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INTRODUCCION

Si algo caracteriz6 al constitucionalismo latinoamericano de la se-
gunda mitad del Siglo pasado fue el progresivo proceso de fortaleci-
miento de las instituciones de protecciéon de los derechos humanos en
el ambito interno y su constitucionalizacién. Ello, en definitiva, es la
muestra mds explicita de los esfuerzos por la consolidacién del Estado
de derecho en nuestros paises, concepto que, por lo demas, histérica-
mente se mont6 en sustitucién del Estado absoluto, precisamente para
la garantia y la proteccién de los derechos y libertades publicas.

Ese Estado de derecho, por otra parte, derivo de una serie de prin-
cipios cruciales que se cristalizaron en las tres grandes revoluciones de
hace dos siglos: la Revolucién norte-americana, la Revolucion francesa
y la Revolucién latinoamericana, la cual hay que mencionar, pues la-
mentablemente, y con mucha frecuencia, los propios latinoamericanos
nos olvidamos de ella, a pesar de que fue precisamente en su ambito, a
comienzos del siglo XIX, donde cristalizé todo el aporte de las dos
primeras, al constitucionalismo moderno.
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Por ello puede decirse, incluso, que fue en nuestros paises donde
por primera vez se concret6 formalmente, en el constitucionalismo
moderno, todo el modelo del Estado de derecho que se habia ido for-
mulando, tanto en Francia como en los Estados Unidos. La simbiosis
de todos los principios de dicho modelo se produjo, precisamente, en
latinoamérica donde se recogieron, en conjunto, los aportes de aquellas
dos Revoluciones.

Esos principios cruciales pueden ser reducidos a tres.

En primer lugar, el principio de la limitacién al Poder, que es la
base del Estado de derecho con el objeto de garantizar la libertad. Eso
es lo que distingue al Estado de derecho del Estado absoluto. Esta limi-
tacién se concret6 en las Constituciones modernas mediante la distri-
bucién 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 sur-
gido los dos grandes esquemas de organizacién 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 es-
quemas de Estados regionales; y por la otra, en la separacién horizon-
tal del poder o separacién organica de poderes, producto directo, tam-
bién, de aquellas dos Revoluciones.

El segundo de los principios es el de la legalidad, es decir, el prin-
cipio conforme al cual todos los 6rganos del Estado deben estar y ac-
tuar sometidos a la ley. Este, justamente, es el otro elemento diferen-
ciador del Estado de derecho con el Estado absoluto, en el cual el Mo-
narca no estaba sometido a ley superior alguna.

Ademas, dentro del principio de la legalidad, como aporte de las
tres Revoluciones mencionadas, esté la idea misma de la Constitucion

2. Allan R. Brewer-Carias, Evolucién Histdrica del Estado. Instituciones Politicas y
Constitucionales, Tomo I, Caracas 1996, pp. 47 a 256.

3. “Es una experiencia eterna que todo hombre que tiene poder tiende a abusar
de é1; y lo hace hasta que encuentra limites... Para que no se pueda abusar del
poder es necesario que por la disposici6n de las cosas, el poder limite al po-
der”, Carlos Secondat, Bar6n de Montesquieu, De I'Espirit des lois, (ed. G.
Tunc) Paris 1949, Vol. I, Libro XI, Cap. 4, pp. 162-163.
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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 Revolucién 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 latinoamérica sobre dere-
chos humanos®. Recuérdese incluso, que en Espafia, sélo fue en 1978,
con motivo de la dltima Constitucién democratica cuando se incorporé
al texto fundamental una declaracién 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.
Queda a salvo, por supuesto, la excepcién de siempre en estas materias
constitucionales, respecto al sistema britanico, donde no hay Constitu-
cion escrita y, por tanto, lo dnico soberano sigue siendo el Parlamento
y lo que el Parlamento diga.

El tercero de los principios del Estado de derecho que se mont6
para la proteccion de los derechos fundamentales, es justamente el de
la declaracién de estos derechos. Por ello, el Estado no s6lo se ha cons-
truido sobre el principio de la limitacién al poder para asegurar la li-
bertad y sobre el principio de la legalidad y del respeto de la Constitu-
cién; sino, ademas, sobre el principio de la declaracién o del reconoci-
miento de los derechos fundamentales 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

4, %nnera de estas declaraciones en América Latina fue la “Declaraci6n de
los erechos del Pueblo”, adoptada por la seccién de Caracas del Congreso
General de las Provincias de \?enezuela, el 1-5-1811. Véase en Allan R. Bre-
wer-Carfas, Las Constituciones de Venezuela, Caracas 1997, pp. 279-281.



adoptando estos principios constitucionales y, progresivamente, han
venido consolidando en el orden interno mecanismos de perfecciona-
miento y fortalecimiento de instituciones destinadas a la proteccién de
los derechos humanos.

Ademas, ello se ha producido respondiendo al mismo principio
que reconocio6 la Declaracién francesa de los derechos del hombre y del
ciudadano de 1789, la cual, interpretada, doscientos afios después si-
gue siendo valida, en el sentido de que “toda sociedad en la cual no
estd asegurada la garantia de los derechos, ni determinada la separa-
cién de los poderes, no tiene Constitucién” (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 limitacién al poder por su separaci6n y en la declaracién de los dere-
chos fundamentales, garantizados por la propia sociedad.

Ahora bien, partiendo de estos tres principios del Estado de dere-
cho, nos referiremos al tema del fortalecimiento de las instituciones de
proteccion de los derechos humanos en el ambito interno, para lo cual
trataremos los siguientes tres aspectos: en primer lugar, al proceso de
universalizacién o ampliacién progresiva de las declaraciones de dere-
chos; en segundo lugar, al fortalecimiento de las garantias judiciales de
proteccién de los derechos y libertades publicas, y, en tercer lugar, la
introduccién progresiva, en tiempo reciente, de garantias instituciona-
les de los derechos fundamentales.

I. LAS UNIVERSALIZACION Y AMPLIACION DE LAS DECLA-
RACIONES DE DERECHOS

Ante todo debe destacarse el fenémeno de la universalizacion y
ampliacion de las declaraciones de derechos, el cual puede analizarse,
haciendo referencia a cuatro aspectos: en primer lugar, la ampliacion
nacional que han venido experimentando las declaraciones de dere-
chos; en un segundo lugar, la constitucionalizacién de la internacionali-
zacion de las declaraciones de derechos; un tercer lugar, como corolario



de lo anterior, el cardcter enunciativo de los derechos y, por tanto, la
incorporacion progresiva en las Constituciones en un numerus apertus
de derechos, no limitados a los que los textos constitucionales enume-
ran taxativamente; y en cuarto lugar, la alteridad, como caracteristica de
la regulacién de los derechos.

1. Laampliacién 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 ampliacién que las
mismas han tenido en el mundo contemporéneo, en las respectivas
Constituciones.

En efecto, se debe destacar ante todo el trénsito que se ha produ-
cido en las declaraciones desde los derechos de la primera generacién
del constitucionalismo clasico, reducidos a los derechos individuales,
que més bien son libertades con su peculiar tratamiento; hacia los de-
rechos de una segunda generacién, de carédcter econdmicos y sociales,
en los cuales hay més bien obligaciones prestacionales del Estado; y el
paso a la incorporaci6n en las declaraciones de derechos, de los de la
tercera generacién, 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 recientemen-
te ha sido consagrado expresamente en la Constitucion de Colombia, y
que van caracterizando el constitucionalismo latinoamericano.

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

Debe destacarse, en este sentido, como ejemplo, el aporte que ha
significado al constitucionalismo de los derechos humanos, las previ-




siones de la reciente Constitucién de Venezuela de 1999, que es la dl-
tima de las Constituciones sancionadas en América Latina, que destina
su Titulo IV a regular los deberes, derechos humanos y garantias (arts.
19 a 128), los cuales el Estado debe garantizar a toda persona conforme
al principio de progresividad y sin discriminaci6n alguna (art. 19).

En la Constitucién Venezolana ademas, se pueden distinguir un
conjunto de regulaciones muy importantes, relativas a las garantias
constitucionales de los derechos humanos, es decir, a los instrumentos
que permiten hacer efectivo el ejercicio de los derechos. En tal sentido,
se regula ampliamente las garantia de la libertad (art. 20); de la
irretroactividad 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 dere-
chos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de
los mismos y a obtener con prontitud la decisién correspondiente (art.
26). La Constitucién regula, ademaés, la garantia de proteccién inmedia-
ta de los derechos mediante recursos efectivos: el derecho y la accién
de amparo y la accién de habeas data (art. 27).

Por otra parte, también se regula expresamente la més importante
de las garantias constitucionales, ademas del acceso a la justicia, la cual
es que ésta se imparta de acuerdo con las normas establecidas en la
Constitucién y las leyes, es decir, en el curso de un debido proceso. Es-
te se ha establecido detalladamente en el articulo 49 que exige que “el
debido proceso se aplicar4 a todas las actuaciones judiciales y adminis-
trativas”, regulandose las siguientes garantias en forma especifica: el
derecho a la defensa; la presunci6n de inocencia; el derecho a ser oido;
el derecho al ser juzgado por su juez natural, que debe ser competente,
independiente e imparcial; las garantias de la confesi6n; el principio

5, g(;é()alse Allan R. Brewer-Carfas, La Constitucién de 1999, 3 edicién, Caracas



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 sé6lo puedan estable-
cerse mediante ley formal. De alli la remision que los articulos relati-
vos a los derechos constitucionales hacen a la ley. Pero ley, en los tér-
minos de la garantia constitucional, s6lo puede ser el acto emanado de
la Asamblea Nacional actuando como cuerpo legislador (art. 202). Este
es el anico acto que puede restringir o limitar las garantias constitucio-
nales, como lo indica el articulo 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Frente a ello debe destacarse la potencial violacién de esta garan-
tia en el propio texto constitucional venezolano, al regular la figura de
la “delegacion legislativa” al Presidente de la Reptuiblica, 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
contrasta con lo que establecia la Constitucién de 1961, conforme a la
cual sélo podian dictarse en materias econémicas y financieras (art.
190, ord. 8).

Esto, lamentablemente, incluso ante un elenco tan importante de
derechos y garantias, puede abrir la via constitucional para la violacién
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 ultimo, entre las garantias constitucionales, en el articulo 29 de
la Constitucién se estableci6 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
obligaci6n del Estado de indemnizar integralmente a las victimas de
violaciones a los derechos humanos que le sean imputables, incluido el
pago de dafios y perjuicios. El Estado, ademds, debe proteger a las vic-
timas de delitos comunes y debe procurar que los culpables reparen
los dafios causados.




El Capitulo IV del Titulo III de la Constitucién venezolana, ade-
maés, 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 inviola-
ble, con la prohibicién de que se pueda establecer la pena de muerte
(art. 43). Este derecho ha sido ademas, reforzado, obligandose al Esta-
do a proteger “la vida de las personas que se encuentren privadas de
su libertad, prestando el servicio militar o civil, o sometidas a su auto-
ridad en cualquier otra forma”.

La Constitucién, ademas, regul6 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 relacién con el arresto o detencién; la
defensa y a no estar incomunicado; el limite personal de las penas; la
identificacioén de la autoridad; la excarcelacién; la proteccién frente a la
esclavitud o servidumbre y la prohibicién de la desaparicién forzosa
de personas (art. 45).

Se regul6, ademas, detalladamente, el derecho a la integridad per-
sonal (art. 46), con los siguientes derechos: el derecho a no ser someti-
do a torturas o penas degradantes; el derecho de los detenidos al res-
peto a la dignidad humana; el derecho a decidir sobre experimentos y
tratamientos; y la responsabilidad de los funcionarios.

Adicionalmente, el texto constitucional, conforme a la tradicién de
los textos anterjores, 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 asociacién (art. 52). Este tltimo dere-
cho 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 profesiona-
les, que deben ser organizadas por el Consejo Supremo Electoral, como
6rgano del Poder Pablico (Poder Electoral) (art. 294,6).

En relacién con los derechos individuales, la Constitucién garanti-
za, ademas, el derecho de reunién (art. 53); el derecho a la libre expre-
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sién del pensamiento (art. 57); y el derecho a la informacién “oportuna,
veraz e imparcial”, asi como el derecho de réplica y rectificaciéon cuan-
do se vean afectados directamente por informaciones inexactas o agra-
viantes (art. 58). Ademads, encuentran regulacién expresa la libertad
religiosa (art. 59); el derecho a la proteccién del honor y la intimidad
(art. 60); el derecho a la libertad de conciencia (art. 61); el derecho de
proteccién por parte del Estado (art. 55).

En el campo de los derechos sociales y de las familias, la Constitu-
cién de 1999 contiene extensas y complejas declaraciones, muchas de
las cuales no guardan relacién con el principio de la alteridad, que
atribuyen al Estado innumerables obligaciones y que, en gran parte,
marginan a la sociedad civil, resultando un esquema que globalmente
considerado es altamente paternalista.

En efecto, por una parte la Constitucién regul6 una serie de dere-
chos sociales que pueden denominarse como derechos de proteccién, 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 j6venes (art. 79); a los ancianos (art. 80); y a los discapacita-
dos (art. 81); regulandose expresamente en el articulo 101, la obligacién
para los medios televisivos de incorporar subtitulos y traduccién a la
lengua de sefias para las personas con problemas auditivos.

La Constitucién regulé, ademas, expresamente, el derecho a la vi-
vienda (art. 82), como una declaraci6n; y el derecho a la salud y a su
proteccién (art. 83), imponiendo al Estado la “obligacién de crear, ejer-
cer la rectoria y gestionar un “sistema publico nacional de salud”, de
cardcter intersectorial, descentralizado y participativo, integrado al sis-
tema de seguridad social, regido por los principios de gratuidad, uni-
versalidad, integralidad, 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
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asegurados. Se establece, ademads, con rango constitucional, que los
bienes y servicios ptblicos de salud son propiedad del Estado y no
pueden ser privatizados. Por dltimo, se establece el principio de que la
comunidad organizada tiene el derecho y el deber de participar en la
toma de decisiones sobre la planificacién, ejecucién y control de la po-
litica especifica en las instituciones piblicas de salud.

En el articulo 85 de la Constitucién se establece que es una obliga-
cién del Estado el financiamiento del sistema publico 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, ademés, 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 tinica
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
Constitucién lo regula “como servicio publico de carédcter 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-
vadas de la vida familiar y cualquier otra circunstancia de previsién
social”.

En el mismo Capitulo relativo a los derechos sociales y de la fami-
lia, la Constituciéon de 1999, en la misma orientacién de la anterior
Constitucién de 1961, incorpor6 el conjunto de derechos laborales al
texto constitucional, pero esta vez amplidndolos y rigidizdndolos atn
mas, llevando a rango constitucional muchos derechos que por su na-
turaleza podrian ser de rango legal. Se regulé, asi, expresémente, el de-
recho y el deber de trabajar (art. 87); la igualdad en el trabajo (art. 83);
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-
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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 contratacion 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 Constitucién la competencia del Consejo Nacional
Electoral, que es un 6rgano del Poder Pablico (Poder Electoral), para
“organizar las elecciones de los sindicatos y gremios profesionales”. En
consecuencia, en Venezuela, los sindicatos no son libres de organizar la
eleccién 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 proteccién del patrimonio
cultural (art. 99); la proteccién de la cultura popular (art. 100) y a la in-
formacién cultural (art. 101), estableciendo que el Estado debe garanti-
zar la emisién, recepci6n y circulacién de la informacién cultural. A tal
efecto, se impone a los medios de comunicacion el deber de coadyuvar
a la difusién de los valores de la tradicién popular y la obra de los ar-
tistas, escritores, compositores, cineastas, cientificos y demas creadores
y creadoras culturales del pais.

En cuanto al derecho a la educacién, el articulo 102 de la Constitu-
cién 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 previsién del mismo
articulo 102, que impone al Estado la obligacién de asumir la educa-
cién como “funcién indeclinable” y de maximo interés en todos sus
niveles y modalidades, y como instrumento del conocimiento cientifi-
co, humanistico y tecnolégico al servicio de la sociedad. En consecuen-
cia, constitucionalmente se declara a la educacién como un servicio
publico; precisandose, sin embargo, que “el Estado estimularé y prote-
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gera la educacion privada que se imparta de acuerdo con los principios
contenidos en esta Constitucién y en las Leyes”.

Se regula, ademas, el derecho a la educacién integral, la gratuidad
de la educacién ptblica; y el caracter obligatorio de la educacién en
todos 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 educacion ambiental e histérica (art. 107). En el arti-
culo 108, se precisa, ademas, que los medios de comunicacién social,
publicos y privados, deben contribuir a la formacién ciudadana. En la
Constitucién de 1999, ademas, se constitucionaliz6 el principio de la
autonomia universitaria (art. 109); se regul6 el régimen de las profe-
siones liberales (art. 105); el régimen de la ciencia y la tecnologia (art.
110); y el derecho al deporte (art. 111).

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

Otra de las innovaciones de la Constitucién de 1999, fue la incor-
poracion 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
reconoce constitucionalmente “la existencia de los pueblos y comuni-
dades indigenas, su organizacién social, politica y econémica, sus cul-
turas, usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como su habitat y
derechos 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
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al precisar que “los pueblos indigenas, como culturas de raices ances-
trales, forman parte de la Naci6n, del Estado y del pueblo venezolano
como ftinico, 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, destin6é un conjunto de normas relativas
al aprovechamiento de los recursos naturales en los hébitat 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 pricticas eco-
némicas (art. 123); y a la propiedad intelectual colectiva de los conoci-
mientos, tecnolégicas e innovaciones de los pueblos indigenas (art.
124). Por altimo, el articulo 125 de la Constitucién consagra el derecho
de los pueblos indigenas a la participacion politica; garantizando el ar-
ticulo 182 de la Constitucién, “la representacién indigena en la Asam-
blea Nacional y en los cuerpos deliberantes de las entidades federales y
locales con poblacién indigena, conforme a la ley”.

Por otra parte, en la Constitucién de 1999 se incorporé un Capitu-
lo que enumera los derechos econémicos 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
orientacion del constitucionalismo venezolano, atin cuando deben des-
tacarse algunas variaciones en relacién con su equivalente en la ante-
rior Constitucién 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 Constitucién de 1961; segundo, en la nueva
Constitucion se enumeran los atributos del derecho de propiedad (uso,
goce y disposicién) lo que era materia de rango legal (art. 545 del Co6-
digo Civil); y tercero, en cuanto a la expropiacion, se exige en el nuevo
texto constitucional que el pago de la justa indemnizacién sea “opor-
tuno”. En esa forma, en general, la norma garantiza con mayor fuerza
el derecho de propiedad.
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La Constitucién, ademas, prohibe que se decreten o ejecuten con-
fiscaciones de bienes salvo en los casos permitidos por la propia Cons-
titucién y, en particular, por via de excepcién, 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 tréafico ilicito de sustancias
psicotrépicas 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 transformacion en unidades eco-
némicas productivas, rescatando igualmente las tierras de vocacién
agricola.

Por otra parte, la norma establece el derecho de los campesinos y
demads productores agropecuarios a la propiedad de la tierra, en los
casos y formas especificados por la ley respectiva. Esto implica el esta-
blecimiento 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 vocacién agricola con el objeto de asegurar su
potencial agroalimentario.

Excepcionalmente dispone el mismo articulo constitucional, que el
legislador creara contribuciones parafiscales con el fin de facilitar fon-
dos para financiamiento, investigacion, asistencia técnica, transferencia
tecnolégica 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.
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2. La constitucionalizacion de la internacionalizacion de los derechos
humanos

Por supuesto, la ampliacién progresiva de las declaraciones de los
derechos en el derecho interno ha conducido a la incorporacién al ré-
gimen constitucional de los paises, de los derechos declarados interna-
cionalmente, sobre todo en los Pactos Internacionales de las Naciones
Unidas y en la Convencién Americana de Derechos Humanos.

En este sentido, una de las grandes innovaciones de la reciente
Constitucién venezolana de 1999 ha sido el otorgarle rango constitu-
cional a los Tratados internacionales sobre derechos humanos, si-
guiendo los antecedentes de la Constitucion del Pert de 1979 (art. 105),
y de la Constitucion Argentina de 1994 (art. 75). En tal sentido, en Ve-
nezuela se incorporé un articulo en el cual se declara que “los tratados,
pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratifi-
cados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el
orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y
ejercicio méas favorable a las establecidas en esta Constitucién y en las
leyes de la Republica, y son de aplicacién inmediata y directos por los
tribunales y demads 6rganos del Poder Ptblico” (art. 23).

De esta norma se destaca lo siguiente: primero, la jerarquia consti-
tucional que se le otorga a los tratados, pactos y convenciones sobre
derechos humanos ratificados por la Reptblica; segundo, la aplicacion
prevalente de los mismos en relacién con la propia Constitucién y las
leyes, si establecen normas mds favorables respecto del goce y ejercicio
de los derechos; y tercero, la aplicacién inmediata y directa de los ins-

trumentos internacionales por los jueces y demds 6érganos que ejercen
el Poder Publico.

3.  El sentido de las declaraciones de derechos

Lo que es importante sefialar es que, desde el punto de vista juri-
dico sea que las declaraciones de derechos estén incorporados en nor-
mas internacionales, sea que se hayan incorporado al derecho interno y
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que formen parte de las Constituciones, no son declaraciones constitu-
tivas de los mismos sino, como lo dice su propia denominacién, tienen
caracter declarativo, de reconocimiento de derechos. En consecuencia,
ni las Constituciones las Convenciones internacionales los crean o es-
tablecen, sino que los reconocen como inherentes a la persona humana.

Bajo este angulo, el aspecto mas importante del fortalecimiento de
las instituciones de proteccién de los derechos en América Latina ha
sido la incorporacion progresiva y continua en las Constituciones, de la
clausula enunciativa de los derechos de las personas que proviene,
también, de la influencia del sistema constitucional norteamericano. En
esta forma podemos decir que, incluso, todas las Constituciones de
América Latina, con muy pocas excepciones, (Cuba, Chile, México y
Panama4), contienen una cldusula enunciativa de los derechos, confor-
me a la cual se indica expresamente que la declaracién y enunciacién
de los derechos que se hace en los textos constitucionales, no se puede
entender como negacién de otros que no estando enumerados en ellos,
son inherentes a la persona humana o a la dignidad de la persona
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 Constitucién de Venezuela de 1999, por
ejemplo, siguiendo la tradicién constitucional anterior, se establece ex-
presamente que “la enunciacién de los derechos y garantias contenidos
en esta Constitucién 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).

Incluso, en la Constitucién 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 huma-
na. En otras Constituciones se hace referencia a la soberania del pueblo
y la forma republicana de gobierno, con lo cual en la enunciacién se
hace énfasis en el tema de los derechos politicos, como sucede en Ar-
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gentina (art. 33) y Bolivia (art. 35). Otras Constituciones hacen referen-
cia 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 Uruguay (art. 72) y Honduras (art. 63), de lo que resul-
ta una ampliacién enorme de esta cldusula de enunciacién de dere-
chos. Puede decirse, en todo caso, que este es un signo muy caracteris-
tico del constitucionalismo latinoamericano, los que lo distingue, sobre
todo, del constitucionalismo europeo.

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

Ahora bien, una consecuencia juridica fundamental en el 4ambito
de la proteccién de los derechos que deriva de la declaracién de dere-
chos, incorporadas en los textos fundamentales, incluso en esta forma
enunciativa, es la llamada garantia objetiva de la Constituci6n; princi-
pio que para el constitucionalismo europeo contemporaneo descubri6
Hans Kelsené, pero que en el constitucionalismo latinoamericano esta
incorporado en nuestras Constituciones, desde principios del siglo XIX
como sucedi6 en la Constitucién de Venezuela de 1811.

Este principio implica que toda decision del Estado contraria a los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucién 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 tradicién en el consti-
tucionalismo latinoamericano. En tal sentido, por ejemplo, en el articu-
lo 25 de la Constitucién venezolana de 1999, se dispone que “todo acto
dictado en ejercicio del Poder Pablico que viole o menoscabe los dere-
chos garantizados por esta Constitucién y la Ley es nulo; y los funcio-

6. Véase Hans Kelsen, « La garantie jurisdictionnelle de la Constitutionn (La
justice constitutionnelle) », Revue du droit public et de la science politique en
France et a I'étranger, Paris 1928, p. 250.
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narios ptblicos que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad
penal, civil y administrativa, segtn los casos, sin que les sirvan de ex-
cusa 6rdenes superiores”.

Por dltimo debe mencionarse que esta enunciacién de derechos,
con toda la ampliacién que hemos indicado, incluso con el sefialado
caricter 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
tanto el derecho de los demés como el orden ptblico y social, porque,
en definitiva, los derechos se ejercen en sociedad y tienen una plurali-
dad de titulares. Ello exige, por tanto, conciliar el ejercicio de los dere-
chos, por todos, de manera que ello no signifique, en particular, la vio-
lacién del derecho de los demés y, en general, del orden prblico y so-
cial.

Por supuesto, este principio puede conducir a situaciones extre-
mas como la que lamentablemente todavia queda en alguna Constitu-
cién latinoamericana, como es el caso de la Constitucién cubana, que
deja abierto un campo “ilimitado” de limitaciones a los derechos fun-
dadas en la conservacién de unos principios que sélo el poder puede
determinar, con lo cual se hacen nugatorios los derechos. Pero salvo
este caso, en general, la limitacién a los derechos que permiten las
Constituciones est4 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 al ejercicio de los derechos. En primer lugar, que toda
limitaci6n 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 demas o en el orden ptblico y social. En esta
materia, en Venezuela, como antes hemos dicho, a pesar de los avances
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que contiene la nueva Constitucién, por ejemplo, en la enumeracién de
los derechos individuales y en la constitucionalizacién, con rango
constitucional de los Tratados internacionales sobre derechos humanos
a los cuales se les prescribi6 aplicacién preferente cuando sean mas fa-
vorables; consideramos que contiene un aspecto negativo especifico,
como la grave y potencial lesi6n a la garantia de la reserva legal que
abre respecto de los derechos constitucionales, al regular la delegacién
legislativa al Presidente de la Reptiblica en forma amplia.

En segundo lugar, que en la bisqueda progresiva del balance que
debe existir entre los distintos derechos, este debe ser de tal naturaleza
que el gjercicio 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, por supuesto, que
no es totalmente resoluble a nivel de textos constitucionales, y que sélo
la aplicacién progresiva de los textos por un Poder Judicial efectivo y
eficiente, es lo que puede ir clarificando cuando debe primar el ejerci-
cio de un derecho sobre otro. Ha habido muchos casos judiciales, por
ejemplo y sobre todo en relacién con la libertad de expresién, que han
determinado hasta dénde la libertad de expresién puede significar, por
ejemplo, conculcar los derechos del nifio; o hasta dénde la libertad de
expresion puede incidir sobre el derecho a la intimidad. En estos casos
el juez es el que debe determinar qué derecho priva en un momento
concreto o en qué circunstancias debe darse primacia a los derechos
del nifio, por ejemplo, como ha sucedido en casos judiciales en Vene-
zuela, en relacién al derecho a la libertad de expresién del pensamien-
to.

4.  Elprincipio de la alteridad

Ahora bien, cuando se analiza el tema de los derechos y liberta-
des, debe tenerse en cuenta que estos, como derechos constitucionales,
desde el punto juridico constituyen bésicamente situaciones juridicas
de poder que los individuos tienen en la sociedad y que siempre tienen
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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 situa-
ciones de poder que son correlativas con situaciones de deber entre los
sujetos que acttian en ella; es decir, no se concibe la sociedad sin esta
interrelacion entre sujetos en situacién 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
habra una relacién 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 declaracién, 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-
plir determinadas actividades para satisfacer el goce de esos determi-
nados derechos; de manera que, no hay derecho sin obligacién.

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 enumeracién de los derechos humanos que contiene la Constitucion,
el principal problema que surge de ella es la confusi6n 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 consagracién 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 Constitucién, cuya satisfaccion
es simplemente imposible. Constituyen, mas bien, excelentes declara-
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ciones de principio y de intencién de indiscutible carécter teleolégico,
pero dificilmente pueden concebirse como “derechos” por no poder
existir un sujeto con obligaci6n de satisfacerlos. Es el caso, por ejemplo,
del “derecho a la salud”, que se consagra como “un derecho social
fundamental obligacién del Estado, que lo garantizara 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 Constitucién 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 obligacién del Estado de velar por dicha pro-
teccién, estableciendo servicios pablicos de medicina preventiva y cu-
rativa. De resto, regular el “derecho a la salud”, por imposibilidad de
la alteridad, es una ilusion.

Lo mismo podria sefialarse, por ejemplo, del derecho que se con-
sagra en la Constituciéon de Venezuela a favor de “toda persona a una
vivienda adecuada, segura, cémoda, higiénica, con servicios basicos
esenciales que incluyan un héabitat que humanice las relaciones fami-
liares, vecinales y comunitarias” (art. 82). Este “derecho”, como est4
consagrado, es de imposible satisfaccion; se trata, mas bien, de una de-
claracién de principios o de intencion, 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 concepcién inicial de la formulacién de las de-
claraciones de derechos, el obligado era el Estado; es decir, inicialmen-
te los derechos se formularon frente al Estado, de manera que siempre
el sujeto activo era el hombre, el ciudadano, y el sujeto pasivo, el obli-
gado, era el Estado. Esta concepcion inicial de la formulacién de los
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derechos, incluso, llevé a que los mecanismos de proteccién de los
mismos (amparo o tutela), en su concepcién también inicial, fueran
mecanismos de proteccion frente al Estado.

Por supuesto, esto varié porque la relacién de alteridad cambi6;
en el sentido de que el sujeto pasivo en los derechos no sélo es el Esta-
do. Este lo sigue siendo, pero no en forma exclusiva, pues progresiva-
mente, el campo del sujeto pasivo se ha universalizado, existiendo en
la actualidad 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 colec-
tividades, a las comunidades; y hasta a la comunidad internacional.
Tal es el caso del derecho al desarrollo, como derecho que, incluso, no
es s6lo del hombre en particular sino de los pueblos y de las comuni-
dades. Por ello, los obligados son algo més que los Estados, entrando
en el campo de la comunidad internacional.

Por otra parte, si se presta atencion al principio de la alteridad, es
decir, a la relacién 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 prestacién (obligacién positiva); es
decir, como obligaciones de prestar, de dar, o de hacer. Cuando se est4,
por ejemplo, en el campo de los derechos sociales, como el derecho a la
educacion o el derecho a la proteccién de la salud, el Estado est4 obli-
gado a prestar un servicio; estd 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 est4 en presencia de derechos fundamentales
que son mas bien “libertades”, porque la situacién del sujeto pasivo,
por ejemplo del mismo Estado, no se corresponde con obligacién 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, mas que derechos, son libertades. Por ejemplo, la liber-
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tad de transito implica més la situacién de deber de que no se impida
la circulacién; la libertad o el derecho a la libre expresién del pensa-
miento implica la situacién de deber del Estado de no molestar, de no
censurar, de no impedir la expresién libre.

Lo anterior, en relacién 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 obligacién de dar o de hacer, sino més bien
de no hacer, de abstenerse. En cambio en los derechos propiamente di-
chos, si hay una obligacién de prestar, como sucede, por ejemplo, en
general, en los servicios pablicos y, particularmente, en los de carécter
social (salud, educacién).

II. EL FORTALECIMIENTO Y DESARROLLO DE LAS GARANTIAS
JUDICIALES DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

El segundo aspecto que queriamos tratar se refiere al fortaleci-
miento y desarrollo de las garantias judiciales de los derechos. En efec-
to, de nada serviria una declaracién de derechos, como las que hemos
tenido durante casi doscientos afios en América Latina, si no existiesen
un conjunto 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
Constitucién; 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. Ademés est4 la garantia
de la responsabilidad, por supuesto, que deriva de que todo acto con-
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
justamente la posibilidad de acudir ante los 6rganos judiciales para
que estos aseguren que los derechos se hagan efectivos. Por tanto, la
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garantia fundamental de los derechos constitucionales, es la garantia
judicial porque, en definitiva, el sistema judicial en cualquier pafs se
establece precisamente para la proteccion de los derechos y garantias.
Esto lo regulan, incluso, casi todas las Constituciones cuando se refie-
ren al Poder Judicial o el derecho de acceder a la justicia, para la pro-
teccién de los derechos y garantias. En esta forma, el sistema judicial es
la garantia fundamental de los derechos humanos, pudiéndose distin-
guir dos tipos de garantias judiciales: las garantias genéricas y las ga-
rantias especificas.

1.  Las garantias genéricas de proteccion de los derechos humanos

La garantia genérica judicial de los derechos fundamentales es,
justamente, la organizacién del sistema judicial, porque su funcién
esencial es la proteccién de los derechos y libertades. Sin embargo, en
América Latina, en general, a pesar de las declaraciones constituciona-
les, hemos tenido y tenemos una situacién bastante sombria sobre la
efectividad del Poder Judicial en su conjunto, como mecanismo eficaz
y justo de proteccién 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
actuacién 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,
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 resolucién 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 répida; al
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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 tltimos 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-
cién 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
con su funcién, ni por si ni por interpésita persona, ni ejercer ninguna
otra funcién pablica a excepcion de actividades educativas” (art. 256).

Pero ademés 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 Constitucién venezolana ha establecido,
con caracter general, el régimen de ingreso a la carrera administrativa
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y el ascenso “por concursos de oposicién ptblicos que aseguren la
idoneidad y excelencia”, garantizdndose la participacién ciudadana en
el procedimiento de seleccién y designacién de jueces”. La consecuen-
cia es que estos no pueden ser removidos o suspendidos de sus cargos
sino mediante el procedimiento legal (art. 255).

Aparte de esto, ademds de lograr la independencia, el reto es ase-
gurar la efectiva administracién 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 dilacién, 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-
cién 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 érganos judiciales or-
dinarios. En tal sentido, inclusive, no debe olvidarse que la Ley del Ré-
gimen de la Administracién 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 administracién de justicia. Se destaca, en tal
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sentido, la previsiéon en la Constitucién 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 tdltimo, en este tema de la administracién 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 Constitucién de Venezuela de 1999: “Todo persona tiene
derechos de acceso a los 6rganos de administracion 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 pro-
ceso constituye un instrumento fundamental para la realizacién de la
justicia”, para lo cual “las leyes procesales estableceran la simplifica-
cién, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptardn un procedi-
miento breve, oral y publico” de manera que “no se sacrificara la justi-
cia por la omisién 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 poblacioén, simplemente, igno-
ran que existen mecanismos de tutela judicial porque no tienen posibi-
lidad de acceder a ellos para la soluci6n de los conflictos, por lo costo-
50 y complicado que es; y porque el Estado no ha sabido establecer
adecuados mecanismos de asistencia judicial, que se conocen y han si-
do desarrollados en los paises europeos desde hace muchas décadas,
pero que nosotros no hemos sido capaces de establecer, para permitir a
todos 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 crénicas muestran la situacién del deterioro del Poder Judicial
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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 més importante para la efectiva proteccién interna de los dere-
chos constitucionales, es de todos modos un tema que requiere ejecu-
cién por un largo plazo. El cambio sistemético del Poder Judicial y de
la forma de administrar justicia, no es una tarea ni siquiera de una ge-
neracién, 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

Aparte de las garantias genéricas de los derechos fundamentales
de caréacter judicial, en América Latina se han venido desarrollando un
conjunto de garantias judiciales especificas expresamente destinadas a
la proteccién de los derechos constitucionales, como es la institucién
del amparo, de la tutela o de la proteccién constitucional; y adema4s ga-
rantias judiciales especificas de proteccién de toda la Constitucién, in-
cluyendo los derechos, que en muchos paises se han venido desarro-
llando, como son los sistemas control de la constitucionalidad e incluso
de establecimiento de una Jurisdiccién Constitucional.

Nos referimos rapidamente a estos dos mecanismos y al desarro-
lio que han tenido en las tiltimas décadas en nuestros paises.

A. Elamparo a los derechos fundamentales
a. Una institucion latinoamericana

En primer lugar debe destacarse a la institucién del amparo cons-
titucional, o la tutela’, como se le llama en la Constituciéon colombiana
o al recurso de proteccién, como lo califica la Constitucion chilena, que

7, Véase en general Allan R. Brewer-Carfas, El amparo a los derechos y garantias
constitucionales (una aproximacion comparativa), Caracas 1993.
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son las dos Constituciones que le dan una denominacién distinta al re-
sto en todos nuestros paises, donde se habla del amparo.

Puede decirse, incluso, que el amparo, como medio especifico de
proteccion de los derechos fundamentales, es una institucién latinoa-
mericana. A pesar de ello no faltan quienes tienden a buscarle antece-
dentes en Europa, particularmente en el derecho espafiol antiguo; pero
la verdad es que alli lo que podremos conseguir son antecedentes de la
institucién de proteccién a la libertad personal, como es el habeas cor-
pus, que si tiene por supuesto antecedentes en la propia Carta Magna
inglesa del Siglo XIII.

Pero la institucién del amparo como mecanismo de proteccién es-
pecifico de los derechos fundamentales, los latinoamericanos podemos
reivindicarla como una institucién propia, que se desarroll6 en nues-
tros paises y que existe en casi todos ellos. En efecto, ademas del
habeas corpus como mecanismo de proteccién de la libertad personal,
en general se ha establecido para la proteccion de todos los otros dere-
chos e, incluso, en algunos paises, de la propia libertad personal, el re-
curso o la accién de amparo o la accién de tutela. Como ejemplo, debe
mencionarse la disposicién del articulo 27 de la Constitucion venezo-
lana de 1999 que regula ampliamente el derecho de amparo, en la si-
guiente forma:

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-
tucién 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

tendra potestad para restablecer inmediatamente la situacién juridica infrin-
ida o la situacion que mas se asemeje a ella. Todo tiempo seré habil y el tri-
unal lo tramitar4 con preferencia a cualquier otro asunto.

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

El ejercicio de este derecho no puede ser afectado, en modo alguno, por, la de-
Clalracmn del estado de excepci6n o de la restriccion de garantias constitucio-
nales.
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Pero ademés, en las dltimas décadas varias Constituciones han in-
corporado a los mecanismos de proteccién de los derechos, ademés del
amparo y del habeas corpus, la accién de hébeas data, como un meca-
nismo especifico de proteccién de las personas frente a los archivos y
frente a los bancos de datos que lleva el Estado. En las Constituciones
de Argentina (art. 96), Brasil (art.5, LXXII), Ecuador (art. 30), Paraguay
(art. 135) y Perti (art. 208,3), expresamente se ha establecido como una
accion de las personas para tomar conocimiento de los datos que sobre
ellas puede haber en los archivos ptblicos o en los bancos de datos
publicos y privados, configurandose incluso como una accién para
exigir la rectificacién, la confidencialidad, la actualizacién o la supre-
sién de determinados datos que puedan estar en esos archivos y que
violen los derechos y garantias de las personas.

La més reciente de las Constituciones de América Latina, la de
Venezuela, resume la tendencia constitucional en esta materia al dis-
poner en el articulo 28 lo siguiente.

Articulo 28, Toda persona tiene derecho de acceder a la informacién y a
los datos que sobre sf misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales
o privados, con las excepciones que establezca la ley, asf como de conocer el
uso que se haga de los mismos y su finalidad, y a solicitar ante el tribunal
competente la actualizacién, la rectificacién o la destruccién de aquellos, si
fuesen erréneos o afectasen ilegitimamente sus derechos. Igualmente, podra
acceder a documentos de cuaﬁuier naturaleza que contengan informacién
cuyo conocimiento sea de interés para comunidades o grupos de personas.
Queda a salvo el secreto de las fuentes de informacién periodistica y de otras

profesiones que determine la ley.
Todos estos, mecanismos de proteccién los latinoamericanos los
podemos reivindicar como de origen latinoamericano.

b.  La definicion del amparo en la Convencion Americana

Debe sefialarse, en todo caso, que la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establece lo que puede considerarse como un pa-
rametro adecuado y bien importante sobre este mecanismo efectivo de
protecci6n, que es el amparo. El articulo 25 de la Convencién, en efe(?-
to, precisa que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapi-
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do o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes, que la amparen contra actos que violen sus derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucién, en las leyes y en la propia
Convencién Americana. ' |

De esta norma, que sigue la misma linea de redaccién del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos el cual también utiliza,
més o menos, el mismo lenguaje, se derivan los contornos que deberia
tener esta accion de proteccién de los derechos fundamentales, en el
derecho interno y que caracterizan la institucién en paises como Vene-
zuela.

En primer lugar, se concibe al amparo como un derecho funda-
mental, es decir, como un derecho en si mismo. Se indica que toda per-
sona tiene derecho a un recurso; no es que toda persona sélo tiene una
garantia adjetiva concretizada en un recurso 0 a una accién de protec-
cién, sino que toda persona tiene derecho a la proteccién judicial. Por
ello, en realidad, estamos es en presencia de un derecho fundamental
de caracter constitucional de las personas, a tener a su disposicién un
medio judicial efectivo, r4pido y eficaz de proteccién. Ademas, la Con-
vencién habla de “toda persona”, es decir, sin distingo de ningin tipo:
personas naturales, personas juridicas, nacionales, extranjeras, habiles,
no habiles; es decir, toda persona, en el sentido mas universal.

En segundo lugar, los mecanismos pueden ser variados. La Con-
venci6n habla de un medio efectivo, rapido, sencillo, de cualquier cla-
se. Por ello, en realidad, puede ser cualquier medio judicial, y no nece-
sariamente una sola y tnica accién de proteccién o de amparo, es de-
cir, no necesariamente se refiere a un solo medio adjetivo sino que
puede ser un conjunto de medios de proteccién, como por ejemplo su-
cede en el derecho angloamericano (writs).

Ademas, la Convencion sefiala que la accién puede interponerse
ante cualquier tribunal competente, de lo que resulta que la intencién
de la Convencién es que no se trata de un solo tribunal el competente.
Ello, por supuesto, lo establece el ordenamiento interno, pero la idea es
que esta sea esencialmente la funcién del Poder Judicial, como sucede
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por ejemplo, en Inglaterra, donde el amparo existe sin que se le llame
“amparo”. Alli todos los dias los jueces dictan decisiones de mandamus,
injunctions, prohibitions, 6rdenes, es decir, todos los tipos de decisiones
judiciales que equivalen al amparo en América Latina. Sin embargo,
esto es parte de la cotidianidad del juez, sin que tenga una caracteristi-
ca adjetiva especial.

Por otra parte, en la Convencién este derecho a un medio efectivo
de proteccion ante los tribunales se establece para la proteccién de to-
dos los derechos constitucionales que estén en la Constitucién, en la
ley, en la propia Convenci6én o que sean inherentes a la persona huma-
na. Por ello, aqui entra con todo su valor la clausula enunciativa de los
derechos, que los protege aun cuando no estén enumerados en los tex-
tos, pero que siendo inherentes a la persona humana, a la dignidad de
la persona humana, son objeto de proteccién constitucional.

Ademés, la proteccién que regula la Convencién, es contra cual-
quier acto, omisién, hecho o actuacién que viole los derechos y, por
supuesto, también que amenace violarlos, porque no hay que esperar
la violacion para poder acudir al medio de proteccién. Es decir, este
medio de proteccion tiene que poder existir antes de que la violacién se
produzca, frente a la amenaza efectiva de la violacién y, por supuesto,
frente a toda violacién o amenaza de violacién de quien sea. Es decir,
no hay acto ni actuacién alguna excluidas del amparo, asi emane de los
particulares o de los poderes publicos, en cualquier forma, ley, acto
administrativo, sentencia, via de hecho, actuacién u omisién. Ese es, en
realidad, el pardmetro de la Convencién Americana.

C. Los casos de reduccion de la amplitud del amparo

Sin embargo, frente a este parametro de universalizacién del am-
paro que consagra la Convencién Americana, debe destacarse y cons-
tatarse, en América Latina, el lamentable proceso de restriccién consti-
tucional o legislativa del amparo; que teniendo una concepcién ampli-
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sima en el texto de la Convencién Americana, en general, en muchos
casos ha sido restringida.

a. La reduccion respecto de los medios judiciales de protec-
cion

En primer lugar, en muchos paises se ha convertido el amparo,
de un derecho constitucional que es, en una accién judicial, es decir, en
un medio o remedio adjetivo especifico; es decir, se ha reducido a una
accién o a un medio judicial especifico, sea recurso de proteccion, sea
accién de tutela, sea accién de amparo o hébeas corpus o hdbeas data.
En realidad, la universalidad de los medios judiciales es la que tendria
que prevalecer para la proteccién efectiva y rédpida de todos los dere-
chos como por ejemplo, insistimos, sucede en paises donde no se cono-
ce nada parecido a una “accién de amparo”, como en Inglaterra, en
Francia, o en Italia, donde si bien no existe un medio judicial que se
llame “acciéon de amparo”, sin embargo, hay mecanismos adecuados
para la proteccién efectiva de los derechos en cualquier proceso. En
algunos paises de América Latina, si se concibe el amparo como un de-
recho y lo han desarrollado con estas caracteristicas, como es el caso de
México y de Venezuela e, incluso, en nuestro criterio, también es el ca-
so de Colombia.

b.  La reduccion respecto a la legitimacion activa

Una segunda reduccién del 4mbito del amparo, puede constatarse
en la legitimacién activa, respecto de quiénes son las personas protegi-
das.

En general, el amparo se ha concebido como un medio de protec-
cién de caracter personalisimo, que beneficia al reclamante, y cuyos
efectos no se extienden a terceros. De alli se plantea el problema de la
proteccién de los derechos colectivos, cuya iniciativa de proteccion se
atribuye, en general al Defensor del Pueblo. Sin embargo, la duda se
plantea respecto a si pueden las propias colectividades ejercer la accién
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de proteccién. Por otra parte, estd por clarificarse cémo quedan los in-
tereses difusos sobre todo cuando se habla de derechos de tercera ge-
neracién, como el derecho a la proteccién del medio ambiente. En esta
materia, la legitimacién tiene que irse construyendo. En la Constitu-
cién venezolana de 1999, como se ha dicho, ya esté fuera de toda duda
la posibilidad del ejercicio de la accién de amparo para la proteccién de
derechos colectivos y difusos, lo cual ha sido ampliamente desarrolla-
do por la jurisprudencia.

Otro aspecto relativo a la legitimacién es la indicacién de que la
accion de amparo la tiene toda persona, lo que implica que también
pueden ser accionantes, las personas de derecho publico que también
tienen derechos constitucionales, como el derecho a la igualdad, el de-
recho al debido proceso, o el derecho a la defensa. Por ello, las entida-
des publicas pueden ser perfectamente titulares de la accién, por lo
cual el tema del amparo no se plantea s6lo frente al Estado, sino que
pueden ser los entes publicos los que lo exijan.

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 municipal. En estos casos se establece una “ga-
rantia constitucional”, por lo que no habiendo en las Constituciones
nada que reduzca el amparo sélo a los derechos humanos, también los
derechos constitucionales y garantias constitucionales establecidas en
los textos respecto de la autonomia territorial puede ser objeto de una
accién de proteccién, por ejemplo, de un Estado de la Federacion co-
ntra leyes federales. Esta situacién se ha planteado en Venezuela don-
de se ha discutido ante los Tribunales, sobre la proteccién constitucio-
nal de la garantia a la autonomia municipal, como objeto de una accién
de amparo; habiendo sido rechazada la proteccién, desafortunadamen-
te, por la Sala Constitucional.
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c.  Lareduccion respecto a los derechos protegidos

El tercer tema de reduccién de la proteccién constitucional que a
veces se encuentra, es la relativa a los derechos protegidos. De acuerdo
a la Convencién Americana todos los derechos son protegibles por la
accion de amparo: los derechos del hombre (los derecho humanos), los
derechos de las personas morales y los derechos, incluso, de las perso-
nas institucionales de carécter constitucional.

El elenco de los derechos es completo para su proteccién; sin em-
bargo, en algunos casos, por la influencia del modelo europeo de ac-
cién de amparo, particularmente de Alemania y Espafia, se ha reduci-
do el objeto protegido en cuanto a los derechos protegidos sélo respec-
to a ciertos derechos enumerados en el texto constitucional. Asi se
constata, por ejemplo, en la Constitucién alemana, donde s6lo se admi-
te la accién de amparo en relacién con lo que en ella se denominan
como “derechos fundamentales”, que son una especie del género dere-
chos constitucionales. En Espafia también se enumeran, expresamente,
cuales son los derechos que pueden ser protegidos por la acci6n de
amparo. Nada de esto surge de la Convencién Americana ni de la ge-
neralidad de las Constituciones de América Latina, donde todos los
derechos son amparables.

Sin embargo, encontramos excepciones. Es el caso de Chile, donde
la Constitucién enumera cuales son los derechos objeto de la accion de
proteccién, y es el caso de Colombia, cuya Constitucién también trae
una enumeracién respecto de los “derechos fundamentales” objeto de
la tutela, quizés por influencia europea. Sin embargo, afortunadamen-
te, los tribunales de la Reptiblica han venido corrigiendo esta restric-
ci6n a través de una interpretacién constitucional, de manera que en la
actualidad, casi no hay derecho constitucional que no pueda ser tute-
lable, como se denomina en Colombia.
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d. La reduccion respecto de la competencia judicial

Otra reduccién que se ha venido constatando en algunos paises
respecto de la proteccion constitucional, se refiere a la reduccién de los
tribunales competentes para amparar o para tutelar. Hemos sefialado
que es una funcién esencial del Poder Judicial el proteger los derechos
fundamentales; en ello consiste el derecho a la tutela judicial efectiva y
el derecho al acceso a la justicia; de manera que todos los tribunales
tendrian que tener competencia para poder amparar y proteger los de-
rechos fundamentales.

Sin embargo, en algunos paises de América Latina hemos visto la
reduccién del amparo al asignarlo s6lo como una competencia de un
solo tribunal, particularmente de las Cortes Supremas. Es el caso de
Panam4, Costa Rica, Fl Salvador y Nicaragua donde s6lo la Corte Su-
prema es competente para conocer de la accién de amparo. Quizas
también en estos casos por una influencia del modelo europeo -Ale-
mania, Espafia- que atribuye el conocimiento de la accién de amparo a
un s6lo Tribunal Constitucional.

Sin embargo, en todos los otros paises de América Latina, la ac-
ci6n de amparo tiene una caracteristica difusa, en el sentido de que es
un poder que se atribuye, en general, a los tribunales de primera ins-
tancia o a los tribunales de circuito, pero no se concentra en un solo 6r-
gano. La concentracién en un solo érgano del conocimiento del ampa-
1o, como una accién especifica, en definitiva, lo que hace es restringir
el acceso a la justicia para la efectiva proteccion de los derechos.

e. La reduccion respecto de la legitimacion pasiva

Otro 4mbito de reduccién se refiere a la legitimacion pasiva, es de-
cir, contra quien se puede intentar la accién de amparo. Por supuesto,
en su origen, como sefialamos, la accién de proteccion, de amparo o de
tutela se la concibi6 siempre como un mecanismo de proteccién frente
al Estado. Sin embargo, la universalizacion progresiva de la institucién
del amparo ha venido admitiendo que pueda intentarse, también, contra

36




los particulares, en el sentido de que no s6lo procede frente a la lesién
a los derechos que puede provenir de los entes publicos, sino también
de los otros particulares. En esta forma, en América Latina se admite
amplisimamente la accién de amparo contra los particulares, lo que no
sucede en Europa, donde el amparo sélo se ejerce, basicamente, contra
los poderes ptblicos.

Sin embargo, alguna restricciéon a este principio de la universali-
dad, caracteristico de América Latina, se puede detectar a los efectos
de su reforma o perfeccionamiento. Por ejemplo, la reduccién de la po-
sibilidad de la accién de amparo contra particulares, sélo respecto a
ciertos particulares, como son aquellos que actiian por delegacién ejer-
ciendo funciones ptblicas, o que cumplen algin tipo de prerrogativa, o
tienen una posicién de dominio, por ejemplo, en la prestacion de servi-
cios publicos como son las empresas concesionarias. En este sentido,
legislaciones, como las de Costa Rica, Guatemala y Colombia, admiten
que se pueda intentar accién de amparo s6lo contra esos determinados
particulares.

Otros paises simplemente excluyen totalmente la posibilidad del
ejercicio de la accién de amparo contra particulares, siguiendo el mo-
delo europeo, como es el caso de México, Brasil, Panam4, El Salvador y
Nicaragua.

Pero aparte de estos casos de reduccion, el resto de los pafses de
América Latina tiene una amplisima admisién del amparo contra par-
ticulares; 1o cual por lo demads se inici6 en América Latina, concreta-
mente en Argentina a partir de los afios 50, donde por via pretoriana se
admiti6 la posibilidad del ejercicio de la accién de amparo contra par-
ticulares.

f.  Reduccidn respecto de ciertas entidades y actos estatales

Otro 4mbito de reduccién del amparo que contrasta con la univer-
salidad que deriva de la Convencién Americana, se refiere a los actos
del Poder Publico que puedan ser objeto de amparo. Conforme a la
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Convencion y a la configuracién universal de la accién de amparo, no
puede ni debe existir ningtn acto del Estado que escape de su 4mbito.
Si el amparo es un medio judicial de proteccion de los derechos, lo es y
tiene que serlo frente a cualquier accién publica; por lo que no se con-
cibe que frente a esta caracteristica universal del amparo, pueda haber
determinadas actividades del Estado que queden excluidas a la posibi-
lidad del ejercicio de una accién de amparo.

Sin embargo, en América Latina puede detectarse una lamentable
tendencia a exclusiones. En primer lugar, a excluir del amparo los ac-
tos de ciertas autoridades publicas. El caso, por ejemplo, de los orga-
nismos electorales, cuyos actos en algunos paises como Pert, Costa Ri-
ca y Uruguay, se excluyen expresamente de la accién de amparo. En
otros casos, por ejemplo, en el mismo Pert, se prevé una exclusion res-
pecto a los actos del Consejo Nacional de la Judicatura.

También, hay otra tendencia a excluir del amparo respecto de cier-
tos actos estatales, lo que se ha planteado particularmente en relacién a
las leyes y las decisiones judiciales. Algunos paises, como por ejemplo,
Perd, Colombia, Brasil y Uruguay, excluyen la posibilidad de ejercer la
accion de amparo contra leyes, es decir, contra normas.

En otros, en cambio, como en México donde tiene su inicio el am-
paro contra normas y en Venezuela, se admite ampliamente el ejercicio
de la accién de amparo contra leyes, como una especie de control difu-
so de la constitucionalidad por via de accién, no sin dudas jurispru-
denciales.

En otros casos, la restriccion se ha establecido en materia de am-
paro contra decisiones judiciales. También el juez, al dictar su senten-
cia, puede lesionar un derecho constitucional; ningtn juez tiene poder
para, en su sentencia, violar un derecho constitucional. Por tanto, tam-
bién contra las sentencias debe admitirse la accién de amparo, la cual
se admite, en efecto, en muchos paises de América Latina. En otros, en
cambio, se excluye expresamente la accion de amparo contra senten-
cias, como es el caso de Argentina, Uruguay, Costa Rica, Panam4, El
Salvador, Honduras y Nicaragua. En otros paises, como en Colombia,
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si bien se incorpor6 expresamente en el Decreto-Ley reglamentario de
la accién de tutela su procedencia contra sentencias, en una desafortu-
nada sentencia de la Corte Constitucional de 1992 se anul6 el articulo
del Decreto Ley que regulaba la accién de tutela contra sentencia. Sin
embargo, posteriormente, la labor tanto de la propia Corte Constitu-
cional como de la Corte Suprema, el Consejo de Estado y de los tribu-
nales de instancia, a pesar de la anulacién de la norma, ha sido progre-
siva en admitir, por via de interpretaci6n, la accién de tutela contra
sentencias arbitrarias.

En todo caso, concebido como est4 la accién de amparo en la Con-
vencion Americana, es una institucién de regulacién universal, que por
tanto, no puede ni debe admitir exclusiones de ningtn tipo: nadie de-
beria poder escapar a la proteccién constitucional del amparo o tutela
y ningtn acto del Estado podria quedar excluido de la accién de ampa-
ro.

B. La garantia judicial del control de la constitucionalidad

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 Constitucién, ademas de los derechos constitucionales garantiza-
dos en ellas.

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

8. Véaseen gsneral, Allan R. Brewer-Carias, El control concentrado de la constitu-
cionalidad de las leyes (Estudio de derecho comparado), Caracas 1994.
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accion popular de inconstitucionalidad establecida, por ejemplo, desde
1858, como es el caso de Venezuela.

Lo fundamental es que el proceso de constitucionalizacién de la
justicia, e incluso, de la Jurisdiccién Constitucional tan caracteristico de
América 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 institucién de proteccién
autéctona 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 Constitucién 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-
t6 en América Latina, también por via pretoriana. Fue el caso, por
ejemplo, de Argentina y Brasil donde se siguié exactamente el modelo
norteamericano.

Sin embargo, luego se incorporé a los propios textos constitucio-
nales, siendo asi una institucién tipicamente latinoamericana el hecho
de que la Constitucién establezca que cualquier juez, en el conocimien-

®.  Véase en general Allan R. Brewer-Carfas, Judicial Review in Comparative Law,
Cambridge 1989.
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to de cualquier causa, puede decidir no aplicar al caso concreto que
debe decidir, una ley que juzgue inconstitucional, aplicando preferen-
temente el texto constitucional. Esto no es s6lo consecuencia de una
deduccién 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 tex-
tos expresos, en esos paises se establece y permite a todo juez que al
decidir un caso concreto, inclusive de oficio -esto lo distingue el siste-
ma norteamericano-, puede resolver no aplicar una ley si considera
que viola la Constitucién o un derecho constitucional, declarandola asi
inconstitucional, por supuesto, con efectos en relacion al caso concreto.
Este 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 Constitucién de Venezuela de 1999, en la cual: en primer lugar, se
declara expresamente que “la Constitucién es la norma suprema y el
fundamento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los 6rga-
nos que ejercen el Poder Pablico estan sujetos a esta Constitucién” (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-
tucién 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-
ca, se aplicaran las disposiciones constitucionales, correspondiendo a

los tribunales en cualquier causa, atin de oficio, decidir lo conducente”
(art. 334).
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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
conocer de las acciones de inconstitucionalidad de las leyes, con pode-
res anulatorios.

Las Cortes Supremas han sido asi, en América Latina, la Jurisdic-
cién 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 institucién aparte de la Corte Suprema de Justicia, también ha
tenido acogida en América Latina, de manera que paralelamente a las
Cortes Supremas que acttian como tribunales constitucionales, progre-
sivamente desde la Constitucién 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 Constitucién de 1999 creé una Sala Constitucional en
el Tribunal Supremo a los efectos de agilizar los procesos constitucio-
nales, estableciendo el articulo 334 que: “Corresponde exclusivamente
a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia como juris-
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dicci6n constitucional, declarar la nulidad de las leyes y demés actos
de los 6rganos que ejercen el Poder Pablico dictados en ejecucién dire-
cta e inmediata de esta Constitucién o que tenga rango de ley, cuando
colidan 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 estableci6 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
demaés Tribunales de la Republica” (art. 335).

Por otra parte, la Constitucion de 1999, en su articulo 336, defini6
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 Klacional que colidan con esta Constitucién.

2. Declarar la nulidad total o parcial de las Constitucionesez leyes estadales, de
las ordenanzas municipales y demas actos de los cuerpos deliberantes de los Es-
tados y Municipios dictados en ejecucién directa e inmediata de la Constitucion 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 ejecuci6n directa e
inmediata de la Constitucién, dictados por cualquier otro 6rgano estatal en
ejercicio del Poder Publico.

5.  Verificar, a solicitud del Presidente de la Republica o de la Asamblea
Nacional, la conformidad con esta Constitucién 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 excepcién dictados por el Presidente o Presidenta de
la Reprblica.

7.  Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones de} poder legislativo
municipal, estadal o nacional, cuando haya def'ado de dictar las normas o
medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de la Constitucion, o
las haya dictado en forma incompleta, y establecer el plazo y, de ser necesa-
rio, los lineamientos de su correccién.
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8.  Resolver las colisiones que existan entre diversas disposiciones legales y
declarar cuél de éstas debe prevalecer.

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

10. Revisar las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional
f' 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.

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

DE LOS DERECHOS

Por dltimo y en tercer lugar, dentro de los mecanismos de fortale-
cimiento de los medios de proteccién 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 restriccién, debe destacarse la situacion mas reciente América
Latina, respecto del desarrollo de garantias institucionales de los dere-
chos humanos derivada de la creacién de la institucién 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 mision
esencial es la de velar por la efectiva vigencia de los derechos y garan-
tias constitucionales.

En las tltimas décadas esta figura comienza a ser tradicional en el
constitucionalismo de América Latina. En efecto en la antigua Consti-
tucién de Venezuela de 1961, se incorporé dicha figura pero vinculada
al Ministerio Pablico, atribuyéndose expresamente al Fiscal General de
la Reptblica, la misién de velar por la vigencia y respeto de los dere-
chos y libertades piblicas. Sin embargo, dicha tarea no fue lo efectiva
que podia haber sido, habiéndose hiperdesarrollado otras las tareas del
Ministerio Publico, en relacién a las de especifica proteccion de los de-
rechos humanos.
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En contraste, el progresivo desarrollo del constitucionalismo lati-
noamericano en las dltimas décadas ha tendido hacia la creacién de
una institucién aparte del Ministerio Piblico, para velar por la vigen-
cia de los derechos humanos, dotada de autonomia funcional y de
nombramiento parlamentario. En esta forma, actualmente tenemos el
ejemplo de muchas Constituciones de América Latina, donde se con-
sagra expresamente la figura del Defensor del Pueblo, del Defensor de
los Derechos Humanos y, en otros casos, incluso sin prevision consti-
tucional, como en Costa Rica, donde por ley se ha creado una figura
similar. La tendencia también se sigui6 en la Constitucién venezolana
de 1999, separandose del Ministerio Pablico la proteccién institucional
de los derechos humanos, tarea que se asign6 al Defensor del Pueblo.

En todos esos casos, esta institucién tiene una distincion respecto
de lo que podria ser el modelo original que es el del Ombudsman es-
candinavo, el cual fue concebido como mecanismo parlamentario de
proteccién 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 Gltimo a establecer un Comisionado Parlamentario para vigi-
lar la Administracién del Estado. Sin embargo, en el caso de la institu-
cién latinoamericana, ya no se trata de un Ombudsman con la caracte-
ristica inicial, sino de un é6rgano con autonomia funcional que aun
cuando es de nombramiento parlamentario, no esta sometido al Par-
lamento ni responde a instrucciones parlamentarias. Tiene, por tanto,
independencia frente a los Poderes del Estado en general y con lapso
de duracién generalmente coincidente con el periodo constitucional.
Tiene, ademds, una caracteristica importante en América Latina, y es
que goza de legitimacién para intentar acciones de proteccién de carac-
ter procesal, es decir, acciones de amparo o acciones de inconstitucio-
nalidad.

Sin embargo, en algunos paises de América Latina puede decirse
que sigue el modelo europeo vinculado a la Administracién Pblica.
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 ob-
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jeto la proteccién de los derecho humanos ante hechos, actos u omisio-
nes de la administracién ptblica y el control del ejercicio de las funcio-
nes administrativas ptblicas.

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 proteccién
se deba ejercer en relacién 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, atin 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, atin cuando independiente del Ministerio Pablico, el De-
fensor del Pueblo o Procurador de los Derechos Humanos, como suce-
de en Pert, Bolivia y Guatemala, ademés de la proteccién de los dere-
chos en cualquier forma, tiene la tarea expresa de protegerlos frente a
la Administracién Pablica, y de vigilar la actividad de esta.

En todo caso, como ejemplo de esta tendencia a institucionalizar
un 6rgano independiente para la proteccién de los derechos humanos,
debe destacarse la previsién de la Constitucién Venezolana de 1999,
que cre6 la figura del Defensor del Pueblo, como érgano del Poder
Ciudadano, que es uno de los cinco érganos del Poder Piblico 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-
rechos y garantias establecidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales sobre derechos humano, ademés 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

46




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

2. Velar por el correcto funcionamiento de los servicios ptblicos, amparar
y proteger los derechos e intereses legitimos, colectivos y difusos de las per-
sonas, contra las arbitrariedades, desviaciones de poder y errores cometidos
en la prestacién 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 ptblicos.

3. Interponer las acciones de inconstitucionalidad, amparo, habeas corpus,
h4beas data y las dema4s 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 Reptblica para que intente las acciones o
recursos a que hubiere lugar contra los funcionarios publicos o funcionarias
pblicas, responsables de la violacién o menoscabo de los derechos humanos.

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

6. Solicitar ante el 6rgano competente la aplicaciéon de los correctivos y las
sanciones a que hubiere qugar 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 proteccién progresiva de los
derechos humanos.

8. Velar por los derechos de los pueblos indigenas y ejercer las acciones
necesarias para su garantfa 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 6rganos correspondientes las recomendaciones y ob-

servaciones necesarias para la mejor proteccién de los derechos humanos, pa-

ra lo cual desarrollar4 mecanismos de comunicacién permanente con 6rganos
tiblicos o privados, nacionales e internacionales, de proteccién y defensa de
os derechos humanos.

11. Promover y ejecutar politicas para la difusién y efectiva proteccién de
los derechos humanos.

La garantia constitucional de Defensor del Pueblo expresamente
se regula en el articulo 282 de la Constituci6n, al disponer que “gozara
de inmunidad en el ejercicio de sus funciones y, por lo tanto, no podra
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ser perseguido, detenido, ni enjuiciado por actos relacionados con el
ejercicio de sus funciones”.

APRECIACION FINAL

Como puede apreciarse de todo este panorama de fortalecimiento
de instituciones de proteccién a los derechos humanos, en el 4mbito
interno, América Latina, en general, muestra un elenco muy importan-
te de instituciones de proteccién de los derechos humanos, muchas ve-
ces de caracter formal; muchas veces sin la efectividad que todos que-
remos; muchas veces sin que se hayan podido usar adecuadamente;
pero que comparativamente, muestra también uno de los sistemas de
proteccién de los derechos humanos més completos del mundo occi-
dental.

El tema pendiente, por supuesto, es el de que no necesariamente la
amplitud del modelo ha sido equivalente a la efectividad en su cum-
plimiento. Tampoco podemos negar que si analizamos las etapas his-
téricas de nuestros paises, en muchos casos han cumplido funciones
fundamentales, a pesar de los vaivenes de los regimenes politicos.

En todo caso, siempre hemos pensado que uno de los grandes mo-
tivos de la inefectividad de los mecanismos de proteccion de los dere-
chos humanos en nuestros paises, ha sido precisamente el desconoci-
miento de su existencia, y de sus posibilidades; tanto por parte de los
abogados, como de las personas que tienen a su cargo aplicar estos
mecanismos. Muchos desconocen su existencia y toda la riqueza que
tienen y que, comparativamente, ponen en evidencia que en otros pai-
ses donde no estan establecidos en forma expresa, sin embargo, los
jueces han demostrado una mayor iniciativa o activismo que, a veces,
nuestros jueces formales, inmersos en tantos c6digos obsoletos, no lle-
gan a entender.

Por eso, conferencias como las que se dan en este Curso Interdis-
ciplinario de Derechos Humanos, con la participacion de personas in-
teresadas y vinculadas al tema y que, por supuesto, tienen a su cargo
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seguir difundiendo estos medios de proteccién, son de la primera im-
portancia.

Por eso, de nuevo, como en otras oportunidades lo he hecho, de-
bemos felicitar al Instituto Interamericano de Derechos Humanos por
la iniciativa de Cursos de esta naturaleza y desear que la labor funda-
mental de educacién, difusién y promocién de los derechos humanos
que tiene a su cargo, también tenga la efectividad necesaria, precisa-
mente a través de quienes tienen que aplicar o velar por la aplicacién
de esos derechos en el derecho interno.

ANEXO

EXPLICACION DEL CONTENIDO DE LA
CARTA DEMOCRATICA INTERAMERICANA (2001)

La Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos,
en el Vigésimo Octavo periodo extraordinario de sesiones celebradas el 11
de septiembre de 2001 en Lima, Perd, adopto la Carta Democritica In-
teramericana. Para ello tuvo en consideracién que la Carta de la Organi-
zacién de los Estados Americanos reconoce que la democracia repre-
sentativa es indispensable para la estabilidad, la paz y el desarrollo de
la region; que uno de los propo¢sitos de la OEA es promover y consoli-
dar la democracia representativa dentro del respeto del principio de no
intervenci6n; que la solidaridad y la cooperacion de los Estados ameri-
canos requieren la organizacién politica de los mismos sobre la base
del ejercicio efectivo de la democracia representativa y que el creci-
miento econémico y el desarrollo social basados en la justicia y la
equidad y la democracia son interdependientes y se refuerzan mutua-
mente;

Reconoci6, ademds, la Asamblea General para adoptar la Carta los
aportes de la OEA y de otros mecanismos regionales y subregionales
en la promocién y consolidacién de la democracia en las Américas; que
un medio ambiente sano es indispensable para el desarrollo integral
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del ser humano, lo que contribuye a la democracia y la estabilidad po-
litica; que el derecho de los trabajadores de asociarse libremente para
la defensa y promocién de sus intereses es fundamental para la plena
realizacién de los ideales democraticos; que todos los derechos y obli-
gaciones de los Estados Miembros conforme a la Carta de la OEA re-
presentan el fundamento de los principios democréaticos del Hemisfe-
rio;

Los antecedentes de la Carta en el &mbito internacional, fueron la
adopcién por los Jefes de Estado y de Gobierno de las Américas reuni-
dos en la Tercera Cumbre de las Américas, celebrada del 20 al 22 de
abril de 2001 en la ciudad de Quebec, de una clausula democrética que
establece que cualquier alteracién o ruptura inconstitucional del orden
democratico en un Estado del Hemisferio constituye un obstéaculo in-
superable para la participacion del gobierno de dicho Estado en el pro-
ceso de Cumbres de las Américas. Ademas la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos contienen los valores y principios de libertad,
igualdad y justicia social que son intrinsecos a la democracia; y el Pro-
tocolo de San Salvador en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales resalta la importancia de que tales derechos sean reafirma-
dos, desarrollados, perfeccionados y protegidos en funcién de consoli-
dar el régimen democratico representativo de gobierno;

A los efectos de adoptar la Carta, la Asamblea General reafirmé
que el caracter participativo de la democracia en nuestros paises en los
diferentes ambitos de la actividad publica contribuye a la consolida-
cién de los valores democraticos y a la libertad y la solidaridad en el
Hemisferio; que la lucha contra la pobreza, especialmente la elimina-
cién de la pobreza critica, es esencial para la promocién y consolida-
cién de la democracia y constituye una responsabilidad comin y com-
partida de los Estados americanos; y que la promocién y proteccion de
los derechos humanos es condicién fundamental para la existencia de
una sociedad democrética, y reconociendo la importancia que tiene el
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continuo desarrollo y fortalecimiento del sistema interamericano de
derechos humanos para la consolidacién de la democracia;

Ademés en el Compromiso de Santiago con la Democracia y la
Renovacién del Sistema Interamericano, los Ministros de Relaciones
Exteriores expresaron su determinacién de adoptar un conjunto de
procedimientos eficaces, oportunos y expeditos para asegurar la pro-
mocién y defensa de la democracia representativa dentro del respeto
del principio de no intervencién; y que la resolucién AG/RES. 1080
(XXI-O/91) establecid, consecuentemente, un mecanismo de accién co-
lectiva en caso de que se produjera una interrupcién abrupta o irregu-
lar del proceso politico institucional democrético o del legitimo ejerci-
cio del poder por un gobierno democraticamente electo en cualquiera
de los Estados Miembros de la Organizacion, materializando asi una
antigua aspiracién del Continente de responder rapida y colectivamen-
te en defensa de la democracia;

Adicionalmente, en la Declaracién de Nassau (AG/DEC. 1 (XXII-
0/92)), se acord6 desarrollar mecanismos para proporcionar la asis-
tencia que los Estados Miembros soliciten para promover, preservar y
fortalecer la democracia representativa, a fin de complementar y ejecu-
tar lo previsto en la resolucion AG/RES. 1080 (XXI-O/91). Por otra
parte, en la Declaracién de Managua para la Promocién de la Demo-
cracia y el Desarrollo (AG/DEC. 4 (XXIII-O/93)), los Estados Miem-
bros expresaron su convencimiento de que la democracia, la paz y el
desarrollo son partes inseparables e indivisibles de una visién renova-
da e integral de la solidaridad americana, y que de la puesta en marcha
de una estrategia inspirada en la interdependencia y complementarie-
dad de esos valores dependera la capacidad de la Organizacién de
contribuir a preservar y fortalecer las estructuras democraticas en el
Hemisferio. Por tltimo, en la Declaracién de Managua para la Promo-
cién de la Democracia y el Desarrollo, los Estados Miembros expresa-
ron su conviccién de que la misién de la Organizacion no se limita a la
defensa de la democracia en los casos de quebrantamiento de sus valo-
res y principios fundamentales, sino que requiere ademas una labor
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permanente y creativa dirigida a consolidarla, asi como un esfuerzo
permanente para prevenir y anticipar las causas mismas de los pro-
blemas que afectan el sistema democratico de gobierno.

Con base en todos estos antecedentes, los Ministros de Relaciones
Exteriores de las Américas, en ocasion del trigésimo primer periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General, en San José de Costa Ri-
ca, dando cumplimiento a la expresa instruccién de los Jefes de Estado
y de Gobierno reunidos en la Tercera Cumbre, celebrada en la ciudad
de Quebec, aceptaron el documento de base de la Carta Democrética
Interamericana y encomendaron al Consejo Permanente su fortaleci-
miento y ampliacion, de conformidad con la Carta de la OEA, para su
aprobacién definitiva en el mencionado periodo extraordinario de se-
siones de la Asamblea General en la ciudad de Lima, Perq, del 11 de
septiembre de 2001.

La Carta esta dividida en seis capitulos, en los cuales se desarro-
llaron los siguientes aspectos: la democracia y el sistema interamerica-
no; la democracia y los derechos humanos; la democracia; el desarrollo
integral y el combate a la pobreza; el fortalecimiento y preservacién de
la institucionalidad democrética; la democracia y las misiones de obser-
vaci6n electoral; y promoci6n de la cultura democratica.

1.  La democracia y el sistema interamericano

A. El derecho 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 obligacién
de promoverla y defenderla, considerando a la democracia como esen-

cial para el desarrollo social, politico y econémico de los pueblos de las
Américas.
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B. La reafirmacion de la democracia representativa y de la
participacion 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-
cién de los Estados Americanos.

La democracia representativa, por otra parte, se refuerza y pro-
fundiza con la participacién 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 sujecion al estado de derecho; 3) la celebracién
de elecciones periédicas, libres, justas y basadas en el sufragio univer-
sal y secreto como expresién de la soberania del pueblo; 4) el régimen
plural de partidos y organizaciones politicas; y 5) la separaci6n e inde-
pendencia de los poderes ptblicos.

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 gestién pblica, 4) el respeto por los derechos socia-
les y 5) 1a libertad de expresi6n y de prensa.

Ademés, 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.
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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, ademés, que se debera prestar atencién 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 respon-
sabilidad la participacién de la ciudadania en las decisiones relativas a
su propio desarrollo, considerandola también como una condicién ne-
cesaria para el pleno y efectivo ejercicio de la democracia. Este se forta-
lece con la Promoci6n y fomento de las diversas formas de participa-
cion.

2. la dechmcia 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
derechos humanos, en su caracter 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
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interamericano de promoci6n y proteccién 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 proteccién de los derechos humanos para la consolidacién de la
democracia en el Hemisferio.

C. La proscripcion de la discriminacion

En particular, el articulo 9 de la Carta considera que contribuyen
al fortalecimiento de la democracia y la participacién ciudadana, la
eliminacién de toda forma de discriminacién, especialmente la discri-
minacién de género, étnica y racial, y de las diversas formas de intole-
rancia, asi como la promocién y proteccién 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

Ademés, la Carta precisa que la promoci6n 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
estdn consagradas en la Declaracién de la Organizacién Internacional
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 con-
la declaracién de que la democracia se fortalece con el mejoramiento

de las condiciones laborales y la calidad de vida de los trabajadores del
Hemisferio.
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3. Democracia, desarrollo integral y combate a la pobreza
A.  Democracia y desarrollo econémico

El articulo 11 de la Carta considera y declara que la democracia y
el desarrollo econémico y social son interdependientes y se refuerzan
mutuamente.

B. Lademocracia y los problemas sociales

La pobreza, el analfabetismo y los bajos niveles de desarrollo
humano son considerados por el articulo 12 de la Carta como factores
que inciden negativamente en la consolidaciéon de la democracia. En
consecuencia, con la Carta los Estados Miembros de la OEA se com-
prometen a adoptar y ejecutar todas las acciones necesarias para la
creacién de empleo productivo, la reduccién de la pobreza y la erradi-
cacién de la pobreza extrema, teniendo en cuenta las diferentes reali-
dades y condiciones econémicas de los paises del Hemisferio.

Este compromiso comiin frente a los problemas del desarrollo y Ia
pobreza también destaca la importancia de mantener los equilibrios
macroeconémicos y el imperativo de fortalecer la cohesién social y la
democracia.

C. Lademocracia y el desarrollo econémico

El articulo 13 de la Carta declara que la promoci6n y observancia
de los derechos econémicos, sociales y culturales son consustanciales
al desarrollo integral, al crecimiento econémico con equidad y a la
consolidacién de la democracia en los Estados del Hemisferio.

D. Elrol de la OEA en materia de desarrollo

En el articulo 14 de la Carta, los Estados Miembros acuerdan exa-
minar periédicamente las acciones adoptadas y ejecutadas por la Or-
ganizacién encaminadas a fomentar el dialogo, la cooperacién para el
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desarrollo integral y el combate a la pobreza en el Hemisferio, y tomar
las medidas oportunas para promover estos objetivos.

E. Lademocracia y el medio ambiente

Dispone el articulo 15 de la Carta que el ejercicio de la democracia
facilita la preservacion y el manejo adecuado del medio ambiente. Por
ello, se considera como esencial que los Estados del Hemisferio im-
plementen politicas y estrategias de proteccién del medio ambiente,
respetando los diversos tratados y convenciones, para lograr un desa-
rrollo sostenible en beneficio de las futuras generaciones.

F.  Lademocracia y la educacion

El articulo 16 de la Carta, por su parte, considera a la educacién
como clave para fortalecer las instituciones democréticas, promover el
desarrollo del potencial humano y el alivio de la pobreza y fomentar
un mayor entendimiento entre los pueblos. Para lograr estas metas, la
norma establece que es esencial que una educacién de calidad esté al
alcance de todos, incluyendo a las nifias y las mujeres, los habitantes
de las zonas rurales y las personas que pertenecen a las minorias.

4. El fortalecimiento y preservacién de la institucionalidad democriti-
ca

A. La solicitud de asistencia a la OEA

El articulo 17 de la Carta dispone que cuando el gobierno de un
Estado Miembro considere que esta en riesgo su proceso politico insti-
tucional democrético o su legitimo ejercicio del poder, puede recurrir
al Secretario General o al Consejo Permanente a fin de solicitar asisten-
cia para el fortalecimiento y preservaci6n de la institucionalidad de-
mocratica.

B. Las visitas de Ia OEA
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Cuando en un Estado Miembro se produzcan situaciones que pu-
dieran afectar el desarrollo del proceso politico institucional democra-
tico o el legitimo ejercicio del poder, conforme al articulo 18 de la Carta
el Secretario General o el Consejo Permanente puede, con el consenti-
miento previo del gobierno afectado, disponer visitas y otras gestiones
con la finalidad de hacer un anélisis de la situacién. En tal caso, el Se-
cretario General debe elevar un informe al Consejo Permanente, y éste
debe realizar una apreciacién colectiva de la situacién y, en caso nece-
sario, puede adoptar decisiones dirigidas a la preservacién de la insti-
tucionalidad democratica y su fortalecimiento.

C. Efectos de la ruptura del orden democritico o la alteracién del
orden constitucional en un Estado Miembro

El articulo 19 de la Carta dispone que conforme a los principios de
la Carta de la OEA y con sujeci6n a sus normas, y en concordancia con
la cldusula democratica contenida en la Declaracién de la ciudad de
Quebec, la ruptura del orden democratico o una alteracion del orden
constitucional que afecte gravemente el orden democratico en un Esta-
do Miembro constituye, mientras persista, un obsticulo insuperable
para la participacién de su gobierno en las sesiones de la Asamblea
General, de la Reunién de Consulta, de los Consejos de la Organiza-
cién y de las conferencias especializadas, de las comisiones, grupos de
trabajo y deméas 6rganos de la Organizacion.

D. Las iniciativas en caso de alteracion del orden constitucional
en un Estado

Conforme al articulo 20 de la Carta en caso de que en un Estado
Miembro se produzca una alteracién del orden constitucional que afec-
te gravemente su orden democritico, cualquier Estado Miembro o el
Secretario General puede solicitar la convocatoria inmediata del
Consejo Permanente para realizar una apreciacién colectiva de la si-
tuacion y adoptar las decisiones que estime conveniente.
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El Consejo Permanente, segtn la situacién, puede disponer la rea-
lizacién de las gestiones diplomaticas necesarias, incluidos los buenos
oficios, para promover la normalizacién de la institucionalidad demo-
cratica.

Si las gestiones diplomaticas resultaren infructuosas o si la urgen-
cia del caso lo aconsejare, el Consejo Permanente debe convocar de
inmediato un periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea Gene-
ral para que ésta adopte las decisiones que estime apropiadas, inclu-
yendo gestiones diplométicas, conforme a la Carta de la Organizacion,
el derecho internacional y las disposiciones de la presente Carta De-
mocréatica.

Durante el proceso se realizaran las gestiones diplomaticas nece-
sarias, incluidos los buenos oficios, para promover la normalizacién de
la institucionalidad democrética.

E. La consecuencia de la ruptura del orden democrdtico constata-
.da por la Asamblea General: la suspension de los derechos de

participacion en la OEA

El articulo 21 de la Carta dispone que cuando la Asamblea Gene-
ral, convocada a un periodo extraordinario de sesiones, constate que se
ha producido la ruptura del orden democratico en un Estado Miembro
y que las gestiones diplomaticas han sido infructuosas, conforme a la
Carta de la OEA debe tomar la decisién de suspender a dicho Estado
Miembro del ejercicio de su derecho de participacién en la OEA con el
voto afirmativo de los dos tercios de los Estados Miembros. En tal caso,
la suspensién entrara en vigor de inmediato. Adoptada la decisién de
suspender a un gobierno, la Organizacion debe mantener sus gestiones
diplométicas para el restablecimiento de la democracia en el Estado
Miembro afectado.

Sin embargo, el Estado Miembro que hubiera sido objeto de sus-
pensién debe continuar observando el cumplimiento de sus obligacio-
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nes como miembro de la Organizaci6n, en particular en materia de de-
rechos humanos. '

F.  Ellevantamiento de la suspensién

Una vez superada la situacion que motivé la suspensién, confor-
me se establece en el articulo 22 de la Carta, cualquier Estado Miembro
0 el Secretario General puede proponer a la Asamblea General el le-
vantamiento de la suspensién, la cual puede adoptar la decisién por el
voto de los dos tercios de los Estados Miembros, de acuerdo con la
Carta de la OEA.

5. La democracia y las misiones de observacidn electoral

A. Los procesos electorales y la asistencia internacional

El articulo 23 de la Carta declara que los Estados Miembros son
los responsables de organizar, llevar a cabo y garantizar procesos elec-
torales libres y justos. Precisa la norma, sin embargo, que los Estados
Miembros, en ejercicio de su soberania, pueden solicitar a la OEA ase-
soramiento o asistencia para el fortalecimiento y desarrollo de sus ins-
tituciones y procesos electorales, incluido el envio de misiones preli-
minares para ese propésito.

B. Las misiones internacionales de observacion electoral

Las misiones de observacién electoral conforme al articulo 24 de la
Carta, se deben llevar a cabo por solicitud del Estado Miembro intere-
sado. Con tal finalidad, el gobierno de dicho Estado y el Secretario Ge-
neral deben celebrar un convenio que determine el alcance y la cober-
tura de la misién de observacién electoral de que se trate, en cuyo caso,
el Estado Miembro debe garantizar las condiciones de seguridad, libre
acceso a la informacién y amplia cooperacién con la misién de obser-
vacion electoral.

Las misiones de observacién electoral se deben realizar de con-
formidad con los principios y normas de la OEA. La Organizacién de-

60




be asegurar la eficacia e independencia de estas misiones, para lo cual
se las debe dotar de los recursos necesarios. Dichas misiones se deben
realizar de forma objetiva, imparcial y transparente, y con la capacidad
técnica apropiada.

Las misiones de observacion electoral deben presentar oportuna-
mente al Consejo Permanente, a través de la Secretaria General, los in-
formes sobre sus actividades.

C. La informacion de las condiciones para la realizacion de elec-
ciones libres y justas

Las misiones de observacién electoral conforme al articulo 25 de la
Carta, deben informar al Consejo Permanente, a través de la Secretaria
General, si no existiesen las condiciones necesarias para la realizacién
de elecciones libres y justas. En tal caso, la OEA puede enviar, con el
acuerdo del Estado interesado, misiones especiales a fin de contribuir a
crear o mejorar dichas condiciones.

6. La promocion de la cultura democritica

A. Obligaciones de la OEA

Conforme al articulo 26 de la Carta la OEA continuara desarro-
llando programas y actividades dirigidos a promover los principios y
practicas democraticas y fortalecer la cultura democratica en el Hemis-
ferio, considerando que la democracia es un sistema de vida fundado
en la libertad y el mejoramiento econémico, social y cultural de los
pueblos. La OEA debe mantener consultas y cooperacién continua con
los Estados Miembros, tomando en cuenta los aportes de organizacio-
nes de la sociedad civil que trabajen en esos 4&mbitos.

B.  Contenido de los programas

Los programas y actividades conforme al articulo 27 de la Carta se
deben dirigir a promover Ia gobernabilidad, la buena gesti6n, los valo-
res democréticos y el fortalecimiento de la institucionalidad politica y
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de las organizaciones de la sociedad civil. Se debe prestar atenci6n es-
pecial al desarrollo de programas y actividades para la educacién de la
nifiez y la juventud como forma de asegurar la permanencia de los va-
lores democraticos, incluidas la libertad y la justicia social.

C.  La participacién de la mujer

Los Estados conforme al articulo 28 de la Carta, deben promover
la plena e igualitaria participacién de la mujer en las estructuras politi-
cas de sus respectivos paises como elemento fundamental para la pro-
mocién y ejercicio de la cultura democratica.

Hasta aqui, el contenido de la Carta Democratica Interamericana.
Como puede apreciarse, es un documento de primera importancia en
la definicién de los valores esenciales y componentes fundamentales
de la democracia vinculada a los derechos humanos en América Lati-
ha, que compromete a todos los Estados Miembros de la OEA, y sirve
para la proteccién del orden democratico y constitucional en los mis-
mos.

San José, julio 2002

FAUSR\FGIL\PONENCIAS: EL FORTALECIMIENTO DE LAS INSTITUCIONES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL AMBITO INTERNO
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