derechos humanos en el sistema interamericano. 
Como con toda claridad lo ha puesto de relieve ese Tribunal esta tarea que 
cumple" es única en el derecho internacional contemporáneo". 72 

Si bien es cierto que estamos en presencia de un tipo de jurisdicción, no 
lo es menos que, según lo ha remarcado dicho organismo, existen diferen
cias con la función "contenciosa", a saber: a través de la última se dispone 
que se garantice al lesionado, mientras que por la consultiva se logra una 
interpretación de ciertos documentos internacionales (misión asesora); la 
contenciosa depende de la aceptación previa de los Estados, la otra no (dado 
que impera automáticamente a partir de la ratificación de la convención); la 
primera culmina con un fallo que en algunos casos puede ejecutarse (artículo 
68.2 Conv.), mientras que la consultiva no es coercible, aunque la práctica 
internacional demuestra que siempre es acatada por los países. 73 

La verdad es que la figura de marras se inserta en el sistema regional 
con algunas modalidades propias, es decir posee una esencia especial, 
que nos muestra una marcada distinción con la tarea similar que llevan 
a cabo, tanto el Tribunal Europeo de derechos humanos, como la Corte 
Internacional de Justicia. 

(71) HrITERS, JUAN CARLOS, Derec1/o IlItemaciollal de los Derechos Humanos, Tomo 11, 1999, 
ob. cit., párr. 317. 

(72) Opinión Consultiva, OC-3/83, dei8 de setiembre de 1983, Restricciones a la pena 
de muerte (artkulos 4.2 y 4.4, Convención Americana sobre los Derechos Humanos, Serie 
A: Fallos y Opiniones, N" 3, párr. 25. 

(73) Opinión Consultiva, OC-3/83 (cit.), párr. 15-21. Señaló dicho cuerpo q1.l e en la 
tarea consultiva no hay "partes" (párr. 14) pues no existen "demandados", ya que en esta 
actividad se busca una "interpretación" y no una "condena", por ende la Corte no está obli
gada a resolver primero su competencia y luego el fondo (párr. 14). Desde esta perspectiva, 
convengamos que los Estados no son llamados a defenderse, pues en verdad no resultan 
"denunciados", élunql.le este tipo de jurisdicción puede afectar ciertos intereses de ellos 
(párr. 15). La función que nos ocupa, no tiene - ta l cual vimos- efectos vinculantes (párr. 
19). La palabra "caso" solamente se utiliza para la contenciosa (párrs. 19 y 20). También 
varía, la legitimación activa: no obstante los requisitos de la contenciosél no se ex tienden a 
la consultiva (párr. 21). 
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Existen algunas dudas en doctrina con respecto a la naturaleza jurídica 
de la función consultiva, en el sentido de saber si estamos ante una tarea 
jurisdiccional o no. Elucidar la problemática escaparía a nuestro propósito. 
No obstante ello y si nos adscribimos a la teoría del órgano, la conclusión 
no admite réplica, pues parte de la base que toda la actividad de un tri
bunal -como el Interamericano- es jurisdiccional, por ser un cuerpo de 
esencia judicial. 74 

Las discrepancias entre los autores surgen con mayor énfasis cuando 
se pretende saber si tales dictámenes son o no vincula/1tes, y aquí, si bien es 
cierto que en principio la respuesta parece ser negativa, no lo es menos que 
en la realidad estos pronunciamientos originan un efecto similar al de la 
jurisdicción contenciosa, 75 ya que son voluntariamente acatados por sus 
destinatarios, sin reparos. 76 Tan es ello así que en la Opinión Consultiva, 
OC-3-83 -sobre las restricciones a la pena de muerte- el gobierno de 
Guatemala luego que se expidió la Corte regional dispuso la abolición de 
ese castigo máximo. 77 

Puede decirse -en suma- que no obstante que tales opiniones no son 
obligatorias en sentido estricto, su fuerza radica en la autoridad moral y 
científica de la Corte; 78 y si bien su esencia es típicamente asesora, no por 
ello deja de ser jurisdiccional, 79 y tiene por objeto coadyuva r al cumplimiento 
de las obligaciones internacionales de los estados americanos, en lo que 
concierne a la protección de los derechos humanos. 80 

(74) OSNEROS SAl\:CHEZ, Algullos aspectos de la!urisdiccióll Consl/ltiva de la Corte ¡/It ernmeri
cmm de Derechos HIIII/a/los, en Estudios y Docl/mentos, I1DH, p. 53. 

(75) B UERGENHIAL, TtlOMAS, Las CO/lvellciolles Europeas y AmericO/lfl, en Ln COllvellciólI 
Americana sobre Derecl/Os Humanos, Editado por la Secretaría General, OEA, Washington, 
1980, p. 185. 

(76) De todos modos - reiteramos- ello no nos puede llevar a confundir ambas com
petencias, pues como dijo la propia Corte Jnteramericana, en el procedimiento contencioso, 
dicho Tribunal no sólo debe interpre tar las normas aplicables, establecer la veracidad de los 
hechos denunciados y decidir sobre los mismos: sino también si fuere del caso, garan ti zar 
al lesionado en e l goce de su derecho o libertad conculcados. En cambio en la temática con
sul tiva , la Corte no está llamada a resolver la s cuestiones fácticas, sino a emitir su parecer 
sobre la interpretación de una norma jurídica. En esta oportunidad ese cuerpo ejerc ita una 
misión asesora que no tiene el mismo efecto coercit ivo que se le reconoce a la contenciosa 
[Opinión Consult iva, OC- 3/83 (cit.), párr. 321. 

(77) Opinión Consultiva, OC-3/83 (cit.). 
(7M) D UNSHEE D E AURANCHES, CAltLOS, ob. cit., p. 123. 
(79) P IZA ESC,\L/\NTE, RODOLFo, La jllrisdicció" colltellciosa del Tril}/lIIaJ IlIteramerical10 de 

Derecl/Os Hllmallos, en Ln Corte l/fternlllcricalla de Derechos H1fmanos, IlDH, Costa Rica, p. 168, 
nota 9. 

(811) Opinión Consultiva, OC-1 /82, del 24 de setiembre de 1982, "Otros Tratados" Objeto 
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Si bien es cierto que la propia Corte IDH ha dicho que sus Opiniones 
Consultivas" ... no tienen el mismo efecto vinculante que se reconoce para 
sus sentencias en materia contenciosa en el artículo 68 de la Convención ... ", 
81 no lo es menos que posee" ... efectos jurídicos innegables ... ". 82 

Ha resaltado no hace mucho dicho órgano interamericano el "amplio 
alcance de su función consultiva, única en el derecho internacional con
temporáneo. Esta constituye un servicio que la Corte está en capacidad de 
prestar a todos los integrantes del sistema interamericano, con el propó
sito de coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos 'internacionales' 
sobre derechos humanos. Con ello se auxilia a los Estados y órganos en 
la aplicación de tratados relativos a derechos humanos, sin someterlos al 
formalismo y a las sanciones inherentes al proceso contencioso". 83 

En síntesis puede sostenerse que esta específica alta función interpre
tativa que cumple el cuerpo de marras, si bien no es vinculante en sentido 
propio, su fuerza -corno vimos- se apontoca en la autoridad científica y 
moral de la Corte, y tiene efectos jurídicos innegables para todo el modelo 
regional, y en particular para el Estado que lo solicitó. 

V. FINAL 

Se infiere de lo antedicho la notable influencia 84 que han ejercido en el 
derecho interno 85 los tribunales internacionales y por ende la aplicación de los 
tratados y de los pronunciamientos de los órganos del Pacto de San fosé. 86 

de la Función Consultiva de la Corte (artículo 64 Convención Americana sobre Derechos 
Humanos), Serie A: Fallos y Opiniones, N° 1, párr. 25. 

(B1) Opinión Consultiva, OC-1/82, (cit.), párr. 51. 
(82) Opinión Consultiva, OC-1S/97, del 14 de noviembre de 1997, Informes de la 

Comisión Interamericana de Derechos Humanos (Ar!. 51 Convención Americana sobre 
Derechos Humanos), Serie A: Fa llos y Opiniones, N° 15, párr. 26. 

(B3) Opinión Consultiva, OC-19 lOS del 28 de noviembre de 2005, Control de Legalidad 
en el Ejercicio de las Atribuciones de la Comisión lnteramericana de Derechos Humanos 
(arts.41 y 44 a 51 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos), Serie A: Fallos y 
Opiniones, NI' 19, párr. 18. 

(84) Véase, Mm.rrF5IRI, RICAROO y ROSALF5 CUELLO, RAMIRO, Ln sel/tel/cin nrbitraria COII/O 

vlllnernciól/ al debido proceso, JA, 2005, Fascículo 2, del 12-01-2005. 
(S5) CcnL MORELLO, AUGUSTO, La defensa el¡ juicio. Nuevos cOlltel/idos y refonlllllaciones, 

La Ley, 20Q1- C, 49. 
(86) Como dice MORELLO: "En la nueva edad de las garantías y de un opulento y efectivo 

proceso justo la gravitante influencia de los Tribunales transnacionales y sus vinculantes 
sentencias, condicionan el modelo interno de las naciones integrantes de l~s respectivas 
comunidades (las de América L,tina o las de la Europa Unida, así la Corte de la Convención 
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Es importante ver cómo las directivas emitidas por estos cuerpos 
supranacionales se han derramado como derecho positivo en el ámbito 
doméstico; y en paralelo observar la importancia del contralor heteróno
mo por parte de la Comisión y de la Corte que han terminado no sólo por 
inspeccionar el acatamiento por parte de los Estados de ciertas convencio
nes internacionales; sino también -y por vía excepcional- a las propias 
decisiones de los jueces locales. 87 

Todo ello ha logrado verdaderas mutaciones en los ordenamientos de 
los diversos países sujetos a este régimen, tanto de origen sustancial como 
adjetivo. Por ejemplo, y como ya lo pusimos de resalto, a través del pronun
ciamiento en el caso "La Última Tentación de Cristo" (Olmedo Bustos), 88 

Chile tuvo que corregir su propia Constitución. 

En el año 2005 en el Caso "Palamara Iribarne vs . Chile" 89 la Corte 
IOH ordenó dejar sin efecto sentencias condenatorias dictadas en 1995 
por la Corte Marcial de la Armada, que habían dispuesto la prohibición 
de la publicación de un libro el cual abordaba aspectos relacionados con la 
inteligencia militar. Aquel tribunal dispuso en paralelo que el Estado debía 
permitir la edición de dicha obra. 90 

En el año 2006 en el Caso" Almonacid Arellano y otros vs. Chile" ci
tando a "Barrios Altos" reiteró el criterio de la imprescriptibilidad de las 
leyes de amnistía y dejó en claro enfáticamente que en el derecho interno 
el Estado debe dejar sin efecto las resoluciones y sentencias dictadas sobre 
esta problemática - que permitían la impunidad- y remitir las actuacio
nes a la justicia ordinaria, para que dentro de un pronunciamiento penal 
se identifique y sancione a todos los responsables de la muerte del Señor 
Almonacid Arellano. 91 

Americana sobre Derechos Humanos, o el Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo). 
El impacto fue notable en el área penal (CS, a partir del caso "Giroldi", Fallos, 3 18:514)", 

MORELLO, AUGUSTO, Recllrso de casació /I , o reCl/rso de apelaci6n, La Ley, 2002-C, 122. 

(1:17) HITIER5, JUAN CARLOS, Los Tribullales SlIprallacio/lflles, ob. cit . 
(88) Corte IDH, Caso La Última Tentación de Cristo (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile, 

Sentencia de Sde febrero de 2001, SerieC No. 73; Barrios Altos vs. Perú (eit.), La Cantuta Vs. 
Perú (cit.) y Tribunal Constitucional Vs. Perú (cit.). 

(89) Corte IOH, Caso PaJamara Iribarne vs. Chile (cit.), párr. 9. 
(90) El Seiior Humberto Palamara Iribarne escribió el libro aludido que supuestamente 

danaba la imagen de la Armada Chilena por lo que en el orden in terno se dispuso la e limi
nación del texto del disco duro de la computadora personal de Pa lamara Iribarne (Corte 
JOH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile Icit.J, p~rr. 2). 

(91) Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chi le (cit.), párr. 148. Véase el 
Dictamen del Perito prop1.lesto por la Comisión Humberto Raúl Ignacio Alcalá Nogueira 
quien hace un detallado análisis del derecho interno Chileno, párr 72 e). 
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Más recientemente, esto es en el año 2006, en el Caso "Claude Reyes y 
otros vs. Chile" 92 la Corte IDH condenó a dicho país trasandino a modificar 
su legislación doméstica . En efecto, la Comisión Interamericana presentó 
una demanda con el fin de que se declare que el Estado fue responsable 
por la violación de los derechos consagrados en los arts. 13 (Libertad de 
Pensamiento y Expresión) y 25 (Derecho a la Protección Judicial) . Señaló 
allí en su pretensión liminar que las autoridades locales se habían negado 
a brindar a Marcel Claude Reyes y otros, la información requerida ante el 
Comité de Inversiones Extranjeras, con referencia a una empresa forestal 
relacionada con un proyecto de deforestación, por ser perjudicial -según 
los denunciantes- para el medioambiente e impedir el desarrollo soste
nido de Chile. Finalmente la Corte - tal cual lo adelantamos- hizo lugar 
a dicha pretensión e indicó que se debía adecuar el derecho interno para 
posibilitar la publicidad de los actos de gobierno. 93 

Acatando tal decisorio Chile dictó una ley disponiendo que a partir de 
abril de 2009 -cuando entre en vigencia dicha normativa- el requerimien
to de información hecho por cualquier ciudadano a un organismo público, 
sobre una resolución de su área, deberá ser respondido en un máximo de 
20 días. 94 De esa forma el fallo sentó jurisprudencia reconociendo por 
primera vez el derecho de acceso a la información pública como un dere-

(92) Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, Sentencia de 19 de septiembre de 2006, Serie 
e No. 151. 

(93) Dicho cuerpo jurisdiccional sostuvo que "[.,. 1 El Estado debe, a través de la enti
dad correspondiente y en el plazo de seis meses, entregar la información solicitada por la s 
víctimas, en su caso, o adoptar una decisión fundamentada al respecto, en los términos de 
los párrafos 157 a 159 y 168 de la presente Sentencia [ ... ] El Estado debe publicar, en el plazo 
de seis meses, en el Diario Oficial y en otro diario de amplia circulación nacional, por una 
sola vez, el capítulo re lativo a los Hechos Probados de esta Sentencia, los párrafos 69 a 71, 73, 
74,77,88 a 103, 117 a 123, 132 a 137 y 139 a 143 de la presente Sentencia, que corresponden 
a los capítu los VII y VIlJ sobre las violaciones declaradas por la Corte, sin las notas al pie de 
página correspondientes, y la parte resolutiva de la misma, en los términos de los párrafos 
160 y 168 de la presente Sentencia [ ... ) El Estado debe adoptar, en un plazo razonable, las 
med idas necesarias para garantizar el derecho de acceso a la información bajo el control del 
Estado, de acuerdo al deber genera l de adoptar disposiciones de derecho interno establecido 
en el artículo 2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en los términos de 
los párrafos 161 a 163 y 168 de la presente Sentencia [ ... ] El Estado debe realiza r, en un pla
zo razonable, la capaci tación a los órganos, au toridades y agentes públicos encargados de 
atender la s solici tudes de acceso a información bajo el control del Estado sobre la normativa 
que rige este derecho, que incorpore los parámetros convenciona les que deben respetarse en 
materia de restricciones al acceso a dicha información, en los términos de los párrafos 164, 
165 Y 168 de la presente Sentencia [ ... j". 

(94) En Argentina el Decreto 11 72/2003 obligó al Poder Ejecutivo a dar información en 
los casos que le sea so licitada. 
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cho fundamenta l y parte de la columna basal del sistema democrático, 95 

extensible -según creo- a todo el ámbito interamericano en la medida 
en que se den similares circunstancias fácticas. 

Recuérdese también que en Guatemala la Corte IDH suspendió la pena 
de muerte en un asunto concreto a través de una medida provisional. En 
el mismo sentido el más alto cuerpo judicial argentino -siguiendo d ichas 
pautas- ha permitido la modificación de sentencias que habían pasado 
en autoridad de cosa juzgada en el sector local, o la aplicación retroactiva 
de la ley penal en perjuicio del acusado (BULACIO, SIMÓN). Este Tribunal en 
el caso "CASAL" 96 pegó un verdadero brinco para responder a lo normado 
en el artículos 8° 2.h. del Pacto de San José (en cuanto a la doble instancia) 
ampliando - por vía jurisdiccional- la competencia de la Cámara de Ca
sación Penal atribuyéndole tareas casi propias de la alzada. 97 

Desde tal óptica no olvidemos que la Corte de la Nación poniendo en 
juego la jurisprudencia internacional ha dado instrucciones a los jueces 
inferiores para que eviten el agravamiento de las condiciones carcelarias y 
aún más, intimó a los poderes legislativos y ejecutivos bonaerenses para que 
adecuen la legislación procesal y las prácticas a los estándares nacionales 
e internacionales ("Verbitsky"). 

Todas estas decisiones de los cuerpos supranacionales -especialmente 
las de la Corte- han servido, como dice MARCEL STORME, para uniformar la 
jurisprudencia regional, tal cual sucedió en el viejo continente. Ha señalado 
con mucha claridad dicho autor que a través de la interpretación hecha por 
el Tribunal del Tratado de Roma -con sede en Estrasburgo- en especial 
del artículo 6° -similar al artículo 8° del Pacto de San José de Costa Rica
más de ochocientos millones de habitantes pertenecientes al Consejo de 
Europa están bajo la influencia de ese Tribunal internacional. 98 

(95) La sentencia no sólo mandó a dar la información denegada sino también él crear 
las herramientas que garanticen el derecho a la información. De ahí la normativa dictada 
con vigencia a partir de abril de 2009. 

(96) Véase MORF.LI .O, AUGUSTO, GONzA I. ~:Z CAMPAÑA , GF.RMAN, Reformulaci6/1 de la cnsnci61/ 
pellal, La Ley, Suplemento Penal, Octubre, 2005, 16. 

(97) Suprema Corte de la Nación Argentina, Casa l, Matías Eugenio y otros/ robo simple 
en grado de tenta ti va, callSa N" 1681. C. 1757. XL. Fallo del 20/09/05. 

(98) Sostiene Ayala Corao -ex integrante de la Comisión IDH- que" .. En La t i ~ 

noamérica se ha consolidado constitucional y convencionalmente un estándar mínimo 
común en materia de protecc ión e fectiva de los derechos humanos, a través de la influencia 
integradora de la Convención Americana y la jurisprudencia de los órganos del sistema 
interamericano, con la jurisprudencia constitucional. Ello ha llevado a la existencia de un 
núcleo fundamental o esencia l de derechos que se impone a los países, consti tuyendo asi una 
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Por eso señalamos que en verdad la Corte Jnteramericana en el cam
po doméstico ha jugado un papel que podríamos llamar "casalorio" 99 

imponiendo indirectamente cierta homogeneidad en la interpretación de 
la Convención y de otros tratados, 100 y ha supervisado inclusive el cum
plimento de sus propios fallos. 101 

No queremos finalizar sin reiterar que estos decisorios judiciales son 
obliga torios para los Estados en cada caso concreto, de conformidad con los 
artículos 62.3 y 68 del Pacto de Costa Rica y la jurisprudencia del Tribunal 
regional que hemos citado. 

Desde este cuadrante ha puesto de relieve reiteradamente la Corte 
JDH que la obligación de acatar sus juicios corresponde al principio 
básico del derecho de la responsabilidad internacional de los países 102 

apontocado en la jurisprudencia internacional, según la cual los Estados 
deben cumplir sus obligaciones convencionales internacionales de buena 
fe (pacla sI/ni servanda). 103 

Como lo ha remarcado ese Tribunal y tal cual surge" ... del artículo 27 
del de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, [los 

base comün, un nuevo ills CO IIIIIII//Ie para las Américas y concretamente para Latinoamérica 
( ... ] De allí la importancia de armonizar las jurisdicciones nacionales y particularmente las 
constitucionales con las jurisdicciones internacionales, a fin de lograr la protección efectiva 
de los derechos humanos, atendiendo siempre a su progresividad. Ello está permitiendo la 
confluencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos con el Derecho Constitu· 
donal de los Derechos Humanos, para la consolidación de una nueva rama: el Derecho de los 
derechos IIII/IIallos. Este derecho es en definitiva el nuevo Derecho global, es decir, un Derecho 
de gentes, universal, integrador (internacional y nacional), que descansa sobre los valores 
del Derecho Na tural, como ley suprema de la humanidad que emana de la dignidad de la 
persona humana" (AYALA CORAO, CARLOS, Ln reperclfsió11 de la jllrisprudftlcia i1ltemacional sobre 
Derechos Humanos por la jllrispmdencia cOllstitllciollal, en Foro Constitucional Iberoamericano, 
ISSN 1696-2494, N" 7, 2004, pags. 1-74. 

(99) En sentido lato. 
(lOO) Véase, ALBi\NF-'iF., SUSANA, SlIpervisi6/1 e incumplimiento de sentencias nacionales e 

illtemaciollnles. Problemas estmctlfrnles, lA, Fascículo 10-2005, ps. 3-17. 
(01) Sostiene MORF.L1.0 que la s Corte Supremas Nacionales no son ya instancia última 

y que la eventual revisión de sus pronunciamientos definitivos sucede en una instancia 
internacional (Estlldios de Derecho Procesal, T.II, Abclardo Perrot, Buenos A ires, 1998, pp. 
1209-1209). 

(102) Corte IOH, Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamá (cit.). 
(1U3) Ha dicho la Corte IDH que la responsabilidad del país - por el principio de con· 

tinuidad del Estado- se origina con independencia de la época en la que se cometieron las 
violaciones. Véase, Corte IDH, Caso Yvon Neptune Vs. Haití, Sentencia de 8 de mayo de 
2008, Serie e No. 180, párrs. 41 y siguientes. 
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Estados] no pueden por razones de orden interno dejar de atender la responsabilidad 
internacional ya establecida". (lo remarcado no está en el original) 104 

Sin perjuicio de ello también hemos puesto de resalto que la jurispru
dencia de este órgano de la OEA -yen algunos pronunciamientos la de 
la Comisión- 105 está revestida de cierto valor vinculante en 'general' (no 
hablamos ya del caso concreto), o por lo menos deben servir de guía para la 
interpretación de la Convención por parte de la los tribunales argentinos. 

A modo conclusivo es posible reiterar que las sentencias de la Corte 
¡OH son atrapantes no sólo para el caso juzgado, sino también como ha 
sucedido en Perú, para todo el Estado en asuntos similares ("Barrios Altos", 
"El Tribunal Constitucional de Perú" y "La Cantuta" por ejemplo), pauta 
que hemos denominado "efecto expansivo" (véase punto IlI, C, 2). 

En lo que hace a la vinculación general de la doctrina legal de los fallos 
de la Corte ¡OH, el tema es discutible, aunque nosotros creemos que tiene 
valor erga 0111nes ya que el incumplimiento de los tratados y de directivas de 
los órganos del Pacto de San José, imponen a la postre, la responsabilidad 
internacional del Estado (arts . 1.1 y 2 del Pacto de San José de Costa Rica) 
en cualquiera de sus tres poderes 106 (art. 27 de la Convención de Viena 
ya citado). 107 

Las Opiniones Consultivas, según lo destacamos, tienen efectos jurídi
cos innegables para todo el modelo regional y en particular para el Estado 
que las solicita. 

(104) Corte IDH, Caso Liliana Ortega y otras, Medidas Provisionales respecto de Ven
ezuela del 4 de mayo del 2004. 

(105) HrrrERs, Criterios estnblecidos ... , ob. ci t. 
(106) HIlTERS, JUt'N CARLOS, Responsnbilidnd del Estndo por violnción de Trntndos ¡IItemn

ciollnles, LA LEY, Buenos Aires, 2007-C, p. 875. Ídem en Estudios Constitucionales, Revista 
Semestral del Centro de Estudios Constitucionales, AñoS N° 1, Universidad de Ta1ca, ~,ntiago 
de Chile, 2007, p . 203-222. 

( 1()7) Sobre la responsabil idad del Estado por violaci6n de los tratados internacionales 
véase el excelente libro de los juristas colombianos Ernesto Rey Cantor y Ángela Margarita 
Rey Amaya, Medidns provisionnles y medidns cautelnres eH el sistell/n i"teml1ler¡cnllo de derechos 
I/l/II/allos, IIDH, UNAM, México, Temis, Bogotá, Colombia, págs. 246 a 346. 
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Jorge Carpizo 

1. Bien sabido es que las instituciones las hacen funcionar y las actuali
zan las personas, éstas son la sangre y la energía de aquéllas. Instituciones 
correctamente estructuradas no funcionan adecuadamente si en los cargos 
directivos no se encuentran las personas idóneas. Cuando los servidores 
públicos son incompetentes, irresponsables, no comprometidos con su la
bor o corruptos, o una combinación de algunos o de todos estos aspectos, 
las mejores instituciones se encaminan ineluctablemente al fracaso, el cual 
puede ser de proporciones mayores, si además se aúnan estructuras malo 
débilmente concebidas. 

La situación anterior resulta más grave si se inscribe en un clima so
cial de desprecio a la ley, de tolerancia a la corrupción, de impunidad, de 
pérdida de valores morales laicos y de mentiras. 

De esas cuestiones me he ocupado con anterioridad, y hoy regreso a 
ellas. 

2.En mayo del año 2000 dibujé, a grandes trazos, algunos aspectos del 
sistema político mexicano y el panorama moral del país determinado por 
una quin teta de graves problemas: poder, dinero, corrupción, impunidad 
y mentiras. 

Entonces afirmé que: 

Durante la Segunda Guerra Mundial y los tres decenios siguientes, 
México vivió un trascendente crecimiento económico -el desarrollo es-
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tabilizador- en el cual el aumento del producto nacional bruto alcanzó 
porcentajes muy importantes, la inflación estuvo bajo control; en algunas 
épocas el salario de los trabajadores aumentó realmente, se creó y fortaleció 
una clase media y la educación pública - principalmente la universitaria
propició la movilidad social; fueron, en varios aspectos, años dorados. La 
esperanza de mejores niveles económicos y sociales para gran parte de la 
población conformaba un ambiente estable, tanto en lo político como en 
lo socia l, aunque surgieron algunas inconformidad es, algunas de ellas de 
especia l gravedad. 

La deuda externa de México hasta 1970 -alrededor de tres mil millones 
de dólares- era aceptable, dado el tamaño de la economía. El país gozaba 
de prestigio mundial por su política internacional autónoma y su defensa 
del principio de no intervención, que en diversas ocasiones lo alejaron de 
los intereses y motivaron presiones estadunidenses. 

El sistema político era examinado con curiosidad e interés por propios 
y extraños, un remanso de estabilidad, aunque ya contenía los gérmenes de 
su deterioro, en una América Latina convulsionada por frecuentes golpes 
de Estado. Este sistema político giraba alrededor de dos ejes complemen
tarios: un partido político hegemónico, cuyo jefe real era el presidente de 
la Repllblica, lo cual le permitía designar a gobernadores, legisladores 
federales y principales presidentes municipales. En esta forma, tenía en sus 
manos al Congreso de la Unión, en donde su partido, por décadas, controló 
en la Cámara de Dipu tados más del noventa por ciento de las curules, y en 
la de Senadores, el cien por ciento. El sistema federal se deterioraba porque 
los gobernadores eran casi funcionarios de confianza del presidente. 

Al no tener ninglln contrapeso en el Senado, el presidente nombraba 
con libertad a los ministros de la Suprema Corte de Justicia, y éstos acep
taban la sugerencia presidencial acerca de quién los debería encabezar. Sin 
embargo, el juicio de amparo alcanzó un alto grado de efectividad. 

El partido hegemónico se integraba -y se integra- por sectores, 
y las principa les organizaciones laborales, campesinas y populares 
pertenecían a él; sus líderes eran parte de la élite política, en virtud de que 
se les premiaba primordialmente con gubernaturas, diputaciones, sena
durías y magistraturas. Sólo existía un partido de oposición con alguna 
fuerza política; los otros, muy pequeños, eran satélites del hegemónico; 
postulaban como candidato a la Presidencia de la Repllblica a la misma 
persona que el partido hegemónico. La vida política estaba cercana a la 
paz de los sepulcros, sa lvo cuando surgían fuertes disputas por el poder 
al interior del partido hegemónico, las cuales en varios sexenios pudieron 
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casi diluirse, especialmente en los años que alcanzó su máximo esplendor 
el presidencialismo mexicano. 

Existieron brotes sociales de inconformidad que fueron superados por 
la negociación, la cooptación o la represión. Fue un sistema muy astuto que 
supo cooptar a los opositores y críticos valiosos, encauzar y canalizar las 
inquietudes sociales; generalmente fue exitoso en ambos aspectos. 

Una peculiaridad consistió en que el sistema político fue mayormente 
aceptado -con sus honrosas excepciones-, y las críticas en esos años 
fueron muy escasas. Líderes intelectuales, religiosos, sociales, políticos de 
oposición con prestigio y fuerza constituyeron sus soportes; las críticas, 
cuando las había, eran débiles. Incluso, muchos de los políticos que pos
teriormente han sido importantes en el proceso de la democratización del 
país, en esos años formaban parte de este sistema, algunos, como jóvenes, 
comenzaban a ascender en la pirámide política, otros ya tenían cargos de 
responsabilidad. 

Este sistema tuvo elementos positivos, como la estabilidad política, 
el crecimiento económico, un tinte social representado en aspectos como 
la educación pública gratuita, los derechos de los trabajadores, la reforma 
agraria, la seguridad social, la seguridad pública y un buen margen de 
libertades. Ese sistema no fue una dictadura ni un régimen totalitario. No 
obstante, tenía en sí los elementos de su propia destrucción, que se fueron 
agravando y, como un cáncer, extendiéndose por todo su organismo y en 
el propio cuerpo social. 

La pobreza de amplios sectores no pudo ser superada; al contrario, 
hubo regresiones cuando la economía comenzó a perder su vigor y las crisis 
económicas recurrentes asolaron al país . La gran desigualdad social que 
siempre ha existido se profundizó; cada día los ricos fueron y son menos 
y más ricos, y los pobres más y más pobres. 

La permanencia en el poder de un solo partido y el hecho de que la al
ternancia política no era una posibilidad cercana trajeron consigo corrupción 
e impunidad, enfermedades que, como no fueron detenidas, crecieron e 
invadieron todos los rincones del país. Desde el presidente de un municipio 
pequeño hasta el de la república, sabían que su sucesor - salvo pocas y no 
importantes excepciones- los protegería como salvaguarda del sistema 
del partido político hegemónico: ésta era una de las reglas de oro. 

La corrupción tenia un amplio margen de tolerancia social. Se robaba 
del presupuesto, pero más común era la realización de negocios aprovechán
dose del cargo; al dejar éste se tenia una fortuna chica, mediana o inmensa, 
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según fuera el caso, pero no lícita; y quien lo hacía seguía siendo aceptado 
socialmente, incluso más, con la adición y prestigio que otorga el dinero. 

Hubo, y no hay duda alguna de ello, políticos honestos denh'o del partido 
hegemónico; a quienes se solía considerar tontos, ya que no aprovechaban 
la oportunidad que se les presentaba. La corrupción fue permeando a otras 
capas sociales: los empresarios que hacían negocios con el gobierno, los 
dueños de los medios de comunicación que recibían "prebendas" y exen
ción de obligaciones fiscales, los comunicadores que se beneficiaban con los 
conocidos "chayotes", los ministros de iglesias que recibían "limosnas" de 
origen dudoso, pero especialmente la no aplicación de la ley. 

En otros niveles, líderes sindicales que aceptaban "regalos" de los 
patrones o que se convirtieron en grandes contratistas, ciudadanos que 
preferían dar una "mordida" al policía o al burócrata, que pagar una multa 
o realizar normalmente un trámite, jueces que fueron comprados por una de 
las partes en el juicio. La corrupción y la impunidad se fueron extendiendo 
y haciéndose cada vez más grandes: "puedo aprovechar la oportunidad 
que se me presenta, y qué, al fin de cuentas nada me pasará". 

Como bien se ha dicho el poder corrompe y el poder absolu to cor
rompe totalmente; el partido hegemónico y su jefe -el presidente de la 
república- tenían un poder casi absoluto, con pocos límites, sin el equi
librio real de los otros dos poderes, del sistema federal ni la posibilidad de 
la alternancia en el poder. 

La corrupción y la impunidad continuaron avanzando; fueron invadi
endo algunos de los estratos más altos de la política, del empresariado, de las 
finanzas, de los medios de comunicación, e incluso de líderes religiosos. 

En cualquier país del mundo en que un partido político permanece 
indefinidamente en el poder, se dan casos -más o menos graves, 
generalmente muy graves- de corrupción e impunidad. Entre los ejemplos 
más recientes, en países desarrollados, encontrarnos los de Italia, Japón, la 
Unión Soviética e incluso España, aunque el gobierno de este último país 
sólo duró aproximadamente catorce años. Luego, la situación de México 
no es como es porque sea México específicamente, sino porque un poder 
que no posee contrapesos - y no tiene uno de los más importantes: la 
posibilidad de la alternancia en el poder derivada de la decisión de una 
elección libre- caerá con más facilidad en los graves fenómenos de la 
corrupción y de la impunidad. 

Esa falta de contrapesos y la acumulación de facultades en el presidente 
comenzaron a tener consecuencias en la economía, debido a decisiones 
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erróneas en este campo. Decisiones muy delicadas que afectarían todo el 
marco económico del país no fueron discutidas ni aprobadas en el Congreso 
ni encontraron mayor oposición, pero la realidad hizo pagar costos muy 
elevados al país y a su población: desempleo, inflación, crecimiento desor
bitado de la deuda pública interna y externa, bruscas devaluaciones, pro
fundización de las desigualdades sociales, pauperización de la clase media 
y trabajadora. Las decisiones políticas - sin contrapesos- afectaron negati
vamente la economía, provocando varias crisis que no llegaron al estallido 
socia l, pero trajeron consigo un gran ma lestar, indignación, desasosiego en 
nuestra sociedad y mayor pobreza para millones de mexicanos. 

El presidente m~xicano se asemejó a los emperadores romanos: sus 
decisiones unipersonales y su manera de ser afectaron a toda la nación. 
Si el presidente resultaba bueno, iqué suerte!; si no, millones y millones 
teníamos y tenemos que pagar el costo de esas decisiones unipersonales 
y erradas. 

Los niños y jóvenes nacieron y crecieron en este ambiente político y 
socia l, en el cua l los dos valores más importantes y relacionados entre sí 
fueron y son: poder y dinero a como dé lugar y sin importar cómo se ob
tenga; lo único valioso es poseerlos, ya que ellos atraen todos los demás 
aspectos positivos de la existencia: felicidad, prestigio, reconocimiento. 

Poder y dinero fueron y son compañeros de un tercer factor: la im
punidad; se podía hacer casi de todo para adquirir poder y dinero y las 
posibilidades de que nada adverso aconteciera eran muy altas; en lugar 
de castigos, se obtendrían premios; peor ejemplo no podía existir para 
niños1 y jóvenes. 

Para ir subiendo en la pirámide del poder, "todo se valía", mucho 
más la simulación y el engaño. Una de las bases del sistema era y es la 
frase "sí, señor", la cual funcionaba desde la cúspide - el presidente de la 
república- hacia abajo, pasando por todos los niveles del poder político. 
No se sabía y no se sabe quién es quién; alguien podía trabajar junto a 
otro durante muchos años y, al llegar a un cargo muy importante, éste 
mos traba su verdadero rostro a los funcionarios que le estaban subordi
nados; para los de arriba, continuaba siendo el "sí, señor". 

Los políticos mexicanos parecían inspirados en el ejemplo del em
perador romano Claudio: subsistir a como diera lugar, no brillar con luz 
propia sino con la del jefe, no dar muestras de in teligencia ni de criterio 

(1) Me refiero a niños, dependiendo de su madurez intelectual, entre once a ca torce años. 
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propio, aguantar, disimular, quedar bien con todos, especialmente con el 
jefe. El cargo de elección popular no se debía al pueblo sino al presidente, 
y la permanencia en los privilegios del sistema político se debía también 
a éste; luego, a quien había que agradar era a él; había que ser como el 
presidente -o el jefe- deseaba que se fuera; la identidad propia no tenía 
nínguna importancia y, si en alguna ocasión llegaba el premio mayor, ya 
habría oportunídad de mostrar el verdadero rostro. La mejor prueba de 
esta afirmación consiste en que en varias ocasiones, el presidente designó 
a su sucesor, basado en una serie de cualidades que le había demostrado 
durante los largos años que habían trabajado juntos, pero durante la 
campaña presidencial, o a partir de que la banda presidencial cruzaba el 
pecho de su sucesor, veía con horror que se había equivocado, que el delfín 
era completamente diferente de lo que se había imaginado, yeso que se 
suponía que él estaba vacunado contra la simulación y el engaño, porque 
fueron precisamente los instrumentos que él mismo había empleado para 
escalar, y a él no lo iban a engañar. Estaba vacunado y alerta, pero ... El 
Claudio mexicano tenía mil rostros y mil facetas; llegó a ser más sofisticado 
que su paradigma romano. 

Los niños y los jóvenes veían y vivían en tal atmósfera social y política; 
eran temas que no se ocultaban, estaban presentes en la conversación 
cotidiana de los mayores: corrupción, simulación, mentiras, engaños e 
impunidad. 

Nunca será acertado generalizar, pero la corrupción permeó y se 
apoderó de gran parte del sistema. Siempre hubo y hay gente honesta, pero 
el sistema propició la compra de jueces y magistrados; líderes sindicales 
obtuvieron grandes fortunas por contratos de obras o por un porcentaje 
de ellas; empresas proveedoras del gobierno vendieron, a precios altos, 
productos de baja calidad, e incluso inservibles o echados a perder; lideres 
sociales y políticos de "izquierda" vivieron como millonarios norteameri
canos. Se decía: piensan como Carlos Marx y viven como Carlos Trouyet, 
uno de los hombres más ricos del país en aquel entonces; funcionarios
empresarios hicieron negocios jugosos y, cuando se podla, daban mordidas 
al presupuesto. 

A nadie se exigía responsabilidad alguna - perdón, quizá de vez en 
cuando al cartero o al oficinista- : la impunidad pura y absoluta, a menos 
que un funcionario o autoridad importante hubiera caldo de la graci¡¡ del 
sel'tor presidente; entonces si, todo el peso de la ley contra él, pero no como 
un acto de justicia, sino de venganza y de advertencia para los demás: se 
puede hacer todo lo que se quiera, menos molestar o disgustar al presidente, 
porque entonces si se demostrará cómo se aplica la ley en el pals: la espada 
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de Damocles sobre el cuello del funcionario a discreción del presidente. 

El dinero y el poder como valores supremos; la mentira, el engaño, la 
simulación, como sus parientes cercanos o instrumentos necesarios para su 
obtención, y la impunidad como el manto protector de esos va lores: éstos 
eran y son los que han permeado a grandes sectores sociales; éstos son los 
valores que han sido sembrados en muchos niños y jóvenes, quienes anhelan 
poseerlos. El éxito reflejado en quienes han obtenido poder y dinero sin 
importar los medios que han empleado; consideración y prestigio sociales 
para quienes escalaron la pirámide social y política, y representan esas des
vergüenzas, sin importar sus biografías y sus ilícitos. Se podía y se puede 
ser un gran lad rón, un gran delincuente, pero, con poder y dinero, se era 
y se es un gran señor. Los niños y los jóvenes contemplaban esta situación, 
y muchos de ellos querían ser como esos grandes señores. 

Esta atmósfera moral se vino a agravar por dos factores: por la impuni
dad que hizo cada vez más audaces a los delincuentes de cuello blanco - ¡al 
fin nada le pasa a nadie'- y por el narcotráfico, el cual implica que pasan 
ríos de oro - decenas y cientos de millones de dólares- cerca o muy cerca 
de funcionarios públicos, empresarios, banqueros, comunicadores, jueces, 
sacerdotes, policías, y ya la opinión pública sabe - los casos aumentan
que muchos no resisten la tentación. A veces la liebre salta en donde menos 
se espera; el narcotráfico ha sido un factor multiplicador de la corrupción 
en nuestro país, porque los valores morales ya habían sido lesionados por 
el sistema descrito y en el cual hemos vivido. 

Así, por ejemplo, incluso en estados y ciudades conservadores, llegaban 
desconocidos y compraban grandes empresas, depositaban grandes 
cantidades en los bancos, adquirirían residencias lujosas, comenzaban a 
frecuentar a las mejores familias del lugar, las cuales aceptaban asistir a 
sus fiestas, e incluso a emparentar políticamente y a ser socios de los re
cién llegados. ¿Quiénes eran? No se sabía ni se quería saber, pero poseían 
fortunas inmensas y entonces eran bienvenidos. ¿Presentían los lugareños 
que esa fortunas podían estar ligadas al narcotráfico? 

Ellos daban grandes limosnas y tampoco nadie preguntaba quiénes 
eran; para qué, si con ellas se podían construir obras extraordinariamente 
lujosas, como llegó a ocurrir en el seminario de Tijuana en el cual, poste
riormente, dormían buscados narcotraficantes. 

La regla del narcotráfico: plata o plomo, llegó primero a policías y fue 
subiendo de nivel, jefes, políticos de rango mediano, agentes del ministerio 
público, comunicadores de poco prestigio, jueces federales, soldados; poco a 
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poco los niveles fueron subiendo hasta alcanzar a algunos de los más altos. 
Nlmca hay que generalizar porque no corresponde a la realidad, pero ... 

Existía en México -¿existe todavía?- una regla no escrita según 
la cual si una persona pertenecía a cierta dependencia y delinquía, había 
que ocu ltar el hecho para no desprestigiar a la institución; se le podía hasta 
separar del cargo, pero nada más; había que alejar a la dependencia del 
escándalo. Se pensaba que juzgar a un juez desprestigiaba al Poder Judicial, 
juzgar a un agente del ministerio público deterioraba a la Procuraduría, 
juzgar a un sacerdote, lesionaba a su iglesia, juzgar a un comunicador ero
sionaba a toda la profesión y así hasta el infinito, la cultura de la impunidad 
y de las complicidades en todo su esplendor. Antes que nada, el prestigio 
de la institución, el prestigio muy mal entendido, pretextos para seguir 
reforzando la impunidad. 

Los casos llegaron a las más diversas y más prestigiadas instituciones 
del país; los ejemplos pueden llegar al infinito, la total impunidad, pero 
todos son inocentes y hacen gala de ello . 

La mentira y el disimulo -¿cinismo?- como parte del sistema . ¡To
dos somos inocentes!: políticos, empresarios, banqueros, comunicadores, 
sacerdotes, líderes sindicales y sociales. ¡Todos somos inocentes! Todos lo 
pregonan y cada quien defiende su caso. Todos dicen que pueden justificar 
las mansiones en que viven - muchos de los millonarios estadounidenses y 
europeos no las tienen-, su colección de carros, sus casas de campo aquí y 
en el extranjero, su esposa e hijas adornadas con las alhajas más caras; todo 
ese dinero proviene de fuentes lícitas, sostienen. Poder, dinero, corrupción, 
impunidad y mentiras: la quinteta de la muerte para México. 

Los partidos políticos de oposición se han venido fortaleciendo, los 
escándalos florecen -porque ya es imposible ocultarlos-, la consolidación 
de una sociedad más crítica, alerta, cansada de tantos abusos, no ha podido 
detener el fenómeno de la corrupción ni disminuirlo, probablemente en algu
nos sectores haya aumentado, como todo lo relacionado con el narcotráfico, 
los contratos públicos y los rescates bancarios y de carreteras. La corrupción, 
una hid ra de un millón de cabezas. 

El problema de la corrupción no es un problema exclusivo del gobierno 
federa l ni del partido hegemónico, también ha prosperado en algunos go
biernos estatales y municipales de oposición. En ciertos casos, parece que 
la finalidad es: quítate tú para que entre yo, que ya me toca mi rebanada 
de pastel. Ésta es una de las tragedias más grandes del México de nuestros 
días; ojalá que esté equivocado, lo deseo con vehemencia. 
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Actualmente, todo el país es suspicacia y rumores; todos somos 
inocentes y para probar esa inocencia se miente con desenfado y con 
cin ismo; al fin que nada va a pasar, ya que la mentira no tiene un costo. A 
veces, es difícil probar la existencia de esas fortunas enormes, y más, si la 
mayor parte de ellas se encuentra en países pequeños que se han convertido 
en paraísos fisca les y encubridores de grandes delincuentes. Si alguien 
fuera un pequeño defraudador o delincuente, que no se acerque a aquéllos; 
no le harán caso, pero a quienes llevan decenas y centenas de millones de 
dólares a depositar, les tenderán alfombras rojas y no les preguntarán sobre 
el origen de esas fortunas. 

En México, muchos de sus dueños - no todos- mienten: que no es 
tanta su fortuna , que les señalen en dónde se encuentra, que su dinero tiene 
origen lícito, que son sus enemigos quienes los atacan. ¡Pobrecitos! No se 
sabe a quién creer; algunos de los peores delincuentes quieren ser políticos 
en diversos partidos, comunicadores o líderes morales: la descomposición 
política, social y ética en grados inimaginables. El ladrón gritando "agarren 
al ladrón", y lo vocifera con tal seguridad, sangre fría y cinismo, que la 
sociedad ya no sabe a quién creer. Esta situación me recuerda una escena 
de varias películas, en la cual una tercera persona se encuentra entre el 
asesino y el protector; ambos le juran que son el protector y sólo uno lo 
es; si se equivoca, en ello le va la propia existencia. ¡Qué momentos más 
difíci les! Así se encuentra la sociedad mexicana en nues tros días, y para 
no dejarse engañar tiene que informarse, pensar y reflexionar; no creer a 
nadie, sino llegar a sus propias conclusiones. 

¡Pobre sociedad mexicana que ha sido y continúa siendo tan enga
ñada! ¡Pobre sociedad mexicana a la que tanto se le ha men tido y se le 
sigue mintiendo! Si sólo la engañaran algunos líderes políticos, la situación 
sería preocupante, no alarmante; pero también se han acostumbrado 
a hacerlo algunos líderes empresariales, bancarios, sindicales, sociales, 
religiosos, de los medios de comunicación, académicos, intelectuales y 
del ambiente artístico. 

Podel; dinero, corrllpción, impunidad !J /l/entiras es el ambiente moral 
dentro del cua l han crecido nuestros niños y jóvenes; es el ejemplo que 
generaciones y generaciones de mexicanos les han dado, y éstos - niños y 
jóvenes- es lo que han querido y quieren alcanzar en su existencia: poder 
y dinero a como dé lugar; además, si es hábil, inteligente y bien relacionado, 
se gozará de impunidad. ¿Se puede querer o desear algo más? Empero, no 
todos sucumbieron a ese canto de sirenas y se estrellaron contra las rocas 
de la indecencia y de la inmoralidad . 
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3. Ciertamente, las desvergüenzas de la quinteta de la muerte son 
vicios muy antiguos y arraigados en nuestra sociedad. Los conoció y sufrió 
la sociedad colonial durante casi tres siglos. Los mismos perduraron en el 
siglo XIX y en las tres primeras décadas del XX en nuestro país. La historia 
y las crónicas no dejan espacio para duda alguna. 

No obstante, mis reflexiones en relación con el mencionado quinteto 
de la muerte, en mayo de 2000, versaron respecto a las décadas del partido 
hegemónico, debido a que mi existencia transcurrió en aquéllas, que esa 
atmósfera moral no fue un relato sino un espectácu lo vivo y cotidiano y 
que, indudablemente, los hechos del partido hegemónico y el crecimiento 
del cáncer del narcotráfico configuraron esa secular quin teta de la muerte 
con sus propias peculiaridades. 

Sin embargo, las páginas siguientes verifican que el peso que le asigné 
a la existencia del partido hegemónico fue exagerado. La realidad, por 
desgracia, así me lo demuestra, en virtud de que el partido hegemónico 
desapareció, y la quinteta de la muerte: poder, dinero, corrupción, impuni
dad y mentiras continúa gozando de estupenda sa lud y energía. 

4. En julio del año 2000, el Partido Acción Nacional ganó las elecciones 
presidenciales. Las expectativas fueron enormes desde los más diversos 

. ángulos; la campaña del candidato presidencial ganador se había basado, 
en gran parte, en un discurso sobre la honestidad y la lucha frontal contra 
la corrupción y la impunidad. 

Debe asentarse, que en ese momento, los entonces partidos políticos 
de oposición a nivel federal ya gobernaban casi la mitad de la población de 
las entidades federativas, el Distrito Federal y los municipios. Es verdad 
que se escuchaban rumores de corrupción en algunos de esos gobiernos, 
pero no se presentaban pruebas, lo cual se hizo pasados los años. Además, 
nos resistíamos a admitir que los gobiernos locales y municipales de los 
partidos de oposición, estuvieran incurriendo en los mismos vicios que el 
partido hegemónico, debido a que por decenios sus banderas habían sido 
la honestidad y la lucha contra la corrupción. Parecía inconcebible que al 
llegar al poder, incurrieran en los vicios que tanto habían criticado. 

No obstante, se pensaba que la situación cambiaría cuando el partido 
hegemónico perdiera la presidencia de la República y, desde esa posición 
de poder, se lucharía por ex tirpar los cánceres que corroen la moral pública 
del país y que lo han conducido a crisis de proporciones mayores; una de 
las últimas fue la devaluación del peso en diciembre de 1994, la que se avisó 
con anterioridad a importantes banqueros y empresarios, quienes sacaron 
miles de millones de dólares del país - los extranjeros retiraron sus fondos 
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hasta febrero de 1995- y que trajo como consecuencia bancos en bancarrota 
técnica y banqueros que multiplicaron sus fortunas personales. 

Pues bien, a fines de la década de los años ochenta, especialmente 
con las elecciones federales de 1988, se vislumbró el comienzo del fin del 
partido hegemónico y la conformación de un sistema tripartito de parti
dos políticos 2 a nivel federa l. En ese año, el partido hegemónico, aunque 
conservó una pequeña mayoría en la Cámara Federal de Diputados, ya 
no contó con el quórum necesario para realizar reformas constitucionales 
por sí solo, generándose un contexto en el que le era necesario negociar 
dichos proyectos; además, comenzó a perder gubernaturas: Baja California, 
Guanajuato y Chihuahua. 

En 1997, el partido hegemónico no contó con mayoría absoluta en la 
Cámara Federa l de Diputados y perdió las elecciones para jefe de gobierno 
en el Distrito Federal. El sistema triparti to de partidos políticos se estaba 
consolidando con fuerza y rapidez. No obstante, la quinteta apuntada: 
poder, dinero, corrupción, impunidad y mentiras, continuó. Los ejemplos 
sobran. Uno es más que suficiente por paradigmático: el FOBAPROA, 
que se creó para rescatar el sistema bancario del país . Ciertamente, el go
bierno no podía permitir el colapso de dicho sistema. Si los mecanismos 
que se crearon fueron los apropiados o no, no es asunto inherente a mi 
planteamiento; sí lo es la inmensa corrupción que existió en el manejo del 
mencionado FOBAPROA, y de la cual existen testimonios fidedignos. Al 
final, a casi nadie se le fincó responsabilidad alguna, los bancos se vendieron 
a consorcios extranjeros. Los mexicanos -en virtud de que las deudas del 
entonces FOBAPROA, hoy IPAB, son para todos los efectos prácticos deuda 
pública- estamos pagando esa gran corrupción, y el sistema bancario, 
en manos extranjeras, obtiene ganancias fenomenales derivadas de los 
pagarés del FOBAPROA; durante muchos años restringió el otorgamiento 
de créditos - una de sus funciones esenciales- porque tiene asegurado 
los magníficos intereses que recibe provenientes de dichos pagarés y sin 
correr riesgo alguno. 

Diversas voces señalaron esa inmensa corrupción, se aportaron pruebas, 
pero nada aconteció: continuó la corrupción y la impunídad, la mentira yel 
cinismo. Los beneficiados del FOBAPROA exhibieron su poder y su dinero 
sobre la pobreza y miseria de decenas de millones de mexicanos; algunos de 
ellos gozan de prestigio social y se les considera señores de respetabilidad. 
La atmósfera nacional cuajada de cinismo. 

(2) No significa que sólo exis tan tres partidos políticos, sino que únicamente tres tienen 
la posibilidad de obtener el gobierno en las elecciones. 
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Lo anterior acontecía en los estertores del partido hegemónico, cuando 
los partidos de oposición se habían fortalecido y podían exigir respons
abilidades, y cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nación se suponía 
que había alcanzado una independencia que no había conocido durante 
las primeras nueve décadas del siglo XX. 

Es decir, en la última etapa del partido hegemónico, y cuando los parti
dos de oposición gobernaban Estados y municipios, la quin teta apuntada 
continuaba estableciendo sus fueros corno si la rea lidad política no hubiera 
cambiado: poder, dinero, corrupción, impunídad y mentiras, tan poderosas 
y fuertes como siempre. 

5. Como ya dije, las esperanzas de que ¡al fin! la presidencia de la 
República la ganara un partido de oposición se convirtió en realidad. 
Además, en 2000, en las dos cámaras legislativas federales, ninguno de los 
tres grandes partidos políticos obtuvo la mayoría de los asientos . El sistema 
tripartito de partidos políticos se había consolidado en el país, cuando me
nos para los años próximos. Los pesos y contrapesos constitucionales, en 
un contexto corno éste, podrían funcionar y, ahora sí, era posible comenzar 
a combatir la corrupción, la impunidad, los desvíos de poder y el ambiente 
lleno de mentiras en que el país había vivido. 

El gobierno federal 2000-2006 poco hizo al respecto, y en varios ren
glones se retrocedió en relación a los efectos de la mencionada quinteta 
mortal. Unos cuantos ejemplos dan idea de lo acontecido, los casos de: 
Amigos de Fox, Pemexgate, los supuestos negocios ilícitos de los hijastros 
de Fox, el aumento del narcotráfico y la impunidad de que gozaron algunos 
de los carteles de ese flagelo, el contubernío de sectores del gobierno con 
algunos empresarios para realizar inmensos negocios. 

A su vez, en el gobierno del Distrito Federa l la situación no cambió: 
las "mord idas" crecieron en monto, la sociedad contempló videos en que 
funcionarios locales recibían miles de dólares en billetes, y obras cuyos 
costos nunca se transparentaron. 

Las anécdotas son interminables, pero reflejan bien el panorama del 
sexenio 2000- 2006. Algunas de ellas: 

A un secretario de Estado muy cercano al presidente, le adv irtieron lo 
peligroso de su reciente cercanía con un personaje probablemente ligado 
al narcotráfico. Su contestación fu e: me gustaría poseer la vigésima parte 
de su fortuna; con tinuará siendo mi amigo. 
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Se exhibió en los canales de televisión un video en el cual la subpro
curadora general de justicia admitió que propició la tortura de una persona 
con quien había tenido un accidente de tránsito, y al verla "encajuelada" y 
tortu rada por sus alumnos-policías, exclamó: mejor lo hubieran matado. 
y nada pasó. Al contrario, el gobierno la protegió totalmente. 

Se presionó a empresarios para que "donaran" fuertes cantidades de 
dinero a la fundación de la Sra. Fox o regalos a la pareja p residencial a 
cambio de favores y prebendas gubernamentales. Era frecuente escuchar 
las quejas de los afectados en reuniones privadas, pero ninguna protesta 
en público, y menos una prueba exhibida. 

El presidente declaró a los medios de comunicación que no le había 
solicitado a Fidel Castro que abandonara la reunión de jefes de Estado que 
se celebraba en Monterrey. Pocos días después, México escuchó la grabación 
en la cual el presidente mexicano le decía a Castro: "comes y te vas" . Al 
respecto, se hicieron variadas bromas. Las encuestas - precedidas por un 
enorme gasto publicitario- mostraron que el episodio no tuvo repercusión 
significativa en la popularidad del presidente. Se consideró, por grandes 
sectores sociales, que era una minucia. 

6. La época del partido hegemónico terminó en el año 2000, forma 
parte de la historia nacional. Por ahora, y no conozco hasta cuando perdu
rará, México configura un sistema tripartito de partidos, pero la quin teta 
de la muerte continúa tan fuerte y vigorosa como siempre. 

La primera conclusión que se deriva de la anterior afirmación es preo
cupante, la raíz de esa quinteta no responde sólo o predominantemente a 
factores políticos. La enfermedad es más profunda y extendida de lo que 
parecía, y de lo que yo mismo consideraba . 

En países desarrollados en los que un solo partido se ha perpetuado 
en el poder, y he seiialado en este ensayo algunos ejemplos, el cambio de 
partido político en la jefatura de gobierno trajo consigo algunas mejoras, 
en muy diversos grados, en los problemas de corrupción e impunidad . 
Desde luego, no se ex tirparon esos males. En México, el fin del partido 
hegemónico hasta ahora no ha afectado a esa quin teta de la muerte, sino que 
en varios aspectos los ha fortalecido: el cinismo ha aumentado, las mentiras 
se han multiplicado y, por el hecho de que durante décadas estuvieron 
en la oposición política, muchos servidores públicos, federales, loca les y 
mun icipa les, ven justificado hacer lo que antes criticaron: utiliza r el poder 
para enriquecerse, para establecer alianzas de toda índole en beneficio 
propio y para negociar impunidad . 
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Los poderes públicos y los poderes de hecho se encuentran en una 
comivencia de beneficios mutuos, vista en pocas ocasiones, aunque 
existen excepciones. El Estado debilitándose. Pocas son las voces que dan 
la alarma. 

La sociedad continúa sin reaccionar como debiera. Existe un alto grado 
de tolerancia social a la corrupción ya la impunidad . Una oración resume 
lo acontecido en esos seis años - de 2000 a 2006- y que tiene décadas de 
antecedentes, aunque no tan burdos ni cínicos. Ante la repentina y exhibida 
riqueza de los hijastros del presidente, el padre de éstos declaró: mal harían 
de no aprovechar la oportunidad que se les presenta. La reacción social 
ante tal descaro fue mínima, más bien se prestó a bromas. 

Los niños y los jóvenes continúan viendo, sintiendo y viviendo que 
poder, dinero, corrupción, impunidad y mentiras son algunas de las co
ordenadas centrales de la sociedad mexicana. Son los ejemplos que conocen 
y a eso aspiran: ser un señor con poder y dinero, sin importar cómo se 
obtuvieron, ya sea en la actividad política, los negocios, el crimen orga
nizado, dirigencias de organizaciones sociales o religiosas. El poder y el 
dinero -están seguros- traen consigo impunidad y se le considerará un 
gran sefior. Claro que sí. A quien diga lo contrario se le toma por iluso, loco, 
cretino, e incluso peligroso. De esos asuntos se habla y se escribe, pero sin 
consecuencias. No resisto la tentación de asentar lo que expresó uno de los 
jerarcas religiosos más importantes de México, en una cena, con una sonrisa 
parecida a la de la Mona Lisa: "el dinero no es dios, pero casi lo es". 

7. El panorama moral descrito no responde únicamente al hecho de 
que un solo partido político haya gobernado el país durante casi setenta 
años. La alternancia en el poder es parte de la esencia democrática y ayuda 
a superar alglmos problemas. Conste, sólo algunos. En México, hasta ahora, 
ninguno de los apuntados se ha debilitado, en virtud de que varios de esos 
males los comparten extensos sectores de la sociedad. 

La moral pública en México se encuentra enferma, y es un estado difícil 
de superar, debido a que su saneamiento implica un cambio de mentalidad, 
y ello es lo más difícil y prolongado de alcanzar, pero es posible y debe ser 
posible por el bien del país. 

Enuncio algunas acciones que serían efectivas para combatir la quinteta 
de la muerte: poder, dinero, corrupción, impunidad y mentiras, que asuela 
y denigra a nuestra nación: 

a. Lucha frontal y sin cuartel en contra de la corrupción por parte del 
gobierno. Tolerancia cero. No más discursos, sino acciones y más 
acciones. 
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b. Simplificación de trámites administrativos para que el ciudadano cum
pla en forma sencilla con sus obligaciones, y el margen discrecional 
del servidor público sea mínimo para evitar posibles corruptelas. 

c. Campañas de concientización en los medios de comunicación para 
que la sociedad se involucre en la lucha contra la corrupción, para 
ir desterrando la cultura de la "mordida", gratificaciones, pago de 
porcentajes, regalos a los servidores públicos. Sensibilizar a la población 
de que debe respetar la ley, porque además de los beneficios que 
implica para la sociedad, es lo más conveniente para las personas y 
sus familias. Un ejemplo: la corrupción aleja, entre otros factores, la 
inversión extranjera, lo que trae como consecuencia menor creación 
de empleos, cuando tenemos un déficit de los mismos, y si no es uno 
quien sufre el problema del desempleo, lo es probablemente un familiar 
o un ser cercano. 

d. Hacer efectivo el principio democrático de que nadie se encuentra por 
encima de la ley, y nadie debe solicitar excepciones a su aplicación. Es 
decir, impunidad cero. Se debe comenzar con la aplicación de la ley en 
casos paradigmáticos para que la sociedad comprenda que no es una 
campaña más, que no son simples palabras; sino la manifestación de 
real voluntad política de aplicar la ley y de que se fortalezca el Estado 
de Derecho. 

En este sentido, importante es que se proceda únicamente cuando se 
haya realizado una buena investigación y se cuenten con las pruebas 
jurídicas suficientes. En los casos paradigmáticos tiene especialmente 
que quedar claro que no se trata de venganzas políticas, "chivos expia
torios", o de complacer a un personaje, grupo poderoso o a la opinión 
pública. 

En la lucha contra la impunidad no hay nada mejor que los hechos. La 
sociedad está harta de palabras y de promesas. 

e. Hay que propiciar cambios en las actitudes mentales, que los niños y 
jóvenes comprendan que los dos valores más importantes no son el 
poder y el dinero. 

El poder no pertenece al servidor público sino a la comunidad, y debe 
estar al servicio de ésta, y no del funcionario. Si no es así, a este último 
hay que exigirle responsabilidades. 

Toda persona tiene derecho a disfrutar el producto de su trabajo, ob
tenido dentro de los marcos legales. El dinero debe provenir de fuentes 
lícitas. 
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La sociedad tiene que estar alerta. No es posible que le guarde respeto a 
quien ostenta una riqueza inexplicable - que generalmente es muy 
explicable---, a quien tiene "relaciones peligrosas" como puede ser con 
gente próxima al crimen organizado, o a quien le miente y le vuelve 
a mentir. 

f. Abrir, con toda seriedad, el debate social sobre la quin teta de la muerte 
que aflige a nuestra sociedad. 

Organizar una gran campaña de medios sobre los valores morales 
laicos y cívicos, como los de la verdad y la solidaridad social. Entre los 
aspectos que se podrían pensar se encuentra la producción de biografías 
de quienes, en diversas épocas de nuestra historia, han hecho honor a 
esos valores morales laicos. 

g. Convertir a los órganos fiscalizadores, como la Auditoría Superior de la 
Federación y sus análogas en las entidades federativas y en el Distrito 
Federal, en verdaderos órganos constitucionales autónomos; es decir, 
que no dependan de ninguno de los tres poderes, pero que sí sean 
responsables de sus actos. Asimismo, hay que revisar sus facultades 
para fortalecerlas con la finalidad de que cumplan ejemplarmente con 
las funciones que les corresponden. 

h. Mejor funcionamiento de los poderes judiciales, desligándolos del 
poder político, donde aún esto no ha ocurrido. Reforzar su indepen
dencia, preparación y remuneración en las entidades federativas que 
todavía presentan déficits en estos aspectos. Y en todos los casos es 
necesario alcanzar el principio constitucional de que la justicia sea 
rápida y expedita. 

i. En sectores sensib les a la corrupción como son, entre otros, los 
ministerios públicos, policías y servidores aduanales, así como, en las 
grandes empresas públicas, fortalecer el sistema de responsabilidades, 
al mismo tiempo que se creen estímulos sociales y económicos para los 
buenos servidores, que sí existen. O sea, aplicar la muy antigua ley de 
"la zanahoria y el garrote", que sí funciona y que, además, es justa y 
legal. 

Ciudad Universitaria, D. F., marzo de 2008. 
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REPORTAJE A LINARES QUINTANA, 
El CONSTITUClONAlISTA DE AMÉRICA 

(EN SU 99 ANIVERSARIO) 

Ubaldo Centurión Morinigo 

NOTA: La presente entrevista fue realizada por el profesor univer
sitario y periodista paraguayo Ubaldo Centurión en la ciudad de 
Buenos Aires, coincidiendo con el aniversario del eminente cons
titucionalista Segundo V. Linares Quintana (n . La Plata, 1909), 
retirado de toda actividad pero en plena producción intelectual. 
Lo reproducimos aquí en señal de homenaje al ilustre maestro 
argentino, autor de tan grande como prolífica obra. (D.G.B.) 

-Maestro: si yo no le digo profesor y le digo maestro, le digo porque 
el maestro enseña, no solamente nociones de la materia a su cargo, enseña 
modos de conducta. Y yo estoy llegando a las 14:30 a su casa, y lo encuen
tro trabajando, maestro . Con su máquina de escribir, consultando libros, 
con carpetas inmensas, con sus trabajos ... ¿Qué puede decirme sobre esto, 
maestro? 

- Bueno, que la verdad no hago sino cumplir con mi vocación, que 
es el destino que Dios me ha fijado y que lo estoy cumpliendo con mucho 
gusto, y tratando de hacerlo de la mejor manera posible. Y, además, tratando 
de no ser egoísta y de que los conocimientos que he ido adquiriendo los 
pueda transmitir a otros maestros. 
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- Ese es otro rasgo: el maestro tiene que ser generoso. Un hombre 
egoísta no puede ser maestro. 

- y me he preocupado mucho de que en mi entorno se forme un grupo 
extraordinario de especialistas de alto nivel, donde está usted, donde está 
Vanossi, Aja Espil, que murió ... un grupo muy importante, ¿no es cierto? 

- ¿Cuál es su libro actual, de la Revolución Empírica en Materia 
Constitucional? 

- Sí. Pero el título puede ser La Ciencia del Poder Moderno, ¿se da 
cuenta? 

- En la línea de Loewenstein ... 

- En la línea que actualmente prevalece, que es la de Loewenstein, la 
de Friedrich ... Fíjese, el libro de Friedrich. Lo poco que yo he ganado lo 
gasto en libros, ¿no? 

- Aquí veo libros que usted trajo de Estados Unidos cuando fue 
exiliado, libros que solamente tiene usted, por ejemplo, de Harold D. 
Lasswell. 

- El gran protagonista de la revolución empírica, Lasswell. Y este es 
el libro de Hingston, que es lo más importante que se ha publicado sobre 
la revolución empírica. Se llama "El Sistema Político". 

- Escrito por Alfred Aknopf... 

- Sí. Estoy traduciendo eso ... 

- ¿Usted traduce del inglés, maestro? 

- Escarbando, estoy traduciendo del inglés, de las revistas norteame-
ricanas de ciencia política ... 

- ¿Todas son publicaciones en inglés que usted traduce, maestro? 

- La Nueva Revolución en Ciencia Política, de Hingston ... 

- ¡Qué extraordinario! Usted, maestro, cuando llegó exiliado por sus 
principios morales inflexibles, se fue de la época peronista de la Argentina, 
enseñó y pronto llegó a dominar el inglés ... 

- ¡Condenado a muerte! ¡Me condenaron a muerte a mí! El ejérci to 
revolucionó al pueblo ... 

- El ejército revolucionó al pueblo y condenó a muerte ... 

- ¡Claro! 
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-y le quitaron las cátedras, ¿verdad? 

-Por supuesto, las cátedras y todos mis cátedras ... 

-Las cátedras en la Universidad Nacional de Buenos Aires y de La 
Plata ... 

- Claro, ¡todos mis medios de vida! 

-Maestro, ¿qué le pareció el Iibr¡to que yo escribí con mucha emoción, 
con mucho afecto y admiración a usted, "La Vida a los 98 años"? 

- Es muy interesante, confirma su dedicación, pero confirma también 
su excesiva generosidad para conmigo. 

-Maestro, cómo yo no iba a ser generoso con usted, si el maestro 
Loewenstein dijo la verdad sobre usted. Lo ponderó Loewenstein, maes
tro ... 

- Bueno, ese es mi timbre de honor, diría yo ... 

-y siempre se dijo que Loewenstein era un hombre avaro en los 
elogios ... 

- ¡Sí! 

-y, en cambio le produjo su timbre de honor máximo, ese prólogo 
lleno de elogios para usted, escrito por Loewenstein ... 

- Sí, sí. Realmente, para mí fue algo asombroso, ¿no? Pero era un 
hombre muy generoso .. . que se desesperaba por venir a la Argentina y 
quedarse en Argentina, y al lado mío enseñando. Yen ese momento Mu
ñiz le había conseguido que lo invitaran, todo pago. ¡En ese momento me 
echaron otra vez de la universidad! 

-Por defender la Constitución, maestro ... 

- ¡Claro! Si yo nunca me he metido en Política. He defendido la Cons-
titución de 1853 y 1860, que es la Constitución histórica, el acta fundacional 
del Estado Republicano argentino. Usted sabe que la primera Constitución 
que tuvo la Argentina, eso lo ha dicho Bartolomé Mitre en La Historia de la 
Ul1iversidad Argel1til1a, fue el acta del Cabildo del 25 de mayo de 1810, que 
la leyeron en los balcones del Cabildo, en la Plaza de Mayo, y el pueblo por 
aclamación del único acto de democracia directa de la historia argentina, 
aprobó esa Constitución, que es el Acta Fundacional. 

- ¿Por qué, maestro, lo llaman a Linares Quintana el padre del recurso 
de amparo en la Argentina? 
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-Bueno, porque algo tuve que ver en que la Corte Suprema modificara 
su jurisprudencia y admitiera la existencia de un recurso de amparo que no 
aparecía mencionado ni en la Constitución ni en ninguna ley, para proteger 
todos los actos inconstitucionales que no fueran la libertad personal, que 
ya estaba protegida por el Habeas Corpus, que fijaba la Constitución. Y, 
entonces, en mi conferencia de incorporación de la Academia, en que me 
propuso y me presentó el Premio Nobel Carlos Saavedra Lamas ... 

-¿De la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales? 

-Exactamente. Al incorporarme yo elegí ese tema, justamente por 
esa necesidad que había de ese recurso. A raíz de eso la Corte Suprema 
por boca de su Presidente, el Dr. Alfredo Orgaz, lo mandó a su Secretario 
para pedirle todos los antecedentes que yo había tenido en cuenta en mi 
conferencia, para sostener la existencia del recurso de amparo. A raíz de 
eso la Corte, a las pocas semanas, citó el fallo en el caso Ángel Siri, que era 
la clausura de un periódico en la ciudad de Mercedes, provincia de Buenos 
Aires, e hizo lugar a la protección rápida y expeditiva, similar al Hábeas 
Corpus, admitiendo la existencia implícita de un recurso de amparo en la 
Constitución. 

-¿Y qué le dijeron porque no fue mencionado en el fallo, a pesar de 
haber dado las bases doctrinarias, y haber hecho el estudio Linares Quin
tana? 

-A los pocos días Repetto me pidió otra entrevista, en nombre del 
Presidente de la Corte. Me devolvió los libros y las cosas que le había 
prestado, y me agradeció en nombre del Presidente de la Corte, por la co
laboración que había prestado, diciendo que no me mencionaba en el fallo 
porque la Corte no cita a autores vivos ... Yo le dije a Repetto: "Dígale al 
Señor Presidente de la Corte que para mí es harto agradecimiento el hecho 
de que la Corte haya adoptado o aceptado mi doctrina, modificando la que 
seguía anteriormente". 

( ... ) 

-Que me visitó hará quince días, para invitarme a esta jornada, que 
yo le expliqué que no podía ir ... 

-Dalla Vía le recordó con mucho afecto y admiración. Me dijo que 
estuvo en su casa ... 

-Me trajo una copia encuadernada del expediente del caso Siri, que 
se lo voy a mostrar ... 
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- Maestro, le escuché en una brillante conferencia a un hombre que 
también lo escuchó con suma atención. Yo diría, hasta con cierta veneración 
le escuchó en su brillante conferencia, cuando presentó su monumental 
Tratado de Interpretación Constitucional, en dos tomos, con mil páginas 
cada tomo .. . Vanossi me había dicho que tenía otro compromiso, por eso 
no me aceptó sentarse a mi lado. Pero, sin embargo, al quedarse de pie 
y escucharlo a usted quedó tan impresionado por su conferencia, por su 
sabiduría, que se sentó y estuvo hasta el final de la conferencia, a pesar de 
tener otro compromiso que no podía, de ninguna manera, suprimir ... Se 
olvidó de eso, y le escuchó a usted, absorto ... 

-Vanossi es otro de mis alumnos más brillantes que he tenido, y se formó 
también en mi cátedra, de manera que integró esa cátedra realmente excepcional, 
yo la llamo histórica, donde estaban Muñiz, Rodríguez Galán, Aguirre Lanari, 
Aja Espil, y otros que no recuerdo, verdaderos maestros ... 

- Le dije a Vanossi: "Usted sigue cada día más brillante. Estuvo hoy 
más brillante que en Santa Fe". Hace varios años dio una conferencia en 
Santa Fe. Le aseguro, maestro querido, su discípulo Vanossi estuvo más 
brillante en Buenos Aires que hace años en Santa Fe ... 

-Sí, sí. .. 

-¿Sigue siendo un hombre estudioso? 

- Sí, sí. Muy estudioso. Y ha escrito un libro sobre la doctrina consti-
tucional. .. 

- ¿Y sobre el Estado Social de Derecho? 

-Sí. Pero sobre la doctrina constitucional son dos tomos orgánicos 
importantes, ¿no? 

-¿En qué afio fue su discípulo Vanossi? 

- Yo no recuerdo ... imagínese ... yo he estado 50 aflos acá, en Buenos 
Aires y La Plata, y mi orgullo es que se han formado brillantes constitu
cionalistas. Mufliz, Rodríguez Galán, Aguirre Lanari, Vanossi. .. en fin. No 
quiero dar nombres porque me puedo olvidar, ¿no es cierto? 

- Pero no solamente brillantes, sino que fueron siempre leales con 
usted " . 

- Leales, y con intachable conducta cívica. Porque para enseflar Dere
cho Constitucional, realmente hay que tener una conducta cívica ejemplar, 
porque el Derecho Constitucional se ensefla con las lecciones, pero con el 
ejemplo. 
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-o sea, la autoridad moral de un constitucionalista tiene que ser muy 
cuidada por el profesor ... 

- Así es. El constitucionalista tiene que ser muy cuidadoso de su con
ducta, de su vida pública y privada. 

- Eso lo que le preocupaba siempre a mi maestro titular de Derecho 
Constitucional, César Garay, el hijo del héroe Yrendágüe. Esa coherencia 
entre lo que decía y lo que hacía. 

- Claro, claro . .. 

-Él era un hombre honrado, era una gran figura ética del Paraguay, 
y también un intelectual brillante. 

- Sí, sí. Me pidieron que de una Conferencia en la Academia de Cien
cias Políticas en octubre. Y el tema sobre la teoría empírica. Pero también 
estoy pensando en hacer sobre otro tema, que podría ser el antecedente 
español de los fueros, ¿no es cierto? 

-Ese librito extraordinario que usted publicó sobre los antecedentes 
de los fueros ... 

- Sí, acá los tengo ... 

- ¡Como un antecedente de los derechos humanos! 

- O sino sobre Joaquín González, que es el intérprete por excelencia 
de la Constitución. 

- Yo le cuento, maestro, me emocioné porque sigue usted tan vigente 
como siempre. Hoy fue citado, esta mañana, ante 200 constitucionalistas 
de Argentina, de Chile, de Perú, del Paraguay ... fue citado el maestro 
Linares Quintana. 

- ¿En qué año estuvo, maestro, en San Juan? 

- En 1934 ... 

- ¿Y visitó la casa de Sarmiento? 

- Sí, sí, la casa de Sarmiento. 

- A quien usted admira. Usted me enseñó a mí a respetar la figura 
intelectual y moral de Sarmiento. 

- Yen Catamarca estuve en la celda del Convento donde se alojaba el 
padre Fray Mamerto Esquiú, el orador de la Constitución ... 

- Mamerto EsquiCi ... 
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- Sí. Usted sabe que en ese momen to fue motivo de la jura de la 
Constitución del '53, que fue muy discutida y combatida por los fanáticos 
derechistas de la Iglesia Católica. Porque hasta ahora todas las Constitu
ciones y proyectos de Constituciones que se elaboraron en nuestro país 
establecieron la religión ca tólica como religión del Estado ... 

-En el Paraguay existió la religión oficial del Estado, hasta la Cons
titución de 1967. La Constitución nuestra, que en gran medida colaboró 
para su redacción Paciello, la de 1992, ya suprimió la religión del Estado, 
Ya somos un Estado laico ... 

- Claro, claro ... 

- La Constitución del '67 tenía como requisito ser católico apostólico 
romano para ser candida to a Presidente de la República ... 

-Claro. Y, entonces, él tuvo una gran oposición a la Constitución. Y en 
su sermón Esquiü defendió la Constitución, y dijo que la vida del pueblo 
argentino dependía del cumplimiento de esa Constitución, Un maravillo
so ... Yo di una conferencia en la Academia, hace muchísimo ya, que tal vez 
la repita en octubre, en lugar de la otra conferencia. 

-Mis doscientos alumnos están ansiosos de venir a Buenos Aires para 
saludarlo al maestro, así que esperen hasta octubre, ¿verdad? 

- Y, podría seJ~ ¿no? 

-¿O podrán venir en mayo? 

- Podría ser en la Academia, en el primer piso ... 

-La fecha que usted sugiera, maestro .. . 

-Sí, alrededor del 8 de octubre, más O menos ... 

- ¿Esa es la fecha que usted sugiere que vengan los estudiantes de 
Derecho, para escuchar su conferencia? 

- Si quieren y pueden venir, ¿no? 

-Claro que quieren venir, iquieren conocerlo al maestro Linares 
Quintana! 

- El otro tema, aunque ya han hablado mucho, es sobre el Joaquín 
Gonzá lez y la política del espíritu, que fue definido después por Osvaldo 
Loudet, una maravilla. En este libro hay un capítulo dedicado a los que 
trajeron los estudios y marcaron el rumbo en psicopatología política, donde 
me ocupo de Sarmiento, después de Loudet, de José María Ramos Mejía, 
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que fue uno de los más brillantes integrantes de la famosa generación del 
'80, ¿no es cierto? Y entonces me ocupo de él y me ocupo de Loudet tam
bién. En un capítulo sobre psicopatología política, donde me ocupo de la 
psicología de la dictadura. Y, fíjese que no he podido encontrar el libro que 
traje de Estados Unidos, en inglés, sobre la psicología de la dictadura, que 
escribió el Profesor Gilbert, el psicólogo del Tribunal de Nuremberg, que 
juzgó a los criminales de guerra nazi. Y él, como psicólogo del Tribunal, 
entrevistó diariamente a todos y cada uno de los que lideraron la guerra 
nazi, y con ese material escribió un libro que se llama La Psicología de la 
Dictadllra, que yo lo iba a traducir cuando estaba en Estados Unidos ... 
Mire: traducir es peor que escribir un libro, y el tiempo que lleva. Así que 
decidí traerlo, y lo tengo en este mar de libros ... 

-Como decía Ortega y Gasset, "el traductor es traidor, porque cuesta 
mucho llevar una idea a otro idioma, sin que pierda esencia". 

-y uno nunca está satisfecho porque siempre está traicionando lo que 
dijo el autor. Es muy difíciL .. 

-Llevar una idea sin perder su efecto, su esencia, a otro idioma, cuesta 
mucho. 

-Ahora cometo un sacrilegio, porque en este libro, para referirme al 
proceso que ha seguido la ciencia política desde que la fundaron Aristóte
les y Platón, y que fue un esfuerzo cuya meta era convertirle en disciplina 
científica a la ciencia política. Y, entonces, yo le llamo a ese proceso de 
"cientifización", un neologismo que hasta consulté con miembros de la 
Academia de Letras, y me dieron: "Y bueno, es la realidad. No hay otra 
palabra para describir el proceso del encuadramiento, en el más riguroso 
marco científico, a una disciplina". Es la "cientifización". ¡Y es un invento 
la palabra! 

- Qué bien, ¡aporta, enriquece el léxico del derecho constitucional! 

- O lo empobrezco, pero bueno ... (Risas) 

- Usted lo dice por humildad. Usted enriquece el vocabulario y el 
léxico del derecho constitucional. 

-Cada ciencia va inventando palabras. Fíjese en medicina, el nombre 
de enfermedades ... van inventando nombres de enfermedades. 

Ln duración de la vida humann no es suficiente para poder decir que sé 
algo, o sea, que tenía razón Sócrates cuando deda "sólo que se no sé nada". 
Porque a medida que uno avanza leyendo, aprendIendo, se da cuenta los 
vaclos que le quedan, y que ya no tiene tiempo de llenarlos, ¿no? 
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- Por eso otro filósofo decía, maestro, "el que pierde la mañana pierde 
la tarde; y el que pierde la tarde, pierde la vida". 

-Claro, claro ... 

- y usted no pierde la vida, porque todos los días trabaja. 

- Algunas veces me preguntan: "¿Duerme siesta?". ¡Qué vaya dormir 
siesta ! La siesta es la hora que más trabajo, les digo ... 

-¿Ya la noche también trabaja? 

- Sí, sí. .. 

- Trabaja los sábados, los domingos .. . trabaja en Semana Santa. A mí 
me consta, maestro, que usted trabajó en el mes de enero, cuando había 
gente de vacaciones en Mar del Plata, cuando había gente de vacaciones 
en Acapulco ... ¡usted trabajaba siempre acá! 

- Claro. Y después, tengo la máquina de escribir alIado, de manera 
que en cualquier momento ... 

- y usted no tiene ninguna secretaria, nadie que le ayude ... 

- No, tengo a esta chica Rosa, pero claro ... aparte usted no se imagina 
lo que cansa físicamente mover esos biblioratos . .. traerlos, llevarlos. ¡Yo 
trabajo con biblioratos! 

-Pero lo que a mí me alienta, maestro, ¿sabe qué? Después de aquella 
tremenda caída que usted tuvo se movía con bastón. Y ahora se movió solo. 
iMe emocionó verlo caminar solo! Sin ayuda de bastón. Usted antes andaba 
con su silla, andaba con su bastón, y ahora se liberó del bastón ... 

- El kinesiólogo que me atiende, me dijo: "Cuando usted me llamó 
por primera vez, yo pensé que usted no podía caminar más", me dijo. Y 
sÍ. Yo le digo: "Bueno, pero si es un kinesiólogo tan bueno como usted ... ". 
Y me dice: "No. ¡SU voluntad!". "Usted tenía la fuerza de voluntad de que 
tenía que volver a caminar", me dice ... 

- ¡y las tremendas ganas de vivir! 

- Sí, de vivir. Vivir en el sentido de plenitud, intelectualmente, espi-
ritualmente . No la vida fís ica, ¿no? 

- Sigue enseñando, maestro. Antes enseñaba con sus clases, ahora 
sigue enseñando con sus libros ... 

- Claro, claro ... y, sobre todo, dejar conocimientos que seguirían, ¿no 
es cierto? 
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-Porque Marañón dice: "el profesor enseña con sus clases, pero tam
bién con sus libros". 

- Claro, así es. Miguel de Unamuno, en su última lección dijo: "En
señar es también aprender". Y es asÍ. La cátedra, y a usted también le está 
pasando, nos ha hecho estudiar y seguir estudiando ... 

- Cierto. 

- Yo siempre he preparado cada lección como si fuera una conferencia. 
y hay material nuevo, nuevos libros ... Otros que la arrutinan, o repiten lo 
mismo. Porque, además, se puede ser un gran pensador, un gran escritor, 
y no saber enseñar. 

- Como hemos tenido un gran médico, que era brillante en medicina 
pero no sabía enseñar. Sus clases eran aburridas. Los alumnos se dormían 
en sus clases ... 

-Yo he visto, cuando era Vicepresidente del Instituto, adonde fue 
Ortega y Gasset, en fin, todos los que venían acá ... 

- ¿Usted lo vio a Ortega y Gasset disertando, maestro? 

- Claro, SÍ. .. 

- ¿Hablaba sin papeles? 

- ¡Yo me fij é hasta en la manera de sentarse! (Risas) 

- ¿No usaba papeles? 

- Y ... siempre algún papelito en la mano. Pero no, ellos no necesitan 
nada ... 

- ¿Una ayuda memoria? 

- Ellos podían hablar horas de horas, lo que también era una tentación 
para divagar. Por eso, cuando usted lee a Ortega y Gasset, y a Marañón, 
yeso, que para mí son sabios, de repente me cuesta recoger el concepto 
principa l, porque han hablado mucho en torno a eso, ¿no es cierto? ¡Pero 
son brillantes! Y Marañón ... 

- Marañón tanto escribió, maestro, que llegó a escribir sobre la cocina 
española, " 

- Era médico. 

-Era médico. Y llegó a escribir hasta sobre la cocina española. Los 
domingos dicen que se iba a su quinta, que quedaba a pocos kilómetros 
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de Madrid, se pasaba trabajando los domingos de mañana, tarde y noche. 
y cuando llegaba a su casa le deCÍa a su señora: "No vengo cansado. Yo 
vengo descansado, porque vengo de escribir, de realizar mi voluntad, de 
ejecu tar mi proyecto. Mi proyecto de hoy terminé". 

-Es lo que deCÍa el famoso periodista Azorín, ¿no? Él vivía en el cam
po, al borde de un camino, una calle muy transitada por la gente que iba a 
trabajar a la ciudad, y la que volvía, ¿no? Entonces un vecino pasaba todos 
los días por ahí, al comienzo del día y al volver del trabajo. Y cuando iba, 
a la mañana, Azorín estaba escribiendo. Y pasaba este hombre y le decía: 
"Buenos días, señor. .. ¿Trabajando?". "No, descansando" . 

- Qué bien. Qué hermoso, maestro ... Nunca me contaron eso, es algo 
realmente hermoso. 

-Tengo amigos míos, de la familia, que me dicen: "Vos siempre leyen
do, estudiando, escribiendo ... ". "iY esa es la vida!", les digo. "Ahora estoy 
ca lculando lo que me puede quedar de vida para ver lo que me alcanza 
para hacer ciertas cosas ... escribir un libro, dos libros. O hacer esto. " 

- Qué conferencias dar ... 

-Claro. Y esta limitación del movimiento me contiene mucho, ¿no? 
Pero hace que me dedique más a trabajar. 

-y está apoyado por su hermana, por Berta . .. 

- Sí, sí. . . 

Porque yo me quedé solo después de la muerte de mi señora. y, en cierto 
modo, estaba muy conforme porque no tenía horario. Escribía hasta que 
me cansaba y me quedaba sin comer, y seguía hasta las diez de la noche ... 
Y ahora, con ella, me da de comer. .. ella duerme su siesta. 

-¿Doña Berta, y quién? 

- Berta y Beatriz. Eran cinco mujeres, murieron las otras. Y dos varones, 
que también murieron. 

- Dos que están siempre leal y solidariamente a su lado, que lo quieren 
mucho, ¿verdad? 

- Sí, sí. Hemos sido muy unidos, ¿no es cierto? Y tengo la satisfacción 
que he tenido estos alumnos que después han sido catedráticos, siempre 
han sido buenos amigos, leales ... y converso con ellos. Pero, claro, tengo 
que esperar que ellos me visiten, porque ellos tienen también muchas tareas, 
¿no? Así que muchas veces por teléfono hablamos y consul tamos. 
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- Maestro, yo voy a hacer todo lo posible. Voy a dejar mis compromi
sos y voy a estar el 7 de agosto con usted, su cumpleaños, para abrazarle 
fuertemente a mi maestro, como discípulo. Siempre he sido su discípulo, y 
seguiré siendo por mucho tiempo su discípulo al amparo de Dios, y para 
que su madre siempre le bendiga. 

- ¿Cómo se siente para los 98 años que se acercan, maestro? 

- No le doy importancia, ¿no es cierto? Nunca lo festejo ... 

- ¿Un día más de trabajo? 

- Sí, un día más de trabajo ... Yo creo que es un error festejarlo, igual 
que los homenajes. Les digo: "Mire. Un homenaje en vida es el entierro en 
vida". ¡Es así! 

-¿Entonces no le gustó nuestro homenaje de El Derecho, cuando yo 
llegué con 200 estudiantes con la Medalla? 

- No, eso es otra cosa. Pero hay otro tipo de homenajes. "Te van a 
hacer un homenaje en tal Academia ... ". Y digo: "No ... ya me hicieron ... ". 
Ese tiempo que yo tengo que preparar la conferencia, yo dedico a terminar 
un libro. Porque uno tiene que mezquinar el tiempo que le queda de vida. 
Por ejemplo, cuando yo me puse a escribir el Tratado de nueve tomos, y 
eso que hace cuántos años ... ¡Yo siempre estaba ansioso de terminar, que 
no quede incompleto! 

- ¿Cuántos años le llevó terminar esa monumental obra? 

- Nueve años ... 

- ¡Nueve años le llevó! 

- SÍ, sí . .. 

- ¿Y con la venta de ese libro compró su departamento? 

- Exacto. Yo alquilaba este departamento, y medio que me echaron 
de la cátedra ... después fui Presidente del Instituto de Estudios Económi
cos y Sociales de la Unión Industrial Argentina. La intervino Perón y me 
echaron ... y así, de todas partes, ¿no? 

- y usted superó todo, maestro ... 

- Hasta que llegó la comunicación de la FARC. .. 

-¿Condenándolo a muerte? 

- Me dijeron: "Usted ha sido juzgado y condenado". 
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Así transcurrió nuestra amena y cordialísima entrevista con el constitu
cionalista del siglo de la República Argentina, como nos ha dicho el brillante 
profesor de Derecho Constitucional, Dr. Gregorio Badeni. Nos habló con 
emoción de los gratos ex alumnos, a quienes invitó a incorporarse a su al
tísima y prestigiosa cátedra de Derecho Constitucional. Ninguno de ellos le 
falló en el plano moral, y ninguno de ellos fracasó en su intento de elevarse 
intelectualmente, y triunfar ora como Canciller, ora como embajadores, ora 
como altos y honrados funcionarios del Estado. Nos manifestó el maestro 
que él nunca albergó odio o resentimiento en su corazón, motivo por el 
cual duerme tranquilo, duerme serenamente tras arduas y largas jornadas 
de trabajo. Como decía el recordado y brillante escritor Francisco Umbral: 
"EL ODIO PRODUCE CÁNCER". Nunca en su vida buscó dañar a nadie, nunca 
conoció la miseria espiritual del egoísmo o la mezquindad. Nos recuerda 
el catedrático argentino con más de 50 años de docencia que solamente le 
afectó una vez el trato que le dio un ex alumno con una salida impetuosa 
que, en alguna medida, ofendió su dignidad de catedrático, por discrepar 
con la opinión de quien lo había formado en el campo del Derecho Consti
tucionallo trató duramente, y se apartó en forma definitiva de él. Pasaron 
los años, y al llegar Linares Quintana a un Banco lo encontró en la fila a 
ese ex alumno que había tenido ese desafortunado e irreverente compor
tamiento con él, en una injusta e inmerecida explosión de sus nervios y de 
su apasionada demencia. De inmediato, al verlo, Linares Quintana decidió 
darle un fuerte y cordialísimo abrazo, estando el ex alumno de espaldas 
al insigne preceptor. Se sorprendió grandemente el arrebatado hombre de 
derecho que, al verse abrazado por Linares Quintana, también él lo abrazó 
calurosamente y con emoción, quedando -por tanto-- reanudada la re
lación amistosa que durante décadas sostuvieron al calor de un profundo 
y entrañable afecto. 

Solamente recuerda hoy el caso de un colega en la cátedra que faltó a 
elementales deberes de la lealtad, mucho lo había alentado en su formación 
Linares Quintana, le había dado su firme y sostenido apoyo moral para 
incorporarse y continuar en la docencia. Pero, a pesar de haber sido desti
tuido de sus cátedras, el autor del monumental Tratado de Interpretación 
Constitucional, presentado en el mes de octubre del año pasado, guardó 
total indiferencia ante ese caso que indignó a tanta gente, y siguió ense
ñando en la misma Facu ltad, como si nada hubiese pasado retirándole, 
cobardemente, hasta el sa ludo. 

En el final de nuestra larga y tan instructiva visita, nos dice que un 
filósofo expresaba: "EL HOMBRE-HOMBRE". El hombre sin miserias espirituales, 
el hombre que sabe vencer ignominiosas crueldades, el hombre que no cae 
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víctima de vicios que lo anulan O de irracionales pasiones que lo aniquilan. 
El hombre-hombre, el hombre que sabe salvar su dignidad en las más duras 
encrucijadas de la vida. 

El hombre que no es tránsfuga ni de su vergüenza ni de sus deberes 
morales, el hombre-hombre que eleva con altivez y con grandeza su trans
parente y fervoroso magisterio de la libertad. 

194 



CRÓNICAS 



EL DERECHO CONSTITUCIONAL 
EN LA CIUDAD BLANCA 

A PROPÓSITO DEL IX CONGRESO 
NACIONAL DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

Jhonny Tupayachi Sotomayor • 

I. A MANERA DE INTRODUCCIÓN 

Arequipa, la "Ciudad Blanca" se vistió de gala en el 2008, puesto que 
tuvo la honrosa tarea de acoger a ilustres visitantes nacionales e interna
cionales, quienes participaron en el "IX Congreso Nacional de Derecho Consti
tucional", el mismo que fue organizado por el Ilustre Colegio de Abogados 
de Arequipa, la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad 
Católica de Santa María, así como por la Asociación Peruana de Derecho 
Constitucional, evento realizado los días 18, 19 Y 20 de septiembre, partici
pando destacados juristas de orden nacional y del extranjero, académicos, 
magistrados, investigadores y estudiantes de Derecho. 

Recordemos que en el año 2005 se realizó también en Arequipa el "VIII 
Congreso Nacional de Derecho Constitllcional", el mismo que contó con la 

.. Abogado y Magíster en Derecho Constitucional por la Universidad Católica de 
Santa María de Arequipa. Profesor de Pre y Post Grado en diversas universidades en Are
quipa y Puno. Miembro de la Asociación Peruana de Derecho Constitucional. 

197 



JHONNY TUI'AYACH¡ SoTOMAYOR 

participación de 17 ponentes extranjeros, cerca de 40 profesores nacionales 
y más de mil alumnos, quienes en delegaciones de diversos puntos del 
país, concurrieron a dicho evento, siendo éste un rotundo éxito, en el cual 
se debatieron temas de gran interés como Derechos Humanos, Descentra
lización, Reforma Constitucional, Tribunal Constitucional, Constitución 
Europea, entre otros temas, arribando a conclusiones, las mismas que fueron 
publicadas en el libro de Ponencias presentadas a dicho Congreso. 

Estamos convencidos de que en el estudio del Derecho Constitucional 
hay mucho por decir aún, la constante evolución de algunas instituciones 
constitucionales y la desnaturalización de otras, obliga a las universidades 
y colegios profesionales, especialmente al de abogados, a pronunciarse y 
emitir opinión. Que mejor si esta opinión sea el corolario del debate aca
démico de destacados especialistas, quienes plasmarán sus propuestas 
académicas y análisis sobre el temario planteado. 

Arequipa, "cuna de la juricidad", ciudad caudillo, tierra de tradicio
nes jurídicas, fortin de la democracia, no puede estar ausente del debate 
académico. Es por ello que a través de las instituciones de mayor realce y 
representación organizó el "IX Congreso Nacional de Derecho Constitucional", 
siendo que la Comisión Organizadora Central, bajo la tutela de Domingo 
Garda Belaunde y Francisco J. Eguiguren Praeli (Presidente Honorario y 
Presidente, respectivamente, de la Asociación Peruana de Derecho Consti
tucional), y su dinámico Presidente Ejecutivo Jorge Luis Cáceres Arce, quien 
con el apoyo de Oscar Urviola Hani (Decano de la Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas de la Universidad Católica de Santa María) y Hugo 
Salas Ortíz (Decano del Ilustre Colegios de Abogados de Arequipa), se han 
preocupado para que el IX Congreso Nacional de Derecho Constitucional 
convoque los mejores académicos en esta disciplina. 

n. LA INAUGURACIÓN Y DOS LECCIONES MAGISTRALES 

El jueves 18 de septiembre se dio inicio al IX Congreso Nacional de 
Derecho Constituciona l (IX CNDC), pasada las diez de mañana, en el salón 
social del Club de Abogados de Arequipa. Se hicieron presentes en la mesa 
principal Domingo Garda Belaunde, Carlos Mesía Ramírez (Presidente 
del Tribuna l Constitucional), Hugo Salas Ortíz (Decano del Colegio de 
Abogados de Arequipa), Osear Urviola Hani y Jorge Luis Cáceres Arce, 
para dar inicio a la ceremonia de inauguración. 

La bienvenida a la comunidad jurídica, por parte del Decano del 
Colegio de Abogados a la Ciudad Blanca, fue muy bien recibida tanto 
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por los participantes nacionales y extranjeros, pero fueron las pa labras de 
Domingo Garda Belaunde, "crongresólogo" de trayectoria, quien hizo el 
recuento de la actividad constitucional de la Asociación Peruana de Derecho 
Constitucional en nuestro país, así como del Instituto Iberoamericano de 
Derecho Constitucional, destacando la presencia arequipeña en la misma, 
siendo que Arequipa por tercera vez organizaba este magno evento, de
mostrando una gran convocatoria de juristas, profesionales y alumnos, al 
igua l que Francisco). Eguiguren, quien destacó la calidad de los profesores 
nacionales y en especial de los extranjeros presentes, ello en el marco de un 
entusiasmo juvenil, reflejado por los estud iantes venidos de los distintos 
puntos del Perú . 

Por su parte Jorge Luis Cáceres Arce trajo a la palestra el recuerdo de 
aquellos juristas arequipeños de antaño, resaltando la denominación de 
"Arequipa cuna de la juricidad", puesto que por segunda vez le tocó pre
sidir la organización del IX Congreso Nacional, tarea que desempeñó en 
forma conjunta con el apoyo de la Comisión Organizadora, agradeciendo 
la confianza depositada en su persona, para liderar este vasto encuentro 
académico. 

La presencia de Carlos Mesía Ramírez, Presidente del Tribunal Cons
titucional del Perú, resaltó el matiz constitucional fluyente en el recinto 
académico, destacó la intensa labor jurisprudencial que viene desarro
llando el Tribunal Constitucional peruano, la misma que en certámenes 
de trascendencia jurídica como el IX Congreso deben ser discutidas y en 
algunos casos criticadas, pero "son aquellos espacios académicos donde el 
debate constitucional nacional y extranjero sirve de base para un enrique
cimiento cultural, donde las ideas trascienden los intereses y se reflejan en 
las opiniones y divergencias, que no solo engrandece nuestra cultura, sino 
también nuestra doctrina". 

La mañana no podía terminar de mejor forma que con la presencia 
de dos maestros del Derecho Constitucional, los distinguidos profesores 
Héctor Fix-Zamudio y Néstor P. Sagüés, el primero de ellos, cuya presencia 
no solo enalteció el IX Congreso sino que fue la primera visita del presti
giado maestro mexicano a tierras arequipeñas, siendo su prolífica pluma 
en el Derecho Constitucional de consulta obl igatoria para quien se precie 
de constitucionalista ; y por otra parte Néstor P. Sagüés, cuyo aprecio por el 
Perú ha quedado demostrado por su valiosa participación en numerosos 
eventos académicos. Ambos volcaron sus experiencias en sendas conferen
cias magistrales, quienes lejos de una retórica de pesado entender, armaron 
una suerte de dinámica académica y experiencia doctrinaria, la misma que 
fue debidamente internalizada por los asistentes. 
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El maestro Fix-Zamudio, nos ilustró sobre la evolución del proceso de 
Amparo, destacando que el juicio de Amparo mexicano se ha desarrollado 
exitosamente, e influyó en todos los países del subcontinente y de España. 
Fix-Zamudio destacó el proceso de amparo como uno de mayor alcance 
en la protección de los derechos y libertades fundamentales, excluyendo a 
los instrumentos jurisdiccionales de tutela especifica, como son el hábeas 
corpus y hábeas data. En razón a la naturaleza jurídica del proceso de 
amparo, lo cual es un tema polémico y discutido en cada país, señaló que 
se debe de englobar el fenómeno a la luz de la Teoría General del Proceso 
y de ahí considerar la naturaleza del amparo como un auténtico proceso 
jurisdiccional autónomo. 

Por su parte, Néstor P. Sagüés, nos ilustró sobre el tema del "Poder 
constituyente irregular", el mismo que alude al ejercicio de tal competencia 
estatal sin hallarse sujeto, o por haber actuado en contravención de reglas 
jurídicas que lo condicionan, analizando los límites del contenido, de pro
cedimiento y del poder constituyente irregular. 

III. LAS JORNADAS ACADEMICAS y EL DEBATE CONSTITUCIONAL 

1. Jueves 18 de septiembre 

Dentro del programa académico del Congreso, se han desarrollado 
los temas: Derechos Fundamentales, Jurisdicción Constitucional, Reforma 
Constitucional, Reforma del Poder Judicial, Derecho y Democracia en Lati
noamérica y Descentralización, temas que han sido analizados y discutidos 
no solo en las mesas redondas programadas, sino también en los talleres 
de trabajo, fortaleciendo y enriqueciendo el debate académico. 

En la tarde del 18 de septiembre, en el auditorio del Colegio San José, 
se dio inicio a las dos primeras mesas redondas, con el tema Derechos Fun
damentales, donde se discutieron diversos aspectos relacionados a dicho 
concepto, contando con la participación de los profesores Luis Castillo 
Córdova (Piura); "Fundamentación filosófica de los derechos humanos: La per
sona como inicio y fin del Derecho"; José Julio Fernández (España) "Seguridad 
y libertad: ¿Equilibrio imposible? Un análisis ante la realidad de Internet"; por 
su parte, André Ramos Tavares (Brasil) y Benjamin Carrasco del Carpio 
(Arequipa), desarrollaron algunos planteamientos en razón a la protección 
y defensa legal de los derechos humanos, bajo una posición critica y de 
marco legal comparado. La constante evolución de los derechos humanos 
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ha llevado a que estos sean constantemente estudiados y analizados. Las 
diversas concepciones de los mismos y su reconocimiento, ha generado 
discusiones doctrinarias en razón a su tratativa y aplicación en el marco 
legal de las naciones, por lo que las innovaciones doctrinarias son acusadas 
en algunos momentos de inviables. 

La segunda mesa redonda fue la de Jurisdicción Constitucional, la que 
relmió a diversos profesores, quienes desarrollaron los temas: Samuel Abad 
Yupanqui (Lima) "El proceso de Amparo: nuevas perspectivas", Francisco J. 
Eguiguren Praeli (Lima) "Innovaciones recientes introducidas por el Tribunal 
Constitucional peruano en materia procesal constitucional", Arubal Quiroga León 
(Lima) "La supremacía del control constitucional en el derecho procesal constitu
cional peruano: un sistema mixto", Gerardo Eto Cruz (Trujillo) "El sentimiento 
constitucional peruano" y Ruy Samuel Espíndola (Brasil) "El derecho procesal 
constitucional en el marco comparado del Perú y Brasil". Debemos recordar que 
el Derecho Procesal Constitucional ha venido en crecimiento en el Perú, ello 
desde la dación del Código Procesal Constitucional en el año 2004, fecha 
desde la cual se ha dado con mayor orden y en algunos casos eficacia, el 
desarrollo de los procesos constitucionales, antes llamados" garantías cons
titucionales". A ello debemos de sumar la implementación del precedente 
vinculante constitucional en el marco constitucional peruano, lo cual ha 
convertido al Tribunal Constitucional no sólo en un intérprete constitucional 
sino también en un creador constitucional, muchas veces criticado. 

La conferencia magistral que dio cierre al primer día fue asumida por el 
destacado jurista mexicano Jorge Carpizo, quien dentro de sus planteamien
tos y polémica exposición nos trae a la mente la pregunta de ¿quién puede 
controlar al Tribunal Constitucional? ¿Cuáles son sus límites? desarrollando 
algunos planteamientos de control al supremo interprete constitucional, 
que despertaron gran interés. 

2. Viernes 19 de septiembre 

La jornada académica del viernes 19 de septiembre, fue verdaderamente 
mara tónica, puesto que se desarrollaron los talleres de trabajo por comisio
nes temáticas, en los auditorios de la Universidad Católica de Santa María 
y los debates fueron en forma simultánea, tres talleres a la vez, diversos 
profesores de Derecho Constitucional nacionales y extranjeros, debatían 
frente a profesores, magistrados, abogados y los infaltables alumnos en 
aquellos temas, que en la profundidad de la reflexión y las diferencias, nos 
llevaron a valiosas conclusiones. 
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Los talleres desarrollados en el primer turno (9:00 a .m. a 11 :00 a .m .) 
fueron llevados a cabo bajo una mesa directiva cada uno: Derechos Fun
damentales (bajo la presidencia de Luis Castillo Córdova y la compañía 
de Miguel Vilcapoma y Elena Alvites), Jurisdicción Constitucional (bajo la 
presidencia de Víctor García Toma y la compañía de Gerardo Eto Cruz 
y Edgar Carpio Marcos) y Reforma Constitucional (bajo la presidencia de 
Samuel Abad Yupanqui y la compañía de Jorge Luis Cáceres Arce y Enri
que Pestana Uribe). 

Los talleres desarrollados en el segundo turno (11 :00 amo a 01:00 pm.) 
bajo la misma temática de sus antecesores fueron: Reforma del Poder Judicial 
(bajo la presidencia de Eloy Espinosa-Saldaña y la compai; ía de Susana 
Castai'leda Otsu y Ramiro Bustamante), Derecho y Democracia en Latinoamé
rica (bajo la presidencia de Alberto Borea Odria y la compai'lía de Francisco 
Miró-Quesada Rada y Víctor Julio Ortecho Villena) y Descentralización (bajo 
la presidencia de Ernesto Blume Fortini y la compai'lía de José F. Palomino 
Manchego y Humberto Uchuya Carrasco), talleres donde participaron 
profesores locales, nacionales y extranjeros, lo cual enriqueció el deba te 
constitucional, cada vez más la jornada académica se iba enriqueciendo, sin 
dejar de reconocer la participación de las distintas delegaciones de alumnos 
prevenientes de distintos pun tos del Perú y del extranjero. 

Dentro de los tallares programados debemos destacar también el 
del "Concurso de Ponencias Estudiantiles", el m ismo que estuvo presidido 
por Francisco Mora les Saravia contando con la compañía de Christian 
Donayre Montesinos y Giu liana Arce Cárdenas, donde alumnos de 
diversas un iversidades del país, expusieron sus trabajos de investig~

ción, destacando la presencia de Rahavena Viana Mela (estudiante de la 
Universidad de Recife), quien ocupara el 3er puesto en dicho concurso y 
que vino desde Brasil para participar en el IX Congreso, fomentándose 
así no solo la iniciativa académica en los alumnos, sino también la con
fraternidad y unión cultural. 

Por la tarde del mismo día y cerca de las cuatro de la tarde, se continuó 
con las mesas redondas, siendo la tercera la de "Reforma Constitucional", 
la misma que estuvo integrada por Alberto Borea Odria (Lima), Carlos 
Hakansson Nieto (Piura), Sigifredo Orbegoso Venegas (Trujillo). En dicha 
mesa se discutieron algunos planteamientos para la reforma constitucio
nal, destacando los p lanteamientos del Alberto Borea, quien incide en los 
mecanismos para regresa r a un parlamento bicameral y los postu lados de 
Carlos Hakansson en razón a la inl,abilitación política, no dejando atrás 
la polémica exposición de Sigifredo Orbegoso en razón al acceso a la in-
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formación pública, mecanismo que debe ser fortalecido para un adecuado 
control del Estado. 

Posterior a ello, la cuarta mesa u Reforma del Poder Judicial u
, contó con 

un pleno de gran valía, integrada por Eloy Espinosa-Saldaña (Lima), Su
sana Castañeda Otsu (Lima), Ramiro Valdivia Cano (Arequipa) y Ramiro 
Bustamante Zegarra (Arequipa), quienes tienen y han tenido contacto 
directo con la estructura, organización y trabajo del Poder Judicial; apor
taron valiosas ideas para una eficaz administración de justicia, incidiendo 
en algunos casos en las facultades, composición y forma de elección de los 
órganos vinculados a la administración de justicia, Consejo Nacional de 
la Magistratura, Tribunal Constitucional y Ministerio Público, destacando 
que hay muchos puntos (recomendaciones) que no se han aplicado hasta 
la fecha, pese a que obran en los proyectos que son de vital necesidad para 
un eficaz desarrollo y funcionamiento de la instituciones mencionadas. 

A comienzos de la noche y a modo de fin de cierre del segundo día 
de jornadas académicas, se dieron las siguientes conferencias magistrales, 
las que fueron asumidas por los profesores Lucio Pegoraro (Italia) y Diego 
Valadés (México). El primero de los mencionados desarrollo el tema u Me
todología y modelos para lino investigación sobre derechos fundamentales (con 
especial referencia a las transiciones constitucionales)", ponencia desarrollada 
bajo un marco legal comparado sin dejar de lado una perspectiva crítica, 
destacando que el estudio de los derechos representa la piedra fundamen- · 
tal que nos permite comprender cuál es y cómo opera la forma de Estado, 
analizando como dicha concepción evoluciona de una generación a otra. 
Por su parte Diego Valadés, no hace un recuento entre las diferencias entre 
el sistema presidencial y el sistema parlamentario, retomando bases his
tóricas en su ponencia, considerando para ello las diferencias doctrinarias 
sobre que sistema es más efectivo. 

Debemos considerar que el origen de la polémica sobre el sistema 
presidencial no está en las deficiencias objetivas de este sistema, sino en la 
forma arbitraria de su ejercicio y en los numerosos y dolorosos episodios 
de abusos que ese desempeño ha propiciado. Por eso, más que plantear el 
cambio del sistema a partir de las inconsistencias y defectos que lo carac
terizan, se ha abierto la posibilidad de renovarlo y racionalizarlo. En los 
sistemas parlamentarios es indispensable que el gobierno cuente con el 
apoyo de ese órgano, así se trate de un gobierno en minoría, en tanto que 
este soporte político no resulta imprescindible en los sistemas presidencia
les, excepto donde se requieren la aprobación del programa de gobierno 
y la confianza del Congreso para la investidura del gabinete o de quien lo 
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encabeza. Con estas y otras más reflexiones el maestro mexicano desarrolla 
el tema llegando a la sutil conclusión que los sistemas son asequibles para 
una adecuada gobernabilidad, ello de acuerdo a la realidad social que los 
aplique, siendo el hombre quién en todo caso debe cumplir sigilosamente 
con las pautas de cada uno de ello. 

3. Sábado 20 de septiembre 

Para el tercer y último día del IX Congreso se tuvo un programa similar 
a los días anteriores; reunidos nuevamente en el Auditorio del Colegio San 
José se dio inicio a las dos últimas mesas redondas: "Derecho y Democracia 
en Latinoamérica", la cual estuvo conformada por los profesores: José F. 
Palomino Manchego (Lima) con su ponencia "Constitución, supremacía 
constitucional y teoría de las fuentes del Derecho", Miguel Vilcapoma Ignacio 
(Huancayo) con el tema "La extensión del recurso de agravio constitucional ¿ una 
reforma constitucional? ", Francisco Miró-Quesada Rada (Lima) con el tema 
"Democracia directa en las constituciones latinoamericanas: un análisis compara
do" y José Vicente Haro (Venezuela). En el caso de los profesores peruanos 
destacaron la evolución democrática que ha venido dándose en nuestro 
país, los mecanismos de participación de la ciudadanía frente al poder del 
Estado y la evolución de la política y desde luego de los partidos políticos 
en el Perú. Por otra parte el auditorio se sensibilizó frente a la narración 
jurídico-social del joven profesor venezolano quien en su ponencia "El caso 
de Venezuela y los recientes intentos de reforma constitucional o de cómo se está 
Iratando de establecer una dictadura socialista con apariencia de legalidad", detalló 
aquellos abusos del poder frente a la propia Constitución y sobretodo frente 
a la población. Venezuela "se ha convertido en la justificación constitucional de 
una dictadura, que doblega a la voluntad de mayoría ciudadana, con las ideas de 
I/n socialismo que lejos de buscar el bien común busca el bien personal, la perpe
tuidad en el poder por parte de Chávez, donde la libertad en todo SI/S formas se ve 
doblegada frente al poder del Estado", concluyó el joven profesor. 

Para finalizar la mañana se hizo presente Osear Puccineli, quien en 
su conferencia magistral sobre "Nuevos paradigmas del Derecho a la imagen 
personal y los derechos sobre las imágenes de personas y cosas", desarrolló los 
orígenes, evolución y contornos actuales del derecho a la imagen, la misma 
que debe tener una adecuada protección frente a la prensa y la libertad 
de información y difusión, considerando principios emanados de la juris
prudencia francesa y l'ecepcionado en el derecho argentino haciendo un 
paralelo legal, destacando aportes para una reflexión acerca a este tema 
y planteando elementos que distinguen el derecho a la imagen y el de la 
intimidad, los mismos que deben ser diferenciados. 
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En la tarde del sábado cercana la clausura y fin de jornada académica, 
se dieron las dos últimas conferencias magistrales; era el turno de maestro 
argentino Ricardo Haro quien en su ponencia "En el sistema jurídico argen
tino ¿es controlable jurisdiccionalmente una reforma constitucional", analizó los 
argumentos que sustentan una reforma constitucional y si dichos argumen
tos justifican y hacen necesaria la reforma constitucional, estableciendo 
las diferencias entre el poder constituyente y el poder constituido, como 
también, hizo mención a algunos casos de la jurisprudencia argentina en 
razón a la potestad de la Corte Suprema de dicho país, en ejercicio de su 
potestad constitucional. 

Para el cierre de las conferencias magistrales, fue el turno del profe
sor italiano Luca Mezzeti, quien desarrollo, quien disertó en razón a los 
sistemas y modelos de la justicia constitucional, trayendo a recuento los 
orígenes de la justicia, la misma que deviene de manera jurisprudencial del 
sistema americano y de manera doctrinaria del sistema europeo, desarrolla 
los elementos de la primera sentencia constitucional (control difuso), como 
también el control difuso de los intereses de derecho público y privado, 
cerrando con su performance académico la última conferencia magistral. 

IV. CLAUSURA Y CIERRE DE PROGRAMA 

Próximo a las seis de la tarde del sábado 18 de septiembre y frente a una 
multitud de alumnos y profesores se dio clausura al IX Congreso Nacional 
y fue el profesor Lucio Pegoraro quien dio las palabras de agradecimiento 
en nombre de los profesores extranjeros; destacó la atención brindada por 
la Comisión Organizadora y la coordinación de las actividades realizadas, 
resaltando la labor de los edecanes (alumnos) que apoyaron en el traslado y 
guía de a los profesores visitantes . Por su parte, Osear Urviola Hani, agra
deció la presencia de los profesores extranjeros y nacionales, destacando 
su voluntad y ánimo de participar en esta tarea académica, la misma que 
no sería la última en realizarse en Arequipa, siendo Francisco J. Eguiguren, 
Presidente de la Asociación Peruana de Derecho Constitucional, quien trajo 
al recuerdo los congresos anteriores, los profesores nacionales y extranjeros 
asistentes, la buena voluntad y ánimo de los alumnos que viajan desde otros 
puntos del país a las sedes de los Congresos de Derecho Constitucional, 
dejando abierta la invitación para el Congreso Iberoamericano de Derecho 
Constitucional a realizar en septiembre del 2009, que será organizado por 
la Facultad de Derecho de la Pontifica Universidad Ca tólica del Perú y 
dentro del marco de las actividades del Instituto Iberoamericano de Dere
cho Constitucional. 
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V. ALGUNAS NOTAS DE RECUERDO 

Queda como nota a recordar que la ciudad de Arequipa ha sido tres 
veces sede de los Congresos Nacionales de Derecho Consti tucional, organi
zados y auspiciados por la Asociación Peruana de Derecho Constitucional 
y el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, siendo el primero 
del 26 al 30 de agosto de 1991, organizado por la Facultad de Derecho de 
la Universidad Nacional de San Agustín . Tuvieron que pasar 14 años para 
que en los días 22, 23 Y 24 de septiembre de 2005 se realice en Arequipa el 
VIII Congreso Nacional de Derecho Constituciona l, esta vez organizado 
por la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad Católica 
de Santa María, repitiendo dicha hazaña el 2008. 

En el año 2005 se contó con la participación de 14 profesores extranjeros, 
cerca de 30 profesores nacionales y un aproximado de 1100 asistentes a las 
jornadas académicas, mientras que el 2008 participaron 15 profesores ex
tranjeros, más 40 profesores nacionales y un aproximado de 1000 alumnos, 
entre locales, nacionales y extranjeros. 

El Tribunal Constitucional Peruano, presidido por el profesor Carlos 
Mesía Ramírez se hizo presente en el Congreso y distinguió al maestro 
mexicano Héctor Fix-Zamudio, otorgándole la Medalla de Honor "José 
Faustino Sánchez Carrión". La ceremonia se llevó a cabo en el Auditorio 
del Colegio San José de Arequipa con la presencia de todos los magistrados 
del Tribunal Constitucional. El Dr. Carlos Mesía entregó la distinción y el 
Dr. Gerardo Eto Cruz leyó una laudatio en honor del ilustre profesor mexi
cano, titulada: "Los caminos de la vida del Pontífice del Derecho Procesal 
Constituciona l: breves líneas en homenaje a medio siglo de investigación 
de don Héctor Fix-Zamudio". 

Los profesores extranjeros asistentes fueron entre otros, Héctor Fix
Zamudio, Jorge Carpizo, Diego Valadés, Héctor Fix-Fierro (México), Néstor 
P. Sagues, Ricardo Haro, Oscar Puccineli (Argentina), Lucio Pegoraro y Luca 
Mezzeti (Italia), José Julio Fernández Rodríguez (España), Ruy Samuel Es
píndola y André Ramos Tavares (Brasil) y José Vicen te Haro (Venezuela). 

Entre los profesores nacionales miembros de la Asociación Peruana de 
Derecho Constitucional encontramos a Domingo García Belaunde, Fran
cisco J. Eguiguren Praeli, Eloy Espinosa-Saldaña Barrera, Ernesto Blume 
Fortini, Miguel Vilcapoma Ignacio, Víctor García Toma, Samuel Abad 
Yupanqui, Gerardo Eto Cruz, Alberto Borea Odría, Carlos Mesía Ramírez, 
José F. Palomino Manchego, Aníba l Quiroga León, Luis Castillo Córdova, 
Elena Alvites Alvites, Ernesto Alvarez Miranda, César Landa, Francisco 
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Miró-Quesada Rada, Susana Castañeda Otsu, Christian Donayre Montesi
nos, Carlos Hakansson Nieto, Enrique Pestana Uribe, Víctor Julio Ortecho 
Villena, Sigifredo Orbegoso, Jorge Luis Cáceres Arce, Jhonny Tupayachi 
Sotomayor y Ramiro de Valdivia Cano, entre otros, 

Debe destacarse que en el IX Congreso al igual que el VIII se entregaron 
las ponencias presentadas en formato de libro, con lo cual queda prueba 
escrita de los trabajos presentados por los expositores, sirviendo como un 
aporte a la comunidad jurídica constitucional. 

Solo nos queda esperar el siguiente X Congreso Nacional de Derecho 
Constitucional, así como el 1Jl Congreso Nacional de Derecho Procesal 
Constitucional, ambos siempre auspiciados por el Asociación Peruana de 
Derecho Constitucional, propulsor del estudio y del debate del Derecho 
Constitucional en el Perú, 
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Víctor Julio Ortecho VilIena 

Durante los días 18, 19 Y 20 del mes en curso, se ha realizado con gran 
éxito el IX Congreso Nacional de Derecho Constitucional en la ciudad de 
Arequipa; programado por la Asociación Peruana de Derecho Constitucio
nal, con el auspicio del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional 
(Sección peruana) y organizado por el Colegio de Abogados de Arequipa 
y la Universidad Católica de Santa María de aquella ciudad. 

Como quiera que ahora más que nunca, la ciudadanía reclama de los 
principales órganos del Estado mayor seguridad jurídica, que se respete 
la Constitución, que las normas legales que se expidan respeten el ordena
miento jurídico y sobre todo que se apliquen adecuadamente, considero de 
interés público la trascendencia que ha alcanzado el referido Congreso, por 
lo cual nos permitimos trazar algunas pinceladas sobre tal certamen. 

Ya desde hace buen tiempo la Asociación Peruana de Derecho Consti
tucional (así como la filial peruana del Instituto Iberoamericano de Derecho 
Constitucional) vienen realizando congresos sobre la materia. Y pese a 
que se trata de un certamen nacional, suelen participar en él distinguidos 
constitucionalistas extranjeros, que de alguna manera se vienen sumando 
a esta especie de familia de juristas. Esta vez, han participado cuatro re
nombrados constitucionalistas mexicanos, tres argentinos, dos italianos, 
dos brasileños y un venezolano. 
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Resulta importante recalcar que protagonizaron rol estelar el pres
tigiado jurista mexicano Héctor Fix-Zamudio, ex Presidente de la Corte 
lnteramericana de Derechos Humanos, Jorge Carpizo, ex Rector de la 
Universidad Autónoma de México y Diego Va ladés de similar prestigio 
que los anteriores. Y de los juristas argen tinos Néstor P. Sagües, actual Pre
sidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesa l Constitucional. Y 
Ricardo Haro, gran maestro de Derecho Constitucional en la Universidad 
de Córdoba. y Oscar Puccineli de la Universidad de Rosario, quienes dic
taron conferencias magistrales sobre la variada temática programada para 
el Congreso. También nos honró con su presencia Héctor Fix-Fierro, actual 
Director del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM. 

El certamen fue inaugurado por el Presidente del Tribunal Constitucio
nal Carlos Mesía, con la presencia del pleno de dicho organismo, hacién
doles en otro momento las distinciones respectivas a los juristas visitantes, 
en especial a Héctor Fix-Zamudio. 

De los juristas nacionales, que son miembros de la Asociación, partici
paron treinta y cinco juristas, tanto en talleres como en mesas redondas; en 
estas últimas con sus respetivas ponencias, des tacando las intervenciones 
de Domingo García Belaunde (Presidente del Instituto Iberoamericano de 
Derecho Constitucional - Sección Peruana), Francisco Eguiguren Praeli 
(presidente de la Asociación Peruana de Derecho Constitucional) Ernesto 
Blume Fortíni, Francisco Miró-Quesada Rada, José F. Palomino Manchego, 
Eloy Espinosa-Saldaña y Sigifredo Orbegoso Venegas. 

La temática tratada, tanto en las conferencias magistrales como en las 
exposición de ponencias y realización de talleres, ha girado en torno a los 
Derechos Fundamentales, Jurisdicción Constitucional, Reforma Consti
tucional, Reforma del Poder Judicial, Derecho y Democracia en América 
Latina y Descentralización. 

Es importante recalcar que en las diferentes participaciones, hubo una 
gran confrontación de las experiencias vividas en los países latinoamerica
nos, dentro de ellos el Perú, en lo referente a las grandes insuficiencias de 
protección de los Derechos Humanos, en cuya versión interna se denomi
nan Derechos Fundamentales. Asimismo, sobre cómo vienen trabajando 
los Tribunales o Cortes Constitucionales en esta materia y lógicamente, las 
críticas favorables y desfa vorables a nuestro Tribunal Constitucional. 

Por otra parte, es tuvo en el tapete la crítica a la débil democracia de 
los gobiernos del sub continente y por cierto, el de nues tro país. En forma 
particular, mereció tratamiento el tema de la Descentralización, con sus 
principa les dificultades. 
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Finalmente debemos reivindicar la numerosa asistencia de estudiantes 
de Derecho (un público asistente de mil quinientas personas), y la presen
tación y sustentación de sus ponencias de varios de ellos, en una sesión 
especial. 

Trujillo, setiembre de 2008 

(Publicado en "La Industria", Trujillo, el 30 de septiembre de 2008) 
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RESUMEN EJECUTIVO DE GESTIÓN DEL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL: AÑO 2008 

1. PRESIDENCIA DEL DR. CÉSAR LANDA ARROYO 

Durante los seis primeros meses de gestión del año 2008 se desarrolla
ron las siguientes actividades: 

1. El Tribunal Constitucional celebró 15 audiencias públicas descentra
lizadas en las ciudades de Tacna, Chic1ayo, Jauja, Ocopa, Huancayo y 
Arequipa. En estas audiencias también se llevaron a cabo conferencias 
por parte de los magistrados para los jueces y fiscales de los distritos 
judiciales respectivos. 

2. El primer semestre se dedicó a una fuerte labor académica por parte 
del CEe. Así, se desarrollaron seminarios en Iquitos, lea, Tumbes, 
Ayacucho, Cajamarca, Tarapoto, Arequipa y Lima. 

a. Dei S de febrero al 27 de marzo se realizó el Seminario-Taller In
ternacional denominado" Argumentación, Razonamiento e Inter
pretación Constitucional" en el que expusieron juristas españoles 
entre los que destacó Manuel Atienza, evento académico ejecutado 
con el apoyo y la colaboración del Proyecto JUSPER de la Unión 
Europea. 

b. También se llevó a cabo el seminario "La tutela de los derechos pen
sionarios en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: Balance 
y debates", en la ciudad de Lima, realizado en los días 4, 5 Y 6 de 
junio de 2008. 
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1. Entre los casos más destacados resueltos durante este período cabe 
seña lar: 

214 

a. Supuestos en los que el retiro de la confianza es una causallegí
tima de extinción de la relación laboral y no constituye un despi
do arbitrario. Demanda interpuesta por Ricardo David Chávez 
Caballero contra el Banco Central de Reserva del Perú, EXP. N.O 
03501-2006-PA/TC, declarada infundada. 

b. El principio-derecho de igualdad de remuneración, reconocido en la 
STC N.O 04922-2007-PA/TC, demanda interpuesta por el Sindicato 
Nacional de Trabajadores de la SUNAT / Superintendencia Nacio
nal Adjunta de Aduanas, contra la Superintendencia Nacional de 
Administración Tributaria - SUNAT - en la que se declaró FUN
DADA en parte la demanda de amparo y se ordenó a la SUNAT 
homologar a los demandantes su remuneración en igual nivel, 
cargos y ca tegorías respectivas con los trabajadores de la SUNAT. 

c. Derecho a no ser privado del DNI y reconocimiento del derecho a 
la personalidad jurídica . Caso Rolando Apaza Chuquitarqui, contra 
el Jefe del RENIEC, en el que se declaró Fundada la demanda de 
Habeas Corpus interpuesta por Modesto Amanqui Ramos, abogado 
de don Rolando Apaza Chuquitarqui. Exp. 02432-2007-PHC/TC 

d. Derecho de gracia presidencial y Estado Constitucional, Caso 
Alfredo Jalilie Awapara contra la Cuarta Sala Penal Especial de la 
Corte Superior de Justicia de Lima, demanda de Habeas Corpus 
declarada fundada EXP. N.O 4053-2007-PHC/TC 

e. Conflicto competencial entre la Municipalidad Distrital de Surquillo 
y la Mwúcipalidad de Miraflores. Caso Mercado Mwúcipal de Abas
tos, EXP. N.O 00003-2007-PC/TC, en la que se resolvió declarando 
Fundada la demanda interpuesta por la Municipalidad Distrital de 
Surquillo y Nulo el Acuerdo de Concejo N .O 032-2007-MM, emitido 
por la Municipalidad Distrital de Miraflores, a través del cual se 
aprobó la privatización del Mercado de Abastos N .O 1. 

f. Beneficios Tributarios para las Avícolas. Caso San Fernando, Exp. 
N.O 05970-2006-PA/TC 

g. La imposibilidad de la SUNAT de discernir entre rentas lícitas e 
ilícitas. Caso Nicolás de Bari Hermoza Quiroz, Exp. 04382-2007-PA/ 
TC, en el que se declaró Infundada la demanda . 

h. La prueba circunstancial a propósito de la promoción de un Habeas 
Corpus atípico. Caso Tudela van Breugel Douglas a favor de Felipe 



RESUMEN EJECUTIVO DE GESTiÓN DEL T IWlUNAL CONSTITUCIONAL: AÑO 2008 

Tudela y Barreda, EXP. N.o 1317-2008-PHC/TC, en el que se declaró 
fundada la demanda. 

i. El abono de los días de arresto domiciliario al cómputo de la pena. 
Caso Moisés Wolfenson Woloch, EXP. N.o 620J-2007-PHC/TC, que 
declaró Fundada la demanda de Habeas Corpus. 

J. El derecho al agua potable, derecho de natura leza positiva o pres
taciona!. Caso Santos Eresminda Távara Ceferino contra Sedapal, 
EXP. N.o 06534-2006-PA/TC en que se declaró Fundada la demanda 
y se ordenó la restitución del servicio de agua en el inmueble de 
propiedad del representado de la recurrente. 

k. Control difuso en caso de la ley de justicia militar. 

n. PRESIDENCIA DEL DR. CARLOS MESÍA RAMÍREZ 

Durante los cinco meses de mandato de Carlos Mesía se efectuaron 
las siguien tes acciones: 

1. Se regularizó el goce vacaciona l de los trabajadores del Tribunal 
Constituciona!. Aunque parezca contradictorio algunos de estos tra
bajadores no quisieron salir de vacaciones. Incluso tuvimos el caso de 
otro trabajador que no había salido de vacaciones en los últimos cinco 
años. Se regularizó esta situación anómala. 

2. Se puso orden en el horario de ingreso disminuyéndose al mínimo las 
tardanzas . 

3. Se eliminó el abuso en el uso de permisos de salida por parte de varios 
trabajadores imponiéndose el principio de dirección del empleador. 

4. Se rediseñó nuestra página Web poniéndose a disposición de la ciuda
danía los videos de las audiencias más importantes. , 

5. Se aprobó el Plan Estratégico Institucional para el año 2008-2012. 

6. Se implementó una dinámica de trabajo a través de los plenos jurisdiccio
nales de todos los martes, que permitió emitir importantes sentencias. 

7. Durante el segundo semestre el CEC continuó con su prolífica labor 
con seminarios y diplomados en Lima y Huancayo. Asimismo se de
san·olló gracias al proyecto JUSPER de la Unión Europea: 

a. El primer encuentro de jueces y magistrados del Tribunal Consti
tucional reuniéndose por primera vez a más de 300 jueces de toda 
la República. 
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b. Con el apoyo del núsmo proyecto se desarrolló el segundo encuen
tro de asesores. 

1. Entre los casos más destacados resueltos durante este período cabe 
señalar: 

a. El caso sobre los Tipos de Habeas Data. Caso Robert Colmenares. 

b. La discriminación laboral por razón de sexo: despido de mujer 
embarazada por encontrarse embaraza. Caso Bethzabé Gambini. 

c. El Derecho a la intimidad como límite a las facultades de fiscaliza
ción. Caso Vásquez Wong contra la SUNAT. 

d. La Constitución Ecológica y las restricciones a la importación de 
vehículos usados. Caso Express Cars. 

e. El Habeas Corpus preventivo y la sentencia en el caso de la Fiscal 
Loayza Suárez. 

f. Caso Mendel Winter Zuzunaga y la Sentencia Interamericana de 
Derechos Humanos. 

g. Gobierno Regional de Puno no tiene competencia para declarar 
patrimonio regional a la hoja de coca. 

h. Homologación de profesores universitarios con el sueldo corres
pondiente a un juez supremo. 

i. No hay órgano inmune al control constitucional cuando se vulneran 
los derechos fundamentales. Caso Wanka-Federación Peruana de 
Fútbol. 

j. El principio de separación de poderes y la justicia militar 

k. Requisitos para el ascenso a la categoría de Ministro de la Carrera 
Diplomática resultan inexigibles. 

1. Los requisitos para la importación de vehículos tienen una finalidad 
preventiva y reparadora en el medio ambiente. 

m. El caso Llamoja, la hija que mató a su madre. 

IlI. PRESIDENCIA DE JUAN VERGARA GOTELLI 

1. Durante el interinazgo que le tocó asumir en diciembre se avocó a dos 
labores principales: 

a. Llevar a cabo el proceso de elección de autoridades en el Tribunal 
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Constitucional, tarea que gracias al apoyo de mis colegas se pudo 
llevar a cabo con éxito. 

b. Resolución del mal llamado caso Frontón porque en rigor la discu
sión en dicho caso no era sobre el fondo sino sobre la forma. Se trató 
de un proceso constitucional de Habeas Corpus que concluyó en la 
Corte Superior de Justicia de Lima con sentencia favorab le para el 
demandante. 

Todas estas actividades podrán ser apreciadas en la memoria que se 
está editando y que será publicada en nuestra página web. 
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EL PODER JUDICIAL y LA DEMOCRACIA' " 

Víctor Andrés Belaunde 

Señores catedráticos, discípulos y amigos: 

Es sin duda un favorable designio del Destino el que esta conferencia, 
cerrada para mi la Casa de Estudiantes por orden del gobierno, se realice 
en estos claustros que educaron a los hombres que nos enseñaron a gozar 
la libertad. 

(.) El presente texto es el discurso pronunciado por Víctor Andrés Belaunde en el patio 
de la Facultad de Derecho de la casona de San Marcos el martes 22 demarzode 1921 ante los 
estudiantes de ese centro universitario y publicado al día siguiente en el diario La Prensa. 
Lo hizo en defensa de las resoluciones judiciales recaídas en procesos de Habeas Corpus 
desconocidos por el gobierno de entonces a través de su Ministro de Gobierno, Germán 
Leguía y Martínez, lo que permitía la existencia de presos politicos en la entonces prisión de 
la isla de San Lorenzo. El origen está en el pedido que le hizo Luis Fernán Cisneros, enton
ces director de La Prensa, a fin de que Belaunde saliese al frente de las arbitrariedades que 
significaban el desconocimiento de los fa llos judiciales y la existencia de presos políticos. 
Cisneros acompañó en todo momento a Belaunde durante el discurso, sa liendo luego am~ 

bos del recinto universitario en hombros de los asistentes. A los pocos días y bajo el cargo 
de resistencia a la autoridad y de alterar el orden público, se confiscó el diario La Prensa 
y Belaunde y Cisneros fueron apresados y desterrados a Panamá, empezando así un largo 
exilio. L1S vicisi tudes y precisiones a este discurso constan en las notas a pie de página y en 
la nota explicatoria puesta al final, que corresponden a Domingo García Belaunde. (Nota 
de Redacción) 

('l''') Los titulares del diario son los siguientes: "El triunfo del Dr. Víctor Andrés Belaunde 
en la Universidad I Reconstrucción íntegra de la vibrante conferencia que sustentó ayer en 
defensa de la justicia" 
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¡Qué hermoso es que en este glorioso patio nos juntemos a la sombra de 
recuerdos augustos para defender la justicia y la democracia! (aplausos) 

Yo puedo hablar en la Universidad porque no represento intereses polí
ticos y vengo solo a defender instituciones y defender ideas. Bien sabéis que 
hace más de dos años estoy desvinculado de la política activa y dedicado 
por completo a la propaganda de los derechos del Perú en el extranjero; 
hace un año en el Rjo de la Plata y ahora último en los Estados Unidos. 
Así, mi punto de vista para contemplar las cosas que suceden en el Perú es 
completamente imparcial. Yo veo todas las cosas que acontecen en mi país 
desde el punto de vista de repercusión externa; y puedo declararos que la 
revolución del 4 de julio primero, los ataques a los periódicos después, la 
ley de confiscaciones, y sobretodo, el desconocimiento de los fallos de los 
tribunales, han debilitado nuestra posición en la política exterior. 

La Federación de Estudiantes no debe mezclarse en la política, pero
no es mezclarse en política defender las instituciones primordiales de la 
democracia. Fue política y mala política llevar a la sociedad estudiantil 
nombres frente a campañas electorales. No es política sino deber cívico 
exigir a los gobiernos el respeto del Poder Judicial. 

Mas el deber de esta defensa del Poder Judicial abarca no solo a la 
Federación, sino a la Universidad misma; hace algunos años subrayabais 
con vuestros aplausos esta palabras mías: "La Universidad es la Institución 
máxima, superior al Parlamento y superior al Poder Ejecutivo, personifi
cación suprema de la nacionalidad, porque ella representa la continuidad 
histórica y la fuerza moral". 1 Ahora os digo que la Universidad, como enti
dad colectiva, está amparada por las decisiones judiciales y que el atropello 
al Poder Judicial compromete también la existencia de la Universidad; y, 
por consecuencia, no solo los individuos que componen el claustro, sino 
la Institución misma tiene el deber de solidarizarse con los Tribunales en 
el conflicto entablado con el Poder Ejecutivo . (aplausos) 

Contemplo con profunda tristeza y con el criterio de un hombre que 
ha respirado el ambiente reconfortante de otros pueblos la situación actual; 
yo veo que el recurso de Habeas Corpus, la más santa de las instituciones 
democráticas, es desacatado sistemáticamente por el gobierno. Debo probar 

(1) La cit<1 no es textual, pero responde a las ideas del discurso de Bel<1lmde en 1<1 
Federación de Estlldi<1ntes en 1917 que está recogido en su folleto "La vida universitaria", 
1 y E. Vi1Imán, Lim<11917; 2da edición, Editorial Okura, Lima 1987. Reordenado y alterado 
descu idadamente se encuentra en las "Obras Completas", tomo 11, Edic. del Centenario, 
Lima 1987. 
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en esta conferencia que este desacato es la destrucción de la democracia, 
tesis difícil de puro fácil; tesis que envuelve un lugar común que conocen 
todos los estudiantes de los primeros años de Derecho. Por la paradoja de 
nuestra política, ideales que son realidad en todos los pueblos, conceptos 
que en otras partes están incorporados definitivamente a la vida, tienen 
que ser aquí objeto de disertaciones doctrinarias. 

El respeto al Poder Judicial es el sostén de todas las garantías, la base 
de todas las libertades; si ese respeto fa lla, las libertades serán solo declara
ciones verba les, palabras sin sentido, fraseología estéril e irónica al mismo 
tiempo. Y no se trata de la libertad de los detenidos en San Lorenzo sola
mente; el desacato al Poder Judicial significa la inseguridad y la zozobra 
para todos. Bien lo sabe el señor Ministro de Gobierno cuando ha dicho que 
él podría poblar la isla de San Lorenzo, y lo podrá hacer si los tribunales 
del Perú no son respetados en sus fueros. Es un anacronismo explicar lo 
que es el Habeas Corpus. 

El conferencista tiene que hacer una grotesca excursión al siglo XIII 
y olvidarse que existe en el siglo XX y no tiene límite su asombro al ver 
que el Perú tiene que luchar en el siglo XX para obtener lo que los ingleses 
arrancaron a Juan Sin Tierra hace más de setecientos años. 

Después de la Revolución Francesa y de la Independencia de América, 
Poder Judicial y Democracia significan lo mismo; Poder Judicial y garantías 
individuales son una absoluta ecuación. Pero lo interesante es observar que 
aun antes de la era democrática el Poder Judicial fue la única valla contra 
el absolutismo y fue respetado por el absolutismo. 

Yo pregunto: ¿Y no será respetado por un Presidente de la República? 

Como esta conferencia es doctrinaria me habéis de permitir algunas 
referencias históricas. 

Nuestra raza tuvo instituciones que limitaron el absolutismo. Se lla
maban Cortes en Castilla, las Cortes y el Justicia Mayor en Aragón. Esta 
asombrosa institución del Justicia Mayor era una especie de juez mediador 
que controlaba la omnipotencia del Rey; el absolutismo se establece en 
España con la abolición de las Cortes y con la desaparición del Justicia. 

Mas la pérdida de aquellas instituciones quedó compensada en España 
con las glorias de la política europea, el empeño de la Monarquía univer
sa l y la conquista de América. Nosotros tenemos también nuestro Justicia 
Mayor: es la Corte Suprema: la desaparición de su autoridad ha iniciado 
el absolutismo en el Perú; ahí hay un absolutismo que no tiene la compen
sación de la política exterior de los Austrias; un absolutismo que puede 
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conducirnos a quedar en el rango de la Guatemala de Estrada Cabrera o a 
ser comparables con una tribu africana. (estruendosos aplausos) 

Bien sabéis que a pesar de la monarquía absoluta, el Parlamento o sea 
el Tribunal de París, conservó la facultad de registrar los edictos del Rey. 
La resistencia del Parlamento a registrar los Lit de ¡ustice de Luis XVI inicia 
la Revolución Francesa. ¿Recordáis el hermoso caso de Enrique IV con 
motivo del Edicto de Nantes? El gran rey quería registrar el Edicto, que era 
la libertad religiosa, y el Parlamento se resistió; pero el rey no atropelló al 
Parlamento, los llamó como buen padre de familia, rogó y pidió y obtuvo 
el registro . En el presente conflicto, el Ejecutivo representa con su actitud 
la violación de las libertades individuales; los Tribunales representan la 
libertad y es triste decir que un Presidente de la República en el siglo XX ha 
atropellado lo que el más grande de los Borbones no se atrevió a atropellar 
en el siglo XVI. (aplausos) 

Saben mis discípulos de Historia Moderna que Inglaterra es el país 
clásico de la Libertad. Pues bien, en Inglaterra en el siglo XVIII se presentó 
un caso, que tiene asombrosa semejanza con la situación actual en el Perú 
y que exige por lo mismo ser expuesto con ciertos detalles. 

Wilkes era un panfletista mal reputado que atacó el discurso de la 
Corona. El rey Jorge, irritado, ordena al secretario Halifax que decrete 
la prisión de Wilkes y el incautamiento de su propiedad, mas un amigo 
de Wilkes presenta el recurso de Habeas Corpus a la Corte de Pleitos 
Comunes. El gobierno de esa época eludió el cumplimiento cambiando 
los guardias de Wilkes; mas la Corte mantuvo su resolución. Y cuando 
Wilkes fue trasladado a la Torre de Londres, la Corte le puso en libertad, y 
el más absolutista de los Jorges tuvo que anular aquella orden. Wilkes se 
presentó entonces pidiendo daños e intereses; los Tribunales condenaron 
al Ejecutivo al pago de más de cien mil libras. Pero el Rey, siguiendo su 
tenaz persecución, obtuvo que el Parlamento condenara los panfletos de 
Wilkes, y lo expulsara de su seno, así como el actual Gobierno arrancó de 
una Cámara dócil el desafuero de los señores Grau, Portella y Pardo. Mas 
Wilkes, el desprestigiado panfletista, así como se defendió del Rey con las 
Cortes, se defendió del Parlamento con el apoyo de la opinión pública. Se 
produce una agitación en toda Inglaterra, se organizan sociedades para 
apoyar a Wilkes; el lema democrático en esa época es: Wilkes y libertad. La 
opinión pública triunfa, eligiendo varias veces consecutivas a Wilkes para 
el Parlamento. En 1771 es elegido Sheriff de Londres y en 1774, la ciudad le 
discierne el alto honor de elegirlo Alcalde, y vuelve Wilkes al Parlamento 
contra el Gobierno y contra el Rey. Lord Chatham, el más grande de los 
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estadistas de esa época, se limitó a decir: Wilkes es un súbdito inglés, 
investido de ciertos derechos que la ley le asegura y de los cuales solo la 
ley puede privarle. Y aquí, señores, no se trata de un modesto panfletario, 
sino de un hombre que lleva un apellido sagrado para los peruanos; de dos 
militares valerosos, que serían los primeros en ofrendar a la patria su vida 
en caso de peligro nacional; de distinguidos ex diputados a Congreso, y de 
honrados ciudadanos. Y yo pregunto: ¿un Presidente de la República en 
el siglo XX al ponerlos en libertad no podría repetir, para honra suya, las 
palabras del orgulloso Chatham: "Son ciudadanos del Perú y tienen todos 
los derechos que la ciudadanía les confiere"? (aplausos) 

Mas no solo en Inglaterra libre las decisiones de los tribunales tienen 
plena eficacia; la tenían también en la Prusia, tierra clásica de la autocracia 
y del militarismo. 

Cuando visitaba Potsdam me llamó la atención ver un molino junto al 
palacio de los reyes de Prusia, y al preguntar que significaba aquel molino, 
me contaron la siguiente historia. El gran Federico era perturbado en su sue
ño por el ruido de aquel molino. Llama al propietario y le ofrece comprarlo. 
Señor, respondió el molinero, yo quiero conservar este molino que fue de 
mis padres y de mis abuelos; entonces el Rey ordenó la expropiación. 

Mas el humilde molinero se presentó a los tribunales, que ampararon 
su derecho de propiedad; continuó perturbado el sueño del gran Federico, 
pero quedó consagrado el imperio de la Justicia. 

¡¡Aspas de aquel molino seguid, seguid vuestro vuelo para decir de 
aquel triunfo a las generaciones futuras: Sois más grandes que la puerta de 
Brandemburgo y más imponentes que la columna 2 de Leipzig, porque los 
triunfos militares poco son ante el triunfo de la justicia sobre los avances 
del poder!! (estruendosos aplausos) 

Las instituciones gubernativas de Europa se agigantan y perfeccionan 
en la tierra americana. El destino quiere que en la América todo sea grande, 
la tierra, el hombre y la justicia. 

Los Estados Unidos descubren una nueva misión para el Poder Judicial. 
En Europa, el Poder Júdicial es la salvaguardia de las garantías individuales. 
En Norteamérica el Poder Judicial es el celoso guardián de la Constitución; 
por encima de los parlamentos de los Estados, por encima de la Casa de 

(2) La versión taquigráfica dice "pirámide" 1 10 que es un error O un lapsus del orador. 
Lo hemos corregido teniendo en cuenta lo que se indica en el esquema de su conferencia y 
que inserta en sus memorias de 1962, cuya ficha se señala más adelante. 
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Representantes, por encima del Senado augusto, está la Corte Suprema 
Federal. La Corte deja de aplicar la ley anticonstitucional. Cuando se trató 
del sufragio feminista, reforma que contaba con el voto de treinta y cinco 
Estados y se produjo la aprobación de Tennessee, el trigésimo sexto Estado, 
pero en legislatura ordinaria, se temió que se presentara una demanda a la 
Alta Corte sobre la constitucionalidad de esta última aprobación; y nadie 
dudó en los Estados Unidos que si la Corte acogía esta demanda su decisión 
prevalecería sobre el gran movimiento a favor del sufragio de la mujer, 
que tenía tras de sí a la nación entera. Así se respeta al Poder Judicial en 
los Estados Unidos. 

Teniendo esta visión en el alma, ya comprenderéis el espantoso con
traste que he sufrido al llegar a mi patria y al contemplar el espectáculo 
que ofrecemos al mundo. La Corte Suprema desoída y ultrajada, manda
dos al archivo sus oficios, escarnecidas sus resoluciones; desgarradas las 
inmunidades parlamentarias, ciudadanos despojados de su libertad , sin 
juicios y sin jueces, sin conocimiento de los motivos de su acusación, sin la 
presentación de las pruebas de su supuesta culpabilidad, por solo la obra 
de estos dos hermanos inseparables: la arbitrariedad y el miedo. (aplausos) 
y yo me pregunto: ¿es esto una rea lidad o una pesadilla? 

Pero ya sé que los casuístas del régimen van a decir que no tienen jui
cios, pero que pronto los tendrán; que no tienen jueces, pero que éstos serán 
nombrados dentro de poco, porque ha habido un parlamento inconsciente y 
servil que ha aceptado crear jueces ad hoc. Mas todos sabemos que los tales 
jueces nombrados no son jueces ad hoc, porque no están sometidos a la je
rarquía judicial dentro de la pirámide cuya cúspide es la Corte Suprema. 

Son jueces especiales, extraños a la jerarquía judicial ordinaria, son jueces 
por comisión. Y bien, ¿dónde estudiaremos esta institución interesante? 

Aquí en la Universidad nos enseñaron que algo anacrónico, pero no 
monstruoso como los jueces de comisión, los fueros, quedaron abolidos el 
año 1856 .... Nos enseñaron también que el error de conservar la jurisdicción 
militar para el caso de revoluciones por bandas armadas fue enmendado 
ya, en medio del aplauso genera l, y esto que la jurisdicción militar reposaba 
sobre el honor de una institución. Mas se trata ahora de jueces especia les, 
jueces comisionados, nombrados por el Poder Ejecutivo para juzgar y 
condenar a los enemigos del Poder Ejecutivo. La mente siente el vértigo de 
lo absurdo y el horror de la ignominia. No hay tra tadistas modernos que 
nos hablen de jueces comisionados. No se han puesto en el caso de que se 
reviviera semejante aberración. 
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Para saber lo que ellos significan tenemos que hacer una excursión 
paleontológica . Dejar de ser jurisconsultos modernos y convertirnos en 
discípulos de Couvier y revivir fósiles; para saber lo que ellos significan 
y el juicio que merecieron a sus remotos contemporáneos, tenemos que 
exhumar palimpsestos. 

Veamos lo que dice Escriche, el olvidado Escriche, que consultaban 
nuestros bisabuelos y abuelos: "No pueden crearse, pues, comisiones que 
tengan por objeto sacar a los ciudadanos de la jurisdicción de los jueces 
y tribunales establecidos por las leyes. Las comisiones de esta clase han 
sido siempre miradas con espanto. Contemplando Francisco I el sepulcro 
de Montagú, decapitado en tiempo de Carlos VI, se lamentaba de que un 
hombre como aquel hubiese muerto en manos de la justicia. "Ah señor, 
contestó un religioso que se hallaba presente, no fue condenado por la 
justicia sino por una comisión". 

"El príncipe que sustituye jueces forzados a los órganos ordinarios de 
la ley, dice M. Berenger, anuncia la intención de satisfacer venganzas; y la 
única diferencia que pueda descubrirse entre los comisarios que nombra y 
los asesinos, consiste en que los primeros se encargan de imponer la muerte 
haciéndola preceder de la ceremonia de una sentencia, y los últimos la dan 
por sí mismos y sin prevención. Bajo cualquier aspecto que se presenten 
los tribunales de excepción, cualquiera que sea el nombre que se les diere, 
cualquiera el pretexto con que se les instituya, siempre deben ser mirados 
como tribunales de sangre. No esperéis de ellos piedad, ni humanidad, ni 
sentimientos de justicia; ni aun confiéis en el carácter de mansedumbre 
y rectitud que hayan manifestado hasta entonces los individuos que los 
componen. Todo hombre que comete la vileza o la cobardía de aceptar una 
misión que le pondrá en el caso de castigar acciones que no son reputadas 
criminales, sino porque desagradan a un déspota O una facción, hace el 
sacrificio de su honor y se convierte, desde luego, en instrumento de la 
injusticia". (M. Berenger "De la justice criminelle en France". Tit. 1, cap. 
2, tomado de Escriche "Diccionario de Legislación y Jurisprudencia", art. 
"Comisión" en la página 468). (aplausos) 3 

Los jueces especiales no serán nombrados . No creo que haya ciudadanos 
peruanos que acepten ese nombramiento, que sería un oprobio y si los hubiera 
lancemos contra ellos la excomunión de la democracia, hoy más formidab le 
que la excomunión de los Papas en la Edad Media. (aplausos) 4 

(3) $e ha corregido la cita de acuerdo al texto de Escriche. 
(4) A partir de aquí se incorporan las correcciones hechas por el au tor en vida y que 
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Permaneciendo los ciudadanos presos en San Lorenzo, sin juicios y sin 
juez, contra los mandatos del Poder Judicial y por solo la orden del Poder 
Ejecutivo, imaginaos la llegada de los delegados extranjeros a la fiesta del 
Centenario. No se podrá ocultar el hecho. Y ellos preguntarán por la Isla, 
y se les dirá : es una prisión política. Se está allí a mérito de una orden del 
Poder Ejecutivo, que no es motivada. Los encarcelados no saben las causas 
de la privación de su libertad. Nadie los juzga. Y entonces los delegados 
pensarán que hace 130 años existía en Francia una prisión política a la que 
se entraba por supuestos delitos contra la Monarquía y por una orden del 
Rey, cuyo nombre ha pasado con estigma a la Historia: leltres de cachet. 
Tampoco había juicios, ni había jueces. Esa prisión se llamó La Bastilla. 
Los franceses iniciaron su libertad destruyendo La Bastilla, y nosotros 
celebramos el Centenario de la libertad erigiendo una nueva Bastilla. (es
truendosos aplausos) 

y en la fecha clásica, por amargo contraste, cuando la Democracia y 
la Libertad sucumben en el Perú, se consolidan en todos los pueblos de 
América. En la misión que he tenido en los Estados Unidos debí presentar 
el balance de la Democracia en América y ese balance era favorable. En la 
Argentina, una ley de sufragio determina el pacífico cambio del centro de 
gravedad política del partido Conservador a la clase media, que representa 
el partido Radical. En el Uruguay, por obra del pacto constitucional en que 
tanta influencia tuvo nuestro amigo Brum, blancos y colorados participan 
del poder. La oposición tiene tres puestos en el Consejo Administrativo. El 
Parlamento, por la representación proporcional contiene todos los matices 
de opinión. En el Paraguay, el triunfo de la candidatura Gondra representa la 
iniciación de una nueva vida democrática. En Bolivia, el partido Republica
no va al poder después de gloriosa lucha para realizar el ideal internacional 
que se conforma con el nuestro . En el Ecuador se suceden dos gobiernos 
civiles y se restablece la normalidad democrática . Colombia nos ofrece el 
magnífico ejemplo de la incorporación del partido Liberal a la oposición 
dentro de los marcos del gobierno. Tres estadistas han continuado la obra 
de Restrepo, de aquel Restrepo que proclamaba el derecho de oposición y 
aun el derecho de la rebelión. 

En América Central es derribada, en medio de los aplausos del con
tinente, la oprobiosa tiranía de Estrada Cabrera y se abre paso la idea de 
la Confederación de las cinco repúblicas, que les dará fuerza exterior y 
consolidación interna. En México cae Carranza y el gobierno de Obregón 

destinó al tercer tomo de sus memorias que publicó en 1962; se reeditaron completas en 1967 
y en dos tomos . 
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se inaugura buscando la cooperación de los intelectuales, dando la tierra 
a los campesinos y expidiendo una Ley de Instrucción inspirada por un 
gran amigo nuestro: José Vasconcelos. Cuba llama al general Crowder, 
autor de la nueva ley del sufragio para resolver pacíficamente el conflicto 
de las pasadas elecciones. Los americanos se preparan a devolver a Haití 
y a Santo Domingo su independencia . 

En este cuadro alentador solo constituyen una excepción la Venezuela 
de Gómez, con su cárcel política de Puerto Cabello y el Perú de este gobierno 
con su Bastilla de San Lorenzo. (aplausos) 

La obra de Bolívar al acercarse al Centenario solo resulta incompleta en 
la tierra que le vio nacer y en la patria en que coronó su epopeya. Bolívar 
expresa el lado luminoso y el lado sombrío de América: el lado luminoso en 
sus sueños del Chimborazo y en la exaltación del Potosí: el lado sombrío en 
los augurios de la Carta de Jamaica yen los trenos proféticos de los solitarios 
paseos de Santa Marta. Todos los pueblos de América se aproximan a los 
ideales de Bolívar. Solo Venezuela y el Perú van a realizar las maldiciones 
y los funestos augurios del Libertador. Pregunto a la juventud peruana si 
no ha llegado el momento de que en el Perú no se cumpla la maldición de 
aquellos augurios sino la bendición de aquellos ideales. (aplausos) 

y necesitamos reaccionar no solo por razones de orden interno, sino 
por razones de orden internacional. En el gran problema del Perú, el 
problema de nuestras reivindicaciones territoriales y nuestra integridad 
nacional, tenemos tres grandes apoyos: la justicia de nuestra causa, la 
heroica intransigencia con que la hemos defendido y seguiremos defen
diéndola y la solidez y espíritu liberal de nuestras instituciones. Y no cabe 
duda que el establecimiento en el Perú de una dictadura por la revolución 
del 4 de julio, y sobretodo, el mantenimiento de un régimen personal que 
se agrava día a día, nos despoja de este último apoyo, que si no es el más 
importante, no por eso deja de ser esencial y definitivo. Se ha dicho por 
todos una gran verdad: el conflicto entre el poder y la justicia que hoy se 
desenvuelve en el orden interno es el simbolo de aquel otro conflicto entre 
el derecho y la fuerza que se desenvuelve en el orden externo. No demos 
a nuestros enemigos el argumento barato de que no podemos exigir el 
predominio de la justicia en el exterior cuando predomina la fuerza en el 
interior. No olvidemos que para establecer la justicia fuera, la mejor base 
es comenzar por establecer la justicia dentro. He recorrido los principales 
países de América, y puedo decir con satisfacción patriótica que no hay 
estadista honrado u hombre de ciencia que merezca el nombre de tal que no 
esté a favor del Perú. Prácticamente tenemos el veredicto de la humanidad. 
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En el orden interno, la causa de la libertad y de las garantías individuales 
tiene la opinión del Perú. El día que la fuerza se doblegue ante esa opinión, 
podemos considerar ese hecho como augurio de que la fuerza también se 
doblegará ante el veredicto de la justicia en el problema de nuestra inte
gridad nacional. (aplausos) 

(En este momento se produjo el asalto cobarde de la policía secreta y se inte
rrumpió la conferencia, mientras los universitarios daban cuenta de los asaltantes ... 
El doctor Belaunde permaneció ill1perturbable, y la reanudar su disCl/rso, exclamó 
emocionado: "¿queréis, discípulos, mayor prueba de que el Gobierno está preparado 
para entrar por el camino de la arbitrariedad y de la violencia que el ataque que 
acabáis de rechazar? ¡Ah, yo creo que así C0l110 habéis sabido vencer este cobarde 
atentado, sabréis triunfar mañana en la defensa de la causa de la justicia!") 5 

La vida tiene una lógica inflexible. El gobierno instaurado por la fuerza 
y que buscó la colaboración de la Asamblea más imperfectamente elegida 
en la Historia del Perú, en lugar de enmendar sus errores iniciales, ha 
añadido día a día nuevos errores y nuevas arbitrariedades, sumiéndose 
inconscientemente en el abismo. A los ataques a la libertad de la prensa, 
a las garantías individuales, ha sucedido el caos económico, la saturnal 
financiera; a la saturnal financiera la desorientación y el descalabro inter
nacional; y coronando todo esto, la rebeldía contra la institución sacrosanta, 
base de todas las libertades, el Poder Judicial. 

Pero el país reacciona en este instante. El gobierno puede reaccionar. 
Se obtiene la libertad de un periodista y la opinión pública adormecida o 
silente, despierta, se agita, se agiganta y forma una ola incontrastable. Ella 
no busca el cambio de los hombres sino la vuelta a la normalidad de las 
instituciones. Un pueblo puede perdonar los errores iniciales de un gobier
no; pero no perdonará jamás el desacierto como sistema y la violencia y la 
arbitrariedad como método. El instante es solemne, el momento crucial. El 
Gobierno instaurado el4 de julio ha recibido este favor providencial. Es el 
Perú entero que lo dice, que se detenga al borde del abismo. 

Bien sé que los ciegos sostenedores de esta política, dirán que retro
ceder es debilidad; yo digo: retroceder es va lor. La verdadera cualidad 
de los estadistas consiste en saber detenerse. La diferencia entre Lincoln 
y Wilson, y que hace que aquel sea más grande que éste, es que tenía el 
sentido de la transacción y del compromiso, el talento de ceder. A pesar de 
su amor al ideal, el orgullo y la intransigencia de Wilson han contribuido 

(5) Esta digresión periodíst ica ha sido el iminada en la versión corregida por el autor, 
que aquí mantenemos para mejor comprender el contexto del discurso. 
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casi tanto como la oposición republicana al fracaso de la Liga de las Nacio
nes; los hombres de gobierno no tienen el derecho de ser orgullosos ni de 
ser tercos: deben ser los servidores sumisos de este amo supremo, que se 
llama la opinión pública. Tenemos el ejemplo de Inglaterra y de Italia. La 
ductilidad de Lloyd George ha salvado a la nación británica de la terrible 
huelga del ca rbón; la flexibilidad de Giolitti ha permitido cerrar las puertas 
de la península al bolcheviquismo; la obstinación no es la ca racterística de 
los estadistas, sino de los caudillejos o mandones de otra época. El Perú 
entero pide hayal Jefe del Poder Ejecutivo que sea un estadista a la mo
derna y que deje los métodos de los dictadores que han puesto al mismo 
tiempo una nota trágica y una nota cómica en la historia de América. El 
Perú entero le dice hoy que los gobiernos que se apoyen sobre las bayone
tas, caen por las bayonetas, y los gobiernos que se rinden ante la opinión, 
duran por la opinión. 

La disyuntiva que tiene el gobierno es la misma que tiene la naciona
lidad. El Perú debe tener conciencia que se le presentan también los dos 
caminos. Si reacciona y hace sentir al gobierno toda la fuerza de la opinión 
pública, será una democracia; si continúa deprimida su energía nerviosa, 
se prepararán días aciagos, como los de Guatemala O Venezuela. 

, A estas disyuntivas corresponden responsabilidades históricas. El 
Jefe del Poder Ejecutivo debe tener conciencia de que después del origen 
revolucionario de su gobierno, frente a una situación de guerra diplomá
tica con Chile, en situación parecida y tal vez peor que la sublevación del 
año 29 de Gamarra frente a Colombia, si no enmienda rumbos pasará a 
la historia con las maldiciones que recayeron sobre aquel régimen y será 
considerado como un Gamarra sin la iniciación gloriosa de Ayacucho y sin 
la muerte heroica de Ingavi. 

Y, a su vez, si el pueblo peruano y principalmente la juventud no 
reaccionan en estos momentos para imponer con toda la fuerza moral 
loS' rumbos salvadores de la acción gubernativa, será considerado por los 
historiadores del mañana como una generación menguada, indigna de 
los sacrificios realizados por los héroes de la Independencia, indigna de la 
sangre derramada en la epopeya del Pacífico. 

El momento es solemne. Lo he dicho y tengo que repetirlo: el Cente
n~ rio de la libertad solo puede celebrarse con la rea lidad de la libertad; el 
Centenario de la democracia, con la rea lidad de la democracia. El único 
hOP'enaje digno a los héroes es el esfuerzo para realizar O defender el ideal 
y las instituciones que nos dejaron. 
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En la época judaica los fariseos creían honrar a su Dios con las manifes
taciones del culto externo. Leemos en "Isaías" que Jehová irritado rechazaba 
esos sacrificios puramente exteriores diciendo: "Me repugna la carne de 
vuestras hecatombes y el incienso de vuestros sacrificios; quiero la pureza 
de vuestro corazón y la honradez de vuestra conducta". 6 

La patria tiene también su religión y tiene su culto; le debemos no solo 
el homenaje de los monumentos y de las festividades, sino principalmente 
el homenaje de la honradez de la vida ciudadana y de la realidad de las 
instituciones democráticas . 

Vamos a honrar este año la egregia figura de San Martín, uno de los 
dioses tutelares de la nacionalidad. Veo que se yergue sobre su pedestal; 
se entreabren sus labios de bronce y nos dice frente al espectáculo que 
presentamos al mundo: No quiero la pompa de vuestros mármoles, ni el 
brillo de vuestros bronces; quiero como homenaje a mis manes, la libertad 
que os traje, la justicia que invoqué al independizaros. Y vosotros, jóvenes 
¿qué responderáis a aquella voz de San Martin, que repercutirá en vuestras 
conciencias? Responderéis: Sí, Libertador: vuelve a la tranquilidad de tu 
sueño, vuelve a la serenidad de tu gloria, porque al mismo tiempo que los 
bronces y los mármoles erigidos en tu nombre, la juventud te levanta hoy 
un monumento más grande: la decisión de luchar por la justicia, que es la 
garantía de la libertad y de la democracia . (grandes aplausos) 

NOTA EXPLICATORIA 

Con motivo de la ley núm. 23624 que creó la Comisión Nacional del 
Centenario de Víctor Andrés Belaunde (1883-1966) que estableció la obli
gación del Estado de asumir la publicación de sus obras completas (lo cual, 
lamentablemente no se ha cumplido, pues solo han salido seis tomos) me 
buscó César Pacheco Vélez para que lo ayudase en la búsqueda de textos 
de Belaunde, que él no tenía o que conocía solo de referencia. Fue así que le 
proporcioné diversos materiales que fue utilizando en los volúmenes que 
llegó a publicar, y entre ellos, el discurso de V. A. Belaunde en defensa de 
la independencia del Poder Judicial y que pronunció en el Patio de Derecho 
de la casona de San Marcos, el 22 de marzo de 1921 . Y que tanta resonancia 
tuvo en aquel momento en el cual se definió, decididamente, el régimen de 
Leguía como una dictadura. No solo fueron deportados diversos dirigentes, 

(6) 1...:,s ideas son indudablemente del profeta Isaías, pero aun dejando a salvo las 
diferentes traducciones, la cita más parece ideológica que textual (lsníns, Lib. 1). 
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profesores y periodistas (entre ellos el propio Belaunde) sino que el diario 
que les había servido de apoyo, La Prensa, fue expropiado por el gobierno 
a los pocos días y editado como propio durante largos años, hasta que tras 
la caída de Leguía fue devuelto a sus antiguos propietarios. 

Fiel a su costumbre, Belaunde preparó cuidadosamente su conferencia 
con la información de que disponía y redactó un esquema de ella, pero no 
hizo un texto escrito sino que lo confió a la memoria. 

Terminada la conferencia, preparó un número especial de la revista 
"Mercurio Peruano" conteniendo su discurso y todos los documentos re
lacionados con él, incluyendo el apoyo de los decanos Deustua, Manzanilla 
y Villarán, así como otros pronunciamientos. Pero la policía irrumpió en 
la imprenta Sanmarti e incautó todo el material, con lo cual la publicación 
se frustró. 

El discurso fue publicado en su integridad en el diario La Prensa, edi
ción de la tarde, página 2, del día míércoles 23 de marzo de 1921.Lo que ahí 
aparece es la versión taquigráfica con los detalles de la conferencia, tales 
como los aplausos del público asistente y además la intervención de la 
policía que quiso interrumpir el acto y la manera como el público rechazó 
la intervención, ya que se trataba de un recinto universitario. Y con los 
giros y acentos propios de un discurso hablado, dirigido a un auditorio y 
no a un lector de gabinete. 

Dicho texto es lo único que existe de manera completa hasta ahora. Y fue 
por eso que obtuve una fotocopia con la colaboración de Enrique Chirinos 
Soto, quien me facilitó el acceso al local tradicional del diario ubicado en el 
Jirón de la Unión (calle Baquijano). Recuerdo que el archivo con la colección 
completa del diario desde 1903 se hallaba en un depósito del primer piso 
herméticamente sellado con una puerta de acero. En aquel momento el 
diario no circulaba más. Dejó de aparecer en mayo de 1984. 

Esta copia fue la que proporcioné a Pacheco V élez y la que finalmente, 
apoyado con otros textos que le proporcionó Jorge Paredes Pérez, publicó 
en las Obras Completas, tomo Il, Meditaciones Peruanas, Lima 1987, pp. 
349-360. Lo que hizo Pacheco Vélez fue insertar el discurso tal como estaba 
en la versión taquigráfica tomada de La Prensa, pero utilizando la parte 
final que Belaunde había dejado corregida antes de morir y que integraba 
un capítulo del tercer tomo de sus memorias (d. Planteamiento del pro
blema nacional, edito Lumen, Lima 1962, pp. 196-206). Esto es, Belaunde 
no reprodujo la primera parte del discurso y solo lo hizo de la parte final, 
debidamente corregida, si bien respetando la versión existente. En realidad, 
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la versión taquigráfica aparecida en La Prensa tiene todas las trazas de ser 
fidedigna, como se comprueba por el hecho de que Belaunde en la parte 
que selecciona para su inclusión en sus memorias, solo introduce ligeras 
atingencias al texto mismo, por lo que concluimos que el texto del diario 
era fiel. Lamentablemente, en la versión publicada por Pacheco Vélez y 
que se reprod uce en las Obras Completas (tomo Il, 1987) existen varias 
licencias: algunas eliminaciones, añadidos, cambios de estilo y reordena
miento de las frases fruto de las arbitrariedades del compilador, que no 
han debido realizarse, más aun cuando no conocemos la versión definitiva 
de la totalidad del discurso. Lo publicado aquí, decididamente no es una 
versión confiable. 

Años después, Pedro Planas incorporó el discurso de Belaunde a una 
importante compilación de ensayos suyos. (d. Democracia y tradición 
constitucional en el Perú, Edit . San Marcos, Lima 1998, pp. 525-535) En 
realidad, Planas no hizo ninguna investigación de archivo, sino se limitó 
a seguir la versión manipulada por Pacheco V élez, si bien agregó notas y 
datos de su propia cosecha. 

Lo que he hecho en esta oportunidad es lo siguiente: reproduzco el 
texto periodístico tal cual, introduciendo únicamente correcciones menores 
de orden mecanográfico, de puntuación y acentos, manteniendo los añadi
dos del periodista en relación con el discurso, y siguiendo en la parte fina l 
el texto publicado en las Memorias de Belaunde, en cuanto es notoria su 
mejora estilística o precisión de datos. Y adicionalmente he corregido la 
trascripción del texto de Escriche que Belaunde cita, y que he tomado de 
la ed ición publicada en París en 1851. A pie de página agrego varias notas 
que explican algunos puntos de interés. 

De esta manera se rescata el texto de un discurso tal como fue escu
chado y apreciado en 1921, con las precisiones que el autor hizo en la parte 
final y sin las adulteraciones que existen en las dos versiones publicadas. 
Los hechos pueden verse en las memorias de Belaunde, en donde incluso 
se anexa el esquema de la parte jurídica de la conferencia (el libro citado 
de 1962 Planteamiento del problema nacional ha sido posteriormente in
cOl'porado a Trayectoria y destino. Memorias completas, Ediventas, Lima 
1967, tomo Il, pp. 594-600). Y en Jorge Basadre, Historia de la República del 
Perú, Ediciones El Comercio, Lima 2005. Dice Basadre: "La conferencia de 
Belaunde, por su ca rácter espectacular y por los dramáticos episodios que 
lo acompañaron o siguieron, fue un acontecimiento sin precedentes" (cit., 
tomo 14, pág. 62) . Lo que amerita aun más su reproducción ahora, de manera 
más fiel con la documentación existente. (Domingo García Belaunde) 
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NORMAS PARA LOS COLABORADORES 

1. Solo se publican'Í trabajos dedicados al Derecho Cons titucional y é11 Derecho 
Administra tivo. Eventua lmente, se acogerá artículos de otras disciplinas, afines 
o complementarias. 

2. Se recibirá artículos doctrinarios (aspec tos generales, comparados o nacionales) 
así como notas breves o comentarios jurisprudencia les o de libros. 

3. La Revista pretende publicar artículos y notas de alta divulgación, evitando en 
lo posible, los enfoques eruditos o de carácter monográfico. 

4. La Revista solo publicará artículos inéditos en idioma castellano. Los artícu los 
en id ioma extranjero, podrán ser traducidos por la redacción de la Revista. 

5. Los artículos y las notas no excederán de 30 y 15 páginas, respec tivamente, 
tamaño A-4, él d oble espacio. 

6. Por la índole de la Revis ta, los trabajos no necesitan ir con notas bibliográficas, 
las que en todo caso, deben ser breves y de ser posible, ubicadas al fin al del 
trabajo, como «bibliografía consultada». En cuanto a la forma de citar, sugerimos 
emplear la clásica (o sea, nombre de autor, nombre de la obra, ciudad, editorial, 
año, etc.). 

7. Solicitamos a los colaboradores que remitan su colaboración en un ejemplar en 
bond, y de ser posible, un diskette word for w indows, versiones 5, 667. 

8. La Direcc ión no mantiene correspondencia con las colaboraciones no 
solicitadas. 

9. A cada autor se le entregará un ejemplar de la revista y 10 separatéls. 

10. El autor cuya colaborélción haya sido publicada se compromete a no reproducir 
su ar tículo en cua lquier o tro medio, s ino 3 meses después de aparecida en su 
versión original. 
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