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I. PLAN DEL TRABAJO

En el presente trabajo enfocaremos principalmente algunos retos teméticos
que sobre la justicia constitucional latinoamericana se posan, y que desafian las
posibilidades de fortalecimiento de sus (anhelables) roles de defensora de la
Constitucién, dltimo reducto tuitivo de los derechos humanos en el plano in-
terno y pieza importante de sostén de la institucionalidad democrética en su fun-
cién de armonizadora de los poderes del Estado.

(*) Con profunda honra nos sumamos a la feliz idea del Consejo de Redaccién de la Revista de
Derecho Politico en punto a rendir un largamente merecido homenaje al profesor Manuel GARCIA-
PELAYO con ocasién de la celebracidn de su centenario, en mayo de 2009. Felicitamos a los im-
pulsores de la idea y, en particular, agradecemos la invitacién que nos extendieran al efecto los apre-
ciados amigos y colegas profesores Antonio TORRES DEL MORAL y Javier TAJADURA TEJADA.

(**) Profesor Titular Efectivo de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de la Universidad Catélica de Cuyo (San Juan, Argentina). Fundador y actual Di-
rector del Instituto de Derecho Constitucional, Procesal Constitucional y Derechos Humanos de
la misma Facultad. Miembro del Comité Ejecutivo de la Asociacién Argentina de Derecho
Constitucional. Miembro de los Institutos Iberoamericanos de Derecho Procesal Constitucional
y de Derecho Constitucional.
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Justamente en torno a esta tltima cuestién, explica PEGORARO que «el cre-
cimiento de las ‘demandas’ de justicia constitucional, la ampliacién de los paré-
metros y del objeto del juicio, las estrechas y frecuentes relaciones establecidas
con el poder legislativo, el incremento del ‘rol publico’ de los Tribunales, han
contribuido al incremento de las motivaciones de las sentencias constitucionales.
En ellas los Tribunales no se limitan a describir los nexos del discurso légico, con
meras referencias ‘per relationem’ a las disposiciones afectadas. Al contrario, se
valen de todos los instrumentos de la retérica, hacen amplias referencias a los
precedentes, acuden al derecho comparado y a la jurisprudencia de otros Tri-
bunales, operan ‘excursus’ histéricos de institutos y disciplinas, expresan valo-
raciones y ponderaciones de valores, critican, sugieren, aconsejan, armonizan los
poderes del Estado»' —énfasis anadido—.

Retomando la linea de anunciacién del itinerario propuesto, y sin 4nimo de ta-
xatividad, ingresaremos a la problemadtica de la utilizacién de sentencias «atipicas»
o «intermedias», que debe ser equilibrada y razonada; nos detendremos en las po-
sibilidades de sustentacién del control respecto de las omisiones inconstituciona-
les; argumentaremos sobre la conveniencia de instrumentar el control de consti-
tucionalidad previo y obligatorio de los instrumentos internacionales o mantenerlo
incélume en caso de que ya estuviera asi implementado en el texto de la Ley Fun-
damental; subrayaremos la utilidad de abrir nuevas férmulas de participacién de la
ciudadania en los procesos constitucionales, por ejemplo, a través de la interven-
cién de amicus curiae; resaltaremos la necesidad de fortalecer los mecanismos in-
ternos de exigibilidad y justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC); e insistiremos en la indispensable bisqueda de una pacifica y
eficaz interaccién de la jurisdiccién constitucional interna con los tribunales in-
ternacionales para fortalecer la salvaguardia de los derechos fundamentales.

Como puede suponerse, tales cuestiones no son sino sélo algunos de los
puntos temdticos que el Siglo XXI impone a la jurisdiccién constitucional en di-
versas latitudes de este sector geogréfico del continente americano.

II. APRECIACIONES CONTEXTUALES

A modo de premisas conceptuales que iluminardn juridica y axioldgica-
mente el presente trabajo, es preciso reiterar —con BIDART CAMPOS— que la

! PEGORARO, Lucio, «Clasificaciones y modelos de justicia constitucional en la dindmica de
los ordenamientos», Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, N° 2, julio-di-
ciembre de 2004, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, Porrtia, México,

D.E, pp. 143/144.
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Constitucion se ha juridizado, es «derecho de la Constitucién», es decir que se ha
superado la idea de Constitucién preponderantemente como un plan o proyec-
to politico sin fuerza o vigor normativos®. Por el contrario, al cambiar el enfoque
y adjudicar a aquélla tal fuerza o vigor, se ha reforzado la tradicional doctrina de
la supremacia constitucional, porque se le asigna aplicacién directa como norma
juridica de base (o de vértice)’. Ello significa que el contenido de la Constitucién
se ha sustancializado mediante el denso bloque axiolégico que aglutina valores,
principios y derechos, en un sistema axiolégico que tiene como centro a la perso-
na humana, por lo que la Constitucién ya no admite ser visualizada desde el po-
der, sino desde la persona, de modo que su ¢je no es la organizacién del poder
sino el niicleo material de valores, principios y derechos que asignan a la misma
Constitucién una unidad de orden y de sentido®.

Convergentemente, ROLLA apunta que la Constitucién no alberga tnica-
mente un conjunto de normas, sino que ademds contiene la afirmacién de
principios y valores que unifican una comunidad social, por lo que el deber ac-
tual del juez constitucional consiste en ser dindmico artifice de la integracién so-
cial dentro del Estado y un garante de la unidad sustancial del ordenamiento’.

En esa linea analitica, creemos que el autor italiano citado en dltimo término
acierta cuando afirma que entre Constitucion democrdtica y derechos funda-
mentales se establece una relacién dialéctica pues por una parte la Constitucién
(en tanto fuente suprema del ordenamiento —junto a los instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos con jerarquia equivalente a ella, nos permitimos
afadir por nuestra parte—) constituye la base de su reconocimiento y tutela; y,
por otra parte, el goce del contenido esencial de los derechos fundamentales es la
condicién elemental para la subsistencia del Estado Democrético de Derecho®.

2 BIDART CAMPOS, Germdn J., «La positivizacién de la axiologfa constitucional (Para una te-
orfa de la Constitucién en el Estado Social y Democritico de Derecho)», en Rail MORODO y Pe-
dro DE VEGa (dirs.), Estudios de Teoria del Estado y Derecho Constitucional en honor de Pablo Lucas
VErDU, T° 11, Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) y Servicio de Publicaciones de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2000, p. 729.

3 Idem.

4 Idem.

> RoLLa, Giancarlo, «El papel de la justicia constitucional en el marco del constitucionalismo
contempordneo», en VEGA GOMEZ, Juan y CORZO SOsA, Edgar (coords.), ‘Instrumentos de tutela
y justicia constitucional’, Memoria del VII Congreso lberoamericano de Derecho Constitucional
(México, D.E, 12 a 15 de febrero de 2002), Instituto de Investigaciones Juridicas (II]), UNAM,
México, D.E, 2002, p. 364.

¢ RoLLA, Giancarlo, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Biblioteca Peruana de De-
recho Constitucional, N° 28, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccién Pe-
ruana), Grijley, Lima, 2008, p. 56.
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Y, en esa vinculacién de Constitucién y derechos fundamentales, la justicia
constitucional es parte esencial, moldedndose —como grafica ROLLA— una espe-
cie de #ridngulo equildtero, que enlaza una trilogia de caracteristicas bésicas del
constitucionalismo contempordneo: principio de legalidad, garantia de los de-
rechos fundamentales y justicia constitucional’.

III. ALGUNAS LINEAS TEMATICAS POR ABORDAR
O PROFUNDIZAR

Sin pretensiones de taxatividad, nos limitaremos a elaborar sucintas refle-
xiones acerca de institutos, instrumentos o herramientas que pueden resultar
provechosos para el desarrollo de la eminente labor a cargo de la justicia consti-
tucional en los 4mbitos de defensa y realizacién de la Constitucién, de protec-
cién de los derechos humanos y de cumplimiento de su papel de moderadora
institucional.

Como aclaracién al margen, es preciso puntualizar que en algtin caso el cam-
bio de perspectiva y de rumbo jurisprudenciales propuestos deberdn acompa-
fiarse de una consistente modificacién normativa que habilite expresamente la
competencia que legitime una innovacién en tal sentido.

1. La exploracion y la utilizacidn equilibradas y razonadas de sentencias
«atlpicas» o «intermedias»

A. Superacién del esquema kelseniano binario puro

Alri tempi muy provechoso, el simplificado esquema que KELSEN inicial-
mente manejara, reducido a distinguir dos tnicos tipos de sentencias (estima-
torias y desestimatorias) y a considerar al Tribunal Constitucional como un
mero legislador negativo cuyas resoluciones no podian conllevar mds creacién de
Derecho que la escueta anulacién de la ley, desde hace tiempo se vio desborda-
do por la realidad funcional de los érganos de cierre de la jurisdiccién constitu-
cional y los requerimientos del Estado Constitucional de Derecho®.

7 1bid., p. 57.

8 Cftar. GARRORENA MORALES, Angel, «Opacidad y desestimacién de la inconstitucionalidad
en el fallo de las sentencias interpretativas», en AA.VV., La Democracia Constitucional. Estudios en
homenage al Profesor Francisco RUBIO LLORENTE, Vol. 2, Congreso de los Diputados, Tribunal Cons-
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Se constata, asi, que la alternativa constitucionalidad-inconstitucionalidad re-
sulta insuficiente para cubrir todo el espectro cualitativo de casos que ante
aquéllos se presentan, lo que ha requerido la generacién de posiciones juris-
diccionales activistas para modelar variantes sentenciales que permitan a los
tribunales desempefar de modo mds adecuado el relevante rol que estdn llama-
dos a cumplir’.

En esa légica, principalmente en Europa (por ejemplo, en los Tribunales
Constitucionales de Alemania, Austria, Espafia y la Corte Constitucional de Ita-
lia), aunque con irradiaciones hacia la regién latinoamericana (v.gr., en la Corte
Constitucional de Colombia, los Tribunales Constitucionales de Perd y Bolivia,
la Corte Suprema de Justicia argentina —que pareciera busca acercarse a un tri-
bunal constitucional desde el plano funcional'®— y las Salas Constitucionales de
la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica y del Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela), fue plasmdndose la construccién jurisprudencial de «sentencias
atipicas o intermedias» que, como se sabe, reconocen una génesis primordial-
mente prictica como vélvula de escape al rigido molde que inicialmente pro-
yectara KELSEN encapsulando a los tribunales constitucionales en el exclusivo rol
de «legisladores negativos».

Aunque justo es reconocer que en no todas las latitudes de Latinoamérica
han permeado estas modalidades sentenciales, observindose en algunas de aqué-
llas sélo muestras esporddicas que lejos estdn de dar cuerpo a una doctrina sis-
temdtica y uniforme del respectivo 6rgano de cierre de la justicia constitucional.

B. Acercamiento taxonémico

En torno a las variantes decisionales en cuestién existen casi tantas clasifi-
caciones como autores se embarcan en intentos taxonémicos a su respecto, lo

titucional, Universidad Complutense de Madrid, Fundacién Ortega y Gasset, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales (CEPC), Madrid, 2002, pp. 1844/1845.

? Sobre el punto, ver BAZAN, Victor, por ejemplo en «De jueces subrogantes, casos dificiles y
sentencias atipicas», Jurisprudencia Argentina, Abeledo-Perrot, 15 de agosto de 2007, Buenos
Aires, pp. 23/33.

10" Al respecto, vid. BAZAN, Victor, ejemplificativamente, en «Derecho Procesal Constitucio-
nal: estado de avance, retos y prospectiva de la disciplina», Revista Iberoamericana de Derecho Pro-
cesal Constitucional, N° 8, julio-diciembre de 2007, Instituto Iberoamericano de Derecho Proce-
sal Constitucional, Porrda, México, D.E, pp. 89/112; y con mayor detalle, «La reconfiguracién del
rol institucional de la Corte Suprema de Justicia argentina y el camino hacia su consolidacién
como un tribunal constitucional», Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2008,
Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, 2008, pp. 25/61.
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que demuestra la dificultad de lograr acuerdos absolutos en punto a su siste-
matizacion.

Cuando menos, existe algtin consenso en dar por sentado que la citada
problematica de la interpretacion conforme a la Constitucion ( %iﬁmungskonﬁrme
Auslegung en la termlnologla alemana) mucho tiene que ver con el nacimiento y
la multiplicacién de estos instrumentos sentenciales. Segtin GROPPI, la idea se
inscribe en el marco de la «’minimizacién’ del impacto de las decisiones de in-
constitucionalidad sobre el sistema, a fin de evitar vacios y de buscar un equili-
brio entre la necesidad de eliminar normas inconstitucionales y la de no crear la-
gunas o discontinuidades que pondrian en duda el caricter de ordenamiento
juridico (...). Con las sentencias interpretativas el juez constitucional hace pro-
pia una de las interpretaciones posibles de la disposicién censurada, escogiendo
la que es conforme (sentencia interpretativa de rechazo) o la contraria (sentencia
interpretativa estimatoria) a la Constitucién»'!

Estando las «sentencias interpretativas» vinculadas a la interpretacion con-
forme, ellas parten del presupuesto de la distincién entre disposicion y norma, o
entre el enunciado normativo y la norma que, por medio de la interpretacién
constitucional, se desprende del mismo. Ligada a tal faceta de la cuestién, una de
las numerosas aproximaciones que se han ensayado sobre las sentencias inter-
pretativas —en este caso la surgente de la pluma de RUBIO LLORENTE- las en-
tiende como aquellas que emiten un pronunciamiento, no sobre el enunciado de
la ley sino de una norma que de él puede deducirse mediante los medios habi-
tuales de interpretacién'

[lustrativamente, y dentro de la categorizacién de las «interpretativas», hay
quienes ubican por ejemplo a las sentencias «manipulativas», que a su vez, pue-
den ser «sustitutivas», «reductoras» o «aditivas». Es, por citar un caso referencial,
la posicién de GASCON, para quien las primeras sustituyen una interpretacién
plausible, pero inconstitucional, del precepto legal impugnado, por otra que cla-
ramente no se deduce del mismo, pero que resulta acorde con la Constitu-
cién; las «reductoras» suponen precisamente una interpretacién restrictiva del
dmbito de aplicacién del precepto legal impugnado para conformarlo a la Cons-
titucién, como producto de lo cual, y luego de la tarea interpretativa, la regla

' Grorry, Tania, «;Hacia una justicia constitucional ‘ddctil’? Tendencias recientes de las re-
laciones entre Corte Constitucional y jueces comunes en la experiencia italiana», en FERRER
MAC-GREGOR, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, T° 1, 4 ed., Colegio de Secre-
tarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Porrtda, México, D.E, 2003, p. 355.

12 RUBIO LLORENTE, Francisco, «La jurisdiccién constitucional como forma de creacién
del derecho, en La forma del poder. Estudios sobre la Constitucidn, 22 ed., Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1997, p. 484.
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deja de ser aplicable en uno o varios de los supuestos comprendidos en abstracto por
el enunciado legal; y las «aditivas», asociadas a la inconstitucionalidad por omisién
relativa (problemdtica que de modo general abordaremos enseguida), consisten
en una interpretacién extensiva del radio de accién del precepto legal objetado,
para conformarlo a la Constitucién, de resultas de lo cual y tras la interpretacién,
la regla es aplicable a mds supuestos de los comprendidos en abstracto por el enun-
ciado legal.

En el necesariamente restringido contexto de este muestreo enunciativo, no
podriamos dejar de referir a un enfoque taxonémico que las divide en unilate-
rales y bilaterales'.

Las primeras remedian inmediatamente la inconstitucionalidad modifican-
do la norma considerada inconstitucional, o sea, el tribunal constitucional ac-
tuarfa como legislador positivo, v.gr., las citadas sentencias interpretativas y las
que contienen una declaracién de inconstitucionalidad parcial, ya cuantitativa,
ya cualitativa.

De su lado, las nombradas en segundo término suponen una interaccién en-
tre el tribunal o corte constitucionales con el poder legislativo y/o con la ma-
gistratura ordinaria (incluso podrian denominarse multilaterales si involucran a
otro u otros rganos publicos ademds del Congreso o Parlamento). Entre aqué-
llas se puede incluir, inter alia, a las declaraciones de mera incompatibilidad o de
inconstitucionalidad sin nulidad o de inconstitucionalidad simple; las sentencias
apelatorias; las sentencias exhortativas y las «sentencias aditivas de principio» o
las «sentencias-delegacién»'.

Faceta funcional importante de la cuestién que tratamos es el de la modu-
lacién de los efectos de los pronunciamientos por los érganos de justicia cons-
titucional'®. En tal sentido, pueden contabilizarse enunciativamente, las sen-

13 Cfr. GASCON, Marina, voz «Interpretacién conforme (con la Constitucién)», en CARBO-
NELL, Miguel (coord.), Diccionario de derecho constitucional, Porria y UNAM, México, D.E, 2002,
p. 318.

14 AJa, Eliseo y GONZALEZ BEILFUSS, Markus, «Conclusiones generales», Aja, Eliseo (ed.), Las
tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legislador en la Europa actual, Ariel, Barcelona, 1998,
pp. 274 y ss.

!5 Ver Diaz REVORIO, Francisco, «El control de constitucionalidad de las omisiones legisla-
tivas relativas en el derecho comparado europeo», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N°
61, Afio 21, enero-abril 2001, CEPC, Madrid, pp. 85/86.

16 Mutatis mutandi, y en referencia al contexto espafiol, se ha afirmado que, més all4 de pu-
rismos dogmaticos, la posibilidad de modular los efectos de la nulidad, lejos de debilitar la efica-
cia del control de constitucionalidad, en la practica lo refuerza, ya que permite que el Tribunal ac-
tie con mayor libertad al poder cohonestar la declaracién de inconstitucionalidad, cuando ésta es
necesaria, con la ponderacién, no menos necesaria y siempre presente, de las consecuencias prac-
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tencias que retrasan sus efectos para dar tiempo a la intervencion del legislador o
las que declaran que la ley «todavia no es inconstitucional». En este punto, es in-
teresante traer a colacion las denominadas «sentencias prospectivas», cuyo origen
puede ubicarse en la Suprema Corte de Justicia de EE.UU., y que, natural-
mente, no tienen eficacia retroactiva, sino que producen efectos pro futuro que-
dando fijado en las mismas el plazo en que ello ocurrird. Al respecto, GARCIA DE
ENTERRIA individualiza como punto de partida de tal modalidad sentencial en la
jurisprudencia norteamericana a la pronunciada en «Linkletter v. Walker», de
1965", «que rompe conscientemente con el ‘principle of absolute retroactivity in-
validity', por el argumento pragmdtico de que tal principio aplicado en el caso
(una precisién sobre las garantias del proceso penal, especialmente sobre la
prueba capaz de justificar un veredicto de culpabilidad) implicarfa una grave per-
turbacién de la Administracién de la justicia; con ello se pretende ‘the purpose to
be served by the new standards»'® (el propésito de servirse de los nuevos estin-
dares).

C. Advertencia final

Obviamente, y como en otros 4mbitos en cuya superficie la justicia consti-
tucional despliega su labor, en punto a tal abanico de variantes sentenciales
deberd aquélla conducirse con prudencia y mostrarse consciente de sus limites,
previsora de las consecuencias de sus pronunciamientos y respetuosa del reparto
de competencias y funciones que a los distintos poderes del Estado se les asigna
para operar en la respectiva dindmica institucional.

En definitiva, la importante y polifacética cuestién que tratamos nos tiende
el puente hacia el tema que abordaremos a continuacién: las posibilidades de
sustentacién del control sobre las omisiones inconstitucionales en el Estado
Constitucional y Democratico de Derecho.

ticas que sobre otros bienes constitucionalmente protegidos puede producir una declaracién de nu-
lidad sin modulaciones temporales (VIVER PI-SUNYER, Carles, en ESPIN TEMPLADO, Eduardo ez 4.,
La reforma de la justicia constitucional, Ministerio de Justicia, Centro de Estudios Juridicos,
Thomson - Aranzadi, Navarra, 2006, p. 94).

172381 U.S. 618 (1965).

'8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,
Civitas, reimpr., Madrid, 1991, p. 181, nota 124.
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2. La jurisdiccidn constitucional frente a la inconstitucionalidad por omisién®

A. Liminar

Como se indicara varias décadas atrds en referencia a las normas que el le-
gislador ordinario debfa dictar para dar plena ejecucién a la Constitucidn,
cuando éste se abstiene de estatuir, por ese camino viene a violar gravemente la
Constitucién®.

Dicho de otra manera, la Constitucién puede ser vulnerada no sélo por ac-
cidn, sino, también, por omisidn; concretamente en este dltimo caso, cuando no
se actia a pesar de la expresa previsién constitucional dirigida a que se lo haga o
cuando se regula de modo deficiente plasmando una reglamentacién insuficiente
o discriminatoria que deja de dotar a algunos de lo que, en igualdad de condi-
ciones o circunstancias, acuerda a otros (tema sobre el que volveremos). Ello sen-
tado, ;serfa legitimo permitir que los 6rganos del poder constituido, mediante su
inercia, inhiban la vigencia de la Constitucién o paralicen el ejercicio de algtin
derecho contenido en un mandato constitucional y sujeto a desarrollo normativo
ulterior? La respuesta al interrogante deberia ser negativa ya que la supremacia de
la Constitucién es indisponible para aquellos 6rganos.

La activacién del contralor sobre la inercia inconstitucional persigue entre
otros objetivos recomponer el imperio de la Ley Fundamental, cuya supremacia
habria quedado momentidneamente bloqueada por la agresién negativa del 6r-
gano omitente. En linea con ello, cabe recordar que el control de constitucio-
nalidad como nocién juridica es inseparable de la de Constitucién como norma
suprema de un ordenamiento juridico dado?'.

Aunque obvio viene bien recordar que el Estado contempordneo es Estado
Constitucional, en cuyo marco la Carta Fundamental ocupa un lugar central en

¥ Sobre la problemdtica de la inconstitucionalidad por omisién en general, pueden consul-
tarse —entre otros— los siguientes trabajos de BAZAN, Victor: «Un sendero que merece ser transi-
tado: el control de la inconstitucionalidad omisiva», en el libro colectivo coordinado por el mismo
autor, Desaflos del control de constitucionalidad, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996,
pp- 171/269; y «Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control de las omi-
siones inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y Argentinay, en la obra colectiva
bajo la coordinacién de dicho autor, Inconstitucionalidad por omisién, Temis, Bogotd, 1997, pp.
41/108.

20 BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo, Derecho Constitucional, Coleccién de Ciencias Sociales,
N° 48, Tecnos, trad. de Pablo Lucas Verdd, Madrid, 1965, p. 269.

2! VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, La inconstitucionalidad por omisién, McGraw-Hill, Ma-
drid, 1997, p. 3.
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el sistema juridico? (junto a los instrumentos internacionales universales y re-
gionales bésicos en materia de derechos humanos con valencia homéloga a ella
en aquellos sistemas juridicos que asf lo hayan determinado?) y ostenta fuerza
normativa, lo que supone la imperiosa obligacién de garantizar la indemnidad de
la Constitucidn, sea que los ataques en su contra se produzcan por accidn o por
omision.

Con todo, y para comprender las raices y los perfiles de la presente indaga-
cidn, no son insignificantes las palabras de ZAGREBELSKY, para quien si bien exis-
ten en su origen «relevantes distancias entre los sistemas de garantia jurisdiccio-
nal de la Constitucién: Judicial Review o justicia constitucional; tradiciones de
Common o Civil Law; control abstracto o concreto, preventivo o subsecuente;
tutela de los derechos constitucionales o control de las leyes, etcétera, el Estado de

22 Ver sobre el punto, BAZAN, Victor, «Neoconstitucionalismo e inconstitucionalidad por
omisién», Revista Derecho del Estado, N° 20, Universidad del Externado, diciembre de 2007, Bo-
gotd, Colombia, pp. 121/144.

2 Por citar un caso ejemplificativo, el art. 75, inc. 22, pérr. 2°, de la Constitucién argentina
—de acuerdo con la reforma de 1994— elabora la siguiente némina de instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos a los que ha acordado jerarquia constitucional: la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Pro-
tocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la
Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Con-
vencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; y la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio.

A tal registro originario (que en total suma once documentos) se han afiadido ex post, con al-
curnia homdloga a la Ley Fundamental, la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forza-
da de Personas (a la que se ha deparado tal calidad por medio de la Ley N° 24.820, publicada el
29 de mayo de 1997) y la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad (instrumento al que se le ha conferido esa valfa mediante la
Ley N° 25.778, publicada el 3 de setiembre de 2003).

Sobre la cuestién en Argentina, véase de BAZAN, Victor, «La Corte Suprema de Justicia ar-
gentina y su rol en la articulacién del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
interno», Revista de Derecho Politico, N° 73, Universidad Nacional de Educacién a Distancia
(UNED), septiembre-diciembre de 2008, Madrid, pp. 315/373.

En torno al tema en el derecho comparado, ver el mismo autor, por ejemplo, en «Conexiones
y tensiones entre el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno en Lati-
noamérica», en VELASQUEZ RAMIREZ, Ricardo y BOBADILLA REYES, Humberto (coords.), justicia
constitucional, derecho supranacional e integracién en el derecho latinoamericano, <VII* Convencién
Latinoamericana de Derecho», Santiago de Chile, 8 a 12 de octubre de 2007, Grijley, Lima, 2007,
pp. 269/307.
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Derecho no siempre es la misma cosa en cuanto Etat de droit, Rechtsstaat o Rule
of law. La nocién de Estado Constitucional, por consiguiente, no coincide en to-
das partes. La misma Constitucién no es una norma suprema en la misma me-
dida, en donde cambian las relaciones entre Cortes y poderes legislativos. Son di-
ferencias relevantes. Pero justo por eso se destacan las tendencias comunes que se
hallan en el ‘juzgar en derecho constitucional’. El Estado Constitucional, que de-
riva de las diversas nociones de Estado de derecho, parece convertirse en una
perspectiva comtn»?* (bastardillas del original).

Por su parte, DE OTTO explica que la promulgacién de una Constitucién es-
crita es pricticamente imprescindible para establecer una norma suprema en el
ordenamiento, lo que debe complementarse especificindose que la infraccién de
lo dispuesto en la misma es antijuridica. En cambio, si el ordenamiento no de-
termina tales pautas, los preceptos de ésta serdn constitucionales s6lo en cuanto
estdn incluidos en ella, pero en realidad no serdn ni siquiera normas, dado que
una norma que puede ser infringida licitamente 70 es una norma®. Al respecto,
acota que si el ordenamiento preceptda que es obligatorio acatar la Constitucién
escrita, fodos sus preceptos son igualmente obligatorios, sea cual fuere la materia
de que se ocupen, y a todos les corresponde por igual la condicién de norma su-
prema?®® (énfasis del original).

B. Variantes tipoldgicas

Inmerso en la légica descripta, y con adscripcién al Estado Constitucional de
Derecho, se fundamenta y legitima el control de constitucionalidad ejercitable
sobre las omisiones que resultan lesivas de la Ley Fundamental, en tanto la vi-
gencia sociolégica de ésta es presupuesto de intangibilidad de los mencionados
caracteres vertebrales de supremacia y normatividad.

Al respecto, es siempre conveniente reenviar a WESSEL?” cuando de afrontar
la tipologia de omisiones inconstitucionales se trata. En una simplificacién ta-

2 Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo, «El juez constitucional en el Siglo XXI», trad. de Eduardo Fe-
rrer Mac-Gregor, texto escrito de la conferencia pronunciada en el «I* Congreso Internacional de
Justicia Constitucional y V° Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional», Su-
prema Corte de Justicia de México e Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucio-
nal, Cancin, 14 al 17 de mayo de 2008.

» DE OTT0, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, 5* reimpr., Ariel, Barcelona,
1997, pp. 17/18.

% Ibid., p. 18.

¥ WESSEL, «Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsbeschwerde»,
Deutsches Verwaltungsblarr (DVBI), cuad. 6, 1952, p. 164.
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xondmica extrema (pues profundizar en otras variantes tipoldgicas de pretericién
excederia el objeto del presente sefialamiento) nos limitamos a indicar que ellas
pueden ser: absolutas o totales, cuando directamente media ausencia de la norma
que deberfa regular una determinada situacién juridica fijada constitucional-
mente; y relativas o parciales, cuando el legislador, al emitir la norma para cum-
plir el mandato constitucional, y en equivalencia de condiciones y circunstancias,
favorece a ciertos grupos y, sin fundamento objetivo, deja de lado a otros o con-
cede ventajas a unos que no son dispensadas a otros, es decir que, al legislar, le-
siona el principio de igualdad (con su presupuesto de no discriminacién) o
emite una regulacién deficiente gestada por una regla incompleta o normativa-
mente insuficiente.

Avanzando en esa linea argumental, con un punto de toque con la proble-
mitica que analizamos, puede incluso plantearse la cuestién vinculada al defec-
to de prondstico o de prognosis del legislador, esto es, el que gira en derredor de las
reglas que, dictadas para operativizar un mandato constitucional concreto, ha-
brian sufrido desgaste o desfase deviniendo anacrénicas y, consiguientemente,
disvaliosas. Ello da lugar al interrogante de si la omisién del legislador en ac-
tualizarlas, es idonea para desencadenar la correccién jurisdiccional.

C. El radio de accién de la magistratura constitucional

Con todo, es indispensable al menos bosquejar el perimetro y la superficie
con que cuenta la magistratura constitucional para analizar el cuadro de situa-
cién que le permita descubrir la presencia de pretericiones inconstitucionales y
generar los remedios para superarlas. Tal labor requerird dosis importantes de
prudencia y rigor en orden a sortear el riesgo de deslizarse hacia una «trivializa-
cién» de las declaraciones de inconstitucionalidad al ritmo de la insensatez o el
apresuramiento.

En esta dindmica reflexiva con que debe actuar el magistrado constitucional
para descifrar si convergen o no los requisitos configurativos de la inconstitu-
cionalidad por omisién, no deberia prescindirse de un balance cuidadoso y rea-
lista de las diversas pautas en juego: normatividad y primacia de la Constitucién;
connotaciones axiolégicas del derecho alegado o de la situacién juridica contra-
ria a la Constitucién que la omisién provoca; lapso de tiempo por el que viene
manteniéndose la pasividad del 6rgano deferente; margen de accién (o de inac-
cién) del legislador o de la autoridad publica comprometida; abanico de posi-
bilidades al alcance de la judicatura para disponer la efectivizacién de una solu-
cién material y financieramente posible; y, entre otros aspectos, el deber de
ejercer cabalmente el control de constitucionalidad.
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Semejante ejercicio jurisdiccional supone naturalmente tener siempre pre-
sente la obligacién de generar una solucién equilibrada que ni signifique una te-
meraria invasién de sectores de atribuciones propios de otros poderes estatales, ni
enerve la actuacién judicial si el 6rgano competente obtura arbitrariamente la vi-
gencia de la supremacia constitucional al omitir sine die el cumplimiento de los
mandatos constitucionales o, ya en tarea de desarrollo constitucional, excluye in-
justificada y discriminatoriamente a algunos de lo que concede a otros en igual-
dad o equivalencia de circunstancias.

D. Breve recorrido por el derecho comparado

Para ilustrar este acercamiento, realizaremos una visita panoramica por
el derecho comparado para recordar que el tema de la inconstitucionalidad por
omisién ha sido institucionalizado por las siguientes vias®®:

— las Constituciones Nacionales, por ejemplo en Portugal y Hungria, en do-
minios europeos; en Brasil, Ecuador® y Venezuela, ya en Latinoaméri-
ca; o en Angola y Timor, en latitudes africana y asidtica respectiva-
mente;

— la senda /egal directa en Costa Rica, por medio de la Ley N° 7.135, de
11 de octubre de 1989; 0 mediata en cuanto a las omisiones legislativas,
en Espana, donde por conducto de la reforma de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional implementada por la Ley Orgénica N° 6/2007,
de 24 de mayo, el recurso de amparo en defensa de los derechos funda-
mentales puede tener ahora por objeto también las omisiones de los or-

28 Un acercamiento a la inconstitucionalidad por omisién en perspectiva iuscomparada
puede verse en BAZAN, Victor, «Respuestas normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones in-
constitucionales: una visién de derecho comparado», en CARBONELL, Miguel (coord.), En busca de
las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omisidn, 22 ed., II], UNAM, México,
D.E, 2007, pp. 75/270; y «La inconstitucionalidad por omisién en el derecho comparado, con
particular referencia al sistema venezolano», Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano
2006, T° 1, Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, 2006, pp. 475/506.

# La actual Constitucién del Ecuador, aprobada por el referéndum de 28 de septiembre de
2008, incluye en el cuadro competencial de la Corte Constitucional la atribucién de «/dJeclarar la
inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o autoridades piiblicas que por
omisién inobserven, en forma total o parcial, los mandatos contenidos en normas constituciona-
les, dentro del plazo establecido en la Constitucién o en el plazo considerado razonable por la Cor-
te Constitucional. Si transcurrido el plazo la omisién persiste, la Corte, de manera provisional, ex-
pedird la norma o ejecutard el acto omitido, de acuerdo con la ley» —énfasis afiadido— (art. 436,
inc. 10).
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ganos judiciales y de las autoridades administrativas, lo que no excluye la
posibilidad de un control mediato del poder legislativo®®;

— las Constituciones locales en paises con estructura federal como Brasil,
Meéxico y Argentina; y

— el despliegue jurisprudencial de los Tribunales Constitucionales de Ale-
mania y Espafa y la Corte Constitucional italiana, en Europa; y por la
Corte Constitucional de Colombia (por ejemplo, Sentencias N C-
073/96, C-543/96, C-540/97, C-080/99, C-956/99, C-427/00, C-
1433/00, C-007/01, C-1064/01, C-041/02, C-185/02, C-871/02, C-
402/03, C-858/06), los Tribunales Constitucionales del Pert (v.gr.,
Expte. N° 2.945-2003-AA/TC, in re <A.A.M.G.») y de Bolivia (en la
Declaracién Constitucional N° 06/2000 y las Sentencias Constitucio-
nales 0009/2004 y 0018/2004), las Supremas Cortes de Justicia de Re-
publica Dominicana (sentencia recaida iz re «Productos Avon S.A.»,
de 24 de febrero de 1999), México (las Controversias constitucionales
46/2002 de 10 de marzo de 2005 y 14/2005 de 3 de octubre de 2005,
que dieron lugar a tres tesis jurisprudenciales sumamente relevantes: 9,
10 y 11 de 2006°!) y Argentina (v.gr., en el caso «Badaro, Adolfo Va-
lentin ¢/ ANSeS s/ reajustes varios» I, de 8 de agosto de 2006, y II*, de
26 de noviembre de 2007, por enumerar algtin criterio reciente), en tie-
rras americanas.

30 Sobre el ultimo aserto vertido en el texto (control mediato del poder legislativo), se ha ex-
presado que «[e]l hecho de que se trate de impugnaciones cuyo objeto es de manera inmediata la
accién u omisién de los poderes ejecutivo y judicial no excluye la posibilidad de un control me-
diato del poder legislativo, toda vez que la Sala o la Seccién del Tribunal Constitucional que co-
noce del recurso de amparo puede concluir que la lesién de los derechos fundamentales ocasionada
por la accién o la omisidn administrativas o judiciales trae en realidad causa de la ley aplicada al
caso,...» —bastardilla agregada— (»Los problemas de la omisién legislativa en la jurisprudencia cons-
titucional», Ponencia del Tribunal Constitucional de Espafia, «XIV Conferencia de Tribunales
Constitucionales Europeos», Vilna, Lituania, mayo de 2008; Fuente: wwuw. lrkt.lt/conference/Pra-
nesimati/ES-Lituania%202008.doc).

31 Tituladas: «Principio de divisién funcional de poderes. Sus caracteristicas»; «Organos le-
gislativos. Tipos de facultades o competencias derivadas del principio de divisién funcional de po-
deres» y «Omisiones legislativas. sus tipos»; Sermanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9% Epo-
ca, Pleno, T. XXIII, febrero de 2006, pp. 1533, 1528 y 1527, respectivamente.

32 Causa ‘B.675.XLI" (Fallos, 329:3089).

El decisorio lleva la firma de los ministros Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda,
Zaffaroni, Lorenzetti y Argibay.

3 Se trata de un segundo pronunciamiento en la causa identificada en la nota anterior.

Votaron de manera coincidente los ministros Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda,
Zaffaroni y Lorenzetti.
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E. Reflexién final

Para concluir este acercamiento, es preciso reenviar a CARRILLO, quien ase-
gura que en Europa (aunque —agregamos por nuestra parte— con reflejos ha-
cia el 4mbito latinoamericano), la configuracién de la justicia constitucional
como mecanismo de defensa de la Constitucién, ha supuesto una notable in-
novacién en la funcién juridica y politica de la Ley Fundamental: desde el
punto de vista juridico, porque no hay duda que la Constitucién adquiere pro-
gresivamente la condicién de norma juridica exigible ante los poderes publicos
y los particulares; y desde la ptica politica, porque aquélla ordena el sistema po-
litico y los Tribunales Constitucionales se convierten en instrumentos de defensa del
ordenamiento constitucional ante el legislador y el resto de los poderes del Estado™.

La alusién referencial anterior da pie para reiterar que la discusién en torno
a las posibilidades de sustentacién juridico-politica del contralor de constitu-
cionalidad sobre las omisiones inconstitucionales representa un capitulo més de
la tensién constitucionalismo-democracia, judicatura-Congreso o, en otras palabras,
de la delicada vinculacién entre jurisdiccién y legislacién®.

Las relaciones tensionales entre el poder judicial o la jurisdiccién constitu-
cional y el Congreso o Parlamento deben reconducirse en términos constructi-
vos y, en el contexto especifico de la inercia o la mora legislativas anticonstitu-
cionales, la labor jurisdiccional superadora que al respecto se acometa no deberfa
ser impulsada (ni entendida) en un plano confrontativo o de puja de poder, sino
desde la vertiente del didlogo y la colaboracién comprometidos institucional-
mente en la bisqueda de un equilibrio que, sin soslayar la irrenunciable misién
del érgano de cierre de la justicia constitucional de conservar inalterada la vi-
gencia normativa suprema de la Constitucién, resguarde la estructura del Esta-
do, la divisién de poderes, la autoridad democritica del legislador y su libertad
de configuracién politica®®.

3 CARRILLO, Marc, «La Jurisdiccién Constitucional en Europa: las funciones del Tribunal
Constitucional Espafiol y las hipotecas del caso chileno», loc. cit. en nota 2 (Estudios de Teoria del
Estado ...), T° 11, p. 1472.

3 La frase que cierra este tramo del texto: «la delicada vinculacién entre jurisdiccién y le-
gislaciény, es paréfrasis de la apreciacién de ZAGREBELSKY, quien alude a «lo delicado de la relacién
entre jurisdiccién y legislacién» (ZAGREBELSKY, Gustavo, E/ derecho dhictil. Ley, derechos, justicia, 3
ed., Trotta, trad. de Marina Gascén, Madrid, 1999, p. 152).

36 Ver sobre el punto, BAZAN, Victor, «Las omisiones legislativas inconstitucionales y su
posible correccién: entre la tensién y el didlogo del Poder Judicial y el Congreso», en GENTILE, Jor-
ge (comp.), El Poder Legislativo. Aportes para el conocimiento del Congreso de la Nacidn Argentina,
Asociacién Argentina de Derecho Constitucional y Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo,
2008, pp. 899/929.
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En esa légica interactiva es tan importante que la magistratura constitucio-
nal actde imbuida de un activismo prudente, como que el Congreso o Parlamento
asuman la crucial importancia de su rol institucional y acttien a la altura de las
circunstancias que el Estado Constitucional de Derecho les impone.

3. Acerca del control de constitucionalidad de los instrumentos internacionales’’

A. Aclaracién previa

No se nos escapa que el epigrafe que encabeza estas lineas es de dudosa po-
tabilidad léxico-juridica. Es que, como los instrumentos internacionales son —por
varias razones— fuentes juridicas diversas de las leyes y demds normas internas,
cabe preguntarse si en puridad corresponde hablar de su fiscalizacién constitu-
cional. Conscientes de ello y aceptando cualquier entendible tacha de impro-
piedad juridica en tal sentido, a los efectos précticos mantenemos en este trabajo
la terminologfa de mencién porque en diversos textos constitucionales latinoa-
mericanos se diagrama tal competencia en cabeza del 6rgano supremo de juris-
diccién constitucional.

B. Control constitucional previo y obligatorio

Dicho lo anterior, advertimos que, como factores de andlisis para una visién
integral del problema que nos convoca, no cabria soslayar —inter alia— la
creciente interdependencia de los Estados, la imposibilidad de aislamiento fren-
te a los fenémenos de globalizacién e integracién econémica, la necesaria imagen
de seriedad y confiabilidad hacia la comunidad internacional sustentada en la ga-
rantfa de la seguridad juridica fronteras adentro y la solidificacién de la decisién
institucional de dar cumplimiento a los compromisos internacionales que aco-
meta el Estado en cuestidn.

En esa realidad contextual no nos parece que la temdtica en estudio recepte
una importancia menor o secundaria; tampoco, que sea indiferente que un de-
terminado ordenamiento juridico disefie normativamente o habilite jurispru-
dencialmente un control de constitucionalidad represivo o posterior de los ins-
trumentos internacionales en vigor.

%7 Para ampliar sobre el particular, ver el libro de BAZAN, Victor, Jurisdiccion constitucional y
control de constitucionalidad de los tratados internacionales. Una vision de derecho comparado, Porrta,
México, D.E, 2003.
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Pensamos que una vez que el documento internacional en cuestion se en-
cuentre en vigor e integrado al ordenamiento juridico interno, resultarfa inconve-
niente habilitar a su respecto un control de constitucionalidad a posteriori, pues si
siguiéramos un razonamiento hipotético, ;qué sucederia si el 6rgano jurisdiccional
constitucional pertinente concluyera que el mismo es total o parcialmente in-
constitucional y, al hilo de tal decisién, se optara por no cumplir sus postulados?
Percibimos que semejante alternativa podria coadyuvar al debilitamiento del con-
tenido axiolégico y juridico de la exigencia que se impone a todo Estado de hon-
rar sus compromisos internacionales. Ello tampoco supondria —precisamente—
respetar los principios generales del derecho internacional y, ya en particular, las
pautas pacta sunt servanda (norma fundamental de todo el derecho de los tratados),
cumplimiento de buena fe e improcedencia de alegar disposiciones de derecho in-
terno para justificar el incumplimiento de los acuerdos internacionales, y, por el
contrario, propiciarfa el demérito de la seguridad juridica y el desencadenamiento
de la responsabilidad internacional del pais en cuestién.

C. Breve referencia al derecho comparado

De un répido recorrido por un sector de la preceptiva constitucional lati-
noamericana (Colombia, Ecuador, Bolivia, Chile, Venezuela), tomado sélo para
graficar la problemidtica expuesta, surge que —aunque con matices—, en aquél
se diagrama por via de principio un control de constitucionalidad previo o pre-
ventivo de los instrumentos internacionales, que puede ser:

— Obligatorio, v.gr., en Colombia o Ecuador. En este dltimo pafs, tal mo-
dalidad fiscalizatoria fue establecida en la Constitucién de 1998% y pues-
ta a cargo del Tribunal Constitucional; y actualmente, esto es, segin el ci-
tado texto constitucional vigente luego del referéndum de 28 de
septiembre de 2008, el art. 438, inc. 1°, estatuye que la Corte Constitu-
cional (que sustituye al Tribunal Constitucional) emitird dictamen previo
y vinculante de constitucionalidad respecto de los tratados internaciona-
les, con anterioridad a su ratificacién por parte de la Asamblea Nacional;

38 Ello asi, cuando se tratara de aquellos instrumentos que requirieran la aprobacién del Con-
greso Nacional, es decir, los enumerados en el entonces articulo 161 constitucional. O sea, que se
refirieran a materia territorial o de limites; que establecieran alianzas politicas o militares; que com-
prometieran al pais en acuerdos de integracién; que atribuyeran a un organismo internacional o
supranacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién o la ley; que se refirieran
a los derechos y deberes fundamentales de las personas y a los derechos colectivos; y que contu-
vieran el compromiso de expedir, modificar o derogar alguna ley.

© UNED. Revista de Derecho Politico 195
N. 75-76, mayo-diciembre 2009, pags. 179-212



VICTOR BAZAN

— facultativo o potestativo, por ejemplo, en Bolivia —segtn la reforma
constitucional de 1994— competencia que recafa en el Tribunal Cons-
titucional. Debe advertirse que, de acuerdo con la actual Constitucién
aprobada por el referéndum de 25 de enero de 2009 (que abroga la
Constitucién Politica del Estado de 1967 y sus reformas), y con una re-
daccién un poco confusa, elart. 203, inc. 9°, establece como atribucién
del Tribunal Constitucional Plurinacional (que tal Ley Fundamental
prefigura) el control previo de constitucionalidad en la ratificacién de
tratados internacionales®.

— obligarorio y facultativo segin las hipdtesis de que se trate, lo que se ve-
rificarfa en el supuesto de Chile a partir de la reforma constitucional de
2005, donde se habria programado un control obligatorio de los tratados
referentes a materias que en el derecho interno son objeto de ley orgénica
constitucional; y, fuera de esta hipétesis, un contralor facultativo a ini-
ciativa de ciertos érganos o autoridades del Estado, antes de la remisién
de la comunicacién que informa la aprobacién del tratado por el Con-
greso Nacional y, en caso alguno, después del quinto dia del despacho de
dicha comunicacién.

D. El desafio que en el particular recae sobre la justicia constitucional

Nos pronunciamos, por tanto, a favor del control preventivo o a priori de
constitucionalidad de los instrumentos internacionales. Incluso, y para evitar po-
tenciales 7nconvenientes en el despliegue vivencial de los mismos, pensamos que
serfa aconsejable pautar que dicha fiscalizacién fuese obligatoria, en orden a
prevenir contradicciones o disturbios juridicos ad intra e intensificar, asi, el
celo en la preservacién de la supremacia constitucional; coadyuvar al manteni-

3 Es de hacer notar que la Disposicién Transitoria Novena determina: «Los tratados inter-
nacionales anteriores a la Constitucién y que no la contradigan se mantendran en el ordenamiento
juridico interno, con rango de ley. En el plazo de dos afios desde la eleccién del nuevo Organo Eje-
cutivo, éste denunciard y, en su caso, renegociard los tratados internacionales que sean contrarios
a la Constitucién».

Por su parte, el art. 410 estipula: «La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento ju-
ridico boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicién normativa.

«La aplicacién de las normas juridicas se regirdn por la siguiente jerarqufa:

10 La Constitucién.

20 Las leyes y los tratados internacionales.

30 Los decretos supremos.

40 Las normas departamentales, regionales y municipales.

5° Normas de cardcter administrativo».
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miento de la coherencia y légica del sistema interno de fuentes, y evitar la vin-
culacién juridica del Estado pertinente en el 4mbito internacional sin proceder,
previamente, a las adaptaciones normativas correspondientes (por ejemplo, una
reforma constitucional) o, en su caso, a desistir de la aprobacién del documen-
to internacional o a concretarla con reservas.

Justamente, el reto de la jurisdiccién constitucional radica en evitar que la
praxis jurisprudencial desnaturalice o erosione el sustrato de las disposiciones es-
pecificas de las respectivas regulaciones constitucionales que han estatuido una
modalidad preventiva o previa de constitucionalidad de los instrumentos inter-
nacionales, habilitando vias heterodoxas para canalizar el control a posteriori.

4. En torno a la participacion de amicus curiae en los procesos constitucionales®

A. Breve descripcién de la figura

Esencialmente, pueden comparecer al proceso en calidad de amici curiae las
personas fisicas o juridicas, siempre que acrediten reconocida competencia en la
temdtica en examen; su intervencion no los convierte en parte; y su actividad
queda cefiida a expresar una opinién fundada en defensa de un interés publico o
de una cuestién institucional relevante.

Su participacién se materializa a través de una actividad de alegacién sobre el
tema que constituye el objeto de una decisién jurisdiccional, tarea que realizan
como terceros, es decir, como personas ajenas a la relacién juridico-procesal pero
interesadas en el resultado del proceso®!.

En especifica referencia al 4mbito juridico norteamericano, aunque con
utilidad argumental expansiva, se ha indicado que dentro del modelo dialégico
de creacién de precedentes, el amicus curiae permite la ampliacién de partici-
pantes en el debate. Asi, mientras mayor sea la participacién de ideas en la dis-
cusién constitucional, mayor serd la legitimidad del precedente que se esta-
blezca y, al mismo tiempo, se cumplird con el fundamento democritico de que

las normas son autoimpuestas y, de allf, obligatorias y legitimas®2.

% Sobre el tema, ver BAZAN, Victor, por ejemplo en «Amicus curiae, transparencia del deba-
te judicial y debido proceso», Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2004, T° 11, Fun-
dacién Konrad Adenauer, Montevideo, 2004, pp. 251/280.

41 Cfr. TRIONFETTI, Victor, «El enriquecimiento del debate judicial a través de la figura del
amicus curiae», La Ley, T° 2003-F Buenos Aires, p. 71.

2 SOLA, Juan V., «El recurso extraordinario y el debate constitucional», en el ‘Ndmero es-
pecial: Recurso extraordinario federal’, Jurisprudencia Argentina, LexisNexis, 26 de marzo de
2003, Buenos Aires, p. 95.
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El amicus curiae puede coadyuvar a garantizar el debido proceso y brindar
nuevos elementos de andlisis o enfoques juridicos idéneos para realzar cualitati-
vamente las decisiones judiciales, al tiempo que la posibilidad de fundar éstas en
argumentos publicamente ponderados constituye un factor suplementario de le-
gitimidad® de la actuacién de la jurisdiccién constitucional.

Asimismo, puede adquirir relevancia en casos complejos o cuestiones que
planteen un dilema ético o de otra indole y que la sentencia que las dirima no
agote sus efectos en la hipétesis concreta sino que ostente fuerza expansiva hacia
otros supuestos o procesos pendientes.

B. Sumario relevamiento de algunos antecedentes en el derecho comparado

El empleo de la figura se hace patente en diversas instancias iusinternacio-
nales, por ejemplo, en la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH); el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; los érganos de supervisién
del sistema africano, establecido por la Carta de los Derechos Humanos y de los
Pueblos; el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia; los Paneles y el
Cuerpo de Apelacién de la Organizacién Mundial del Comercio; y hasta en el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

Ya en el plano del derecho interno estatal, es preciso destacar enunciativa-
mente algunos casos de implementacién de la figura por los respectivos érganos
méximos de la jurisdiccién constitucional. Nos referimos a la Corte Suprema de
Justicia de Argentina, el Tribunal Constitucional del Perd y el Supremo Tribunal
Federal del Brasil.

En el caso argentino, y sin ley expresa que establezca de modo genérico el
instituto, la Corte Suprema dicté la Acordada N° 28, de 14 de julio de 2004,
en la que autorizé —por mayorfa— la intervencién de «amigos del Tribunal»,
cuya presentacién, que puede concretarse en todos los procesos judiciales co-
rrespondientes a la competencia originaria o apelada del Tribunal en los que se
debatan asuntos de trascendencia colectiva o interés general, habrd de ser reali-
zada con la tnica finalidad de expresar una opinién o una sugerencia fundadas

B Véase, mutatis mutandi, ABREGU, Martin y COURTIS, Christian, «Perspectivas y posibili-
dades del amicus curiae en el derecho argentino», en el volumen colectivo compilado por dichos
autores: La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 388.

“ Vid. sobre el particular, BAZAN, Victor, «El amicus curiae en el derecho comparado y su ins-
trumentacién reglamentaria por la Corte Suprema de Justicia argentina», Anuario Iberoamericano
de Justicia Constitucional, N° 10, 2006, CEPC, Madrid, 2006, pp. 15/50.
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sobre el objeto del litigio en defensa de un interés puiblico o de una cuestién ins-
titucional relevante.

Ya en lo que atafie a Perd, el art. 13.A del Reglamento Normativo del Tri-
bunal Constitucional (aprobado mediante Resolucién Administrativa N° 095-
2004-P-TC) establece: «El Pleno o las Salas pueden solicitar informacién de los
amicus curiae (amici curiarum), si fuera el caso, a fin de esclarecer aspectos es-
pecializados que puedan surgir del estudio de los actuados». Por su parte, el art.
34 de dicho Reglamento, determina: «Luego de instalada la audiencia, el Presi-
dente dispone que el Relator dé cuenta, en forma sucesiva, de las causas pro-
gramadas, precisando el nimero de expediente, las partes que intervienen y la
naturaleza de la pretension. El Presidente concede el uso de la palabra, hasta por
cinco minutos al demandante y por igual tiempo al demandado, quienes se ubi-
cardn a la izquierda y la derecha, respectivamente, frente a los Magistrados. A
continuacién, el Presidente concede el uso de la palabra a los abogados del de-
mandante y del demandado, por el mismo tiempo, los cuales se ubicardn en
igual forma que sus defendidos. Estd permitida la réplica y duplica a los aboga-
dos por el tiempo que determine el Presidente. Por dltimo, cuando corresponda,
se recibird la participacion del amicus curiaes. Para finalizar esta breve referencia,
y ciféndonos ahora a la jurisprudencia del Tribunal, pueden relevarse ejempli-
ficativamente los siguientes casos de operativizacién prictica de la figura: Exptes.
020-2005-PI/TC y 021-2005-PI/TC (acumulados, Caso Hoja de Coca), sen-
tencia de 27 de septiembre de 2005 (Pleno Jurisdiccional); y Expte. 3.081-
2007-PA/TC, Lima, «R.J.S.A. vda. de R.», recurso de agravio constitucional en
proceso de amparo en torno a la problemdtica de la salud mental, resuelto el 9
de noviembre de 2007 (Sala Segunda).

También el Supremo Tribunal Federal (STF) de Brasil, aun antes de la en-
mienda reglamentaria N° 15/04 que modificé el §3° del art. 131 del Reglamento
Interno del STE, para disciplinar la intervencién de terceros en procesos de control
concentrado de constitucionalidad, ya habia decidido algunos procesos de ADIn
(A¢do Direta de Inconstitucionalidade) viabilizando la participacién de terceros; por
ejemplo, como sefala DA CUNHA FERRAZ, sobre el particular puede verse el relato
y el voto del Ministro Celso de Mello en la ADIn 2321-MC/DE generando una
construccién jurisprudencial sobre la figura del amicus curiae que entraiié un
verdadero leading case®. Més aun, se ha sostenido que de la interpretacién del §2°
del art. 7 de la Ley N° 9.868/99, surge que ademds de los érganos y entidades for-

% DA CUNHA FERRAZ, Anna Candida, «O amicus curiae e a democratizagio e a legitimagio
da jurisdigdo constitucional concentrada», Revista Mestrado em Direito. Direitos Humanos Fun-
damentais, Afio 8, N° 1, 2008, Unifieo, Sdo Paulo, pp. 65 y ss.
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malmente legitimados para articular la ADIn, también lo estdn cualesquiera otros
entes dotados de significativa representatividad, llegdndose a aseverar que el STF
permiti6 la participacién de amici curiae ya antes del dictado de tal ley, por ejem-
plo en la ADIn 748-4/RS (de 1994), receptando los memoriales de amicus curiae
al visualizar a éste como colaborador informal del Tribunal en las acciones directas
de inconstitucionalidad, sin integrar la relacién procesal®.

C. Observaciones adicionales

Retomando el hilo argumental que desarrollidbamos antes de relevar algunos
antecedentes que exhibe el derecho comparado, es dable destacar que si la ma-
yorfa de los Estados latinoamericanos ha aceptado la jurisdiccién contenciosa de
la Corte IDH, si ademds ante ésta existe la posibilidad de comparecer en calidad
de amicus curiae y si llegar con un caso ante la misma supone el agotamiento
previo de los recursos internos del Estado demandado, requisito éste concedido
en interés del propio Estado, resulta entonces absurdo —como enfatizan ABRE-
GU y COURTISY— prohibir a instituciones o grupos interesados presentarse en
cardcter de amicus ante los tribunales locales (oportunidad frente a la que el Es-
tado tiene posibilidades de remediar la alegada violacién) y conceder esa posi-
bilidad después, cuando el Estado ya ha sido demandado ante la Corte por la
imputacién de los mismos hechos. Por lo demds, siendo la instancia interame-
ricana coadyuvante o complementaria de la que prodiga el derecho interno, es
razonable ofrecer a los grupos o instituciones interesados en articular opiniones
fundadas sobre el tema en cuestién la misma posibilidad de participacién pro-
cesal en sede local que la que tienen en el dmbito internacional, adelantando
ante los tribunales domésticos los argumentos que eventualmente serdn consi-
derados por la Corte IDH.

Para concluir el abordaje del asunto en cuestidn, precisamente ésta ha reite-
rado en fecha relativamente reciente que los amici curiae son presentaciones de
terceros ajenos a la disputa, gue aportan a la Corte argumentos u opiniones que
pueden servir como elementos de juicio relativos a aspectos de derecho que se ventilan
ante la misma® y, como lo ha manifestado también en un caso cronolégicamente

% AMAURY MaIA NUNES, Jorge, «A participagdo do amicus curiae no procedimento da Ar-
giiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)», Direito Piblico, Afo V, N° 20,
marzo/abril de 2008, Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, pp. 54/55.

¥ ABREGU, Martin y COURTIS, Christian, p. cit., pp. 392/393.

48 Corte IDH, «Caso Castaileda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos», Sentencia sobre
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 6 de agosto de 2008, Serie C, N° 184,
parr. 14.
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cercano”, pueden ser presentados en cualquier momento antes de la delibera-
cién de la sentencia correspondiente; afiadiendo que conforme a su practica, los
amici curiae pueden incluso referirse a cuestiones relacionadas con el cumpli-
miento de la sentencia®. Asimismo, se ha encargado de resaltar que «los asuntos
que son de su conocimiento poseen una trascendencia o interés general que jus-
tifica la mayor deliberacién posible de argumentos piblicamente ponderados, ra-
z6n por la cual los amici curiae tienen un importante valor para el fortalecimien-
to del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, a través de
reflexiones aportadas por miembros de la sociedad, que contribuyen al debate y
amplian los elementos de juicio con que cuenta la Corter>' —énfasis afiadido—.

5. Sobre la efectivizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales
A. Anotaciones preliminares

Entre los derechos civiles y politicos y los DESC existe unidad conceptual,
equivalencia de entidad juridica e interrelacién y complementacién; y de nin-
guna manera media separacién antinémica.

En tal sentido, la utilizacién léxica de la expresién «generaciones de derechos
humanos», u otras equivalentes, no puede ni debe afectar aquella unidad con-
ceptual de los derechos, puesto que ellos imbrican en la dignidad humana, ob-
viamente, también unitaria. De ello se sigue —en palabras de GARCIA RAMI-
REZ— que, planteado el cardcter integral de los derechos, corresponde afrontar
igualmente el cardcter integral de su proteccion.

Al ser unitaria la dignidad humana, la bifurcacién de los derechos humanos
en «categorfas» pretendidamente diversas y estancas, s6lo conduce a la creacién
de falsas dicotomias que poco aportan en favor de la indivisibilidad, la univer-
salidad y la interdependencia de los derechos humanos, sean éstos civiles y po-
liticos 0 econédmicos, sociales y culturales.

No es un secreto que los enfoques atomizados o fragmentados, como el que
subyace en la tesis de las «generaciones de derechos humanos», han dificultado la

# Corte IDH, «Caso Kimel vs. Argentina», Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 2 de
mayo de 2008, Serie C, N° 177, pdrr. 16.

50 Idem nota 48.

51 Tdem.

52 GARCIA RAMIREZ, Sergio, «Proteccién jurisdiccional internacional de los derechos econé-
micos, sociales y culturales», Cuestiones constitucionales, N° 9, julio-diciembre de 2003, IIJ,
UNAM, México, D.E, p. 131.
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evolucién del derecho internacional de los derechos humanos® en la dimensién
factica.

Al menos, podrfamos convenir en que tal estereotipada férmula no puede ser
aceptada acriticamente, sino que, como alternativa de «minima», debe ser re-
pensada, verificando si, en definitiva, es léxica, histérica y juridicamente correcta
o simplemente una creacién discursiva arbitraria®.

Prestigiosa visién autoral formula serias objeciones a la tesis de la escisién ge-
neracional de los derechos. En efecto, y s6lo por citar algunos ejemplos, CANGA-
DO TRINDADE alude a la «fantasia de las generaciones de derechos»*’; RABOSSI
destaca que la consecuencia mds dafina que tal doctrina genera es que implica y/o
brinda un argumento a quienes sostienen que entre los derechos humanos civiles
y politicos y los derechos humanos econémicos, sociales y culturales existe una di-
ferencia categorial de fondo o una distincién esencial®®; por su parte, y entre otros
cuestionamientos, PINTO enfatiza que la eleccién de la variable en que se susten-
ta dicha tesis es «caprichosa»”” y que la consistente doctrina de la universalidad, la
interdependencia y la indivisibilidad de los derechos humanos se ve muy «con-
trariada» con la férmula de las generaciones de derechos™.

Se impone la necesidad de fortalecer los mecanismos internos de exigibilidad
y justiciabilidad de los DESC, como paso previo a la articulacién de los resortes
transnacionales, dado que —como anticipdbamos— la jurisdiccién interna-
cional es complementaria o coadyuvante de la nacional®.

B. Recorrido jurisprudencial

Descendiendo de tal marco tedrico para enfocar la aplicacién prictica del des-
iderdtum tuitivo de tales derechos, puede verse en el caso especifico de Bolivia que

%3 Cfr. CANGADO TRINDADE, Antdnio A., en el prélogo a la obra de PINTO, Ménica, Temas
de derechos humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. II.

>4 RaBossl, Eduardo, «Las generaciones de derechos humanos: la teorfa y el clichéyr, Lecciones
y Ensayos, N°= 69/70/71, 1997-98, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, pp. 41 y ss., pdssim.

5> Asi la denomina CANCADO TRINDADE, Ant6nio A., «Derechos de solidaridad», en CERDAS
CRruz, Rodolfo y NIETO LoAYZA, Rafael (comps.), Estudios Bdsicos de Derechos Humanos, T° 1, Ins-
tituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 1994, p. 64.

> RaBOsSI, Eduardo, ap. cit., pp. 49/50.

%7 PINTO, Ménica, op. cit., p. 56.

8 Ibid., p. 57.

%9 Ver para ampliar, entre otros trabajos de BAZAN, Victor, «Vias de maximizacién protecti-
va de los derechos econémicos, sociales y culturales», La Ley, T° 2007-D, Buenos Aires, pp.

1135/1149.
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su Tribunal Constitucional ha seguido una laudable vertiente jurisprudencial pro-
tectoria. Pueden citarse, en esa direccidn, las Sentencias Constitucionales 411/2000-
R, de 28 de abril de 2000, que obliga al Estado a proporcionar tratamiento médi-
co a una enferma crénica y a la realizacién de hemodidlisis a enfermos renales;
433/2000-R, 530/2000-R y 1.052/2001-R, todas sobre tratamientos médicos de
personas con enfermedades crénicas; 0026/2003-R, de 8 de enero de 2003, sobre
provisién de tratamiento y medicamentos antirretrovirales a personas con VIH-
SIDA; o la 1.871/2003-R, de 15 de diciembre de 2003, acerca de la proteccién que
debe dispensarse a la mujer embarazada (respecto de quien, a pesar de su estado de
gravidez, se habfa ordenado su detencién preventiva, desconociendo la especial pro-
teccion que la Constitucién Politica reconoce a favor de la maternidad).

Otro tanto ha sucedido en Argentina, donde con una ténica activista la
Corte Suprema de Justicia ha proporcionado cobertura tuitiva al derecho a la sa-
lud, reconocido como derecho fundamental, por ejemplo, iz re «M.2648.XLI,
‘Marfa, Flavia Judith ¢/ Instituto de Obra Social de la Provincia de Entre Rios y
Estado Provincial »®, de 30 de octubre de 2007; a los derechos laborales, v.gr., de-
clarando la inconstitucionalidad de algunas normas de la Ley de Riesgos del Tra-
bajo (»Castillo, Angel Santos ¢/ Cerdmica Alberdi S.A.»!, de 7 de septiembre de
2004, y «Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ art. 39 Ley
24.557»%, de 21 de septiembre de 2004) o del tope tarifario implementado en

6 TFallo por el que revocd la sentencia que habia rechazado la accién de amparo tendiente a
obtener la cobertura integral de los gastos para la atencién de una persona con discapacidad de na-
turaleza motora, mental, visceral y sensorial grave, en virtud de existir un reclamo similar en sede
administrativa, pues —entre otros argumentos— la Corte consideré en el voto mayoritario que siem-
pre que se amerite el dafio grave e irreparable que se causarfa remitiendo el examen de la cuestién
a los procedimientos ordinarios, los jueces deben habilitar las vias del amparo, ya que la existencia
de otras vias procesales que puedan obstar a su procedencia no puede formularse en abstracto sino
que depende de la situacién concreta a examinar. En sintesis, por mayoria, y al tiempo de dejar sin
efecto el pronunciamiento recurrido, ordend se remitieran los autos al tribunal de origen para que,
por quien correspondiera, se dictara un nuevo decisorio con arreglo al criterio que sentaba el Alto
Tribunal.

Los posicionamientos en el Tribunal fueron los siguientes: por la mayoria, los doctores Lo-
renzetti, Fayt y Maqueda; en sendos votos concurrentes, los ministros Highton de Nolasco y Zaf-
faroni; y, por ultimo, en disidencia conjunta, los doctores Petracchi y Argibay.

S Fallos, 327:3610.

Votaron coincidentemente los doctores Petracchi, Belluscio, Fayt, Boggiano, Maqueda, Zaf-
faroni y Highton de Nolasco.

%2 Fallos, 327:3753.

La posicién triunfante fue sustentada por los doctores Petracchi y Zaffaroni. A su turno, por
su voto se pronunciaron los ministros Belluscio y Maqueda, en concurrencia conjunta, y Highton
de Nolasco y Boggiano, en mociones individuales.
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la Ley de Contrato de Trabajo para la cuantificacién de la indemnizacién por
despido incausado (»Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA S.A. s/ despido»®, de 14
septiembre de 2004); defensa de la vivienda tinica y familiar (»Rinaldi, Francisco
Augusto y otro ¢/ Guzmdn Toledo, Ronal Constante y otra s/ ejecucién hipo-
tecaria»®, de 15 de marzo de 2007); movilidad de haberes previsionales (»Sinchez,
Marfa del Carmen ¢/ ANSeS s/ reajustes varios»®, de 17 de mayo de 2005; y en
las citadas causas «Badaro» I y I1°.

También es interesante relevar un temperamento consonante del Tribunal
Constitucional del Pers, por ejemplo, en Expte. N° 2.945-2003-AA/TC, in re
«A.AM.G.» (Sala Primera), en el que ordend que se considerara a la recurrente
en el grupo de pacientes que recibirfan rratamiento integral contra el VIH/SIDA
por parte del Ministerio de Salud, lo que incluirfa la provisién de medicamentos
y andlisis correspondientes, segin lo dispuesto por los médicos del hospital
tratante y bajo su responsabilidad, al tiempo de exhortar a los poderes publicos
a que se cumpla lo dispuesto en el art. 8 de la Ley N° 26.626, debiendo consi-
derarse como inversién prioritaria el presupuesto para la ejecucién del Plan de
Lucha contra el SIDA. En direccién convergente, pueden contabilizarse las
sentencias recaidas en Expte. 6.572-2000, sobre pension por viudez en caso de
unidn de hecho, y 4.646-2007, relativa al derecho a la educacion.

Para cerrar este sumario sefialamiento jurisprudencial, son igualmente dignos
de destacar ciertos aspectos de la labor de la Corte Constitucional de Colombia,
Corporacién que en el marco de la accién de tutela ha realizado una interesan-
te labor hermenéutica sobre el cardcter o incidencia sociales de aquella accidn,
ademds de haber empleado con frecuencia la denominada argumentacién «por
conexidad», para «comunicar» a otros derechos (como el de la salud) el cardcter
de «fundamentalidad» que poseen intrinsecamente algunos (como el derecho a
la vida); por ejemplo, mutatis mutandi, las Sentencias T-571 de 1992, justamente

8 Fallos, 327:3677.

Se pronunciaron de modo consonante todos los ministros firmantes, doctores Petracchi, Be-
lluscio, Fayt, Boggiano, Maqueda, Zaffaroni y Highton de Nolasco.

¢ Fallos, 330:855.

Los alineamientos fueron los siguientes: el voto que encabeza la sentencia correspondié a los
ministros Highton de Nolasco y Maqueda; concurrentemente, en forma conjunta y coincidiendo
con éstos en sus primeros once considerandos, se expidieron los doctores Lorenzetti y Zaffaroni;
v, finalmente, la doctora Argibay se expidié por su voto.

S Fallos, 328:1602.

La mayorfa quedé constituida con los doctores Petracchi, Belluscio, Fayt, Highton de Nolasco
y Lorenzetti. A su turno, concurrentemente votaron los ministros Zaffaroni y Argibay, de modo
conjunto, y Maqueda, individualmente. Por dltimo, en disidencia se expidié el doctor Boggiano.

86 Ver supra, notas 32 y 33 a pie de pégina.
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sobre el derecho a la salud, o T-079 de 2008, en torno al derecho a una vivienda
adecuada. Tal vez en el «debe» queda la sentencia de 12 de marzo de 2008, en la
que el Tribunal por mayoria entendié que existia «cosa juzgada» respecto de la
pretensién de andlisis de constitucionalidad de los arts. 25, 26, 28 y 51 de la Ley
N° 789/2002 de reforma laboral, aferrindose a un decisorio anterior (de 2004)
y, por tanto, se abstuvo de realizar el examen constitucional requerido, pese a
que dicha reforma laboral habfa disminuido la proteccién de los derechos de los
trabajadores y no produjo los resultados esperados en materia de generacién de
nuevos empleos. Fuera y més alld de los pronunciamientos enunciados, no
puede omitirse siquiera una minima alusién a un decisorio trascendente: la
Sentencia T-025 de 2004 sobre desplazamiento forzado interno (correspondiente
a la Sala 32 de Revisién de la Corte Constitucional), que determind al respecto
un «estado de cosas inconstitucional» ante las condiciones de vulnerabilidad ex-
trema en las cuales se encontraba la poblacién desplazada y la omisién reiterada
de brindar proteccién oportuna y efectiva por parte de las distintas autoridades,
violdndose los derechos a la vida digna, integridad personal, igualdad, peticién,
trabajo, salud, seguridad social, educacion, minimo vital y proteccidn especial a per-
sonas de la tercera edad, mujeres cabeza de familia y nifios.

C. Derechos en serio

En sintesis, lo ideal serfa que el Estado previera y evitara posibles incum-
plimientos en el campo de los DESC, pero si ellos igualmente se configuraran,
los remedios nacionales darfan a aquél ocasién de repararlos localmente antes de
que se activen en su contra las instancias transnacionales. En un marco genérico
de discusién, creemos que no es posible soslayar la existencia de una directriz
axioldgicamente relevante que en todo momento debe ser tenida en conside-
racién tanto por las autoridades pertinentes en el 4mbito interno cuanto por los
érganos competentes en la dimensién internacional en el respectivo desarrollo
de sus funciones: los derechos humanos son la expresion directa de la dignidad de
la persona humana®, sean ellos civiles y politicos o econémicos, sociales y cul-
turales.

67 Instituto de Derecho Internacional, Resolucién sobre «La proteccién de los derechos hu-
manos y el principio de no intervencién en los asuntos internos de los Estados», adoptada en la se-
sién de Santiago de Compostela, el 13 de setiembre de 1989; aludida por CARRILLO SALCEDO,
Juan Antonio, en el Prélogo a la obra de CANGADO TRINDADE, Antdnio A., Ef acceso directo del in-
dividuo a los Tribunales Internacionales de derechos humanos, Universidad de Deusto, Bilbao,
2001, pp. 11/12.
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Aprehender tal premisa configurarfa un buen punto de partida para superar
preconceptos, abandonar concepciones que ven en los DESC ciertos «defectos
congénitos» que obstan a catalogarlos como verdaderos «derechos» o a adjudi-
carles algtin «valor juridico»®®, y dejar de lado percepciones que, al mantener que
aquéllos no generan obligaciones estatales correlativas, preconizan la «irrespon-
sabilidad» del Estado en caso de incumplimiento de normas nacionales o inter-
nacionales que los reconozcan.

Como contrapartida, creemos que tales esfuerzos deberdn canalizarse cons-
tructivamente y, al superar relativismos y escepticismos, convertirse en aportes
para crear, modular y repensar técnicas de realizacidn, vias de maximizacién o
mecanismos de garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales que co-
adyuven definitivamente a ponerlos en accién®.

En esa linea, y mds alld de los casos puntuales esquematizados, se impone
una profundizacién de la labor de la jurisdiccién constitucional latinoamericana
en el dmbito temdtico relevado y un dinamismo prudente para generar estindares
jurisprudenciales sustentables que, sin resultar temerarios ni atentar contra el
equilibrio financiero del Estado, coadyuven a la realizacién de semejantes dere-
chos que, sin duda, se presentan directamente consustanciados con la dignidad
de la persona.

6. La interaccion de la jurisdiccion constitucional interna con los tribunales
internacionales para fortalecer la preservacion de los derechos fundamentales

A. Planteo del tema

Nos interesa ahora resaltar el relevante papel que los magistrados constitu-
cionales estdn llamados a jugar en el Estado Constitucional de Derecho, funda-
mentalmente en contextos cuyos paisajes juridicos han sido impactados fuerte-
mente por el derecho internacional de los derechos humanos, como —por
citar sélo un ejemplo— el argentino al influjo de la reforma constitucional
operada en 19947°.

68 Ver al respecto, la respuesta que a tales objeciones brinda CourTts, Christian, «Los dere-
chos sociales como derechos», en AAVV., Los derechos fundamentales, Seminario en Latinoamérica
de Teorfa Constitucional y Politica 2001, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003, pp. 198 y ss.

¥ Sobre el tema, ver BAZAN, Victor, por ejemplo en «Los derechos econémicos, sociales y cul-
turales en accidn: sus perspectivas protectorias en los 4mbitos interno e interamericano», Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano 2005, T° 11, Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo,
2005, pp. 547/583.

7% Ver supra en nota 23 a pie de pdgina.
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La delicada misién que la magistratura constitucional ostenta como tltimo
reducto para la defensa y efectivizacién de los derechos fundamentales en el 4m-
bito verndculo deber ser afrontada y desplegada conociendo y asumiendo /z im-
portancia axioldgica de las fuentes juridicas internacionales (instrumentos inter-
nacionales sobre derechos humanos, costumbres internacionales consolidadas y
principios generales del derecho de las naciones civilizadas), las que habrén de
emplearse como guia en la trascendente tarea de interpretacién y aplicacién de
los preceptos de la Ley Fundamental por parte de la jurisdiccién constitucional
y, también y de acuerdo con la valencia que en la propia Constitucidn se les asig-
ne vis-a-vis el derecho doméstico, como pardmetros de control de la normativa
infraconstitucional, es decir, fiscalizando la adecuacién a ellas de las leyes y
normas infralegales.

Y todo porque no hacerlo asi podria significar —mis alld de una objetable
despreocupacién por la dignidad humana— que el Estado en cuestién incurra
en responsabilidad internacional, pues por ejemplo respecto del orden juridico
interamericano, ser parte de la CADH genera tanto un deber de respero a los de-
rechos humanos como un deber de garantia de éstos.

Conviene entonces pulsar el botén de alerta en torno a diversas cuestiones de
interés, que deberdn ser repensadas por la jurisdiccién constitucional. Es que en
la hora actual los puntos de contacto entre el derecho internacional de los dere-
chos humanos y el derecho interno se multiplican, incrementédndose la necesidad
de lograr una pacifica articulacién de tales fuentes mediante su retroalimentacién
y complementariedad a favor de la solidificacion del sistema general de derechos,
lo que es tan sencillo de predicar dialécticamente como dificil de plasmar en la

realidad.

B. Retroalimentacién de los controles de constitucionalidad
y convencionalidad

Por su parte, no puede omitirse sefialar que la Corte IDH ha emitido en fe-
cha reciente una sentencia en la que deja un claro mensaje a los jueces internos.
Se trata del caso «Almonacid Arellano», de 26 de septiembre de 2006, donde se
ha pronunciado en los siguientes términos: «La Corte es consciente que los
jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estin
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn some-
tidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su ob-
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jeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras,
el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencidon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha he-
cho la Corte Interamericana, intérprete iiltima de la Convencidn Americana» (re-
marcado afnadido)”!.

Dicho de otro modo, la Corte IDH impone a los poderes judiciarios de los
Estados (ordinarios y/o constitucionales, segtin corresponda) la obligacién de
concretar el control de convencionalidad de las normas juridicas internas que apli-
can en los casos concretos vis-a-vis la CADH, tomando en consideracién al efec-
to no sdlo la literalidad de dicho pacto sino la lectura que del mismo ha reali-
zado el tribunal interamericano, que, como se sabe, es el intérprete dltimo de
aquél. Realza, asi, la operatividad de la pauta de interpretacion conforme a la
CADH como estindar hermenéutico a respetar y resguardar por parte de los
6rganos jurisdiccionales verndculos, dindmica en la que subyace la idea de re-
troalimentacién entre el control de constitucionalidad y el control de conven-
cionalidad.

C. Algunas zonas de confluencia potencialmente tensionales

Para finalizar este sefialamiento (y dar paso a las apreciaciones de cierre del
trabajo), y en lista no taxativa de aquellas importantes zonas de confluencia en-
tre ambas dimensiones (interna e internacional) que representan otros tantos
desafios para las respectivas jurisdicciones constitucionales, pueden incluirse
los siguientes aspectos:

— el temperamento adoptado por la Norma Fundamental respectiva al
asignar un determinado tenor jerdrquico a los instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos frente al derecho interno o, en su de-
fecto, al silencio que puede guardar sobre el particular; hipétesis esta dl-
tima donde aflora en plenitud la relevancia de la tarea hermenéutica a
cargo de la justicia constitucional para descifrar la valencia posicional de
tales documentos internacionales en el plano verniculo y paralelamen-
te mantener una interaccién arménica de las fuentes local y transna-
cional;

1 Corte IDH, «Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile», Sentencia sobre Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de septiembre de 2006, Serie C, N° 154, parr. 124.
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— la cotizacién que los maximos tribunales nacionales brindan a los pro-
nunciamientos de los 6rganos protectorios del sistema interamericano:
Comisién y Corte Interamericanas; y

— finalmente, la ardua problemdtica de la ejecucién de las sentencias del
tribunal interamericano en sede nacional, tépico que entrafa uno de los
retos mds trascendentes a los que se enfrenta todo propésito real de
fortalecimiento del modelo tuitivo regional de los derechos humanos.

IV. EPILOGO

La lucha de la jurisdiccién constitucional por legitimarse social y democré-
ticamente, pugnar por su independencia funcional y econémica, superar la in-
suficiencia presupuestaria, entronizarse como eficaz instrumento de defensa de la
Constitucién y garante final de los derechos humanos en los respectivos dmbitos
internos; son sin duda problemdticas comunes que se ensefiorean de los respec-
tivos espacios donde operan los érganos de la magistratura constitucional per-
tinente en distintas latitudes del arco latinoamericano”2.

La utilizacién equilibrada y razonada de sentencias «atipicas» o «interme-
dias», que pueden resultar provechosas en la dindmica del modelo constitucional;
la incursién en espacios inhéspitos del control de constitucionalidad como el de
la fiscalizacién sobre las pretericiones inconstitucionales; el mantenimiento del
esquema de contralor de constitucionalidad previo y obligatorio de los instru-
mentos internacionales (si asf viniera estatuido en las respectivas Constituciones);
la articulacién de nuevas férmulas de participacién de la ciudadania en los pro-
cesos constitucionales, por ejemplo, a través de la figura del amicus curiae; 1a to-
nificacién de los mecanismos internos de exigibilidad y justiciabilidad de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales; la bisqueda de una madura y eficaz
interaccién de la jurisdiccién constitucional interna con los tribunales interna-
cionales para fortalecer la salvaguardia de los derechos fundamentales; no son
sino algunos de los desafios temdticos que figuran en una agenda imaginaria que
el Siglo XXI impone a la justicia constitucional en Latinoamérica.

Por su parte, la observacién de las experiencias normativas (constitucionales
o subconstitucionales) y jurisprudenciales en Europa y Latinoamérica (éstas
por medio de las citadas modalidades sentenciales «atipicas» o «intermedias»),

72 Un acercamiento al tema puede compulsarse en BAZAN, Victor, «Algunos problemas y des-
affos actuales de la jurisdiccién constitucional en Iberoamérica», Anuario de Derecho Constitucio-
nal Latinoamericano 2007, T° 1, Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, 2007, pp. 37/61.
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pone al descubierto el creciente interés por institucionalizar o aplicar pretoria-
namente diversos mecanismos para superar o corregir las omisiones inconstitu-
cionales. Cuando menos, crece la conviccién de que la doctrina de la inconsti-
tucionalidad por omisién tiene algo que aportar en favor de la fluidez del trinsito
de la supremacia constitucional, la vigencia real de los derechos y la consolida-
cién del Estado Constitucional de Derecho.

Las fricciones entre el Congreso y el Tribunal Constitucional o el poder ju-
dicial (de acuerdo con las respectivas adscripciones a los diversos sistemas de con-
tralor de constitucionalidad) deben recanalizarse en términos de didlogo y con-
vivencia institucional madura y no ser concebidas desde un prisma confrontativo
o de lucha de poder. Ello, en el marco de una deseable dindmica arménica que
sin mengua de la insoslayable tarea del érgano de cierre de la jurisdiccién cons-
titucional en punto a preservar la vigencia normativa suprema de la Constitu-
cién, al mismo tiempo se muestre respetuoso de la divisién de poderes y la au-
toridad democritica del legislador.

Tampoco puede obviarse que los retos y las exigencias relevadas en este tra-
bajo obligan a superar los esquemas y moldes del Tribunal Constitucional como
legislador negativo», exigiéndole —como mutatis mutandi refiere TAJADURA TE-
JADA— llegar hasta las dltimas fronteras de la Constitucién normativa para
consolidarse como verdadero Tribunal de los «ciudadanos»’?, es decir —anadi-
mos por nuestra parte—, como un 7ibunal social.

Y, para ello, es imprescindible una jurisdiccién constitucional fuerte, activa,
responsable e independiente; pero al mismo tiempo, prudente, equilibrada y
consciente de sus limites.

Acierta TORRES DEL MORAL cuando afirma que «no hay méds Constitucién
que la Constitucién democritica, o lo que es igual, la Constitucién que instau-
ray preside un régimen democritico. Y ello por la misma razén de que no hay
mis Estado de Derecho que el democratico»™.

Asociado a ello, se observa asi que las bases juridicas, politicas y axiolégicas
minimas de sustentacién de un cabal Estado Constitucional y Democritico de
Derecho, son: una Constitucidn suprema y con fuerza normativa, al igual que los
instrumentos internacionales bésicos en materia de derechos humanos; un sis-

73 'TAJADURA TEJADA, Javier, «Retos y desafios de la justicia constitucional en los umbrales del
siglo XXI», AAVV., Visidn iberoamericana del tema constitucional, Fundacién Manuel Garcia-Pe-
layo, Caracas, 2003, pp. 438/439.

74 TORRES DEL MORAL, Antonio, «El instituto de la rigidez como garantia de la Constitu-
ciény, en BAZAN, Victor (coord.), Defensa de la Constitucidn. Garantismo y controles. Libro en re-
conocimiento al Doctor Germdn J. Bidart Campos, Ediar, Buenos Aires, 2003, p. 421.
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tema democrdtico no declamado sino real; el goce y el ejercicio efectivos de los derechos
humanos, porque —como afirma FERRAJOLI— en un Estado de Derecho los de-
rechos exigen ser tutelados, y el progreso de la democracia se mide por la ex-
pansién y la justiciabilidad de ellos”; y, entre otros elementos, una justicia
constitucional que asegure la normatividad y la primacia constitucionales y el res-
peto y la realizacién de aquellos derechos sin superfluas distinciones categoriales.

Title

THE CONSTITUTIONAL JUSTICE IN LATIN AMERICA:
SOME THEMATIC CHALLENGES FOR CONFRONTING

Summary

I. THE WORK PLAN. II. EVALUATION CONTEXT. III. SOME
THEMATIC LINES TO TREAT OR DEEPEN. IV. EPILOGUE.

Resumen

En el presente trabajo el autor apunta a destacar algunos retos temdti-
cos que sobre la justicia constitucional latinoamericana se posan, y que
desaffan las posibilidades de robustecimiento de sus roles de defenso-
ra de la Constitucidn, tltimo reducto tutelar de los derechos humanos
en el dmbito interno y pieza importante de sostén de la instituciona-
lidad democritica en su funcién de armonizadora de los poderes del
Estado.

Entre otros cuestiones, se aborda la problemdtica de la utilizacién de
sentencias «atipicas» o «intermedias»; las posibilidades de sustenta-
cién del control respecto de las omisiones inconstitucionales; la con-
veniencia de instrumentar el control de constitucionalidad previo y
obligatorio de los instrumentos internacionales o mantenerlo incélume
en caso de que ya estuviera as{ implementado en el texto de la Ley
Fundamental; la utilidad de abrir nuevas férmulas de participacién de
la ciudadania en los procesos constitucionales; la necesidad de fortale-
cer los mecanismos internos de exigibilidad y justiciabilidad de los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales; y la necesaria busqueda de
una pacifica y eficaz interaccién de la jurisdiccién constitucional in-
terna con los tribunales internacionales para fortalecer la proteccién de
los derechos fundamentales.

7> FERRAJOLL, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 22 ed., Trotta, trad. de Per-
fecto Andrés Ibdfiez y otros, Madrid, 1997, p. 918.

© UNED. Revista de Derecho Politico 211
N. 75-76, mayo-diciembre 2009, pags. 179-212



VICTOR BAZAN

212

Palabras clave

Justicia Constitucional. Derecho comparado latinoamericano. Control
de constitucionalidad. Sentencias atipicas. Proteccién de los derechos
humanos. Derechos sociales. Relacién derecho interno y derecho in-
ternacional de los derechos humanos.

Abstract

In this paper, the author points to highlight some substantial challenges
faced by Latin American constitutional justice, which defy the streng-
thening possibilities of its roles of constitutional champion, final pro-
tective human rights domestic redoubt, and important democratic
institutionality supportive element when it harmonizes State Branches.
Among other things, he addresses issues as the «atypical» or «interme-
diate» judgments problems; control of unconstitutional omissions
maintenance possibilities; convenience of prior and compulsory cons-
titutional control of international instruments implementation or its
maintenance where it is already implemented in the Constitution;
usefulness of the creation of new formulas to allow community parti-
cipation in constitutional processes; need to strengthen domestic en-
forceability and justiciability of economic, social and cultural rights;
and the necessary search of a peaceful and effective interaction betwe-
en domestic constitutional jurisdiction and international courts in
order to strengthen fundamental rights protection.

Keywords

Constitutional justice. Latin American comparative law. Constitutio-
nal review. Atypical judgments. Human rights protection. Social
rights. Domestic law and human rights international law relation

© UNED. Revista de Derecho Politico
N. 75-76, mayo-diciembre 2009, pags. 179-212



