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INTRODUCCION

Si algo caracteriz6 al constitucionalismo latinoamericano de la se-
gunda mitad del Siglo pasado fue la progresiva institucionalizacion de
mecanismos nacionales de proteccién de los derechos humanos me-
diante su efectiva constitucionalizaciéon. Ello, en definitiva, es la mues-
tra mas explicita de los esfuerzos por la consolidacion del Estado de
derecho en nuestros paises, concepto que, por lo demas, histéricamente
se montod en sustituciéon del Estado absoluto, precisamente para la ga-
rantia y la proteccion de los derechos y libertades publicas.

Ese concepto de Estado de derecho derivé de una serie de princi-
pios cruciales que se cristalizaron en las tres grandes revoluciones de
hace dos siglos: la Revolucion norte-americana, la Revolucion francesa
y la Revolucién latinoamericana, a la cual hay que mencionar expre-
samente, pues lamentablemente y con mucha frecuencia, los propios
latinoamericanos nos olvidamos de ella, a pesar de que fue precisa-
mente en su &mbito a comienzos del siglo XIX, donde cristaliz6 todo el
aporte al constitucionalismo moderno! de las dos primeras.
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Por ello puede decirse que incluso, fue en nuestros paises donde
por primera vez se concreté formalmente en el constitucionalismo mo-
derno, todo el modelo del Estado de derecho que se habia ido formu-
lando tanto en Francia como en los Estados Unidos. La simbiosis de
todos los principios de dicho modelo se produjo precisamente en Lati-
noamérica, donde se recogieron en conjunto los aportes de aquellas dos
Revoluciones.

Esos principios cruciales pueden ser reducidos a cuatro?.

En primer lugar, el principio de la limitacién al Poder, que es la ba-
se del Estado de derecho con el objeto de garantizar la libertad. Eso es
lo que distingue al Estado de derecho del Estado absoluto. Esta limita-
cion se concretd en las Constituciones modernas mediante la distribu-
cion del poder para que, como lo decia Montesquieu, el poder limite al
poder?, lo que se logra al distribuirlo y al separarlo. De alli han surgido
los dos grandes esquemas de organizacion del Estado basados, por una
parte, en la distribucién vertical del poder que dio origen a los sistemas
de Estados descentralizados, al federalismo o a los nuevos esquemas
de Estados regionales; y por la otra, en la separacion horizontal del po-
der o separacion organica de poderes producto directo, también, de
aquellas dos Revoluciones.

En sequndo lugar, el principio de la legitimidad popular del poder,
derivado del traslado de la soberania de manos del Monarca Absoluto
al pueblo. Después de las Revoluciones norteamericana y francesa, la
soberania reside en el pueblo, quien la ejerce indirectamente mediante
representantes elegidos o directamente, mediante mecanismos de de-
mocracia directa, como los referendos. Pero en todo caso, el poder y los
titulares de los 6rganos del Poder Publico, como representantes del
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pueblo, deben tener legitimidad democratica. Por ello, la democracia
representativa es un pilar fundamental del funcionamiento del Estado
de Derecho, la cual ademaés, debe servir para asegurar la efectiva parti-
cipacion ciudadana mediante la distribucion territorial del poder de
manera de acercarlo al ciudadano.

En tercer lugar, el principio de la legalidad, es decir, el postulado
conforme al cual todos los 6rganos del Estado deben estar y actuar so-
metidos a la ley. Este, justamente, es el otro elemento diferenciador del
Estado de derecho con el Estado absoluto, en el cual el Monarca no es-
taba sometido a ley superior alguna.

Ademas, dentro del principio de la legalidad, como aporte de las
tres Revoluciones mencionadas, esta la idea misma de la Constitucion
como ley suprema, a la cual tienen que someterse todos los 6rganos del
Estado, incluyendo el Parlamento. Fue precisamente contra la sobera-
nia del parlamento inglés que se produjo la Revoluciéon Americana; y
fue contra la soberania parlamentaria como en las Constituciones de
los paises europeos después de la Segunda Guerra Mundial, se incor-
poraron por primera vez en los textos constitucionales, declaraciones
efectivas de derechos humanos.

Bien sabemos que antes de la Segunda Guerra Mundial y a pesar
de la Declaracion francesa en 1789, en Europa no habia declaraciones
similares a las que desde 1811 se conocen en América Latina sobre de-
rechos humanos®. Recuérdese incluso, que en Espana, s6lo fue en 1978,
con motivo de la tltima Constitucién democratica cuando se incorporé
al texto fundamental una declaraciéon de derechos. Con estas declara-
ciones de derechos de rango constitucional en Europa, las mismas ad-
quirieron ese rango supremo que las impone, incluso, a los Parlamen-
tos, los cuales en el universo constitucional dejaron ser soberanos.
Quedaria a salvo la excepciéon de principio en estas materias constitu-

4. La primera de estas declaraciones en América Latina fue la “Declaracién de
los Derechos del Pueblo”, adoptada por la secciéon de Caracas del Congreso



cionales respecto al sistema britanico, donde no hay Constitucion escri-
tay, por tanto, lo tinico soberano sigue siendo el Parlamento y lo que el
Parlamento diga; pero ahora con las restricciones derivadas de las re-
gulaciones de la Unién Europea en materia de derechos humanos.

En cuarto lugar, esté el principio declarativo mismo de los derechos
humanos y de su garantia de rango constitucional. Por ello, el Estado
no solo se ha construido sobre el principio de la limitacién al poder pa-
ra asegurar la libertad y sobre el principio de la legalidad y del respeto
de la Constitucion; sino ademas, sobre el principio de la declaraciéon o
del reconocimiento de los derechos fundamentales y de su garantia con
rango constitucional.

Todas las Constituciones del mundo en los tltimos doscientos
afios, en una forma u otra, mas tarde 6 mas temprano, han venido
adoptando estos principios constitucionales y, progresivamente, han
venido consolidando mecanismos internos de proteccién de los dere-
chos humanos. Ademas, ello se ha producido respondiendo al mismo
principio que reconocié la Declaraciéon francesa de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789, la cual, interpretada, doscientos afios
después sigue siendo valida, en el sentido de que “toda sociedad en la
cual no estd asegurada la garantia de los derechos, ni determinada la
separacion de los poderes, no tiene Constitucion” (art. 16).

Por ello, hoy dia puede todavia afirmarse que la esencia misma de
la Constitucién, como texto de organizacion politica, siempre radica en
la limitacion al poder por su separacion y en la declaracion de los dere-
chos fundamentales, garantizados por la propia sociedad.

Ahora bien, partiendo de estos cuatro principios del Estado de de-
recho, nos referiremos al fortalecimiento de los mecanismos nacionales
de proteccion de los derechos humanos, para lo cual trataremos los si-
guientes cinco aspectos: en primer lugar, al proceso de universalizaciéon
o ampliaciéon progresiva de las declaraciones de derechos; en segundo

General de las Provincias de Venezuela, el 1-5-1811. Véase en Allan R. Bre-
wer-Carfas, Las Constituciones de Venezuela, Caracas 1997, pp. 279-281.



lugar, la constitucionalizacién de la internacionalizacién de los dere-
chos humanos; en tercer lugar, al fortalecimiento de la justicia constitu-
cional, en particular la que se refiere a las garantias judiciales de pro-
teccion de los derechos y libertades publicas; en cuarto lugar, la intro-
duccién progresiva, en tiempo reciente, de garantias institucionales de
los derechos fundamentales; y en quinto lugar, la necesaria consolida-
cion de los elementos de la democracia representativa como condicion
indispensable para el funcionamiento de los mecanismos nacionales de
proteccion de los derechos humanos.

En América Latina, este proceso de fortalecimiento de los meca-
nismos internos de protecciéon debe responder, ademas, al cumplimien-
to de obligaciones internacionales de los Estados conforme a la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos. No se olvide que el articulo
1 de la misma constituye un compromiso de los Estados Partes tanto de
respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencién como
de garantizar su libre y pleno ejercicio; y que el articulo 2 obliga a los
mismos Estados Parte a adoptar las medidas legislativas necesarias pa-
ra garantizar y hacer efectivos tales derechos y libertades. Por ello, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del caso
Velasquez Rodriguez de 1988 precisé que entre las obligaciones de
prevencion de los Estados, estan:

“todas aquéllas de cardacter juridico, politico, administrativo y cultural que

promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las

eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y trata-
das como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones
para quien las cometa”?

En consecuencia, la implementacién de los mecanismos internos
de proteccion de los derechos humanos en América latina, constituye
una obligacién internacional exigible de los Estados Parte de la Con-
vencion Interamericana.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velisquez Rodriguez, Sentencia
de 29 de julio de 1988, Serie C. No. 4, San José, Costa Rica, parrafo 175.



I. LA UNIVERSALIZACION Y AMPLIACION DE LAS DECLARA-
CIONES DE DERECHOS

El primer mecanismo interno de proteccion de los derechos
humanos, sin duda, es la declaracién de los mismos en los textos cons-
titucionales. Ademas, se trata de mecanismo de proteccién en la actua-
lidad caracterizado por su universalizaciéon y ampliacién; fenémeno
que puede analizarse, haciendo referencia a tres aspectos: en primer
lugar, la ampliaciéon nacional que han venido experimentando las de-
claraciones de derechos; en un segundo lugar, el caracter enunciativo de
los derechos y, por tanto, la incorporacién progresiva en las Constitu-
ciones de un numerus apertus de derechos, no limitados a los que los
textos constitucionales enumeran taxativamente; y en tercer lugar, la
alteridad, como caracteristica de la regulacion de los derechos.

1.  La ampliacion nacional de las declaraciones de derechos y garantias

En efecto, el primer aspecto que debe mencionarse en cuanto las
declaraciones de derechos, se refiere a la progresiva ampliaciéon que las
mismas han tenido en el mundo contemporaneo, en las respectivas
Constituciones.

Conforme a la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, “El fin de toda asociacion politica es la con-
servacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre”, los
cuales inicialmente se redujeron a la libertad, la igualdad ante la ley, la
seguridad personal y la propiedad privada. Ese puede decirse que fue
el &mbito de los derechos humanos en una primera etapa del régimen
de los mismos, cuando eran objeto exclusivo de regulacién por el dere-
cho constitucional, y asi fue hasta la primera mitad del Siglo XX, cuan-
do se produjo una considerable ampliacion en cuanto al ambito de los
mismos. Ello ocurrié con motivo de los postulados que se incorporaron
en las Constituciones de Querétaro, en México, de 1917 y de Weimar,
en Alemania, de 1919, con las cuales comenz6 el proceso de constitu-



cionalizacién de los derechos sociales y se formulo, ademas, el princi-
pio de la funcién social de los derechos econémicos, particularmente
del derecho de propiedad. Posteriormente se produjo, ademas, la am-
pliaciéon de los derechos politicos en funcién del afianzamiento de la
propia democracia, desembocando en el derecho a la participaciéon po-
litica.

En esta forma, en el mundo contemporaneo puede decirse que se
ha producido en transito desde las declaraciones desde los derechos de
la primera generacién del constitucionalismo clasico, reducidos a los
derechos individuales, que mas bien son libertades con su peculiar tra-
tamiento; hacia los derechos de una segunda generacién, de caracter
econdmicos y sociales, en los cuales hay mas bien obligaciones presta-
cionales del Estado; y el paso a la incorporacién en las declaraciones de
derechos, de los de la tercera generacion, donde se ubican los derechos
al desarrollo; a una determinada calidad de vida; a la proteccion del
medio ambiente; a gozar de un patrimonio cultural; e incluso, a la paz,
como recientemente ha sido consagrado expresamente en la Constitu-
cion de Colombia, y que van caracterizando el constitucionalismo lati-
noamericano.

Esta ampliacion progresiva de derechos se ha plasmado, en nues-
tro Continente, en tres grandes ejemplos de una enumeracién extensi-
sima de derechos, como es el caso, inicialmente, de la Constitucién de
Brasil, y luego, de las Constituciones de Colombia y de Venezuela, la
cuales destinan muchos articulos a la regulaciéon de los derechos indi-
viduales, politicos, econémicos, sociales y de los de la tercera genera-
cion.

Para evidenciar este proceso, podria destacarse como ejemplo, por
ser de las mas recientes, el aporte que ha significado al constituciona-
lismo de los derechos humanos las previsiones de la reciente Constitu-
cion de Venezuela de 1999, que es la altima de las Constituciones san-

6. Véase Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999, 32 edicion, Caracas
2001. Véase nuestras propuestas en la Asamblea Nacional Constituyente de
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cionadas por una Asamblea Constituyente en América Latina, que des-
tina su Titulo IV a regular los deberes, derechos humanos y garantias
(arts. 19 a 128), los cuales el Estado debe garantizar a toda persona con-
forme al principio de progresividad y sin discriminacién alguna (art.
19).

A. Las garantias constitucionales de los derechos

En la Constitucién Venezolana ante todo, se pueden distinguir un
conjunto de regulaciones muy importantes, relativas a las garantias
constitucionales de los derechos humanos, es decir, a los instrumentos
que permitirian hacer efectivo el ejercicio de los derechos. En tal senti-
do, se regula ampliamente las garantia de la libertad (art. 20); de la irre-
troactividad de la ley (art. 24); de la nulidad de los actos violatorios de
derecho y de la responsabilidad de los funcionarios (art. 25); de la
igualdad ante la ley (art. 21); y la de orden judicial con el derecho de
acceso a la justicia que tiene toda persona para hacer valer sus derechos
e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los
mismos y a obtener con prontitud la decisiéon correspondiente (art. 26).
La Constitucion regula, ademas, la garantia de proteccion inmediata de
los derechos mediante recursos efectivos: el derecho y la accién de am-
paro y la accion de habeas data (art. 27).

Por otra parte, también se regula expresamente la mas importante
de las garantias constitucionales, ademas del acceso a la justicia, la cual
es que ésta se imparta conforme a las normas establecidas en la Consti-
tucion y las leyes, es decir, en el curso de un debido proceso. Este se ha
establecido detalladamente en el articulo 49 que exige que “el debido
proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y administrati-
vas”, regulandose las siguientes garantias en forma especifica: el dere-
cho a la defensa; la presuncién de inocencia; el derecho a ser oido; el
derecho al ser juzgado por su juez natural, que debe ser competente,

1999 en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo II, Caracas 1999,



independiente e imparcial; las garantias de la confesién; el principio
nullum crimen nulla poena sine lege; el principio non bis in idem y la ga-
rantia de la responsabilidad estatal por errores o retardos judiciales.

Pero entre las garantias constitucionales de los derechos humanos,
sin duda, la més importante es la garantia de la reserva legal, es decir,
que las limitaciones y restricciones a los derechos s6lo puedan estable-
cerse mediante ley formal. De alli la remision que los articulos relativos
a los derechos constitucionales hacen a la ley. Pero ley, en los términos
de la garantia constitucional, s6lo puede ser el acto emanado de la
Asamblea Nacional actuando como cuerpo legislador (art. 202). Este es
el Ginico acto que puede restringir o limitar las garantias constituciona-
les, como lo indica el articulo 30 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Frente a ello debe destacarse la potencial violacion de esta garantia
en el propio texto constitucional venezolano, al regular la figura de la
“delegacion legislativa” al Presidente de la Reptublica, mediante las
llamadas “leyes habilitantes” (art. 203), para que pueda dictar actos con
rango y valor de ley en cualquier materia (art. 236, ord. 8), lo cual con-
trasta con lo que establecia la Constitucion de 1961, conforme a la cual
s6lo podian dictarse en materias econémicas y financieras (art. 190,
ord. 8).

Esto, lamentablemente, incluso ante un elenco tan importante de
derechos y garantias, ha abierto la via constitucional para la violacion
de la reserva legal que, como se dijo, es la garantia constitucional mas
importante en relacién con la efectiva vigencia y ejercicio de aquellos.

Por altimo, entre las garantias constitucionales, en el articulo 29 de
la Constitucion se establecié expresamente la obligacién del Estado de
investigar y sancionar legalmente los delitos contra los derechos huma-
nos cometidos por sus autoridades, y en el articulo 30 se estableci6 la
obligaciéon del Estado de indemnizar integralmente a las victimas de

pp. 43 al53,.u



violaciones a los derechos humanos que le sean imputables, incluido el
pago de dafios y perjuicios. El Estado, ademas, debe proteger a las vic-
timas de delitos comunes y debe procurar que los culpables reparen los
dafios causados.

B. Los derechos y libertades individuales

El Capitulo IV del Titulo III de la Constitucién venezolana, ade-
mas, se destina a regular “los derechos civiles”, los que, en realidad, en
castellano y conforme a la tradicién constitucional venezolana, son los
derechos individuales. Se regula, asi el derecho a la vida, como inviolable,
con la prohibicién de que se pueda establecer la pena de muerte (art.
43). Este derecho ha sido ademas, reforzado, obligdndose al Estado a
proteger “la vida de las personas que se encuentren privadas de su li-
bertad, prestando el servicio militar o civil, o sometidas a su autoridad
en cualquier otra forma”.

La Constitucién, ademads, regul6é expresamente el derecho al nom-
bre (art. 56); y el derecho a la inviolabilidad de la libertad personal (art.
44), con derechos y garantias en relacion con el arresto o detencién; la
defensa y a no estar incomunicado; el limite personal de las penas; la
identificacion de la autoridad; la excarcelacion; la proteccion frente a la
esclavitud o servidumbre y la prohibicién de la desapariciéon forzosa
de personas (art. 45).

Se reguld, ademas, detalladamente, el derecho a la integridad per-
sonal (art. 46), con los siguientes derechos: el derecho a no ser sometido
a torturas o penas degradantes; el derecho de los detenidos al respeto a
la dignidad humana; el derecho a decidir sobre experimentos y trata-
mientos; y la responsabilidad de los funcionarios.

Adicionalmente, el texto constitucional, conforme a la tradicién de
los textos anteriores, consagré la inviolabilidad del hogar doméstico
(art. 47); la inviolabilidad de las comunicaciones privadas (art. 48); la
libertad de transito (art. 50); el derecho de peticién y a la oportuna res-
puesta (art. 51); y el derecho de asociacion (art. 52). Este ultimo derecho
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sin embargo, encuentra limitaciones de rango constitucional, (art. 256)
respecto de los jueces, a quienes se prohibe asociarse; y en cuanto a la
inherencia del Estado en las elecciones de los gremios profesionales,
que deben ser organizadas por el Consejo Supremo Electoral, como 6r-
gano del Poder Pablico (Poder Electoral) (art. 294,6).

En relacién con los derechos individuales, la Constituciéon garanti-
za, ademas, el derecho de reunion (art. 53); el derecho a la libre expre-
sion del pensamiento (art. 57); y el derecho a la informacién “oportuna,
veraz e imparcial”, asi como el derecho de réplica y rectificacion cuan-
do se vean afectados directamente por informaciones inexactas o agra-
viantes (art. 58). Ademads, encuentran regulacion expresa la libertad re-
ligiosa (art. 59); el derecho a la proteccion del honor y la intimidad (art.
60); el derecho a la libertad de conciencia (art. 61); el derecho de protec-
cion por parte del Estado (art. 55).

C. Los derechos sociales

En el campo de los derechos sociales y de las familias, la Constitu-
cion de 1999 contiene extensas y complejas declaraciones, muchas de
las cuales no guardan relacion con el principio de la alteridad, que atri-
buyen al Estado innumerables obligaciones y que, en gran parte, mar-
ginan a la sociedad civil, resultando un esquema que globalmente con-
siderado es altamente paternalista.

En efecto, por una parte la Constitucion regul6 una serie de dere-
chos sociales que pueden denominarse como derechos de proteccion, y
que se refieren a de las familias (art. 75); a la maternidad (art. 76); al
matrimonio “entre un hombre y una mujer”, (art. 77); a los nifios (art.
78) y a los jovenes (art. 79); a los ancianos (art. 80); y a los discapacita-
dos (art. 81); regulandose expresamente en el articulo 101, la obligacion
para los medios televisivos de incorporar subtitulos y traducciéon a la
lengua de sefias para las personas con problemas auditivos.

La Constitucion reguld, ademas, expresamente, el derecho a la vi-
vienda (art. 82), como una declaracion; y el derecho a la salud y a su
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proteccion (art. 83), imponiendo al Estado la “obligacion de crear, ejer-
cer la rectoria y gestionar un “sistema publico nacional de salud”, de
caracter intersectorial, descentralizado y participativo, integrado al sis-
tema de seguridad social, regido por los principios de gratuidad, uni-
versalidad, integridad, equidad, integracién social y solidaridad (art.
84).

Es decir, el servicio de salud se concibe constitucionalmente como
integrado al sistema de seguridad social (como un subsistema) y se lo
concibe como gratuito y universal, lo que no guarda relacién alguna
con el sistema de seguridad social que se establece para los afiliados o
asegurados. Se establece, ademas, con rango constitucional, que los
bienes y servicios publicos de salud son propiedad del Estado y no
pueden ser privatizados. Por tultimo, se establece el principio de que la
comunidad organizada tiene el derecho y el deber de participar en la
toma de decisiones sobre la planificacion, ejecucion y control de la poli-
tica especifica en las instituciones ptublicas de salud.

En el articulo 85 de la Constitucién se establece que es una obliga-
cion del Estado el financiamiento del sistema ptublico de salud, que de-
be integrar los recursos fiscales, las cotizaciones obligatorias de la se-
guridad social y cualquier otra fuente de financiamiento que determine
la ley. El Estado, ademas, debe garantizar un presupuesto para la salud
que permita cumplir con los objetivos de la politica sanitaria. Final-
mente, el articulo 85 termina su normacién indicando que el Estado
“regulara las instituciones publicas y privadas de salud”, en la tnica
norma en la que se nombra a las instituciones privadas de salud, pero
como objeto de regulacion.

En cuanto al derecho a la seguridad social, el articulo 86 de la
Constitucion lo regula “como servicio publico de caracter no lucrativo,
que garantice la salud y asegure proteccion en contingencias de mater-
nidad, paternidad, enfermedad, invalidez, enfermedades catastroéficas,
discapacidad, necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida de
empleo, desempleo, vejez, viudedad, orfandad, vivienda, cargas deri-
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vadas de la vida familiar y cualquier otra circunstancia de previsiéon
social”.

En el mismo Capitulo relativo a los derechos sociales y de la fami-
lia, la Constitucion de 1999, en la misma orientacion de la anterior
Constitucion de 1961, incorporé el conjunto de derechos laborales al
texto constitucional, pero esta vez amplidndolos y rigidizandolos atn
mas, llevando a rango constitucional muchos derechos que por su na-
turaleza podrian ser de rango legal. Se reguld, asi, expresamente, el de-
recho y el deber de trabajar (art. 87); la igualdad en el trabajo (art. 88);
la proteccién estatal al trabajo (art. 89); la jornada laboral y el derecho
al descanso (art. 90); el derecho al salario (art. 91); el derecho a presta-
ciones sociales (art. 92); el derecho a la estabilidad laboral (art. 93); las
responsabilidades laborales; el derecho a la sindicalizacién (art. 95); el
derecho a la contratacién colectiva (art. 96); y el derecho a la huelga
(art. 97).

Sobre el derecho a la sindicalizacién, debe destacarse la injerencia
del Estado en el funcionamiento de los sindicatos, al establecer el arti-
culo 294,6 de la Constitucion la competencia del Consejo Nacional Elec-
toral, que es un 6rgano del Poder Publico (Poder Electoral), para “or-
ganizar las elecciones de los sindicatos y gremios profesionales”. En
consecuencia, en Venezuela, los sindicatos no son libres de organizar la
elecciéon de sus autoridades y representantes, sino que las mismas de-
ben ser organizadas por el Estado.

La Constitucién, ademas, consagré una serie de derechos relativos
a la cultura, como la libertad y la creacién cultural y la propiedad inte-
lectual (art. 98); los valores de la cultura y la proteccion del patrimonio
cultural (art. 99); la proteccion de la cultura popular (art. 100) y a la in-
formacion cultural (art. 101), estableciendo que el Estado debe garanti-
zar la emision, recepcion y circulacion de la informacién cultural. A tal
efecto, se impone a los medios de comunicacién el deber de coadyuvar
a la difusion de los valores de la tradicion popular y la obra de los ar-
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tistas, escritores, compositores, cineastas, cientificos y demdas creadores
y creadoras culturales del pais.

En cuanto al derecho a la educacion, el articulo 102 de la Constitu-
cion comienza estableciendo, en general, que “la educacién es un dere-
cho humano y un deber social fundamental, es democrética, gratuita y
obligatoria”. La consecuencia de lo anterior es la prevision del mismo
articulo 102, que impone al Estado la obligacién de asumir la educacion
como “funcién indeclinable” y de maximo interés en todos sus niveles
y modalidades, y como instrumento del conocimiento cientifico,
humanistico y tecnolégico al servicio de la sociedad. En consecuencia,
constitucionalmente se declara a la educacién como un servicio puabli-
co; precisdndose, sin embargo, que “el Estado estimulara y protegera la
educacion privada que se imparta de acuerdo con los principios conte-
nidos en esta Constitucién y en las Leyes”.

Se regula, ademas, el derecho a la educacién integral, la gratuidad
de la educacién publica; y el caracter obligatorio de la educacién en to-
dos sus niveles, desde el maternal hasta el nivel medio diversificado.
En cuanto a la educacién impartida en las instituciones del Estado, se
la declara gratuita hasta el pregrado universitario (art. 103). Ademas,
se establece el régimen de los educadores; (art. 104); el derecho a edu-
car (art. 106); y la educacién ambiental e histérica (art. 107). En el arti-
culo 108, se precisa, ademads, que los medios de comunicacién social,
publicos y privados, deben contribuir a la formacién ciudadana. En la
Constitucion de 1999, ademas, se constitucionalizé el principio de la
autonomia universitaria (art. 109); se regul6 el régimen de las profesio-
nes liberales (art. 105); el régimen de la ciencia y la tecnologia (art. 110);
y el derecho al deporte (art. 111).

D. Los derechos ambientales

En la Constituciéon de 1999 también constituye una novedad la re-
gulacion de los derechos relativos a los derechos ambientales, desti-
nando normas a regular el derecho al ambiente (art. 127); la politica de
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ordenacion territorial (art. 128); los estudios de impacto ambiental y el
régimen de los desechos toxicos; y las clausulas contractuales ambien-
tales obligatorias (art. 129).

E. Los derechos de los pueblos indigenas

Otra de las innovaciones de la Constitucion de 1999, fue la incor-
poraciéon de un conjunto de normas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, respecto de los cuales s6lo habia una escueta norma de pro-
teccion en la anterior Constitucion de 1961 (art. 77), a cuyo efecto se re-
conoce constitucionalmente “la existencia de los pueblos y comunida-
des indigenas, su organizacién social, politica y econémica, sus cultu-
ras, usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como su hébitat y de-
rechos originarios sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente
ocupan y que son necesarias para desarrollar y garantizar sus formas
de vida” (art. 119).

El peligro que podria derivarse de esta regulacién a los efectos de
la integridad territorial, se buscé neutralizar en la misma Constitucion
al precisar que “los pueblos indigenas, como culturas de raices ances-
trales, forman parte de la Nacién, del Estado y del pueblo venezolano
como unico, soberano e indivisible”, no pudiéndose interpretar el tér-
mino “pueblo” en el sentido que se le da en el derecho internacional
(art. 126).

La Constitucién, ademas, destind un conjunto de normas relativas
al aprovechamiento de los recursos naturales en los habitat indigenas
(art. 12); a los valores culturales indigenas (art. 121); al derecho de los
pueblos indigenas a una salud integral (art. 122); al derecho de los
pueblos indigenas a mantener y promover sus propias practicas eco-
némicas (art. 123); y a la propiedad intelectual colectiva de los conoci-
mientos, tecnolégicas e innovaciones de los pueblos indigenas (art.
124). Por ultimo, el articulo 125 de la Constituciéon consagra el derecho
de los pueblos indigenas a la participacion politica; garantizando el ar-
ticulo 182 de la Constitucion, “la representacion indigena en la Asam-
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blea Nacional y en los cuerpos deliberantes de las entidades federales y
locales con poblacién indigena, conforme a la ley”.

F. Los derechos economicos

Por otra parte, en la Constitucion de 1999 se incorporé un Capitulo
que enumera los derechos econdmicos de las personas, en la siguiente
forma: por una parte la libertad econémica (art. 112); y por la otra el
derecho de propiedad y la expropiacion (art. 115). Esta norma sigue la
orientacioén del constitucionalismo venezolano, aiin cuando deben des-
tacarse algunas variaciones en relaciéon con su equivalente en la ante-
rior Constitucion de 1961 (art. 99), que son las siguientes: primero, no se
establece que la propiedad privada tiene una funcién social que cum-
plir, como lo indicaba la Constitucion de 1961; segqundo, en la nueva
Constitucién se enumeran los atributos del derecho de propiedad (uso,
goce y disposicion) lo que era materia de rango legal (art. 545 del Co-
digo Civil); y tercero, en cuanto a la expropiacion, se exige en el nuevo
texto constitucional que el pago de la justa indemnizacién sea “oportu-
no”. En esa forma, en general, la norma garantiza con mayor fuerza el
derecho de propiedad.

La Constitucién, ademads, prohibe que se decreten o ejecuten con-
fiscaciones de bienes salvo en los casos permitidos por la propia Cons-
titucion y, en particular, por via de excepciéon, mediante sentencia fir-
me, respecto de los bienes de personas naturales o juridicas, nacionales
o extranjeras, responsables de delitos cometidos contra el patrimonio
publico, o de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo del
Poder Pablico y los provenientes de las actividades comerciales, finan-
cieras o cualesquiera otras vinculadas al trafico ilicito de sustancias
psicotropicas y estupefacientes (art. 116 y 271).

El articulo 307 de la Constitucion declara al régimen latifundista
como contrario al interés social, y remite al legislador para disponer lo
conducente en materia tributaria para gravar las tierras ociosas y esta-
blecer las medidas necesarias para su transformacién en unidades eco-
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ndémicas productivas, rescatando igualmente las tierras de vocaciéon
agricola.

Por otra parte, la norma establece el derecho de los campesinos y
demaés productores agropecuarios a la propiedad de la tierra, en los ca-
sos y formas especificados por la ley respectiva. Esto implica el estable-
cimiento de obligaciones constitucionales al Estado para proteger y
promover las formas asociativas y particulares de propiedad para ga-
rantizar la produccién agricola, y para velar por la ordenacién susten-
table de las tierras de vocacion agricola con el objeto de asegurar su po-
tencial agroalimentario.

Excepcionalmente dispone el mismo articulo constitucional, que el
legislador creard contribuciones parafiscales con el fin de facilitar fon-
dos para financiamiento, investigacion, asistencia técnica, transferencia
tecnologica y otras actividades que promuevan la productividad y la
competitividad del sector agricola.

Una innovacién constitucional en materia econémica es el derecho
que regula el articulo 117, de todas las personas a disponer de bienes y
servicios de calidad, asi como a una informacién adecuada y no enga-
fiosa sobre el contenido y caracteristicas de los productos y servicios
que consumen, a la libertad de eleccién y a un trato equitativo y digno.

2. Elsentido de las declaraciones de derechos y las clausulas abiertas

A. El cardcter declarativo

Lo que es importante sefialar es que desde el punto de vista juridi-
co, sea que las declaraciones de derechos estén incorporados en normas
internacionales, sea que se hayan incorporado al derecho interno y que
formen parte de las Constituciones, no son declaraciones constitutivas
de los mismos sino, como lo dice su propia denominacién, tienen ca-
racter declarativo, de reconocimiento de derechos. En consecuencia, ni
las Constituciones las Convenciones internacionales los crean o esta-
blecen, sino que los reconocen como inherentes a la persona humana.
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B. Las clausulas abiertas

Bajo este angulo, el aspecto més importante del proceso de fortale-
cimiento de las instituciones de proteccion de los derechos en América
Latina ha sido la incorporacién progresiva y continua en las Constitu-
ciones, de la clausula enunciativa de los derechos de las personas que
proviene, también, de la influencia del sistema constitucional nortea-
mericano.

Esta consagracion expresa en las Constituciones de cladusulas me-
ramente enunciativas sobre derechos humanos conduce a considerar
que los derechos constitucionales no se agotan en los enumerados ex-
presamente en la declaracién constitucional, sino que también se con-
sideran como tales derechos constitucionales todos los otros inherentes
a la persona humana, o los declarados en instrumentos internacionales.
En esta forma, también, los derechos humanos establecidos en los ins-
trumentos internacionales pasan a integrarse dentro de los derechos
constitucionales con su mismo valor y rango, como una estrategia para
utilizacion desde la perspectiva constitucional, del sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos.

En esta forma podemos decir que, incluso, todas las Constitucio-
nes de América Latina, con muy pocas excepciones, (Cuba, Chile,
Meéxico y Panama), contienen una cldusula enunciativa de los derechos,
conforme a la cual se indica expresamente que la declaracién y enun-
ciacion de los derechos que se hace en los textos constitucionales, no se
puede entender como negaciéon de otros que no estando enumerados
en ellos, son inherentes a la persona humana o a la dignidad de la per-
sona humana. Clausulas de este tipo se encuentran, por ejemplo en las
Constituciones de Colombia (art. 94), Guatemala (art. 44), Paraguay
(art. 45) y Venezuela (art. 22).

En el articulo 22 de la Constituciéon de Venezuela de 1999, por
ejemplo, siguiendo la tradicién constitucional anterior, se establece ex-
presamente que “la enunciacién de los derechos y garantias contenidos

18



en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos no debe entenderse como negacién de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”
(art. 22).

La norma remite a los derechos inherentes a la persona humana, lo
que incorpora nociones del derecho natural en el sentido de que los de-
rechos humanos preceden al Estado y a las propias Constituciones; y
ademas, permite ubicarlos més alla de los enumerados no sélo en la
Constitucion, sino en los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, lo que amplia considerablemente su ambito. El antecedente
de esta norma de la Constitucién venezolana en cuanto a la referencia a
los derechos enunciados en los instrumentos internacionales, sin duda,
se encuentra en la Constitucion de Colombia de 1992.

En otros casos, como la Constitucion de Brasil, la clausula enuncia-
tiva sin hacer referencia a los derechos inherentes a la persona humana,
permite identificar como derechos constitucionales y por tanto, de
igual rango y valor a los enumerados en la Constituciéon “adoptados
por la Constitucion o de los tratados internacionales en que la Republi-
ca Federativa de Brasil sea parte” (art. 5,2). Sin embargo, de acuerdo
con la mayoria de los instrumentos internacionales, los derechos enu-
merados en los mismos se consideran como atributos de la persona
humana, razén por la cual el efecto de aplicacion de esta cladusula
enunciativa viene a ser el mismo.

En definitiva, como lo sefial6 la antigua Corte Suprema de Justicia
de Venezuela en una sentencia de 31 de enero de 1991 (Caso Anselmo
Natale), los:

“Derechos inherentes de la persona humana son derechos naturales, univer-
sales, que tienen su origen y son consecuencia directa de las relaciones de so-
lidaridad entre los hombres, de la necesidad del desarrollo institucional de los
seres humanos y de la proteccion del medio ambiente”. De alli, la misma Cor-
te concluy6 sehalando que “Dichos derechos comtnmente estdn contempla-
dos en Declaraciones Universales y en textos nacionales o supranacionales y
su naturaleza y contenido como derechos humanos no debe permitir duda
alguna por ser ellos de la esencia misma del ser y, por ende, de obligatorio
respeto y proteccion”.
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Otras Constituciones establecen la clausula enunciativa con menor
ambito, pero igualmente permiten una ampliacién de los derechos
humanos enumerados en el texto constitucional. Por ejemplo, en la
Constitucion de Costa Rica se hace referencia a los derechos inherentes
o que deriven del principio cristiano de la justicia social (art.74), en el
mismo sentido de la dignidad de la persona humana. En otras Consti-
tuciones se hace referencia a la soberania del pueblo y la forma repu-
blicana de gobierno, con lo cual en la enunciacién se hace énfasis en el
tema de los derechos politicos, como sucede en Argentina (art. 33) y
Bolivia (art. 35). Otras Constituciones hacen referencia a los derechos
que deriven tanto de la forma republicana y de la forma representativa
de gobierno, como de la dignidad del hombre, como sucede en Uru-
guay (art. 72) y Honduras (art. 63), de lo que resulta una ampliaciéon
enorme de esta clausula de enunciacién de derechos. Puede decirse, en
todo caso, que este es un signo muy caracteristico del constitucionalis-
mo latinoamericano, los que lo distingue, sobre todo, del constituciona-
lismo europeo.

Por supuesto, la enunciaciéon de derechos abiertos en las Constitu-
ciones implica que la falta de reglamentacién de los mismos por ley, no
puede ser invocada para negar ni menoscabar el ejercicio de los dere-
chos por las personas, como lo expresan muchas de nuestras Constitu-
ciones (Paraguay, Venezuela).

C. La garantia objetiva

Una consecuencia juridica fundamental en el ambito de la protec-
cion de los derechos que deriva de las declaraciones de derechos incor-
poradas en los textos fundamentales, incluso en la forma enunciativa,
es la llamada garantia objetiva de la Constitucién; principio que para el
constitucionalismo europeo contemporaneo descubrié Hans Kelsen?,

7. Véase Hans Kelsen, « La garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La jus-
tice constitutionnelle) », Revue du droit public et de la science politique en France
et a I'étranger, Paris 1928, p. 250.
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pero que en el constitucionalismo latinoamericano esta incorporado en
nuestras Constituciones, desde principios del siglo XIX como sucedi6
en la Constitucion de Venezuela de 1811.

Este principio implica que toda decision del Estado contraria a los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion es nula, con lo
cual la garantia objetiva del propio texto constitucional deriva del
mismo, declarando expressis verbis la nulidad de lo que sea contrario a
los derechos; principio que tiene una larguisima tradicion en el consti-
tucionalismo latinoamericano. En tal sentido, por ejemplo, en el articu-
lo 25 de la Constitucion venezolana de 1999, se dispone que “todo acto
dictado en ejercicio del Poder Pablico que viole o menoscabe los dere-
chos garantizados por esta Constitucion y la Ley es nulo; y los funcio-
narios publicos que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad
penal, civil y administrativa, segtin los casos, sin que les sirvan de ex-
cusa 6rdenes superiores”.

D. El ambito de las limitaciones a los derechos

Por ultimo debe mencionarse que esta enunciacion de derechos,
con toda la ampliaciéon que hemos indicado, incluso con el sefialado
cardcter enunciativo, se ha establecido, en paralelo, con la precisién del
ambito de las limitaciones a los derechos. Es cierto que hay derechos
absolutos, es decir, derechos no limitables, como por ejemplo el dere-
cho a la vida, el derecho a no ser torturado o el derecho a no sufrir pe-
nas infamantes; pero fuera de estos existe el principio de la limitabili-
dad de los derechos y libertades, que siempre tienen como frontera tan-
to el derecho de los demés como el orden publico y social, porque, en
definitiva, los derechos se ejercen en sociedad y tienen una pluralidad
de titulares. Ello exige, por tanto, conciliar el ejercicio de los derechos,
por todos, de manera que ello no signifique, en particular, la violaciéon
del derecho de los demas y, en general, del orden publico y social.

Por supuesto, este principio puede conducir a situaciones extre-
mas como la que lamentablemente todavia queda en alguna Constitu-
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cion latinoamericana, como es el caso de la Constituciéon cubana, que
deja abierto un campo “ilimitado” de limitaciones a los derechos fun-
dadas en la conservacién de unos principios que s6lo el poder puede
determinar, con lo cual se hacen nugatorios los derechos. Pero salvo
este caso, en general, la limitacion a los derechos que permiten las
Constituciones esta vinculada a las exigencias del orden publico y so-
cial y al ejercicio de los derechos por demas.

Todo esto plantea, en el campo juridico, algunos temas importan-
tes en relacion con el ejercicio de los derechos. En primer lugar, que to-
da limitacion tiene una garantia fundamental que es la reserva legal, de
manera que s6lo por ley formal como acto que emana del cuerpo legis-
lativo electo, es que pueden establecerse esas limitaciones, sea funda-
das en el derecho de los demés o en el orden publico y social. En esta
materia, en Venezuela, como antes hemos dicho, a pesar de los avances
que contiene la nueva Constitucion, por ejemplo, en la enumeracion de
los derechos individuales y en la constitucionalizacion, con rango cons-
titucional de los Tratados internacionales sobre derechos humanos a
los cuales se les prescribi6 aplicacion preferente cuando sean maés favo-
rables; consideramos que contiene un aspecto negativo especifico, co-
mo la grave y potencial lesion a la garantia de la reserva legal que abre
respecto de los derechos constitucionales, al regular la delegacion legis-
lativa al Presidente de la Reptuiblica en forma amplia.

En segundo lugar, que en la basqueda progresiva del balance que
debe existir entre los distintos derechos, este debe ser de tal naturaleza
que el ejercicio de un derecho no implique que se conculquen otros de-
rechos. Por eso el principio de la indivisibilidad e interdependencia en
el goce y ejercicio de los derechos. Este es un tema que, por supuesto,
no es totalmente resoluble con la sola prevision de textos constituciona-
les, y que s6lo la aplicacién progresiva de los textos por un Poder Judi-
cial efectivo y eficiente, es lo que puede ir clarificando cudndo debe
primar el ejercicio de un derecho sobre otro. Ha habido muchos casos
judiciales, por ejemplo y sobre todo en relaciéon con la libertad de ex-
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presion, que han determinado hasta dénde la libertad de expresion
puede significar, por ejemplo, conculcar los derechos del nifio; o hasta
donde la libertad de expresion puede incidir sobre el derecho a la inti-
midad. En estos casos el juez es el que debe determinar qué derecho
priva en un momento concreto o en qué circunstancias debe darse pri-
macia a los derechos del nifio, por ejemplo, como ha sucedido en casos
judiciales en Venezuela, en relacién con el derecho a la libertad de ex-
presion del pensamiento.

3. El principio de la alteridad

Ahora bien, cuando se analiza el tema de los derechos y libertades,
debe tenerse en cuenta que estos, como derechos constitucionales, des-
de el punto juridico constituyen béasicamente situaciones juridicas de
poder que los individuos tienen en la sociedad y que siempre tienen
alteridad con situaciones juridicas de deber, que otros individuos tie-
nen en la misma sociedad.

Por tanto, no hay sociedad que se conciba sin que existan situacio-
nes de poder que son correlativas con situaciones de deber entre los
sujetos que acttan en ella; es decir, no se concibe la sociedad sin esta
interrelacion entre sujetos en situacion juridica de poder de hacer, go-
zar, disfrutar o tener, y otros sujetos en situacién juridica de deber, de
respetar, de abstenerse, de prestar o de dar, de manera que, siempre
habré una relaciéon derecho-obligacién o, en general, poder-deber.

Los derechos humanos, en definitiva, desde el punto de vista juri-
dico, son situaciones juridicas de poder que son consustanciales a la
naturaleza humana o a la calidad de ser humano, en definitiva, a la ca-
lidad de hombre y que tienen todos los hombres por igual; pero en cu-
yo régimen y en su declaracion, por supuesto, el principio de la alteri-
dad tiene que estar siempre presente. Asi, si hay un sujeto activo o un
titular del derecho, siempre tiene que haber alguien con una obligacién
(sujeto pasivo) frente a ese derecho; es decir, alguien obligado a cum-
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plir determinadas actividades para satisfacer el goce de esos determi-
nados derechos; de manera que, no hay derecho sin obligacion.

No puede haber, en consecuencia, por ejemplo, un derecho huma-
no “a no enfermarse”; ese es un deseo, pero no un derecho, porque
frente a ese suefio no existe alteridad, es decir, no hay nadie que pueda
estar obligado a asegurar a las personas que no se enfermen.

En el caso de Venezuela, por ejemplo, ante la amplisima y excelen-
te enumeracion de los derechos humanos que contiene la Constitucion,
el principal problema que surge de ella es la confusion entre las buenas
intenciones y los derechos constitucionales y el engafio que pueden de-
rivar de la imposibilidad de satisfacer algunos derechos sociales; en
virtud de la consagracion de supuestos derechos que no pueden origi-
nar obligaciones u obligados, por imposibilidad conceptual.

Asi sucede, por ejemplo, con varios de los derechos y garantias so-
ciales, tal y como se consagraron en la Constitucion, cuya satisfacciéon
es simplemente imposible. Constituyen, mds bien, excelentes declara-
ciones de principio y de intencién de indiscutible carécter teleolégico,
pero dificilmente pueden concebirse como “derechos” por no poder
existir un sujeto con obligacion de satisfacerlos. Es el caso, por ejemplo,
del “derecho a la salud”, que se consagra como “un derecho social
fundamental obligacion del Estado, que lo garantizard como parte del
derecho a la vida” (art. 83). Lo cierto es que es imposible que alguien
garantice la salud de nadie y que constitucionalmente se puede consa-
grar el “derecho a la salud”. Ello equivaldria, como se dijo, a consagrar
en la Constitucion el derecho a no enfermarse, lo cual es imposible
pues nadie puede garantizar a otra persona que no se va a enfermar.

En realidad, el derecho que se puede consagrar en materia de sa-
lud, como derecho constitucional, es el derecho a la proteccién de la
salud, lo que comporta la obligacion del Estado de velar por dicha pro-
teccion, estableciendo servicios publicos de medicina preventiva y cu-
rativa. De resto, regular el “derecho a la salud”, por imposibilidad de
la alteridad, es una ilusion.
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Lo mismo podria senalarse, por ejemplo, del derecho que se con-
sagra en la Constitucion de Venezuela a favor de “toda persona a una
vivienda adecuada, segura, cémoda, higiénica, con servicios bésicos
esenciales que incluyan un hébitat que humanice las relaciones familia-
res, vecinales y comunitarias” (art. 82). Este “derecho”, como esta con-
sagrado, es de imposible satisfaccion; se trata, mas bien, de una decla-
raciéon de principios o de intencién, bellamente estructurada, que no
puede conducir a identificar a un obligado a satisfacerla, y menos al
Estado. Se confundieron, en esta materia, las buenas intenciones y las
declaraciones sociales con derechos y obligaciones constitucionales,
que originan otro tipo de relaciones juridicas, incluso con derecho de
ser amparados constitucionalmente.

En todo caso, en la concepcioén inicial de la formulacion de las de-
claraciones de derechos, el obligado era el Estado; es decir, inicialmente
los derechos se formularon frente al Estado, de manera que siempre el
sujeto activo era el hombre, el ciudadano, y el sujeto pasivo, el obliga-
do, era el Estado. Esta concepcién inicial de la formulacién de los dere-
chos, incluso, llevé a que los mecanismos de proteccion de los mismos
(amparo o tutela), en su concepcién también inicial, fueran mecanis-
mos de proteccion frente al Estado.

Por supuesto, esto varioé porque la relacion de alteridad cambi6; en
el sentido de que el sujeto pasivo en los derechos no sélo es el Estado.
Este lo sigue siendo, pero no en forma exclusiva, pues progresivamen-
te, el campo del sujeto pasivo se ha universalizado, existiendo en la ac-
tualidad obligaciones, es decir, situaciones de deber en el campo de los
derechos que corresponden, por supuesto, a los particulares, es decir,
que corresponden a todos, que corresponden incluso a las colectivida-
des, a las comunidades; y hasta a la comunidad internacional. Tal es el
caso del derecho al desarrollo, como derecho que, incluso, no es sélo
del hombre en particular sino de los pueblos y de las comunidades. Por
ello, los obligados son algo mas que los Estados, entrando en el campo
de la comunidad internacional.
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Por otra parte, si se presta atencion al principio de la alteridad, es
decir, a la relacion entre situaciones de poder y situaciones de deber, se
puede constatar que las situaciones de deber, es decir, del sujeto pasi-
vo, no siempre son las mismas. Muchas veces las situaciones de deber
se configuran como situaciones de prestacion (obligacién positiva); es
decir, como obligaciones de prestar, de dar, o de hacer. Cuando se esta,
por ejemplo, en el campo de los derechos sociales, como el derecho a la
educacion o el derecho a la proteccion de la salud, el Estado esta obli-
gado a prestar un servicio; esta obligado a realizar una actividad posi-
tiva. Desde el punto del sujeto activo, ahi se esta, desde la perspectiva
juridica, en presencia de “derechos” en sentido estricto.

En otros campos se estd en presencia de derechos fundamentales
que son mas bien “libertades”, porque la situacion del sujeto pasivo,
por ejemplo del mismo Estado, no se corresponde con obligacion algu-
na de hacer o de dar, sino que la obligacién es, basicamente, de no
hacer; es una obligacion de abstencién, de no molestar, de no lesionar,
de no extinguir, de no privar. Por tanto, estos, desde el punto estricta-
mente juridico, méds que derechos, son libertades. Por ejemplo, la liber-
tad de transito implica mas la situacién de deber de que no se impida
la circulacién; la libertad o el derecho a la libre expresion del pensa-
miento implica la situaciéon de deber del Estado de no molestar, de no
censurar, de no impedir la expresion libre.

Lo anterior, en relaciéon con el tema de las situaciones de poder y
de deber y de su alteridad, conduce a distinguir claramente entre liber-
tades y derechos cuando la situacién del sujeto obligado no es, en el
caso de las libertades, una obligaciéon de dar o de hacer, sino mas bien
de no hacer, de abstenerse. En cambio en los derechos propiamente di-
chos, si hay una obligacion de prestar, como sucede, por ejemplo, en
general, en los servicios publicos y, particularmente, en los de caracter
social (salud, educacion).
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II. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA INTERNACIONALIZA-
CION DE LOS DERECHOS HUMANOS

En la evolucién de los mecanismos nacionales de proteccion de los
derechos humanos se pueden distinguir diversas etapas marcadas por
un proceso inicial de constitucionalizaciéon de los mismos mediante su
declaracion en las Constituciones, como antes se ha sefialado; etapa
que luego de la intermedia de internacionalizacién de la constituciona-
lizacién de los mismos, ha llegando finalmente a una etapa posterior,
que es la actual, de constitucionalizacién de la internacionalizacion de
los derechos humanos.

En efecto, puede decirse que fue después de la Segunda Guerra
Mundial y de los horrores que la provocaron mediante los cuales se
pusieron al descubierto las mas aberrantes violaciones a los derechos
humanos nunca imaginadas, cuando se comenzé en la biisqueda de un
necesario ambito universal en la lucha por la proteccién de los mismos,
imponiéndose ademads, la consecuente y progresiva recomposiciéon del
concepto mismo de soberania, clave en la configuracion del derecho
constitucional de la época.

El derecho internacional, asi, comenzé a jugar un rol significativo
en el establecimiento de limites al propio derecho constitucional, con
motivo de los nuevos principios y compromisos internacionales que se
fueron conformando para asegurar la paz. Por ello no es de extrafiar
que de esa guerra surgid, precisamente, el proceso de internacionaliza-
cion de los derechos humanos, con la adopcion tanto de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre por la Organizacién
de Estados Americanos, como de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos por la Organizaciéon de las Naciones Unidas, ambas en
1948 y, en 1950, con la adopcién de la Convenciéon Europea de Dere-
chos Humanos. Ese proceso se consolidé en las décadas de los sesenta
y setenta, con la adopcion del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales en el d&mbito de las Naciones Unidas y, en 1969, de la
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Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en el ambito inter-
americano.

En esta forma, a la constitucionalizacién inicial de los derechos
humanos marcada por las declaraciones nacionales, sigui6é una segun-
da etapa marcada por el proceso de la internacionalizacién de los mis-
mos. Su desarrollo, como instrumento de proteccion de tales derechos,
ha sido lo que ha originado la tercera etapa de la proteccion, en la cual
nos encontramos actualmente, la cual es la de la constitucionalizacion
de la internacionalizacién de los derechos humanos, que ha sido pro-
vocada, precisamente, por la introducciéon en los derechos internos de
los sistemas internacionales de proteccion.

Este proceso se ha manifestado en primer lugar, por el otorga-
miento de un determinado rango normativo en el derecho interno a los
instrumentos internacionales, es decir en la precision, en las Constitu-
ciones, del principio de la norma -la internacional o la interna- relativa
a los derechos humanos que debe prevalecer en caso de conflicto entre
las mismas.

Las soluciones constitucionales en este respecto derivan no sélo de
la consagracion expresa de dicho rango normativo en el texto de las
Constituciones, sino de la estructuracion del mismo con base en la in-
terpretacion constitucional. Nos referiremos a estas dos soluciones se-
paradamente.

1. El rango normativo de los instrumentos internacionales de derechos
humanos establecido expresamente en las Constituciones

En muchas Constituciones latinoamericanas el tema del rango
constitucional de los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos ha sido resuelto expresamente, pudiendo distinguirse cuatro
regimenes normativos, segin que se les haya otorgado rango supra
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constitucional, rango constitucional, rango supra legal o solamente
rango legal®.

A. El rango supra constitucional de los instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos

En primer lugar, algunas Constituciones han establecido expresa-
mente el rango supra constitucional de los derechos humanos declara-
dos en instrumentos internacionales; es decir, un rango superior al de
las propias normas constitucionales, prevaleciendo, por tanto, en rela-
cioén con las mismas.

Tal es el caso, por ejemplo, de la Constituciéon de Guatemala, en
cuyo articulo 46 se establece el principio general de que en materia de
derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados
por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno, concepto
éste que no s6lo comprende a las leyes sino a la propia Constitucion.

En Colombia, la Constitucién ha establecido una disposicion simi-
lar, al disponer el articulo 93 que: “Los tratados y convenios interna-
cionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitaciéon en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno”; y orden interno, también, en nuestro
criterio, como antes indicamos, no soélo es el establecido en las leyes si-
no en la propia Constitucion.

En cierta forma, también podria ubicarse en este primer sistema de
jerarquia supra constitucional de los derechos humanos establecidos en
instrumentos internacionales, el caso reciente de la Constitucion de
Venezuela de 1999, en cuyo articulo 23 se dispone que

“Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos

y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el
orden interno, en la medida en que contengan norma sobre su goce y ejercicio

8 Véase en general sobre esta clasificacion lo expuesto por Rodolfo E. Piza R., Dere-
cho internacional de los derechos humanos: La Convencion Americana, San José
1989; y por Carlos Ayala Corao, La jerarquia constitucional de los tratados sobre
derechos humanos y sus consecuencias, México, 2003.
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maés favorable a las establecidas por esta Constitucion y la ley de la Republica,

y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demds 6rganos

del Poder Puablico”.

Al sefalar esta Constitucion que los derechos humanos estableci-
dos en los instrumentos internacionales prevalecen en el orden interno,
es decir, el establecido en la propia Constitucion y en las leyes, cuando
prevean condiciones de goce y ejercicio més favorable, sin duda le esta
otorgando rango supra constitucional a dichos derechos.

B.  El rango constitucional de los instrumentos internacionales so-
bre derechos humanos

En sequndo lugar, un grupo de Constituciones ha atribuido expre-
samente rango constitucional a los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, es decir, los derechos humanos establecidos en los
mismos tienen la misma jerarquia constitucional que los establecidos
en el texto fundamental.

Dos tipos de regimenes constitucionales pueden distinguirse en
este grupo: las Constituciones que confieren rango constitucional a to-
dos los instrumentos internacionales de derechos humanos, y las Cons-
tituciones que otorgan tal rango, s6lo a un grupo de instrumentos
enumerados expresamente en la Constitucion.

En el primer tipo se ubicaba, por ejemplo, la Constitucion de Pert
de 1979, derogada en 1994, cuando establecia en su articulo 105 que
“Los preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos huma-
nos, tienen jerarquia constitucional”, de manera que “No pueden ser
modificados sino por el procedimiento que rige para la reforma de la
Constitucion”.

En el sequndo tipo se ubica la Constituciéon de Argentina de 1994
que le otorga una jerarquia “superior a las leyes”, es decir, rango cons-
titucional, a un grupo de tratados y declaraciones vigentes para ese en-
tonces que enumera taxativamente el articulo 75, 22 de la Constitucion,
entre los cuales estan la Declaracion Americana, la Convencién Ameri-
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canay los Pactos Internacionales, ademas de otros instrumentos inter-
nacionales que se especifican relativos al delito de genocidio, o sobre
discriminacién racial y discriminacién contra la mujer, sobre la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes y sobre dere-
chos del nifio.

En cuanto a los demas tratados sobre derechos humanos, la Cons-
titucion estableci6 que pueden gozar de tal jerarquia constitucional,
siempre que sean aprobados por una mayoria calificada de las 2/3 par-
tes de la totalidad de los miembros del Senado y de la Camara de Di-
putados.

C. El rango supra legal de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos

En tercer lugar, en otras Constituciones latinoamericanas, se ha es-
tablecido expresamente el rango supra legal, pero sometidos a la Cons-
titucion, de los tratados y convenciones internacionales en general,
comprendidos los relativos a derechos humanos, en el sentido de que
prevalecen sobre las Leyes, pero sin rango constitucional.

Esta es la solucion de la Constituciéon de Costa Rica, la cual dispo-
ne que “Los tratados ptublicos, los convenios internacionales y los con-
cordatos debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran
desde su promulgacién o desde el dia que ellos designen, autoridad
superior a las leyes” (art. 7).

En el caso de Honduras se llega a una conclusién similar, atn
cuando la prevalencia se regule en general respecto de los tratados in-
ternacionales y no especificamente respecto de los relativos a derechos
humanos. En efecto, conforme al articulo 16 de la Constitucién, los tra-
tados internacionales en general, comprendidos los relativos a dere-
chos humanos, forman parte del derecho interno y prevalecen sobre las
leyes en caso de conflicto (Art. 18). La Constitucién, ademas, dispone
que en caso de que un tratado internacional afecte una disposicion
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constitucional, el mismo debe ser aprobado mediante el procedimiento
de reforma constitucional antes de su ratificacion (Art. 17).

En sentido similar, el articulo 144 de la Constitucién de El Salva-
dor dispone el rango legal de los tratados y su prevalencia respecto de
las leyes en caso de conflicto, al disponer que “Los tratados internacio-
nales celebrados por El Salvador con otros Estados o con organismos
internacionales, constituyen leyes de la Reptublica al entrar en vigencia,
conforme a las disposiciones del mismo tratado y de esta Constitu-
cion”, agregando la norma que “La ley no podra modificar o derogar lo
acordado en un tratado vigente para El Salvador” y que “En caso de
conflictos entre el tratado y la Ley, prevalecera el tratado”.

D. El rango legal de los instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos

Por dltimo, en cuarto lugar, en cuanto a la jerarquia normativa de
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, estan los
sistemas constitucionales que le atribuyen en general a los tratados in-
ternacionales igual jerarquia que a las leyes.

Este es el sistema més difundido en el derecho constitucional con-
temporaneo, y sigue la orientacion iniciada por la Constitucion de los
Estados Unidos de América (art. VI. 2). En esta linea regulatoria esté la
Constituciéon de Ecuador (Art. 137).

En estos sistemas, por tanto, los tratados tienen el mismo rango
normativo que las leyes, estan sometidos a la Constitucién y en su apli-
cacion en relacion con las leyes rigen los principios de ley posterior y
ley especial para los efectos derogatorios que puedan tener.

2.  El valor normativo constitucional de los instrumentos internaciona-
les con independencia de la jerarquia de estos en el orden interno

Ahora bien, en ausencia de una regulacién constitucional expresa
relativa a la jerarquia normativa en el orden interno de los instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos, estos derechos enumera-
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dos en los mismos pueden adquirir valor constitucional mediante téc-
nicas interpretativas diversas de orden constitucional en relaciéon con el
sistema interamericano de derechos humanos.

En efecto, la tendencia mas general en el constitucionalismo con-
temporaneo ha sido la de otorgarle a los derechos humanos consagra-
dos en los instrumentos internacionales, el mismo rango y valor de los
establecidos en las Constituciones, de manera que todos son conside-
rados como derechos constitucionales. Ello se ha logrado mediante téc-
nicas, incluso, en algunos casos, expresamente previstas en las Consti-
tuciones.

A. La exigencia expresa de la interpretacion de la Constitucion de
conformidad con los tratados internacionales

Algunas Constituciones, en efecto, establecen expresamente una
norma orientadora para la interpretacion de los derechos humanos de-
clarados en el texto fundamental, exigiendo que la misma debe reali-
zarse en armonia o de conformidad con los tratados internacionales en
la materia. El ejemplo mas relevante en este caso es el de la Constitu-
cion de Colombia, cuyo articulo 93 establece expresamente que

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de con-

formidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia”.

En esta forma, en el propio texto constitucional se establece la
obligacion expresa para todos los 6rganos del Estado y no sélo para los
tribunales, de interpretar las normas constitucionales reguladoras de
los derechos humanos de acuerdo con lo regulado en los tratados in-
ternacionales sobre la materia. La consecuencia de ello es, por tanto, el
reconocimiento implicito del mismo rango y valor de derechos consti-
tucionales a los establecidos en los tratados internacionales, que son los
que deben guiar la interpretacion de los primeros.

Esta norma de la Constitucion de Colombia, sin duda, tiene como
antecedentes los textos de las Constituciones de Espafia (art. 10,2) y
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Portugal (art. 16,2), las cuales ademas, se refieren en particular, a la De-
claraciéon Universal de los Derechos Humanos, cuyo contenido es el
parametro para la interpretacion de las normas constitucionales sobre
derechos humanos.

B. La interpretacion constitucional de las declaraciones generales
sobre los fines de la sancion de la Constitucion vinculados a los
derechos humanos

Otra forma de atribuir el mismo rango constitucional a los dere-
chos consagrados en instrumentos constitucionales deriva de la inter-
pretacion constitucional que debe hacerse de las declaraciones genera-
les relativas a los derechos humanos, y que generalmente se ubican en
los predmbulos de las Constituciones.

En efecto, en muchos Preambulos constitucionales, se establece
como fin del propio texto constitucional e, incluso, del Estado, al ase-
gurar la plena vigencia de los derechos humanos. Tal es el caso de la
Constitucion de Guatemala, en cuyo preambulo se establece expresa-
mente como finalidad del texto constitucional, “Impulsar la plena vi-
gencia de los derechos humanos dentro de un orden institucional esta-
ble, permanente y popular, donde gobernados y gobernantes procedan
con absoluto apego al derecho”.

Siendo, en este caso, por tanto, finalidad de la propia sancién de la
Constitucion el impulsar la plena vigencia de los derechos humanos,
éstos en su contexto universal adquieren el mismo valor que los decla-
rados expresamente en la Constitucion. A ello debe tender la interpre-
tacion constitucional de estas declaraciones generales.

C. La interpretacion de las obligaciones constitucionales del Esta-
do en relacion con los derechos humanos

Otras Constituciones, en las normas destinadas a regular las decla-
raciones de derechos humanos, establecen expresamente obligaciones
para los diversos 6rganos del Estado en relaciéon con el aseguramiento
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de la efectividad en el goce y disfrute de tales derechos por las perso-
nas. En estos casos, al constituir una obligacion del Estado el respeto de
los derechos humanos o el velar por su efectivo ejercicio, los mismos,
en general, adquieren rango y valor constitucional asi no estén enume-
rados expresamente en las declaraciones constitucionales.

Tal es el caso de la Constitucion de Chile, en cuya reforma de 1989
se incorporé una declaraciéon conforme a la cual se dejé expresamente
reconocido que el ejercicio de la soberania esta limitada por “El respeto
a los derechos esenciales establecidos en la naturaleza humana”, esta-
bleciéndose ademas, como “Deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos garantizados por esta Constitucion, asi como
por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuen-
tren vigentes”. En consecuencia, si se trata de una obligacion del Esta-
do la de respetar y promover los derechos humanos garantizados por
los tratados internacionales, los mismos adquieren el mismo valor y
rango de los derechos constitucionales enumerados expresamente en el
texto fundamental. Ademads, la referencia a los “derechos esenciales
establecidos en la naturaleza humana” permite y exige identificar co-
mo tales, no s6lo a los enumerados expresamente en la Constitucion,
sino a los establecidos en los tratados internacionales e, incluso, mas
alla, a los que sean de la esencia de la naturaleza humana.

En sentido similar se regula en la Constituciéon de Ecuador, la cual
también establece como una obligacion del Estado, el garantizar “A to-
dos los individuos, hombres o mujeres que se hallen sujetos a su juris-
diccidn, el libre y eficaz ejercicio y goce de los derechos civiles, politi-
cos, econdmicos, sociales y culturales enunciados en las declaraciones,
pactos, convenios y demds instrumentos internacionales vigentes”. La
obligacién del Estado, por tanto, no sélo se refiere a garantizar el ejerci-
cio y goce de los derechos enumerados en la Constitucién, sino de to-
dos los enumerados en los instrumentos internacionales, los cuales en
consecuencia adquieren rango y valor de derechos constitucionales.
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También debe destacarse en el mismo sentido, la declaracién con-
tenida en la Constituciéon de Nicaragua en la cual se establece la decla-
raciéon general de que toda persona no sélo “Goza de la proteccion es-
tatal y del reconocimiento de los derechos inherentes a la persona
humana y del irrestricto respeto, promocioén y proteccion de los dere-
chos humanos”, sino de “La plena vigencia de los derechos consagra-
dos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en la Declara-
cion Americana de Derechos y Deberes del Hombre; en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacién de
Naciones Unidas y en la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos de la Organizaciéon de Estados Americanos”.

En este caso, la enumeracién que hace la Constituciéon de ciertos
instrumentos internacionales no puede sino interpretarse como una
enunciacion no taxativa, dadas las declaraciones procedentes sobre los
derechos humanos en general y los inherentes a la persona humana.

III. EL FORTALECIMIENTO Y DESARROLLO DE LAS GARANTIAS
JUDICIALES DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES: LA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL

El tercer aspecto que queriamos tratar se refiere al fortalecimiento
y desarrollo de las garantias judiciales de los derechos. En efecto, de
nada serviria una declaraciéon de derechos, como las que hemos tenido
durante casi doscientos anos en América Latina, si no existiese un con-
junto de garantias judiciales de esos derechos.

Anteriormente hemos mencionado algunas de esas garantias, co-
mo la garantia objetiva que declara como nulos los actos contrarios a la
Constitucion; o la garantia de la reserva legal, a los efectos del estable-
cimiento de las limitaciones a los derechos, que no pueden establecerse
por cualquier autoridad sino por ley formal. Ademas est4 la garantia
de la responsabilidad, por supuesto, que deriva de que todo acto con-
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trario a los derechos constitucionales genera responsabilidad respecto
de quien lo ejecute.

Ademas de todas las anteriores mencionadas garantias, por su-
puesto, la garantia fundamental de los derechos constitucionales es jus-
tamente la posibilidad de acudir ante los 6rganos judiciales para que
estos aseguren que los derechos se hagan efectivos. Por tanto, la garan-
tia fundamental de los derechos constitucionales, es la garantia judicial
porque, en definitiva, el sistema judicial en cualquier pais se establece
precisamente para la proteccion de los derechos y garantias. Esto lo re-
gulan, incluso, casi todas las Constituciones cuando se refieren al Po-
der Judicial o el derecho de acceder a la justicia, para la proteccién de
los derechos y garantias. En esta forma, el sistema judicial es la garan-
tia fundamental de los derechos humanos, pudiéndose distinguir tres
tipos de garantias judiciales: las garantias genéricas y las garantias es-
pecificas, que se desdoblan en la institucién del amparo y en los otros
mecanismos de la justicia constitucional.

1.  Las garantias genéricas de proteccion de los derechos humanos

La garantia genérica judicial de los derechos fundamentales es,
justamente, la organizaciéon del sistema judicial, porque su funcién
esencial es la proteccion de los derechos y libertades. Sin embargo, en
América Latina, en general, a pesar de las declaraciones constituciona-
les, hemos tenido y tenemos una situaciéon bastante sombria sobre la
efectividad del Poder Judicial en su conjunto, como mecanismo eficaz y
justo de proteccion de los derechos fundamentales.

En Venezuela, por ejemplo, la nueva Constitucion declara el Esta-
do como “Estado democratico y social de derecho y de justicia”, indi-
candose entre los valores superiores del ordenamiento juridico y de la
actuacion del Estado, la justicia (art. 2). A tal efecto, se precisa en forma
expresa que “El Estado garantizara la justicia gratuita, accesible, im-
parcial, idénea, transparente, auténoma, independiente, responsable,
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equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o repo-
siciones inttiles” (art. 26).

Sin embargo, a pesar de declaraciones constitucionales como esta,
el Poder Judicial, en general, se nos muestra en casi todos nuestros pai-
ses como incapaz de asegurar la resolucion eficiente de los conflictos,
de manera que se respeten los derechos de los individuos y se proteja
los derechos fundamentales. No siempre la justicia eficaz, ni rapida; al
contrario, es lenta, y la lentitud en materia judicial conduce a lo contra-
rio, es decir, a la injusticia.

Por ello, el primero y principal de los problemas del Estado de de-
recho en América Latina es el del funcionamiento de los sistemas judi-
ciales. Esto ha llevado a que, incluso, los organismos internacionales
multilaterales en los Gltimos afios se hayan interesado por el tema de la
reforma judicial, lo cual constituye una novedad frente a lo que hace
algunos afios eran los programas de asistencia multilateral. En los pro-
gramas de asistencia multilateral, por tanto, se han venido incorporan-
do componentes institucionales, entre los cuales se destaca el problema
del Poder Judicial como un componente esencial para el desarrollo de
nuestros paises.

En la actualidad, por tanto, se plantea en todos los paises de Amé-
rica Latina el reto de reconvertir al Poder Judicial y hacerlo efectiva-
mente independiente; en definitiva, para hacer realidad la prevision de
todas las Constituciones relativas a la autonomia e independencia del
Poder Judicial. Esta que es la piedra angular del Estado de derecho, en
el sentido de que el juez debe actuar s6lo sometido a la ley, sin la in-
fluencia de los factores externos al Poder Judicial, sea de los otros Po-
deres Publicos, sea de factores politicos. Como lo establece la Constitu-
cion Venezolana de 1999, en el sentido de que con la finalidad de ga-
rantizar la imparcialidad y la independencia en el ejercicio de sus fun-
ciones, los funcionarios que conforman el sistema judicial “no pueden
llevar a acabo activismo politico partidista, gremial, sindical o de indo-
le semejante, ni realizar actividades privadas lucrativas incompatibles
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con su funcién, ni por si ni por interpodsita persona, ni ejercer ninguna
otra funcién publica a excepcidn de actividades educativas” (art. 256).

Pero ademas de la independencia sustantiva, el Juez debe gozar de
independencia personal en su actuacion, lo que tiene que ver con su
estabilidad como funcionario, con el régimen disciplinario, con la in-
amovilidad en el cargo y con el régimen de los nombramientos. En tal
sentido, por ejemplo, la nueva Constituciéon venezolana ha establecido,
con caracter general, el régimen de ingreso a la carrera administrativa y
el ascenso “por concursos de oposicion publicos que aseguren la ido-
neidad y excelencia”, garantizdndose la participacion ciudadana en el
procedimiento de seleccién y designaciéon de jueces”. La consecuencia
es que estos no pueden ser removidos o suspendidos de sus cargos si-
no mediante el procedimiento legal (art. 255).

Aparte de esto, ademas de lograr la independencia, el reto es ase-
gurar la efectiva administraciéon de justicia, es decir, lograr que los ca-
sos judiciales se decidan, y que no se produzcan las acumulaciones de
casos rezagados, tan caracteristica de América Latina y que originan la
justicia lenta e injusta, que tenemos en general. Para eso, reformas co-
mo las que estdn en curso en muchos de nuestros paises sobre el tema
de los procedimientos, son esenciales; pues dichos procedimientos fue-
ron concebidos en otras épocas y hoy sirven para la dilacion, la obs-
truccién, la lentitud y, en definitiva, para que no se resuelvan las cau-
sas.

En consecuencia, el tema de la reforma procesal es un tema gene-
ral de la reforma judicial, que ha conducido en muchos paises, incluso,
a buscar mecanismos alternos para la solucién de disputas y de conflic-
to. En este sentido, se destaca el desarrollo de los sistemas de concilia-
cion y de arbitramento que ha llevado, incluso, a que en algunos paises
se haya hablado de la “privatizacion de la justicia”, para garantizar el
derecho de los particulares de acudir a medios de arbitramento o de
solucién de conflictos, sin tener que acudir a los 6rganos judiciales or-
dinarios. En tal sentido, inclusive, no debe olvidarse que la Ley del Ré-
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gimen de la Administraciéon de Justicia de la Republica de Colombia,
(Colombia, Venezuela y Ecuador) de 1824 declaraba como un derecho
constitucional y fundamental de los ciudadanos, el poder resolver sus
conflictos por la via del arbitramento, estableciendo incluso, la obliga-
cion, antes de acudir a la via judicial ordinaria, de tratar de resolver las
causas por la via de arbitramento o de la conciliacién. Ahora buscamos
volver a estos mecanismos que, insisto, funcionan adecuadamente en
muchos paises pero que en otros, simplemente no funcionan como me-
canismos alternos de la administraciéon de justicia. Se destaca, en tal
sentido, la prevision en la Constituciéon de Venezuela de 1999, en el
sentido de que la ley “debe promover el arbitraje, la conciliacién, la
;mediacién y cualesquiera otros medios alternativos para la solucién de
conflictos” (art. 258).

Por dltimo, en este tema de la administracion de justicia, el tema
del acceso a la misma es otro de los grandes problemas relativos a la
proteccién constitucional de los derechos en nuestros paises. Tenemos
consagrado en las Constituciones el derecho al acceso de la justicia; y el
derecho a la tutela judicial efectiva. Asi se prevé, expresamente, por
ejemplo, en la Constitucion de Venezuela de 1999: “Todo persona tiene
derechos de acceso a los 6rganos de administraciéon de justicia para
hacer valer sus derechos e intereses, incluso colectivos o difusos; a la
tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decisién co-
rrespondiente” (art. 26); agregandose en la Constitucion que “el proce-
so constituye un instrumento fundamental para la realizaciéon de la jus-
ticia”, para lo cual “las leyes procesales estableceran la simplificacion,
uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran un procedimiento
breve, oral y ptblico” de manera que “no se sacrificara la justicia por la
omision de formalidades no esenciales” (art. 257).

Pero sin embargo, no tenemos realmente asegurado el acceso a la
justicia de todos, y grandes capas de la poblacion, simplemente, igno-
ran que existen mecanismos de tutela judicial porque no tienen posibi-
lidad de acceder a ellos para la solucién de los conflictos, por lo costoso
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y complicado que es; y porque el Estado no ha sabido establecer ade-
cuados mecanismos de asistencia judicial, que se conocen y han sido
desarrollados en los paises europeos desde hace muchas décadas, pero
que nosotros no hemos sido capaces de establecer, para permitir a to-
dos la posibilidad de acceder a los 6rganos judiciales.

Por supuesto, en nuestros paises, el deterioro del Poder Judicial es
un deterioro de muchas décadas, de muchas generaciones, sobre lo
cual incluso, hay crénicas desde siglo XIX. En Venezuela, por ejemplo,
esas cronicas muestran la situacion del deterioro del Poder Judicial
que, cambiando la fecha, podrian perfectamente aplicarse a estos afios
en los cuales estamos viviendo.

Sin embargo, el programa de reforma del Poder Judicial, siendo el
tema mds importante para la efectiva proteccién interna de los dere-
chos constitucionales, es de todos modos un tema que requiere ejecu-
cion por un largo plazo. El cambio sistematico del Poder Judicial y de
la forma de administrar justicia, no es una tarea ni siquiera de una ge-
neracion, sino de varias generaciones, siempre que se tenga conciencia
de la necesidad de establecer estos mecanismos y de que se inicie su
reforma.

2. Las garantias judiciales especificas de los derechos fundamentales: el
derecho de amparo

A. El amparo: una institucion latinoamericana

Aparte de las garantias genéricas de caracter judicial de los dere-
chos fundamentales, en América Latina desde el siglo XIX se han veni-
do desarrollando un conjunto de garantias judiciales especificas expre-
samente destinadas a la proteccion de los derechos constitucionales,
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como es la instituciéon del amparo, de la tutela, de la proteccién consti-
tucional o del mandado de seguranca®.

Esta garantia judicial, aun cuando con denominaciones diversas,
puede decirse que es una institucion latinoamericana, que se desarroll6
en nuestros paises y que existe en casi todos ellos.

En efecto, ademds del hdbeas corpus como mecanismo de protec-
cion de la libertad personal, las Constituciones de casi todos los paises
de América Latina han regulado el recurso o la acciéon de amparo en
general para la proteccion de todos los otros derechos constitucionales
e, incluso, en algunos paises, de la propia libertad personal. S6lo como
un ejemplo de regulaciéon constitucional puede mencionarse la disposi-
cion de una de las mas recientes Constituciones latinoamericanas, la
venezolana de 1999, en cuyo articulo 27 se establece ampliamente el
derecho de amparo, al sefialar que

Articulo 27. Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales

en el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, aun de

aquellos inherentes a la persona que no figuren expresamente en esta Consti-
tucion o en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

El procedimiento de la accién de amparo constitucional sera oral, publico,

breve, gratuito y no sujeto a formalidad, y la autoridad judicial competente

tendrd potestad para restablecer inmediatamente la situacién juridica infrin-

%ida o la situacion que mas se asemeje a ella. Todo tiempo sera habil y el tri-
unal lo tramitara con preferencia a cualquier otro asunto.

La accién de amparo a la libertad o seguridad podra ser interpuesta por cual-
quier persona, y el detenido o detenida sera puesto bajo la custodia del tribu-
nal de manera inmediata, sin dilacién alguna.

El ejercicio de este derecho no puede ser afectado, en modo alguno, por la de-
claracion del estado de excepcion o de la restriccion de garantias constitucio-
nales.

Pero ademas, no debemos dejar de recordar que en las altimas dé-
cadas varias Constituciones han incorporado a los mecanismos de pro-
teccion de los derechos, ademas del amparo y del habeas corpus, la ac-
cion de hdbeas data, como un medio especifico de proteccion de los de-

9. Véase en general Allan R. Brewer-Carias, El amparo a los derechos y garantias
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rechos de las personas frente a los archivos y frente a los bancos de da-
tos que lleva el Estado. Por ejemplo, en las Constituciones de Argentina
(Art. 96), Brasil (Art.5, LXXII), Ecuador (Art. 30), Paraguay (Art. 135) y
Pera (Art. 208,3). La més reciente de las Constituciones de América La-
tina, la de Venezuela, resume la tendencia constitucional en esta mate-
ria al disponer en el articulo 28 lo siguiente.

Articulo 28.  Toda persona tiene derecho de acceder a la informacién y a

los datos que sobre si misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales

o privados, con las excepciones que establezca la ley, asi como de conocer el

uso que se haga de los mismos y su finalidad, y a solicitar ante el tribunal

competente la actualizacion, la rectificacion o la destruccion de aquellos, si
fuesen erréneos o afectasen ilegitimamente sus derechos. Igualmente, podra
acceder a documentos de cualquier naturaleza que contengan informacién
cuyo conocimiento sea de interés para comunidades o grupos de personas.

Queda a salvo el secreto de las fuentes de informacion periodistica y de otras

profesiones que determine la ley.

Todos estos mecanismos de protecciéon, los latinoamericanos sin
duda los podemos reivindicar como de origen latinoamericano, sin te-
ner que estar buscando antecedentes, que no hay, en los regimenes his-
toricos europeos.

Ademas de ser una institucion propia del derecho constitucional
latinoamericano, a partir de su consagracion en la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, puede decirse que ahora también es de
caracter interamericano, establecida como la garantia por excelencia de
los derechos humanos, tanto de los regulados en las Constituciones y
otras normas del derecho interno, como los enumerados en las declara-
ciones internacionales. Aqui también podemos apreciar el mismo pro-
ceso de constitucionalizacién, de internacionalizacion de la constitu-
cionalizacién, y de constitucionalizacién de la internacionalizacién en
la proteccion de los derechos humanos antes resefiada.

En la actualidad, por tanto, el derecho de amparo establecido en la
Convencién Americana no sélo es una garantia judicial establecida pa-

ra la proteccion de las personas que se puede ejercer directamente, sino

constitucionales (una aproximacion comparativa), Caracas 1993.
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que también se configura como una obligacién internacional impuesta
a los Estados de asegurarles a las personas esos recursos efectivos de
proteccion de sus derechos, al punto de que su falta de consagraciéon en
el derecho interno constituye una trasgresion de la Convencion. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos, incluso, ha sefialado en
una Opinién Consultiva (OC-9/87,sec. 24) que para que el recurso exis-
ta “No basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con
que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente
idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los dere-
chos humanos y prever lo necesario para remediarla”.

En la actualidad, por tanto, puede considerarse que la definicién
contenida en la Convencién Americana constituye el parametro mas
adecuado y bien importante sobre este mecanismo efectivo de protec-
cion, que es el amparo, al punto de que se ha estimado que constituye
un “estandar minimo comdn” que los Estados deben cumplir. Preci-
samente a los efectos de lograr ese cumplimiento es que también deben
disenarse estrategias para, desde la perspectiva constitucional, utilizar
el sistema de proteccion internacional de derechos humanos.

B. El sentido de la regulacion sobre el amparo en la Convencion
Americana

El articulo 25 de la Convencién, en efecto, precisa que toda perso-
na tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro re-
curso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la amparen
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion, en las leyes y en la propia Convencién Americana.

De esta norma, que sigue la misma linea de redaccién del Pacto In-
ternacional de los Derechos Civiles y Politicos el cual utiliza el mismo
lenguaje, se derivan los contornos que deberia tener esta acciéon de pro-
teccion de los derechos fundamentales en el derecho interno y que exi-
gen estrategias de constitucionalizacion en diversos paises, cuyas
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Constituciones establecen lo que podria considerarse como restriccio-
nes al ejercicio del derecho de amparo.

En primer lugar, en la Convencién Americana se concibe al amparo
como un derecho fundamental, es decir, como un derecho en si mismo.
Se indica que toda persona “tiene derecho” a un recurso; no es que to-
da persona sélo tenga una garantia adjetiva concretizada en un solo
recurso o a una acciéon de amparo, tutela o proteccién, sino que toda
persona tiene derecho a la proteccién o amparo judicial.

Por ello, en realidad, estamos es en presencia de un derecho fun-
damental de caracter constitucional de las personas, a tener a su dispo-
sicion un medio judicial efectivo, rapido y eficaz de proteccion.

En sequndo lugar debe destacarse que la Convencion regula un de-
recho que se le garantiza a “toda persona”, es decir, sin distingo de
ningdn tipo: personas naturales, personas juridicas, nacionales, extran-
jeras, habiles, no habiles, de derecho publico o de derecho privado; es
decir, toda persona, en el sentido mas universal.

En tercer lugar, los mecanismos judiciales de proteccién a los que
se refiere la Convencién Americana pueden ser variados. La Conven-
cion habla de un medio efectivo, rapido, sencillo, que puede ser de
cualquier clase. Por ello, en realidad, puede ser cualquier medio judi-
cial, y no necesariamente una sola y tnica accién de proteccién o de
amparo, es decir, la Convencién no necesariamente se refiere a un solo
medio adjetivo, sino que puede y debe tratarse de un conjunto de me-
dios de proteccion, que puede implicar incluso, la posibilidad de utili-
zar los medios judiciales ordinarios, como por ejemplo sucede con los
writs en el derecho angloamericano.

En cuarto lugar, la Convencion sefiala que la accién puede interpo-
nerse ante los tribunales competentes, de lo que resulta que la inten-
cion de la Convencion es que no se trata de un solo tribunal competen-
te. Ello, por supuesto, se debe regular en el ordenamiento interno, pero
el fundamento de la regulaciéon de la Convencion es que ésta sea esen-
cialmente la funciéon del Poder Judicial, como tambien sucede por

45



ejemplo en los sistemas anglo-americanos, donde el amparo existe sin
que se lo denomine como tal. En esos sistemas, cotidianamente los jue-
ces dictan 6rdenes o decisiones de mandamus, injunctions y prohibi-
tions, es decir, todos los tipos de decisiones judiciales que equivalen al
amparo en América Latina. Sin embargo, esto es parte de la cotidiani-
dad de la accion del juez, sin que tenga una caracteristica adjetiva es-
pecial.

En quinto lugar, conforme a la Convencién, este derecho a un me-
dio efectivo de proteccién ante los tribunales se establece para la pro-
teccion de todos los derechos constitucionales que estén en la Constitu-
cion, en la ley, en la propia Convencion o que sean inherentes a la per-
sona humana, por lo que también son protegibles todos los estableci-
dos en los instrumentos internacionales. Por ello, aqui adquieren todo
su valor las cldusulas enunciativas de los derechos, que los protegen
aun cuando no estén enumerados en los textos, pero que siendo in-
herentes a la persona humana, a la dignidad de la persona humana,
son objeto de proteccién constitucional.

Ademas, en sexto lugar, la protecciéon que regula la Convencion, es
contra cualquier acto, omisién, hecho o actuaciéon que viole los dere-
chos y, por supuesto, también que amenace violarlos, porque no hay
que esperar la violacion para poder acudir al medio de proteccion. Es
decir, este medio de proteccidn tiene que poder existir antes de que la
violacion se produzca, frente a la amenaza efectiva de la violacion v,
por supuesto, frente a toda violacion o amenaza de violacién provenga
de quien sea. Es decir, no debe haber acto ni actuacién alguna exclui-
das del amparo, asi emane de los particulares o de los poderes publi-
cos, en cualquier forma, sea una ley, un acto administrativo, una sen-
tencia, una via de hecho, una actuacién u una omision.

Ese es, en realidad, el pardmetro que establece la Convenciéon
Americana, y es ese el que debe prevalecer en los derechos internos,
donde hay que realizar un gran esfuerzo, como estrategia de derecho
adjetivo, para la utilizaciéon desde la perspectiva constitucional, de di-
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cho sistema de proteccion internacional de derechos humanos. En con-
secuencia, teniendo en cuenta este parametro de universalizacién del
amparo que consagra la Convencién Americana, debe realizarse un
enorme esfuerzo en el &mbito interno para superar el lamentable pro-
ceso de restriccion constitucional o legislativa que en algunos aspectos
ha sufrido la institucién del amparo; que teniendo una concepcién am-
plisima en el texto de la Convencién Americana, en general, ha sido
restringida en muchos casos.

C. La necesidad de ampliar la proteccion constitucional mediante
otros medios judiciales de proteccion

El primer esfuerzo que debe desarrollarse, a los efectos de asegu-
rar la efectividad de la protecciéon constitucional, es el tendiente a la
desadjetivizacion de la institucién del amparo, en el sentido de reafir-
mar su caracter sustantivo, como derecho constitucional en si mismo.

En efecto, puede decirse que en la mayoria de los ordenamientos
internos, el amparo no se ha previsto como un derecho constitucional y
se ha configurado o convertido en una accién judicial, es decir, en un
medio o remedio adjetivo especifico, sea recurso de proteccién, sea ac-
cion de tutela, sea acciéon de amparo o habeas corpus o hdbeas data.

En realidad, la universalidad de los medios judiciales es la que
tendria que prevalecer para la proteccion efectiva y rapida de todos los
derechos como por ejemplo, insistimos, sucede en paises donde no se
regula especificamente una “accién de amparo”, como en Inglaterra, en
Francia, o en Italia; pero donde si bien no existe un medio judicial que
se llame “acciéon de amparo”, sin embargo, existen mecanismos ade-
cuados para la proteccion efectiva de los derechos en cualquier proce-
so. En algunos paises de América Latina, conforme a la orientaciéon de
la Convenciéon Americana e, inclusive, con antelacién a la adopcion de
la Convencién, al amparo se lo concibe como un derecho constitucio-
nal, y ha sido desarrollado con estas caracteristicas, como es el caso de
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Meéxico y de Venezuela e, incluso, en nuestro criterio, también es el ca-
so de Colombia.

D. La necesidad de ampliar la proteccion constitucional en rela-
cion con las personas protegibles (legitimacion activa)

Una segunda estrategia que debe desarrollarse en América Latina
para la utilizacién en el ambito constitucional interno del sistema de
proteccion de derechos humanos, es la tendiente a ampliar la legitima-
cion activa para utilizar los medios judiciales de garantia, es decir, res-
pecto de quienes son las personas protegidas.

En general puede decirse que el amparo se ha concebido como un
medio de protecciéon de carédcter personalisimo, que beneficia al recla-
mante, y cuyos efectos en principio no se extienden a terceros.

Esta tendencia plantea, en primer lugar, el problema de la protec-
cion de los derechos colectivos, cuya iniciativa de proteccion se atribu-
ye a los Defensores del Pueblo o de los Derechos Humanos. Es necesa-
rio definir una estrategia para poder permitir que las propias colectivi-
dades puedan ejercer la acciéon de amparo, cuando se trate de violacion
de derechos constitucionales colectivos. Por otra parte, cada vez con
maés frecuencia, dentro de los mecanismos para asegurar el acceso a la
justicia, estan los disefiados para la proteccion de los intereses difusos,
sobre todo en relacion con los derechos de tercera generacién, como el
derecho a la protecciéon del medio ambiente. En esta materia, la legiti-
macion tiene que irse construyendo, y permitir que personas interesa-
das puedan actuar en representaciéon de intereses difusos, cuando se
trate de derechos constitucionales cuya violacion afecte a toda la colec-
tividad. En algunas Constituciones como la venezolana de 1999, inclu-
so, ya estd fuera de toda duda la posibilidad del ejercicio de la accién
de amparo para la protecciéon de derechos colectivos y difusos, lo cual
ha sido ampliamente desarrollado por la jurisprudencia.

Otro aspecto relativo a la legitimacion activa en materia de ampa-
ro es la indicaciéon que contiene la Convenciéon Americana de que la ac-
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cion de amparo la tiene toda persona, lo que implica que también pue-
den ser accionantes, las personas de derecho publico que también pue-
den considerarse que tienen derechos constitucionales, como el dere-
cho a la igualdad, el derecho al debido proceso o el derecho a la defen-
sa. Por ello, las entidades publicas pueden ser perfectamente titulares
de la accidn, por lo cual el tema del amparo no se plantea s6lo frente al
Estado, sino que pueden ser los entes ptublicos los que exijan la protec-
cioén constitucional.

Incluso, en algunos paises puede considerarse que existe un am-
paro constitucional de garantias constitucionales de caracter politico
territorial, que procede cuando las Constituciones garantizan, por
ejemplo, la autonomia de las entidades territoriales, como la municipal.
En estos casos, se establece una “garantia constitucional”, por lo que no
habiendo en las Constituciones nada que reduzca el amparo sélo a los
derechos de los hombres, también los derechos y garantias constitucio-
nales establecidas en los textos respecto de la autonomia territorial,
puede ser objeto de una acciéon de proteccién, por ejemplo, de un Esta-
do de la Federacion contra leyes federales, lo cual por ejemplo, se ha
admitido en México. En cambio, esta situacion se ha planteado en Ve-
nezuela donde se ha discutido ante los Tribunales, formuldandose la
proteccion constitucional de la garantia a la autonomia municipal como
objeto de una accién de amparo; habiendo sido lamentablemente re-
chazada la protecciéon por la Sala Constitucional en una interpretacion
restrictiva inadmisible.

E. La necesidad de ampliar la proteccion constitucional en rela-
cion con los derechos protegidos

El tercer aspecto de la estrategia para la utilizaciéon desde la pers-
pectiva constitucional, del sistema de proteccién internacional de dere-
chos humanos, se refiere al tema los derechos protegibles. De acuerdo
con la Convencién Americana todos los derechos son protegibles me-
diante las acciones de amparo: los derechos constitucionales de los
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hombres, de las personas morales e, incluso, de las personas institucio-
nales de caracter constitucional.

Entre estos derechos constitucionales se encuentran tanto los de-
clarados en el texto de las Constituciones, en las leyes, en la Conven-
ciéon Americana y otros instrumentos internacionales, y los que son in-
herentes a la persona humana. Como lo ha precisado la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos en una Opinién Consultiva (OC-
8/87) al analizar el articulo 25,1 de la Convencién, donde sefial6 que
dicho texto: “Es una disposicién de caracter general que recoge la insti-
tucion procesal del amparo, entendido como el procedimiento judicial
sencillo y breve que tiene por objeto la tutela de todos los derechos re-
conocidos por las Constituciones y leyes de los Estados Partes y por la
Convencién “.

Conforme al sistema interamericano, por tanto, el elenco de los de-
rechos es completo para su proteccion. Sin embargo, en algunos casos,
quizas por la influencia del modelo europeo de accién de amparo, par-
ticularmente el regulado en Alemania y en Espafia, se ha reducido el
objeto protegido en cuanto a los derechos protegibles sélo respecto de
ciertos derechos enumerados en el texto constitucional. Por ejemplo, la
Constituciéon alemana, donde s6lo se admite la acciéon de amparo en
relacion con lo que en ella se denominan como “derechos fundamenta-
les”, los cuales constituyen una especie del género derechos constitu-
cionales. En Espafia también se enumeran expresamente, cuéles son los
derechos que pueden ser protegidos por la acciéon de amparo.

Nada de esto puede derivarse de la Convencién Americana ni de
la generalidad de las Constituciones de América Latina, en los cuales
todos los derechos son amparables. Por ello puede considerarse que
aquellas Constituciones que establecen un elenco determinado de de-
rechos protegibles mediante la acciéon de amparo, son incompatibles
con las obligaciones internacionales que a esos Estados impone la Con-
vencion.
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En definitiva, la Convencién Americana no permite la exclusiéon
de la proteccion constitucional mediante el amparo de determinados
derechos constitucionales, o en otras palabras, no permite que el ampa-
ro se reduzca a la proteccion sélo respecto de determinados derechos
declarados en una Constituciéon. En consecuencia, sistemas como los
regulados en los textos constitucionales de Chile y de Colombia pue-
den considerarse como incompatibles con la Convencién Americana.
En el caso de Chile, Constituciéon enumera cudles son los derechos obje-
to de la accién de proteccion, y en el caso de Colombia, la Constitucion
también trae una enumeracion respecto de los “derechos fundamenta-
les” objeto de la tutela, quizas por influencia europea. Sin embargo,
afortunadamente, los tribunales de la Reptuiblica han venido corrigien-
do esta restriccion a través de una interpretacion constitucional, de
manera que en la actualidad, casi no hay derecho constitucional que no
pueda ser tutelable.

En contraste con estos casos de previsiones constitucionales res-
trictivas sobre los derechos constitucionales que pueden ser objeto de
proteccién mediante la accion de amparo, de tutela o de proteccion,
deben destacarse otros sistemas constitucionales que expresamente es-
tablecen dentro de los derechos protegibles, no s6lo todos los derechos
constitucionales, sino ademas los declarados en el sistema de protec-
cion internacional. Es el caso, por ejemplo, de la Constitucion de Costa
Rica, que enumera entre los derechos objeto de protecciéon mediante el
amparo a los derechos “de caracter fundamental establecidos en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, aplicables a la
Republica”.

En sentido aun mas amplio, la Constitucién de Venezuela de 1999
precisa en forma expresa que el derecho de amparo comprende la pro-
teccion de los “derechos y garantias constitucionales, aun de aquéllos
inherentes a la persona que no figuren expresamente en esta Constitu-
cién o en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos”,
lo que debe interpretarse, que no sélo son objeto de proteccién los de-
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rechos y garantias constitucionales y los enumerados en los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos, sino todos aquéllos inheren-
tes a la persona humana, aun cuando no estén expresamente enumera-
dos en la propia Constitucién o en los instrumentos internacionales.

F.  La necesidad de ampliar el ambito de la competencia judicial
para la proteccion constitucional

El cuarto aspecto de la estrategia para la utilizacion, desde la pers-
pectiva constitucional, del sistema de proteccién internacional de dere-
chos humanos, se refiere a la necesidad de ampliar la competencia ju-
dicial para asegurar la protecciéon de los derechos humanos, acorde con
la intencién de lo que establece la Convencién Americana.

En efecto, conforme a la Convencioén y a la tradicion latinoameri-
cana, la competencia en materia de amparo debe ser de la esencia del
Poder Judicial, en el sentido de que debe ser una competencia de “los
tribunales”, de todos y no s6lo de uno de ellos, lo que en cambio es ca-
racteristico del modelo europeo, particularmente en Alemania y en Es-
pafa, donde la competencia en materia de amparo se atribuye a un so-
lo Tribunal que es el Tribunal Constitucional.

Lamentablemente, sin embargo, en algunos paises de América La-
tina también se ha operado esta reduccion en cuanto a la competencia
judicial para la proteccion constitucional mediante el amparo, al asig-
narla a un solo tribunal, particularmente a las Cortes Supremas. Es el
caso de Panamd, Costa Rica, El Salvador y Nicaragua donde soélo la
Corte Suprema es competente para conocer de la acciéon de amparo. La
aplicacion de la Convenciéon Americana deberia conducir a configurar
una estrategia de orden adjetivo para precisamente ampliar la compe-
tencia judicial, como por ejemplo se ha propuesto recientemente en
Honduras, en el Proyecto de Ley sobre la Justicia Constitucional que ha
elaborado la propia Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justi-
cia.
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En todo caso, salvo los casos mencionados, en todos los otros pai-
ses de América Latina la competencia judicial en materia de amparo
tiene una caracteristica difusa, en el sentido de que es un poder que se
atribuye, en general, a los tribunales de primera instancia o a los tribu-
nales de circuito, pero no se concentra en un solo érgano. La concentra-
cion en un solo 6rgano del conocimiento del amparo, como una accién
especifica, en definitiva, lo que hace es restringir el acceso a la justicia
para la efectiva proteccion de los derechos.

G. La necesidad de ampliar la proteccion constitucional en rela-
cion con los agraviantes (la legitimacion pasiva)

El quinto aspecto de la estrategia para la utilizacién, desde la
perspectiva constitucional, del sistema de proteccién internacional de
derechos humanos, se refiere a la necesidad de la ampliacion progresi-
va de la legitimacién pasiva en materia de amparo, es decir, en la de-
terminacion de las personas contra quienes se puede intentar la acciéon
de amparo, lo cual no encuentra restriccién alguna en la Convencién
Americana.

Debe recordarse, por supuesto, que en su origen la acciéon de pro-
teccion de amparo o de tutela se la concibié siempre como un meca-
nismo de proteccion frente al Estado, precisamente porque los dere-
chos humanos se concibieron inicialmente frente al Estado, y como li-
mite a la actuacion de los entes puablicos. Sin embargo, la universaliza-
cion progresiva de los derechos humanos como inherentes a la persona
humana con independencia de quien debe respetarlos, ha venido am-
pliando el ambito de su proteccién, admitiéndose que el amparo pueda
intentarse también contra los particulares. Es decir, conforme con la
Convencion Americana, que no hace distingos, el amparo no sélo pro-
cede frente a la lesion a los derechos humanos que puede provenir de
los entes publicos, sino también de los particulares.

En esta forma, puede decirse que en América Latina se admite en
una forma amplia la acciéon de amparo contra los particulares, tenden-
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cia que se inici6 en América Latina, concretamente en Argentina a par-
tir de los afios 50, donde por via pretoriana se admitié la posibilidad
del ejercicio de la accién de amparo contra particulares. Esta situacion
contrasta con lo que sucede en Europa, donde el amparo sélo se ejerce
basicamente, contra los poderes publicos.

Sin embargo, alguna restriccion a este principio de la universali-
dad caracteristico de América Latina, se puede detectar en la actuali-
dad en algunos de nuestros paises, a los efectos de plantear su reforma
o perfeccionamiento, precisamente como parte de una estrategia, desde
la perspectiva constitucional, del sistema de proteccién internacional.
Se destaca en este sentido la reduccion de la posibilidad de la acciéon de
amparo contra particulares que se ha operado en algunos paises, al es-
tablecerse que procede pero sélo respecto a ciertos particulares, como
son aquellos que acttan por delegacién ejerciendo funciones publicas,
o que cumplen algtn tipo de prerrogativa, o tienen una posicion de
dominio, por ejemplo, en la prestacion de servicios publicos, como son
las empresas concesionarias. En este sentido, legislaciones como las de
Costa Rica, Guatemala y Colombia admiten que se pueda intentar ac-
ciéon de amparo pero s6lo contra esos determinados particulares.

Otros paises simplemente excluyen totalmente la posibilidad del
ejercicio de la accion de amparo contra particulares, siguiendo el mode-
lo europeo, como es el caso de México, Brasil, Panam4, El Salvador y
Nicaragua; situacion que en nuestro criterio, se aparta de la orientaciéon
de la Convencién Americana.

H. La necesidad de ampliar la proteccion constitucional en rela-
cion con todas las entidades y actos estatales

Un sexto aspecto de la estrategia para la utilizacién, desde la pers-
pectiva constitucional, del sistema de proteccién internacional de dere-
chos humanos, se refiere a la necesidad de la ampliacién de la protec-
cion constitucional frente a las propias actuaciones del Estado.
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En efecto, puede sefialarse que otro ambito de reducciéon del am-
paro que contrasta con la universalidad que deriva de la Convencién
Americana, se refiere a los actos del Poder Pablico que puedan ser ob-
jeto de la accién de amparo. Conforme a la Convenciéon Americana y a
la configuraciéon universal de la accion de amparo, no puede ni debe
existir ningtn acto del Estado que escape de su ambito. Si el amparo es
un medio judicial de proteccion de los derechos, lo es y tiene que serlo
frente a cualquier acciéon publica; por lo que no se concibe que frente a
esta caracteristica universal del amparo, pueda haber determinadas ac-
tividades del Estado que queden excluidas a la posibilidad del ejercicio
de una accién de amparo.

Sin embargo, en América Latina puede detectarse una lamentable
tendencia a exclusiones, frente a las cuales debe definirse una estrate-
gia constitucional para su eliminacion. Estas exclusiones se han opera-
do en diversos aspectos. En primer lugar, se destaca la tendencia a ex-
cluir del amparo a los actos de ciertas autoridades publicas. Es el caso,
por ejemplo, de los organismos electorales, cuyos actos, en algunos
paises como Perti, Costa Rica y Uruguay, se excluyen expresamente de
la accién de amparo. En otros casos, por ejemplo, en el mismo Perd, se
prevé una exclusion del ambito de proteccion constitucional del ampa-
ro respecto a los actos del Consejo Nacional de la Judicatura.

En segundo lugar, también se destaca otra tendencia a excluir del
ambito de proteccion mediante la accion de amparo a ciertos actos esta-
tales, lo que se ha planteado particularmente en relacién con las leyes y
las decisiones judiciales. Algunos paises, como por ejemplo, Perti, Co-
lombia, Brasil y Uruguay, excluyen la posibilidad de ejercer la acciéon
de amparo contra leyes, es decir, contra normas. En otros, en cambio,
como en México, donde tiene su inicio el amparo contra normas y en
Venezuela, se admite ampliamente el ejercicio de la accién de amparo
contra leyes, como una especie de control difuso de la constitucionali-
dad por via de accién, aun cuando en algunos casos exigiéndose el ca-
racter auto aplicativo de la norma.
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En otros casos, la restriccion se ha establecido en materia de ampa-
ro contra decisiones judiciales. Sin embargo, también el juez, al dictar
su sentencia, puede lesionar un derecho constitucional; y en todo caso,
ningdn juez tiene poder para en su sentencia, violar un derecho consti-
tucional. Por tanto, también contra las sentencias debe admitirse la ac-
cion de amparo, la cual no se excluye en la Convencién Americana y es
admitida en muchos paises de América Latina. En otros en cambio, se
excluye expresamente la acciéon de amparo contra sentencias, como es
el caso de Argentina, Uruguay, Costa Rica, Panama4, El Salvador y Ni-
caragua. En otros paises, como en Colombia, si bien se incorporé ex-
presamente en el Decreto-Ley reglamentario de la acciéon de tutela su
procedencia contra sentencias, en una desafortunada sentencia de la
Corte Constitucional de 1992, se anul6 el articulo del Decreto Ley que
regulaba la accion de tutela contra sentencias. Sin embargo, posterior-
mente, la labor tanto de la propia Corte Constitucional como de la Cor-
te Suprema, del Consejo de Estado y de los tribunales de instancia, a
pesar de la anulacién de la norma, ha sido progresiva en admitir por
via de interpretacion, la accion de tutela contra sentencias arbitrarias.

2. La garantia judicial del control de la constitucionalidad: la Jus-
ticia y la Jurisdiccion Constitucional

La segunda de las garantias judiciales especificas, también de
arraigo latinoamericano, aparte del amparo o tutela, es la garantia del
control de la constitucionalidad de las leyes y que protege todo el texto
de la Constituciéon, ademas de los derechos constitucionales garantiza-
dos en ella'®.

América Latina también puede mostrar al mundo y al derecho
constitucional contemporaneo un modelo de justicia constitucional
mucho mads antiguo que el modelo que invent6 Hans Kelsen en 1920,
en Europa, al establecer en la Constitucion austriaca y luego en la Che-
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coslovaca, la figura del Tribunal Constitucional. Muchas décadas antes
de las concepciones de Kelsen, la garantia efectiva de la Constitucién y
la garantia judicial de la supremacia de la Constitucién se habian esta-
blecido en América Latina, donde en muchos paises existe incluso una
accion popular de inconstitucionalidad establecida, por ejemplo, desde
1858, como es el caso de Venezuela.

Lo fundamental es que el proceso de constitucionalizaciéon de la
justicia, e incluso, de la Jurisdicciéon Constitucional tan caracteristico de
Ameérica Latina, ha sido consustancial al constitucionalismo moderno.
En América Latina, nuestros constituyentes, desde el siglo XIX toma-
ron del constitucionalismo norteamericano el control difuso de la cons-
titucionalidad de las leyes, que es uno de los principios fundamentales
de nuestro constitucionalismo, el cual se fue incorporando progresi-
vamente en muchas Constituciones como una institucion de protecciéon
autoctona de América Latina, en paralelo al establecimiento, también
desde el siglo pasado, de la accién directa de inconstitucionalidad para
conocimiento por parte de un Tribunal Supremo. En esta forma, dentro
de este proceso de garantias judiciales especificas de la Constitucion y
de los derechos que en ella estan contenidos, se destacan los sistemas
de control de constitucionalidad de las leyes!™.

a. El control difuso de la constitucionalidad como institu-
cion latinoamericana

En primer lugar, se destaca el control de constitucionalidad de las
leyes inspirado en el constitucionalismo norteamericano que, por de-
duccién, se estableci6 en la famosa sentencia Marbury vs. Madison de
1803 de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Pocas décadas des-
pués, dicho sistema de control difuso de la constitucionalidad se adop-

10, Véase en general, Allan R. Brewer-Carias, El control concentrado de la constitu-
cionalidad de las leyes (Estudio de derecho comparado), Caracas 1994.

11 Véase en general Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law,
Cambridge 1989; Allan R. Bewer-Carias, Justicia Constitucional, Tomo VI de
Instituciones Poiticas y Constitucionales, caracas, 1996.
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t6 en América Latina, también por via pretoriana. Fue el caso, por
ejemplo, de Argentina y Brasil donde se sigui6 exactamente el modelo
norteamericano.

Sin embargo, luego se incorporo a los propios textos constituciona-
les, siendo asi una institucion tipicamente latinoamericana el hecho de
que la Constitucion establezca que cualquier juez, en el conocimiento
de cualquier causa, puede decidir no aplicar al caso concreto que debe
decidir, una ley que juzgue inconstitucional, aplicando preferentemen-
te el texto constitucional. Esto no es sélo consecuencia de una deduc-
cion del principio de la supremacia constitucional, sino de una norma
expresa en Constituciones o en leyes, adoptadas desde el siglo pasado,
como es el caso de Colombia (1910) y Venezuela (1897). En textos ex-
presos, en esos paises se establece y permite a todo juez que al decidir
un caso concreto, inclusive de oficio -esto lo distingue el sistema nor-
teamericano-, puede resolver no aplicar una ley si considera que viola
la Constitucién o un derecho constitucional, declarandola asi inconsti-
tucional, por supuesto, con efectos en relaciéon con el caso concreto. Es-
te es el sistema de control de la constitucionalidad que existe desde el
siglo XIX en Argentina, Uruguay, Paraguay, Brasil, Colombia, Vene-
zuela y Guatemala, el cual mezclado con otro sistema o aisladamente,
tradicionalmente ha sido el sistema de control de constitucionalidad
caracteristico de América Latina.

Un ejemplo de este régimen constitucional se deriva de las normas
de la Constituciéon de Venezuela de 1999, en la cual: en primer lugar, se
declara expresamente que “la Constitucion es la norma suprema y el
fundamento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los 6rga-
nos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion” (art.
7); en segundo lugar, se precisa que “todos los jueces de la Reptblica, en
el ambito de sus competencias y conforme a lo previsto en esta Consti-
tucion y en la Ley, estan en la obligacion de asegurar la integridad de
esta Constitucion” (art. 334); y en tercer lugar, se indica que “en caso de
incompatibilidad entre esta Constitucién y una ley u otra norma juridi-
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ca, se aplicaran las disposiciones constitucionales, correspondiendo a
los tribunales en cualquier causa, atn de oficio, decidir lo conducente”

(art. 334).

b. El control concentrado de la constitucionalidad por las
Cortes Supremas o Tribunales Constitucionales

Paralelamente al sistema difuso de control, también han tenido
gran arraigo en América Latina, los sistemas de control concentrado de
constitucionalidad de las leyes, que se han establecido desde el siglo
XIX, conforme al cual se ha atribuido a las Cortes Supremas de muchos
de nuestros paises, por ejemplo, Venezuela, Costa Rica, El Salvador,
Honduras, México, Nicaragua, Panam4, Brasil, la competencia para co-
nocer de las acciones de inconstitucionalidad de las leyes, con poderes
anulatorios.

Las Cortes Supremas han sido asi, en América Latina, la Jurisdic-
cion Constitucional por excelencia. Y si bien en otros paises, por in-
fluencia europea, a partir de la década de los sesenta, se han creado
Tribunales Constitucionales, la experiencia ha demostrado que no es
necesario crear un Tribunal Constitucional a la usanza europea, para
tener una Jurisdicciéon Constitucional con los mismos poderes.

En todo caso, la idea de un Tribunal Constitucional, como se dijo,
como instituciéon aparte de la Corte Suprema de Justicia, también ha
tenido acogida en América Latina, de manera que paralelamente a las
Cortes Supremas que actian como tribunales constitucionales, progre-
sivamente desde la Constituciéon de Guatemala de los afios 60, y luego
en Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Pert se han venido creando
Tribunales Constitucionales especiales, aparte de la Corte Suprema de
Justicia, para resolver sélo las cuestiones de constitucionalidad.

En algunos casos, en paises como Colombia, se habia creado una
Sala Constitucional de la Corte Suprema que luego dio origen a la Cor-
te Constitucional. Salas Constitucionales de la Corte Suprema también
existen en Costa Rica, con una funcién muy activa, y en El Salvador. En
Venezuela, la Constitucion de 1999 cre6 una Sala Constitucional en el
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Tribunal Supremo a los efectos de agilizar los procesos constituciona-
les, estableciendo el articulo 334 que: “Corresponde exclusivamente a
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia como jurisdic-
cion constitucional, declarar la nulidad de las leyes y demas actos de
los 6rganos que ejercen el Poder Publico dictados en ejecucion directa e
inmediata de esta Constitucion o que tenga rango de ley, cuando coli-
dan con aquella”.

La via para que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Venezuela ejerza el control de la constitucionalidad de las leyes con
poderes anulatorios, es la accién popular que se establecié desde mita-
des del siglo XIX, previéndose en la Constituciéon de 1999, el caracter
vinculante de las interpretaciones constitucionales que establezca la
Sala asi: “Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional so-
bre el contenido o alcance de las normas y principios constitucionales
son vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y
demas Tribunales de la Reptblica” (art. 335).

Por otra parte, la Constitucién de 1999, en su articulo 336, definié
como competencia de la Sala Constitucional, las siguientes:

1.  Declarar la nulidad total o parcial de las leyes nacionales y demas actos
con rango de ley de la Asamblea Nacional que colidan con esta Constitucion.

2. Declarar la nulidad total o parcial de las Constituciones y leyes estadales,
de las ordenanzas municipales y demds actos de los cuerpos deliberantes de los
Estados y Municipios dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitu-
cién y que colidan con ésta.

3. Declarar la nulidad total o parcial de los actos con rango de ley dictados
por el Ejecutivo Nacional que colidan con esta Constitucion.

4. Declarar la nulidad total o parcial de los actos en ejecucion directa e in-
mediata de la Constitucion, dictados por cualquier otro 6rgano estatal en ejer-
cicio del Poder Publico.

5. Verificar, a solicitud del Presidente de la Reptublica o de la Asamblea
Nacional, la conformidad con esta Constitucion de los tratados internaciona-
les suscritos por la Reptiblica antes de su ratificacion.

6. Revisar, en todo caso, aun de oficio, la constitucionalidad de los decretos
que declaren estados de excepcion dictados por el Presidente o Presidenta de
la Reptublica.
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7. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo
municipal, estadal o nacional, cuando haya def'ado de dictar las normas o
medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de la Constitucién, o
las haya dictado en forma incompleta, y establecer el plazo y, de ser necesa-
rio, los lineamientos de su correccion.

8.  Resolver las colisiones que existan entre diversas disposiciones legales y
declarar cudl de éstas debe prevalecer.

9.  Dirimir las controversias constitucionales que se susciten entre cuales-
quiera de los 6rganos del Poder Pablico.

10. Revisar las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional

de control de constitucionalidad de leyes o normas juridicas dictadas por
os tribunales de la Republica, en los términos establecidos por la ley organica
respectiva.

IV. EL DESARROLLO DE LAS GARANTIAS INSTITUCIONALES DE
LOS DERECHOS HUMANOS: EL DEFENSOR DEL PUEBLO O
DE LOS DERECHOS

Por altimo y en tercer lugar, dentro de los mecanismos de fortale-
cimiento de los medios de proteccion de los derechos fundamentales,
aparte del tema de la ampliacién y universalizacion de las declaracio-
nes de derechos y del tema de las garantias judiciales y de su expan-
sién o restriccidon, debe destacarse la situacion mas reciente América
Latina, respecto del desarrollo de garantias institucionales de los dere-
chos humanos derivada de la creaciéon de la institucion de los Defenso-
res del Pueblo o de los Defensores de Derechos Humanos, que progre-
sivamente se han ido incorporando en muchas de nuestras Constitu-
ciones. Se trata de la idea de que en los sistemas constitucionales debe
preverse la existencia de un alto funcionario del Estado, cuya misién
esencial es la de velar por la efectiva vigencia de los derechos y garan-
tias constitucionales.

En las dltimas décadas esta figura comienza a ser tradicional en el
constitucionalismo de América Latina. En efecto en la antigua Consti-
tucion de Venezuela de 1961, se incorpor¢é dicha figura pero vinculada
al Ministerio Publico, atribuyéndose expresamente al Fiscal General de
la Republica, la misién de velar por la vigencia y respeto de los dere-
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chos y libertades publicas. Sin embargo, dicha tarea no fue lo efectiva
que podia haber sido, habiéndose hiperdesarrollado las otras tareas del
Ministerio Publico, en relacién con las de la especifica proteccion de los
derechos humanos.

En contraste, el progresivo desarrollo del constitucionalismo lati-
noamericano en las dltimas décadas ha tendido hacia la creacion de
una institucién aparte del Ministerio Pablico para velar por la vigencia
de los derechos humanos, dotada de autonomia funcional y de nom-
bramiento parlamentario. En esta forma, actualmente tenemos el ejem-
plo de muchas Constituciones de América Latina, donde se consagra
expresamente la figura del Defensor del Pueblo, del Defensor de los
Derechos Humanos y, en otros casos, incluso sin previsiéon constitucio-
nal, como en Costa Rica, donde por ley se ha creado una figura similar.
La tendencia también se sigui6 en la Constitucién venezolana de 1999,
separdandose del Ministerio Publico la proteccion institucional de los
derechos humanos, tarea que se asigno6 al Defensor del Pueblo.

En todos esos casos, esta institucion tiene una distincién respecto
de lo que podria ser el modelo original que es el del Ombudsman es-
candinavo, el cual fue concebido como mecanismo parlamentario de
proteccion de los derechos frente a la Administracién, producto en
cierta forma de la lucha entre el Ejecutivo y el Parlamento, lo que obli-
g6 a este ultimo a establecer un Comisionado Parlamentario para vigi-
lar la Administracién del Estado. Sin embargo, en el caso de la institu-
cion latinoamericana, ya no se trata de un Ombudsman con la caracte-
ristica inicial, sino de un 6rgano con autonomia funcional que aun
cuando es de nombramiento parlamentario, no esta sometido al Parla-
mento ni responde a instrucciones parlamentarias. Tiene, por tanto, in-
dependencia frente a los Poderes del Estado en general y con lapso de
duracién generalmente coincidente con el periodo constitucional. Tie-
ne, ademas, una caracteristica importante en América Latina, y es que
goza de legitimacion para intentar acciones de proteccion de caracter
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procesal, es decir, acciones de amparo o acciones de inconstitucionali-
dad.

Sin embargo, en algunos paises de América Latina puede decirse
que sigue el modelo europeo vinculado a la Administraciéon Pablica. Es
el caso de la Constitucién de Argentina (art. 86), donde el Defensor del
Pueblo es un Defensor frente a la Administracién, que tiene por objeto
la proteccién de los derecho humanos ante hechos, actos u omisiones
de la administraciéon ptublica y el control del ejercicio de las funciones
administrativas publicas.

En el resto de los paises donde se ha consagrado la figura del De-
fensor del Pueblo o del Procurador para Defensa de los Derechos
Humanos, no se especifica en forma alguna que la tarea de protecciéon
se deba ejercer en relacion con la administracion del Estado o al Poder
Ejecutivo, sino frente a la universalidad de actores que puedan atentar
contra los derechos humanos. Es el caso de las Constituciones de Co-
lombia, Ecuador, El Salvador y Paraguay, ain cuando en algunos pai-
ses como en Colombia y El Salvador, el Defensor de los Derechos
Humanos o Derechos del Pueblo se vincula al Ministerio Pablico. En
otros casos, aun cuando independiente del Ministerio Publico, el De-
fensor del Pueblo o Procurador de los Derechos Humanos, como suce-
de en Perd, Bolivia y Guatemala, ademas de la protecciéon de los dere-
chos en cualquier forma, tiene la tarea expresa de protegerlos frente a
la Administracion Puablica, y de vigilar la actividad de esta.

En todo caso, como ejemplo de esta tendencia a institucionalizar
un 6rgano independiente para la protecciéon de los derechos humanos,
debe destacarse la previsiéon de la Constituciéon Venezolana de 1999,
que cred la figura del Defensor del Pueblo, como 6rgano del Poder
Ciudadano, que es uno de los cinco érganos del Poder Publico Nacio-
nal, el cual, el articulo 136 divide en “Legislativo, Ejecutivo, Judicial,
Ciudadano y Electoral”.

Conforme al articulo 380 de esta Constitucién, el Defensor del
Pueblo “tiene a su cargo la promocién, defensa y vigilancia de los de-
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rechos y garantias establecidos en esta Constitucién y en los tratados
internacionales sobre derechos humano, ademaés de los intereses legi-
timos, colectivos o difusos de los ciudadanos”. Para el cumplimiento
de tal misién, el articulo 281 asigna al Defensor del Pueblo, las siguien-
tes atribuciones

1.  Velar por el efectivo respeto ]y garantia de los derechos humanos consa-
grados en esta Constitucion y en los tratados, convenios y acuerdos interna-
cionales sobre derechos humanos ratificados por la Republica, investigando
de oficio o a instancia de parte las denuncias que lleguen a su conocimiento.

Velar 1por el correcto funcionamiento de los servicios publicos, amparar
y proteger los derechos e intereses legitimos, colectivos y c{) fusos de las per-
sonas, contra las arbitrariedades, desviaciones de poder y errores cometidos
en la prestacion de los mismos, interponiendo cuando fuere procedente las
acciones necesarias para exigir al Estado el resarcimiento a los administrados
de los dafios y perjuicios que les sean ocasionados con motivo del funciona-
miento de los servicios publicos.

3. Interponer las acciones de inconstitucionalidad, amparo, habeas corpus,
hébeas data y las demés acciones o recursos necesarios para ejercer las atribu-
ciones sefialadas en los numerales anteriores, cuando fuere procedente de
conformidad con la ley.

4. Instar al Fiscal General de la Reptublica para que intente las acciones o
recursos a que hubiere luﬁar contra los funcionarios publicos o funcionarias
publicas, responsables de la violacién o menoscabo de los derechos humanos.

5. Solicitar al Consejo Moral Republicano que adopte las medidas a que
hubiere lugar respecto de los funcionarios publicos o funcionarias publicas
responsables por la violacién o menoscabo de los derechos humanos.

6.  Solicitar ante el 6rgano competente la aplicacion de los correctivos y las
sanciones a que hubiere lugar por la violacién de los derechos del publico con-
sumidor y usuario, de conformidad con la ley.

7.  Presentar ante los 6rganos legislativos municipales, estadales o naciona-
les, proyectos de ley u otras iniciativas para la protecciéon progresiva de los
derechos humanos.

8. Velar por los derechos de los pueblos indigenas y ejercer las acciones
necesarias para su garantia y efectiva proteccion.

9.  Visitar e inspeccionar las dependencias y establecimientos de los 6rga-
nos del Estado, a fin de prevenir o proteger los derechos humanos.

10. Formular ante los 6érganos correspondientes las recomendaciones y ob-
servaciones necesarias para la mejor proteccion de los derechos humanos, pa-
ra lo cual desarrollard mecanismos de comunicacién permanente con érganos
{)ublicos o privados, nacionales e internacionales, de proteccién y defensa de
os derechos humanos.
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11. Promover y ejecutar politicas para la difusion y efectiva proteccion de

los derechos humanos.

La garantia constitucional de Defensor del Pueblo expresamente se
regula en el articulo 282 de la Constitucion, al disponer que “gozaré de
inmunidad en el ejercicio de sus funciones y, por lo tanto, no podré ser
perseguido, detenido, ni enjuiciado por actos relacionados con el ejerci-
cio de sus funciones”.

V. LA CONSOLIDACION DEL REGIMEN DEMOCRATICO CO-
MO CONDICION PARA LA EFECTIVIDAD DE LOS MECANIS-
MOS NACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS

La posibilidad de utilizacion efectiva de los mecanismos naciona-
les de proteccion de los derechos humanos, sin duda, depende de la
efectiva consolidacién del régimen democratico. Asi como puede decir-
se que no existe democracia donde no haya una garantia efectiva de los
derechos humanos, también debe sefialarse que estos no pueden ser
efectivamente garantizados sino en un régimen democratico.

Pero sobre la democracia, debe sefialarse que si bien la eleccion de
representantes es y seguird siendo una pieza esencial de la misma, la
sola elecciéon popular de los gobernantes no es suficiente para que pue-
da decirse que existe un régimen democratico representativo, como
mas de un autdcrata ha proclamado sacrificando los otros elementos
esenciales de la democracia. No se olvide que, por ejemplo, los lideres
fascistas de la primera mitad del Siglo pasado llegaron al poder y con-
solidaron su régimen totalitario con el voto popular; y que muchos de
los autdcratas que todavia acttian en el mundo, de tanto en cuanto se
hace elegir mediante una votacién popular en cuyo proceso no hay li-
bertad de postulaciéon de candidatos ni pluralismo politico.

La democracia es mucho més que la sola elecciéon popular de los
gobernantes, que siempre tiene que ser mediante elecciones periddicas,
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libres y basadas en el sufragio universal y secreto como expresién de la
soberania popular; y apunta a un régimen politico donde, ademas, se
respeten los derechos humanos; se acceda al poder con sujecion al Es-
tado de derecho, y aquél se ejerza conforme al mismo; exista un régi-
men plural de partidos y organizaciones politicas; y la separacién e in-
dependencia de los poderes esté asegurada.

1. La Carta Democratica Interamericana

En este sentido, y para comprender bien qué debe entenderse por
régimen democratico, en América Latina tiene la més grande impor-
tancia la Carta Democrdtica Interamericana adoptada por la Asamblea
General de la Organizacién de Estados Americanos, en sus sesiones
extraordinarias celebradas en Lima, Perd, el 11 de septiembre de 2001,
el mismo dia de los ataques terroristas en Nueva York y Washington,
en la cual no sélo se consideré que “los pueblos de América tienen de-
recho a la democracia y sus gobiernos la obligacién de promoverla y de-
fenderla” (art. 1), sino que ademés, se formularon los siguientes postu-
lados fundamentales respecto de este régimen politico:

Primero, que el ejercicio efectivo de la democracia representativa es
la base del Estado de derecho y de los regimenes constitucionales de
los Estados americanos (art. 2).

Sequndo, que la democracia representativa se refuerza y profundi-
za con la participacién permanente, ética y responsable de la ciudada-
nia en un marco de legalidad, conforme al respectivo orden constitu-
cional (art. 2); y

Tercero, que son elementos esenciales de la democracia representa-
tiva, entre otros, los siguientes:

a. Elrespeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales;
b.  Elacceso al poder y su ejercicio con sujecién al Estado de derecho;
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C. La celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el su-
fragio universal y secreto, como expresién de la soberania del pueblo;

d. Elrégimen plural de partidos y organizaciones politicas; y

e. Laseparacion e independencia de los poderes publicos.

Lo mas destacado de esta documento, quizas el mas importante
que se haya adoptado jamds por una comunidad internacional sobre el
régimen politico democratico, es la superacion de la ecuaciéon simplista
antes mencionada que en algunos ambitos nacionales e internacionales,
segln la conveniencia del momento e interés singular del intérprete, ha
tendido a identificar a la democracia con el s6lo origen electivo de los
representantes.

Por tanto, con una declaracion como la contenida en el texto de la
Carta Democratica, se replantea el mas importante y esencial de los
debates politicos en América Latina, atin vigente en estos comienzos
del siglo XXI, y que no es otro que el de la propia democracia y su efec-
tiva gobernabilidad; pues, sin duda, hay demasiadas voces que estan
planteando que hay que sustituirla por un régimen politico autoritario,
militarista e impositivo, fundamentado en la centralizaciéon y la con-
centracion del Poder, amparado en una ilusoria participaciéon que no es
tal, sino simple populismo sometido, como supuestamente sustitutiva
de la representacion.

Por la importancia que tienen los postulados de la democracia es-
tablecidos en la Carta Democrética para la posibilidad misma del ejer-
cicio de los mecanismos nacionales de protecciéon de los derechos
humanos, estimamos importante, a continuacion, glosar la parte medu-
lar de la misma contenida en sus dos primeros Capitulos. La Carta esta
dividida en seis capitulos, en los cuales se desarrollaron los siguientes
aspectos: la democracia y el sistema interamericano; la democracia y los
derechos humanos; la democracia, el desarrollo integral y el combate a
la pobreza; el fortalecimiento y preservacion de la institucionalidad de-
mocrética; la democracia y las misiones de observacion electoral; y pro-
mocion de la cultura democratica.
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2. La democracia y el sistema interamericano
A. Elderecho a la democracia

El articulo 1° de la Carta reconoce y declara que los pueblos de
América tienen derecho a la democracia y sus gobiernos la obligaciéon
de promoverla y defenderla, considerando a la democracia como esen-
cial para el desarrollo social, politico y econémico de los pueblos de las
Américas.

B. La reafirmacion de la democracia representativa y de la partici-
pacion politica

El ejercicio efectivo de la democracia representativa conforme al
articulo 2 de la Carta, se considera la base del Estado de derecho y los
regimenes constitucionales de los Estados Miembros de la Organiza-
cion de los Estados Americanos.

La democracia representativa, por otra parte, se refuerza y pro-
fundiza con la participacion permanente, ética y responsable de la ciu-
dadania en un marco de legalidad conforme al respectivo orden consti-
tucional.

C. Los elementos esenciales de la democracia representativa

El articulo 3 de la Carta enumera como elementos esenciales de la
democracia representativa, entre otros, los siguientes: 1) el respeto a los
derechos humanos y las libertades fundamentales; 2) el acceso al poder
y su ejercicio con sujecién al estado de derecho; 3) la celebracion de
elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y
secreto como expresion de la soberania del pueblo; 4) el régimen plural
de partidos y organizaciones politicas; y 5) la separacion e indepen-
dencia de los poderes ptublicos.
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D. Los componentes fundamentales del ejercicio de la democracia

Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia tal
como los enumera el articulo 4° de la Carta, 1) la transparencia de las
actividades gubernamentales, 2) la probidad, 3) la responsabilidad de
los gobiernos en la gestion publica, 4) el respeto por los derechos socia-
les y 5) la libertad de expresion y de prensa.

Ademas, se declara que son igualmente fundamentales para la
democracia la subordinacién constitucional de todas las instituciones
del Estado a la autoridad civil legalmente constituida y el respeto al
estado de derecho de todas las entidades y sectores de la sociedad.

E.  Los partidos politicos y su financiamiento

El articulo 5° de la Carta considera el fortalecimiento de los parti-
dos y de otras organizaciones politicas como prioritario para la demo-
cracia. Agrega, ademads, que se debera prestar atencion especial a la
problematica derivada de los altos costos de las campafias electorales y
al establecimiento de un régimen equilibrado y transparente de finan-
ciacion de sus actividades.

F.  La participacion politica

El articulo 6° de la Carta declara como un derecho y una responsa-
bilidad la participacion de la ciudadania en las decisiones relativas a su
propio desarrollo, considerandola también como una condicién nece-
saria para el pleno y efectivo ejercicio de la democracia. Este se fortale-
ce con la Promocion y fomento de las diversas formas de participacion.

3. Lademocracia y los derechos humanos
A. Lademocracia y el ejercicio de los derechos y libertades

La democracia como lo precisa el articulo 7 de la Carta, es indis-
pensable para el ejercicio efectivo de las libertades fundamentales y los
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derechos humanos, en su cardcter universal, indivisible e interdepen-
diente, consagrados en las respectivas constituciones de los Estados y
en los instrumentos interamericanos e internacionales de derechos
humanos.

B.  El derecho de las personas a denunciar violaciones de derechos
humanos ante los organismos internacionales

El articulo 8 de la Carta consagra el derecho de cualquier persona
o grupo de personas que consideren que sus derechos humanos han
sido violados para interponer denuncias o peticiones ante el sistema
interamericano de promocién y proteccion de los derechos humanos
conforme a los procedimientos establecidos en el mismo.

A tal efecto la Carta constituye una reafirmacién de la intencién de
los Estados Miembros de la OEA de fortalecer el sistema interamerica-
no de proteccion de los derechos humanos para la consolidaciéon de la
democracia en el Hemisferio.

C. Laproscripcion de la discriminacion

En particular, el articulo 9 de la Carta considera que contribuyen
al fortalecimiento de la democracia y la participacion ciudadana, la
eliminacién de toda forma de discriminacion, especialmente la discri-
minacion de género, étnica y racial, y de las diversas formas de intole-
rancia, asi como la promocién y proteccion de los derechos humanos
de los pueblos indigenas y los migrantes y el respeto a la diversidad
étnica, cultural y religiosa en las Américas,.

D. La democracia y los derechos laborales

Ademas, la Carta precisa que la promocion y el fortalecimiento de
la democracia requieren el ejercicio pleno y eficaz de los derechos de
los trabajadores y la aplicacién de normas laborales basicas, tal como
estan consagradas en la Declaraciéon de la Organizacion Internacional
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del Trabajo (OIT) relativa a los Principios y Derechos Fundamentales
en el Trabajo y su Seguimiento, adoptada en 1998, asi como en otras
convenciones basicas afines de la OIT (art. 10), lo que se completa conla
declaracion de que la democracia se fortalece con el mejoramiento de
las condiciones laborales y la calidad de vida de los trabajadores del
Hemisferio.

4. La democracia y el necesario control del poder del estado

Puede decirse que precisamente, el altimo de los elementos esen-
ciales mencionados en la Carta Democrdtica como consustanciales a la
democracia, que se refiere a la separacion e independencia de los pode-
res del Estado, es el que en nuestro criterio apunta a identificar un ver-
dadero régimen democratico, para que, incluso, los otros factores que
la deben caracterizar puedan ser efectivos, entre ellos, el ejercicio y pro-
teccién de los derechos humanos.

Ese elemento que se identifica como “separacion e independencia
de los poderes”, no es otro que el orden institucional que tiene que
existir en toda democracia para controlar y limitar el Poder del Estado.
Al contrario, una autocracia se caracteriza por la ausencia de mecanis-
mos institucionales destinados a controlar dicho Poder, es decir, a que
el poder del Estado esté efectivamente separado y distribuido de ma-
nera que el poder pueda frenar al poder

Por tanto, sin control institucional del Poder del Estado no hay ni
puede haber democracia, pues de este elemento, en definitiva, depen-
den todos los otros elementos esenciales de la democracia. S6lo contro-
lando al Poder es que puede haber elecciones libres y justas; s6lo con-
trolando al Poder es que puede haber efectivo respeto a la Constitucion
y vigencia del Estado de derecho; s6lo controlando al Poder es que
puede haber pluralismo politico; s6lo controlando al Poder es que
puede haber garantia de respeto a los derechos humanos y posibilidad
efectiva de implementacion de los mecanismos nacionales de protec-
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cion de los mismos; y sélo controlando el Poder es que puede haber
participacion politica.

En todo caso, un sistema institucional para controlar el ejercicio
del poder politico, implica, ineludiblemente, su distribucién o separa-
ciéon. Por tanto, demasiada concentracién del Poder si no hay controles
efectivos sobre los gobernantes, y peor atn, si estos tienen o creen tener
apoyo popular, conduce al autoritarismo y, en definitiva, a la tirania.
Recordemos de nuevo que la historia de la humanidad durante el Siglo
pasado nos ensefia, precisamente, como tiranos usaron el voto de la
mayoria para acceder al poder y desde alli aplicaron el autoritarismo
para acabar con la democracia y todos sus elementos, comenzando por
los derechos humanos.

San José, Junio de 2003
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