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PRESENTACION

El presente niimero de la Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Temu-
co ha sido dedicado Tntegramente a la tematica de los derechos fundamentales.

El primero de los articulos, a cargo de Paolo Comanducci, refiere al problema de la
compatibilidad entre derechos fundamentales. Para enfrentar tal interrogante,
Comanducci realiza una serie de distinciones acerca de la manera en que el pro-
blema puede ser abordado. Entre las diversas alternativas existentes, el autor se
sitGa en el que considera el més bdsico de los niveles de anélisis, esto es, el plano
teérico, en el cual se precisa abordar cuestiones de uso lingiifstico relativas a los
enunciados derechos fundamentales e incompatibilidades. Bajo tal supuesto, en el
desarrollo del articulo, el autor expresa sus claras preferencias por el anélisis del
problema desde una éptica descriptiva, segln la cual serfa posible afirmar, tanto en
términos abstractos como concretos, la posibilidad de incompatibilidades entre
derechos fundamentales. Su postura es contrastada con los planteamientos —pro-
pios de un andlisis de cardcter normativo— de Luigi Ferrajoli. Segtn el autor de
Derecho y razén no existirfan incompatibilidades serias entre derechos fundamen-
tales; a lo més, se presentarfan colisiones entre algunos derechos de libertad plena-
mente identificables. Para Comanducci, tal conclusién es inadecuada y es obteni-
da al costo de no asumir adecuadamente la divisién entre ser y deber ser, diferen-
ciacién de la que, por lo demds, el propio Ferrajoli se declara partidario.

A continuacidn, Francisco Bariffi, se refiere al tema de la fundamentacién de los
derechos humanos. Ei hilo conductor del trabajo estd constituido por la distincién
que Gregorio Peces Barba traza entre universalismo y universalidad de los dere-
chos. Bariffi rechaza los planteamientos de Peces Barba, en términos que, precisa-
mente, su universalismo y universalidad les servirfan de soporte. Sostiene, en cam-
bio, que “la postura occidental sobre los derechos humanos es racional y coheren-
te y digna de ser tenida en cuenta, no por su correccién o justicia intrinseca basada
en un sistema ético moral, sino porque se trata de una postura coherente, una
practica consolidada en el tiempo, uniforme y consistente, generalizada, con séli-
das bdsicas tedricas y convencimiento de que se obfa conforme a derecho.” Para
{legar a estas conclusiones se provee de un contexto histérico, poniendo especial
énfasis en el cambio de escenario provocado por la segunda guerra mundial, por
cuanto ha implicado que la dimensién universal de los derechos humanos pase a
. constituir un asunto de derecho internacional antes que de ética.

El centro de atencién de Miguel Cillero, autor del tercero de los articulos pUinca—
do esté constituido por las implicancias que ha conllevado la incorporacién de la
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nocién interés superior del nifio en la Convencién Internacional sobre los Dere-
chos del Nifio. Las pretensiones del autor pasan por dotar de significado al enun-
ciado interés superior del nifio, aquejado fuertemente por el problema seméntico
de la vaguedad, como también, por aclarar la funcién que le debe ser atribuida.
Respecto a esto Gltimo, se plantea que el interés superior del nifio serfa una garan-
tia que no sélo limita la esfera vélida de accién a los legisladores, sino que también
produce efectos sobre toda autoridad e institucién publica y privada, e incluso
sobre los propios padres. Asimismo, tal enunciado, desempefiarfa una funcién como
principio de interpretacién de las normas jurfdicas con el consecuente impacto
para el proceso de adjudicacién. Por altimo, constituirfa una directriz polftica por
cuanto debiera orientar la formulacién de politicas ptblicas para la infancia.

Luis Ivdn Dfaz, enseguida, se enfrenta a las dudas relativas a la jerarqufa constitu-
cional de la presuncién de inocencia en Chile, surgidas como consecuencia del
silencio del texto constitucional chileno relativo a la presuncién de inocencia. El
autor, a partir de tal omisién normativa, explora distintos caminos con el fin de
buscar su carécter de derecho fundamental. Las vias exploradas pasan por la remi-
sién de la constitucién a otros textos, en especial, a tratados sobre derechos huma-
nos suscritos por Chile, como también, a lo que Alexi ha Ilamado normas adscritas
a la constitucién. Esta Gltima, es la via preferentemente elegida, por cuanto de
acuerdo a] autor serfa posible establecer una conexién fuerte entre la presuncién
de inocencia y el articulo 19 N°3 por cuanto en éste se estipulan exigencias de
justicia y racionalidad de los procedimientos.

Rodrigo Lillo desarrolla el tema de la justificabilidad desde el punto de vista de los
derechos humanos de las reivindicaciones presentes en el discurso de los mapuches en
Chile. El autor hace una serie de aclaraciones relativas a las distintas expectativas de los
mapuches, las cuales no serfan reducibles a una posicién unitaria. Es mas, en los tlti-
mos afios, se ha ido pasando desde un discurso en el cual se pretendfa fundamental-
mente la propiedad de mayores extensiones de tierra para los miembros de la etnia a
una demanda de autodeterminacién, la que por cierto varfa en matices dependiendo
de la organizacién de la cual se trate. Luego de trazar tal panorama, se hace cargo del
contenido de diversos instrumentos internacionales relativos a la proteccién de las
etnias y de la tensién entre derechos individuales y derechos colectivos que podria
acarrear la adopcién de una posicién de marcada preferencia por el multiculturalismo.
La via que Lillo vislumbra para la solucién del problema pasa por reconocer la vigen-
cia de los limites estipulados de los derechos individuales. Siendo respetada tal base
minima, debieran, sin duda, privilegiarse mecanismos que favorezcan el respeto a la
diversidad cultural, lo que puede considerar aspiraciones de autodeterminacién. En
palabras del autor “El sentido de los derechos de las minorfas consiste en eliminar la
colonizaci6n a que se encuentran sometidas, pero también, adicionalmente, a toda




forma de sometimiento interno que forma parte de las contradicciones de cada socie-
dad y familia.”

Argelia Queralt aborda, en su trabajo, el impacto que ha tenido la reestructuracién del
tribunal europeo de derechos humanos. Las innovaciones introducidas han apuntado
a convertir el sistema europeo de proteccién de los derechos fundamentales “en una
verdadera jurisdiccién internacional plenamente accesible a los particulares, a través
de un procedimiento sencillo y razonablemente rdpido que pueda hacer frente al cre-
ciente ntimero de demandas presentadas.” La autora se hace cargo de los éxitos y
fracasos del nuevo sistema, los cuales resultan de gran interés para nuestro continente,
por cuanto los érganos competentes para la proteccién de los derechos humanos, esto
es la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, presentan una orga-
nizacién y procedimientos muy cercanos a los imperantes en Europa en forma previa
a las modificaciones introducidas por el protocolo N° 11 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

Andrés Pérez, por su parte, hace un andlisis de la situacién actual del derecho a la
libertad personal frente a los poderes de policfa en el Reino Unido. Identifica un au-
mento de las facultades policiales como respuesta al incremento del terrorismo vy la
criminalidad en general. Este cambio se ve en parte neutralizado, por la existencia de
procedimientos policiales exhaustivos para reportar intervenciones, como asimismo,
por la creciente influencia del sistema regional europeo de derechos humanos. El caso
del Reino Unido permite reflexionar sobre la conveniencia o no de-incrementar los
poderes policiales en sociedades que, como las nuestras en Latinoamérica, no presen-
tan todas aquellas condiciones de control.

Una vez més ha sido la unién de muchos esfuerzos la que ha hecho posible esta
publicacién. Quisiera agradecer a Luis Ivan Dfaz, Sergio Meline, a Mario Vargas y a la
Fundacién Hewlett y, por cierto, en forma muy especial a los autores que han elabora-
do los trabajos aquf publicados.
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I. PROBLEMAS DE COMPATIBILIDAD ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES

1. INTRODUCCION

El tema de los derechos fundamentales y de su compatibilidad se puede enfocar en
“diferentes niveles de andlisis. Siguiendo una sugerencia de Luigi Ferrajoli,’ yo dirfa
gue hay al menos cuatro niveles en los que se puede examinar este tema. Un nivel
histérico-sociolégico, donde se analizan, por un lado, las distintas generaciones de
los derechos fundamentales y su desarrollo histérico, y, por el otro, cuales son los
derechos de hecho vigentes en las sociedades actuales y cudl es la eficacia de sus
garantfas. Un segundo nivel, dogmadtico, que quizds es més conocido entre los
operadores practicos del derecho, que estudia, en un ordenamiento juridico espe-
cffico, las reglas que confieren derechos fundamentales, cémo se interpretan y qué
tipo de conflictos pueden darse entre estos derechos fundamentales. Un tercer ni-
vel, filoséfico-politico, en que se trata sobre todo de justificar, desde un punto de
vista moral o polftico, los derechos fundamentales; nivel en que se discute, por
ejemplo, si hay una adecuacién de la realidad jurfdica a un modelo filoséfico pro-
puesto, o en que se discute criticamente de las instituciones juridicas existentes. Y,
al final, un nivel tedrico en el cual se discute el concepto de derechos fundamenta-
les, su tipologfa y estructura, y se construyen modelos explicativos de la realidad
jurfdica. El nivel tedrico tiene una primacfa légica sobre los demds niveles, ya que,
antes de analizar de cualquier forma el-tema, se debe individualizar el objeto de
andlisis (3qué son los derechos fundamentales?), y esta es sin lugar a dudas una
tarea tedrica.

Entonces, a la pregunta: ;Hay compatibilidad o incompatibilidad entre los dere-
chos fundamentales?, se pueden dar respuestas distintas, y no necesariamente in-
compatibles entre si, seglin el nivel de andlisis que se elija, segtin la definicién que
se maneje de “derechos fundamentales”, y también segdn lo que se entienda por
(in)compatibilidad.?

Yo limitaré mi discurso, por razones de tiempo, sélo al nivel teérico, con fugaces
referencias a los demds niveles. '

1 Cf. L. Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, en L, Ferrajoli et al., Los fundamen-
tos de Jos derechos fundamentales, edicién de A. de Cabo y G. Pissarello, Trotta, Madrid, 2001,
pp. 289-91.

2 Da manera muy tentativa, dirfa que, en un nivel teérico, hay incompatibilidad entre normas (gene-
ralmente principios) que confieren derechos fundamentales cuando los dos derechos no pueden ser
satisfechos contempordneamente (en abstracto o en concreto). En un nivel filoséfico-politico hay
incompatibilidad absoluta entre derechos fundamentales si no se puede brindar una justificacién
coherente de ambos en el interior de un mismo sistema filos6fico-politico normativo; hay en cambio
incompatibilidad relativa si, en una situacién concreta, ambos derechos no pueden ser satisfechos
contemporéneamente. '
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Entre las diferentes posturas tedricas que se enfrentan en el debate contemporéneo,
sélo daré cuenta de dos. Esta eleccién se explica por la simple razén que una de
‘ellas tiene, como uno de sus representantes més destacados, a Luigi Ferrajoli, cu-
yas tesis quiero discutir aquf, y que la otra ha sido desarrollada, conectidndose con-
el realismo jurfdico escandinavo y nortearhericano, justo en mi Universidad, por la
escuela de Tarello a la que pertenezco. Por eso, quizas, no voy a ser completamen-
te imparcial en la presentacién critica de las dos posturas.

2. NIVEL TEORICO

2.1. TEORIAS DEL DERECHO

Voy a caracterizar primero, de manera muy esquemdtica, las dos alternativas tedri-
cas, ya que, lo repito, en mf* opinién la respuesta a la pregunta sobre la
(in)compatibilidad entre derechos fundamentales depende en buena medida de la
opcién por una u otra teorfa.

La primera alternativa, consiste en una teorfa reconstructiva, critica, o normativa
en sentido metodoldgico: la tarea del tedrico del derecho consiste en estipular un
aparato conceptual® sobre la base de explicitas pautas metodoldégicas, y luego en
construir modelos con pretensiones explicativas de la realidad (estos modelos, sin
embargo, pueden también tener usos normativos, para criticar la realidad y servir
de ideales regulativos). Este tipo de teorfas pueden incluso definirse (siguiendo a
Bobbio) “meta-jurisprudencias” prescriptivas, en el doble sentido de que: a) “pres-
criben” a la dogmaética juridica de describir el derecho, y le prohiben — cuando ella
participa en la construccién del derecho — hacerlo ocultamente, sobre la base de
opciones valorativas escondidas; b) “corrigen” el lenguaje del legislador y de la
dogmitica, haciendo terapia linglifstica y'conceptual, en un nivel meta-lingiifstico.’

3 Cf. M. Jori, Ferrajoli sobre los derechos, en L. Ferrajoli et al., Los fundamentos de los derechos
fundamentales, cit., p. 118.

4 La expresién “meta-jurisprudencia” es usada por Bobbio para designar cualquier teorfa que verse
sobre las actividades desarrolladas (o que deberfan ser desarrolladas) por la dogmatica jurfdica.

5 La filosoffa analitica del lenguaje distingue entre dos posibles objetos de discurso: uno extralingtifs-

“tico y otro lingtifstico. Los objetos extralingiifsticos del discurso son hechos, eventos, estados de
cosas, etc., y los objetos linglifsticos del discurso son palabras, locuciones, enunciados, etc. No se
trata de una distincién con cardcter concluyente ni, mucho menos, de una duplicacién del mundo:
también los objetos lingiifsticos son reducibles a hechos o eventos. No obstante, con el fin de realizar
un andlisis del lenguaje, parece oportuno introducir esta distincién para dar cuenta de los distintos
niveles [6gico-seménticos en los que se coloca el discurso. Una cosa es hablar de la casa, y decir que
’
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Los criterios para evaluar — también comparativamente — este primer tipo de teo-
rfas, en las que incluyo también la de Ferrajoli, son fundamentalmente dos: el de la
coherencia interna y el de la potencia explicativa (alcance y capacidad de dar
cuenta de los elementos relevantes de |a realidad).

La segunda alternativa tedrica consiste en una teorfa descriptiva, que se sitlia en un
mayor nivel de abstraccién respecto a la primera alternativa. La tarea del tedrico
del derecho consiste en dar cuenta de la realidad juridica concebida como fené-
meno prevalentemente linglifstico: de los discursos del legislador, de los jueces, de
los operadores pricticos del derecho, de la misma dogmética. También —siguiendo
a Bobbio —, podria definirse este tipo de teorfas como meta-jurisprudencias des-
criptivas, que explican y analizan las operaciones prevalentemente précticas, nor-
mativas, de los distintos actores del juego juridico.

Ambas posturas teéricas — la normativa y la descriptiva — tienen necesariamente un
aparato conceptual, que les sirve como herramienta para desarrollar sus activida-
des de investigacién (por ejemplo, un concepto de derechos fundamentales): pero
la primera ~ |a teorfa normativa — lo estipula explicitamente, la segunda prevalen-
temente lo recoge de la prictica de los juristas y de los érganos, tomando como
punto de partida un inventario de los usos lingiifsticos. Piénsese, por ejemplo, en la
diferencia entre la definicidn, explicitamente estipulativa, que Ferrajoli ofrece de
“derechos fundamentales”, y una définicién léxica — tipica del segundo enfoque —
que hace un inventario de los sentidos en que hoy en dfa se habla de derechos
fundamentales en un sistema juridico determinado.

En el debate que opone a los partidarios de los dos tipos de teorfas, los primeros —
digamos Ferrajoli — afirman que los segundos no hacen teorfa, sino sociologia del
derecho. Mientras que los segundos — digamos los Genoveses — acusan a los pri-
meros de no hacer teorfa, sino filosoffa politica normativa: es decir que la teorfas
del primer tipo serfan normativas no solo en sentido metodolégico, sino més bien
ideolégico.

Tomando ahora distancia de este debate, quizds se podrfan captar las diferencias
entre los dos enfoques como una cuestién de grado y no cualitativa.

tiene cuatro habitaciones; y otra cosa es hablar de “casa” y decir que tiene cuatro letras. En el primer
caso, el discurso versa sobre una entidad ffsica y se coloca en el primer nivel del lenguaje. En el
segundo caso nuestro discurso versa sobre una palabra (y esto, en el lenguaje escrito, se sefiala
habitualmente poniendo la palabra entre comillas) colocdndose en un segundo nivel de. Los discur-
sos que versan sobre otros discursos (o sobre otras entidades lingtifsticas) son llamados metadiscur-
sos, es decir se colocan en un nivel meta-lingtiistico. Los discursos (o las otras entidades lingliisticas)
acerca de los cuales se habla son llamados discursos-objeto.

15
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Usando una analogfa, se podtfa #écir que los partidarios de las teorfas normativas
se parecen a los gramaticos, y los partidarios de las teorfas descriptivas se parecen
a los compiladores de diccionarios. Graméticas y diccionarios son meta-lenguajes,

" que hablan de un mismo lenguaje objeto, una lengua natural — el espafiol, el italia-
no, el francés —. Las graméticas son directamente normativas (prescriben reglas de
usos correctos del lenguaje), mientras que los diccionarios son directamente des-
criptivds (brindan informaciones sobre los usos corrientes del lenguaje). Pero las
gramiéticas, indirectamente, reflejan también los usos lingtifsticos correctos, y son
por lo tanto también descriptivas; y los diccionarios eligen sélo algunos de los
sentidos en que se usan las palabras de una lengua, y son por lo tanto también
normativos.

Paralelamente se podria decir que las teorfas del primer tipo, las normativas, son
también, indirectamente, descriptivas, ya que los conceptos y los modelos que
construyen pretenden dar cuenta de los elementos relevantes de |a realidad jurfdi-
ca; y que las teorfas del segundo tipo, las teorfas descriptivas, son también, indirec-
tamente, normativas, ya que necesariamente seleccionan sélo algunos usos lin-
glifsticos y eligen, con el criterio de la relevancia, sélo algunos elementos de la
realidad juridica.

2.2. (IN)COMPATIBILIDAD ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES

Sea cual sea el enfoque elegido, en un nivel teérico, dada una definicién de “dere-
‘cho subjetivo” y de “derechos fundamentales” (definicién brindada por las respec-
tivas teorfas), se plantea el problema de la (in)compatibilidad entre derechos fun-
damentales: mejor dicho, entre normas, a menudo principios, que confieren dere-
chos fundamentales. -

Cabe observar, de paso, que aquf sélo me planteo explicitamente el problema de
los conflictos entre derechos fundamentales, y no el de los conflictos entre, por un
lado, normas que confieren derechos fundamentales y, por el otro, normas que
adscriben obligaciones o prohibiciones (no me ocupo, por ejemplo, del conflicto
entre la libertad de expresién y la prohibicién de expresar determinadas ideas, atn
si, por supuesto, estos conflictos podrian también ser reconstruidos — eventualmen-
te — como antinomias entre derechos: la libertad de expresién y el derecho-poder
de limitarla por parte de un érgano del Estado).

Ahora bien, me parece que un rasgo comin de varias teorfas normativas — y entre
ellas la teorfa de Ferrajoli — es la afirmacién que no se dan, en abstracto, conflictos
entre derechos fundamentales (o que si estos conflictos se dan, no son muy “gra-
ves”), y/o que, si se-dan en la fase de la aplicacién de los derechos fundamentales

16
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en situaciones concretas, pueden ser resueltos racionalmente (o sea, que la solu-
cién de conflictos cumple con criterios de racionalidad que permiten ademaés pre-
ver ex ante cudl derecho va a prevalecer, o al menos cudl deberia prevalecer en un
conflicto entre derechos fundamentales).?

-

En cambio, las teorias descriptivas generalmente afirman que de hecho puede dar-
se incompatibilidad entre los derechos fundamentales y que no es generalmente
posible prever ex ante cudl derecho va a prevalecer en una situacién concreta de
conflicto, por falta de un criterio Gnico o correcto de resolucién de los conflictos.

Para dar cuenta de estas distintas respuestas a |a cuestién sobre la compatibilidad o
no entre derechos fundamentales, me parece oportuno desarrollar mi andlisis en
dos distintos niveles, que Ilamaré (in)compatibilidad “en abstracto” y “en concre-
to”. En efecto, la incompatibilidad o la compatibilidad pueden ser configuradas o
bien en la fase de interpretacién en abstracto de las formulaciones que confieren
derechos fundamentales (en la que se prescinde de cualquier supuesto de hecho
concreto), o bien en la fase de interpretacién en concreto de dichas formulaciones,
es decir en la fase de su aplicacién a un caso.

2.3. (IN)COMPATIBILIDAD EN ABSTRACTO

Las teorfas descriptivas, que afirman la posibilidad de conflictos en abstracto entre
derechos fundamentales, proceden generalmente asf. Primero reconstruyen, a par-
tir de un andlisis de los usos linglifsticos de los juristas, una nocién de derecho
subjetivo, clase a la que pertenece el sub-conjunto de los derechos fundamentales.
Es decir, identifican generalmente estructura y tipologfa de los derechos subjetivos
y, después, de los derechos fundamentales. Como los derechos subjetivos son de
distintos tipos, esto permite individualizar, en el plano abstracto, los conflictos
potenciales entre las normas que los confieren. Y permite averiguar, después, ha-
ciendo referencia a un sistema juridico especifico y basdndose en el aparato con-
ceptual previamente elaborado, las eventuales incompatibilidades que se den en
abstracto entre los derechos que son considerados fundamentales en ese sistema
juridico.

Por ejemplo, una teorfa del derecho descriptiva puede utilizar, quizés reformulan-
dolo, un andlisis standard de “derecho subjetivo”, como es el clasico analisis de
Wesley N. Hohfeld.

Como es conocido, segtin Hohfeld, la pluralidad de palabras que los juristas usan,
sin mucho rigor, para hacer referencia a posiciones juridicas de ventaja y, correla-
tivamente, de desventaja, pueden ser reducidas, sin gran pérdida de significado, a

17



< ’ .
\i EscutLa DE DErecHO N2 IV UNIVERSIDAD CATOLICA DE TEMUCO

ocho conceptos o0 modalidades juridicas fundamentales — cuatro modalidades ac-
tivas y cuatro pasivas —, que Hohfeld agrupa en dos tablas: una de correlativos y
otra de opuestos.

Genaro Carrié, en su “Nota preliminar” a la traduccién castellana del articulo de
1913,% que después constituird el ndcleo del libro de Hohfeld Fundamental Legal
Conceptions,” da un resumen, muy bien hecho, de la tabla de correlacién y oposi-
cién de Hohfeld. Como no sabrfa decirlo mejor, voy a citar a Carrié:

“En la tabla de los correlativos se destacan las cuatro modalidades activas — que
suelen ser encubiertas por un uso indiscriminado de la palabra “derecho” (subjeti-
vo) — vy se las presenta en su relacién con las cuatro modalidades pasivas corres-
pondientes. Mientras que cada una de las modalidades activas identifica la situa-
cién de un sujeto A en su relacién con un sujeto B, cada una de las modalidades
pasivas identifica |a situacién que, enicada caso, tiene B frente a A. A la modalidad
activa “derecho” (en sentido estricto), le corresponde como su complementaria, en
cabeza de otro sujeto, la modalidad pasiva “deber”; a la modalidad activa “privile-
gio” le corresponde la modalidad pasiva “no-derecho”; a la modalidad activa “po-
testad” le corresponde la modalidad pasiva “sujecién”; y a la modalidad activa
“inmunidad” le corresponde la modalidad pasiva “incompetencia”. Con otros tér-
minos: Si A tiene derecho a que B haga el acto X, B tiene el deber frente a A de
hacer el acto X, etc.”.®

Los derechos subjetivos, y los derechos que se definen como fundamentales, en los
sistemas jurfdicos contemporaneos pueden ser analizados usando este aparato con-
ceptual. Es asf facil darse cuenta que muchos derechos, y varios derechos funda-
mentales, son figuras jurfdicas complejas, formadas por la unién de varias modali-
dades activas elementales. En palabras de Carrié: “Decir que A es propietario del
objeto Z, importa afirmar que A tiene, frente a cada uno de los otros miembros de
la comunidad, un ctimulo de derechos, privilegios, potestades e inmunidades su-
perpuestos, relativos al objeto Z".° ‘

& W, N. Hohfeld, Conceptos juridicos fundamentales, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires,
1968, trad. castellana, a cargo de G. R. Carri6, de W. N. Hohfeld, Some Fundamental Legal Conceptions
as Applied to Judicial Reasoning. I, en “Yale Law Journal”, 23, 1, 1913, pp. 16-59.

7 Cf. W. N. Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions as Applied to Judicial Reasoning and Other
Legal Essays, ed. by W. W. Cook, Yale UP, New Haven, 1923.

8 G. R. Carri6, Nota preliminar, en W. N. Hohfeld, Conceptos juridicos fundamentales, cit., pp. 13-14.
S vi, p. 15.

19|, Ferrajoli, Derecho y razdn. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 2000%.

" L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds.débil, Trotta, Madrid, 20012
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Desarrollando libremente el andlisis de Hohfeld, y aplicadndolo al problema de la
(in)compatibilidad entre derechos fundamentales, una teorfa del derecho descripti-
va podrfa decir que hay incompatibilidad en abstracto entre dos normas que am-
bas confieren derechos fundamentales, si se dan dos condiciones:

1) Silos supuestos de hecho a los que se aplican (o sea sus dmbitos de aplicabili-
dad) son total o parcialmente coincidentes.

2) Si la primera norma adscribe a una clase de sujetos una modalidad activa y la
segunda adscribe, a otra clase de sujetos, la modalidad activa opuesta a [a que
deberfa ser la modalidad correlativa de la modalidad adscripta por la primera.

Parece, dicho asf, muy complicado. En realidad es muy sencillo. Tomamos la pre-
tensién, por ejemplo, o sea el derecho subjetivo en sentido estricto. El correlato de
la pretensién es el deber de otra persona. El opuesto del deber es el privilegio.
Entonces hay incompatibilidad entre dos normas (con dmbitos de aplicabilidad
total o parcialmente coincidentes) si una atribuye una pretensién a una clase de
sujetos, y la otra atribuye, a otra clase de sujetos, un privilegio; o bien si una atribu-
ye una potestad y la otra una inmunidad. Si una — pongamos — confiere el derecho
a que nadie obstaculice la manifestacién de las opiniones, y la otra confiere el
privilegio al gobierno de censurar preventivamente la manifestacién de opiniones
a través de la prensa. :

Cabe agregar, sin embargo, que la mayoria de las normas que confieren derechos
fundamentales (normas que a menudo se Ilaman hoy en dfa “principios”) en nues-
tros sistemas jurfdicos tienen un dmbito de aplicabilidad “abierto”, es decir que sus
condiciones de aplicabilidad son ausentes, o bien ampliamente indeterminadas.
Esto provoca a menudo que, en el plano abstracto de la interpretacién, es muy
diffcil (pero no imposible) que se presenten casos de incompatibilidad entre princi-
pios que confieren derechos fundamentales. Es méas probable que casos de incom-
patibilidad se detecten (y se configuren por parte de los juristas) cuando, en la
aplicacién de las normas a un caso concreto, se “cierren” sus condiciones de apli-

cabilidad.

Pero queda claro que, para una teorfa descriptiva, los conflictos entre derechos
fundamentales son posibles también en el plano abstracto (de la interpretacién de
un documento constitucional, por ejemplo).

Diferente es la conclusién a la que llegan varias teorfas normativas, y especifica-
mente la teorfa de Ferrajoli. En Derecho y razén,'® y més aln en sus Gltimos libros,
Los fundamentos de los derechos fundamentalesy Derechos y garantfas," Ferrajoli
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ha presentado una novedosa teorfa de los derechos fundamentales, que es parte de
un trabajo mucho mas amplio que él estd elaborando. Esta teorfa de los derechos
fundamentales comprende una definicién formal, una tipologfa y una fundamenta-
cién ética de los derechos fundamentales. Por supuesto, no voy a exponer ahora
por completo esta teoria. S6lo presentaré un pequefio resumen, suficiente para
comprender cudl es [a postura de Ferrajoli frente al problema de la (in)compatibilidad
en abstracto entre derechos fundamentales. La definicién formal de Ferrajoli de
derechos fundamentales, es la siguiente:

“Son ‘derechos fundamentales’ todos aquellos derechos subjetivos que correspon-
den universalmente a ‘todos’ los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por ‘de-
recho subjetivo’ cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no
sufrir lesiones) adscripta a un sujeto por una norma jurfdica”.'? Y agrega: “Los ras-
gos estructurales que, con base en esta definicién, distinguen a estos derechos de
todos los demds, son tres, todos ellos independiente del contenido de las expecta-
tivas que tutelan: a) la forma universal [en el sentido 16gico] de su imputacién...; b)
su estatuto de reglas generales y abstractas...; ¢) su cardcter indisponible e ina-
lienable”.1?

Sobre la base de esta definicién formal y estructural, Ferrajoli construye una doble
tipologfa, que es también formal, de los derechos fundamentales: “una, subjetiva,
relativa a las clases de sujetos a los que se atribuyen tales derechos; la otra, objeti-
va, relativa a los tipos de comportamiento que son el contenido de tales dere-
chos”.™ Sin entrar en los detalles de esta doble tipologfa, cabe subrayar la distin-
cién entre derechos fundamentales primarios y secundarios (que se refiere tanto a
los sujetos como a sus contenidos): los derechos primarios, respecto a su conteni-
do, son los derechos de libertad y los derechos sociales; los derechos secundarios
son en cambio los derechos de autonomia, privada y politica. Cito: “Mientras los
derechos primarios consisten, esencialmente, en expectativas sustanciales (de no
lesion, en el caso de los negativos, o de prestacidn, en el caso de los positivos) vy,
por consiguiente, en los beneficios que se les aseguran a sus titulares, los derechos
secundarios, sean civiles [es decir privados] o polfticos, al ser ejercidos mediante
actos que producen efectos juridicos, son ademaés poderesy, como tales, se encuentran
sometidos, en el Estado de derecho [cursiva mia], a [imites y vinculos legales”.!

2, Ferrajoli, Derechos fundamentales, en L. Ferrajoli et al., Los fundamentos de los derechos funda-
mentales, cit., p. 19.

3 Ivi, pp. 291-92.
* Ivi, pp. 292-93.
'S Ivi, p. 298.
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En mi opinién, aquf estd la clave de la postura de Ferrajoli acerca de la compatibi-
lidad entre derechos fundamentales, ya que es aquf que su teorfa pasa desde una
definicién y una tipologfa puramente formales y estipulativas de los derechos fun-
damentales, a un plano que es a la vez explicativo y normativo: explicativo de una
especifica realidad jurfdica, el Estado constitucional de derecho; y normativo en
sentido, no s6lo metodolégico como era hasta aqui, sino también ético-politico.

Ferrajoli construye un modelo, que es explicativo y normativo a la vez, en el que
instituye una clara jerarqufa entre derechos fundamentales. Me permitan una larga
cita muy esclarecedora de las ideas de Ferrajoli al respecto: “Es preciso distinguir
tres niveles de figuras dednticas. En el nivel més bajo estd la /ibertad natural o
extra-jurfdica, que no es un derecho sino una situacién de no-derecho. Es la liber-
tad que consiste en poder hacer deénticamente todo lo que se puede hacer mate-
rialmente, incluso asesinar o robar o de algin modo dafiar a los demds, y que, por
lo tanto, esti destinada a ser limitada (y dentro de tales Iimites, protegida), por un
lado, por las leyes, y por otro, por los negocios jurfdicos entre particulares. En un
plano superior estdn los poderes — privados y publicos, vinculados, unos directa y
otros indirectamente, a los derechos de autonomia, respectivamente civiles y polf-
ticos — cuyo ejercicio, a través de leyes y negocios jurfdicos, limita siempre la
libertad. Finalmente, en un plano superior a tales poderes se encuentran los dere-
chos de libertad, sean de rango constitucional, lo que es necesario para que operen
como Ifmites frente al poder legislativo, sean de rango legislativo, lo que es sufi-
ciente para que sirvan como |imite a los poderes contractuales. Las libertades ne-
gativas y positivas del primer tipo son limitadas de distintas maneras por el ejerci-
cio de los derechos-poderes de autonomfa: de manera tendencialmente igual por
las leyes, de forma desigual por Ia contratacién privada. Las libertades positivas del
segundo tipo, es decir, los derechos de autonomfa, dado que-interfieren en las
libertades del primer tipo, son, ademas poderes limitados en cuanto tales por el dere-
cho. Finalmente, las libertades negativas del tercer tipo, o sea, los derechos de libertad,
son precisamente los Iimites impuestos a los derechos-poderes de autonomfa”.'®

La jerarqufa instituida por Ferrajoli entre derechos fundamenta!es primarios y se-
cundarios refleja (pero sélo parcialmente) las jerarqufas existentes en muchos siste-
mas juridicos contemporéneos, que constitucionalizaron a los derechos fundamen-
tales; pero, siendo explicitamente instrumental'” a la consecucién de fines o valo-
res ético-politicos (Ferrajoli menciona esencialmente cuatro de estos valores: la

% Jvi, pp. 310-11.
7 Cf. ivi, pp. 317 y 362.
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igualdad, la democracia, la paz y la tutela del més débil.), esta jerarqufa esta tam-
bién en tensién critica con la realidad jurfdico-institucional de nuestros Estados
contempordneos. En efecto, el modelo de Ferrajoli, en sus empleos normativos,
constituye un ideal regulativo que sirve para criticar los sistemas jurfdicos existen-
tes, si se alejan del modelo, y para determinar las metas que tales sistemas deberfan
alcanzar,

Sobre la base de esta reconstruccién de la teorfa de Ferrajoli, es facil entender su
postura acerca de la compatibilidad entre derechos fundamentales.

Ferrajoli, criticando la tesis propuesta por las teorfas descriptivas, es decir, que los
derechos fundamentales pueden colisionar en abstracto entre s y entrar “en rela-
cién reciproca de suma cero”,'® admite que pueden darse conflictos. entre dére-
chos fundamentales, pero limita muchisimo el alcance de esta posibilidad. En efecto,
para él, sélo pueden darse conflictos' entre algunos derechos de libertad (“que
encuentran los |[imites impuestos por su convivencia con los derechos de libertad
de los demds”): se trata, en particular, de la libertad de expresién frente al dere-
cho a la privacidad, de la libertad de asociacién y del derecho de huelga frente a
los demds derechos fundamentales.

Pero los conflictos politica y socialmente mds relevantes, a los que apuntan las
teorfas descriptivas, en el interior de la teorfa de Ferrajoli no se dan. No hay con-
flicto posible “para la mayor parte de los de derechos de libertad que consisten en
inmunidades”,?' es decir para la libertad de conciencia, la inmunidad frente a la
tortura o a las penas arbitrarias, el derecho a la vida y a la integridad personal.

No hay conflictos entre los derechos sociales a prestaciones positivas y los otros
derechos fundamentales. No lo hay con los derechos de libertad, ya que en el
modelo de Ferrajoli los derechos sociales no encuentran Iimites en los derechos de
libertad, “sino sélo en los costes de su satisfaccién, financiados con la recaudacion
fiscal, en perjuicio de los derechos patrimoniales”.? Ni hay conflicto entre los
derechos sociales, y en general los derechos primarios, y los derechos de autono-
mfa privada (de intercambio e iniciativa econémica) y politica, ya que éstos Glti-

18 A, Pintore, Derechos insaciables, en L. Ferrajoli et al., Los fundamentos de los derechos fundamentales,
cit., p. 350.

8 Cf. L. Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit., pp. 351-52.
2 fyj, p, 353,
2 Ivi, p. 351.
2 Jvj, p. 354.
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mos son derechos-poderes. Afirma Ferrajoli: “Dado que los derechos de autono-
mia consisten en poderes juridicos, su relacién con los otros derechos fundamen-
tales no es configurable como ‘conflicto’, sino més bien como sujecién a la ley”.23
No hay, por Gltimo, conflictos entre derechos fundamentales en el caso de los asf
llamados “derechos culturales”, ya que estos Gltimos o son reducibles a derechos
de libertad o a derechos sociales, o bien, no siendo atribuidos a individuos sino a
colectividades, no son derechos fundamentales, segidn la definicién misma de
Ferrajoli.

Hasta aquf la reconstruccién — espero fiel — de la postura de Ferrajoli. Desde el
punto de vista de una teorfa descriptiva (hacia la cual van mis evidentes simpatfas),
el planteamiento de Ferrajoli puede ser criticado siguiendo dos |fneas argumenta-
les, que me limito a esbozar brevemente.

La primera Ifnea argumental apunta a la falta de coherencia interna del modelo (es
una vieja polémica que tenemos con Luigi Ferrajoli). Ferrajoli es declaradamente
divisionista, acepta, es decir, la gran divisién entre ser y deberser, pero construye
un modelo tedrico que tiene — contempordneamente — las dos opuestas direccio-
nes de ajuste: palabra a mundo, mundo a palabra. Es decir, exactamente lo que
resulta inaceptable para un divisionista. El mismo modelo es — a la vez — normativo
desde el punto de vista ético-politico, y explicativo de la realidad. En mi opinién,
Ferrajoli construye una teorfa que quiere ser a la vez, formal (fruto de estipulacién),
explicativa (pretende dar cuenta de la realidad), y, ademds, instrumental a la reali-
zacién de finalidades ético-politicas. Sigo sin poder entender, a pesar de los argu-
mentos de Ferrajoli, cémo esta teorfa puede ser compatible con una postura divi-
sionista, es decir que acepta la divisién entre “ser” y “deber ser” y la asf [lamada
“ley de Hume”.

La segunda linea argumental, conectada con la precedente, apunta a la falta de
capacidad explicativa de la teorfa de Ferrajoli. Es decir, si no tomamos su modelo
como ideal regulativo, sino mds bien como una herramienta para entender nuestra
realidad juridica, y especfficamente los problemas de compatibilidad entre dere-
chos fundamentales, la teorfa de Ferrajoli resulta, en algunas de sus piezas, muy
lejana de la manera en que los dogméticos y los operadores practicos del derecho
configuran e interpretan las relaciones entre los derechos fundamentales (pienso
sobre todo en la reconstruccién que Ferrajoli da de los derechos de autonomfa
privada, y de las relaciones entre los derechos sociales y los demas derechos fun-
damentales).

2 Jyj, p. 353.
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Si Ferrajoli contestara esta ‘critica — como suele hacer —, subrayando el caracter
formal, es decir estipulativo, de sus tesis, diciendo entonces que no le importa dar
cuenta de lo que piensan o construyen los dogmaticos, o los juristas, en mi opi-
nién, su tesis estarfa “begging the question”: porque la cuestién es, justamente, la
capacidad de las estipulaciones de dar cuenta de |a realidad. Sino, s;por qué estipu-
lamos?

En mi opinidn, la razdn de esta posicién de Ferrajoli se encuentra en la relacién de
medios a fin que él instituye entre su teorfa y la realizacién de algunas finalidades
ético-polfticas. Son estas finalidades, y no las puramente explicativas, que, me pa-
rece, le importan en serio a Ferrajoli.

2.4. (IN)COMPATIBILIDAD EN CONCRETO

La dltima, y mucho més breve, parte de mi presentacién versa sobre
(in)compatibilidad en concreto entre derechos fundamentales.

Ninguna teorfa del derecho, ni de corte descriptivo ni de corte normativo, niega
que en la realidad de nuestros sistemas juridicos puedan darse conflictos entre
derechos fundamentales en la fase de su aplicacién a casos concretos. Serfa sufi-
ciente un simple vistazo a la jurisprudencia de cualquier Tribunal Constitucional
para darse cuenta que algunos de los fallos més importantes se ocupan justamente
de este tipo de conflictos. Aquf, entonces, la oposicién entre teorfas descriptivas y
teorfas normativas se manifiesta sobre todo en la distinta apreciacién que los dos
tipos de teorfas dan del procedimiento usado para resolver tales conflictos. Las
teorfas descriptivas, y en particular las que se conectan al realismo jurfdico, subra-
yan el amplio margen de discrecionalidad del que gozan los jueces (ordinarios y/o
constitucionales) al momento de solucionar un conflicto entre principios que ads-
criben derechos fundamentales. Como estos principios presentan a menudo condi-
ciones de aplicacién fuertemente indeterminadas, el juez, antes de aplicar uno u
otro principio de una forma que puede ser reconstruida como subsuntiva, pondera
o balancea (segln la terminologfa hoy en dfa muy de moda) los principios en
cuestién, determinando cudl debe prevalecer en el caso concreto. Actuando asf, el
juez “cierra” las condiciones de aplicacién (el &mbito de aplicabilidad) de los prin-
cipios, pero sélo para el caso que estd juzgando. Ya que nada impide que en otro
caso, aunque parecido al precedente, él u otro Juez no “reabra”, quizés por el
procedimiento que en el common law se llama de distinguishing, €l balance entre
los principios y lo resuelva de manera distinta, o no haga jugar un principio adicio-
nal, revisando asf las condiciones de aplicacién de aquellos principios que confie-
ren derechos fundamentales. Siendo asf las cosas, resulta imposible, cuanto menos
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muy diffcil, prever ex ante cudl serd el resultado de la ponderacién judicial en
casos futuros.

Segtin las teorfas descriptivas, por lo tanto; adn si puede satisfacer otros fines valio-
sos desde un punto de vista ético-politico, la presencia en un sistema jurfdico de
principios que confieren derechos fundamentales, con condiciones de aplicacio-
nes genéricas, disminuye la posibilidad de alcanzar el valor de la seguridad jurfdi-
ca. Hay, en cambio, teorias normativas que rechazan rotundamente esta conclu-
sién. La mds conocida es, sin lugar a dudas, la teorfa de Dworkin, pero, justamente
por eso, porque es muy conocida, no me voy a detener sobre ella aquf. Presentarg,
en cambio, brevemente, una propuesta muy reciente de José Juan Moreso? y dos
argumentos criticos en contra de esta propuesta.

Por razones de brevedad, y para evitar demasiados tecnicismos, voy a simplificar
drésticamente la argumentacién de Moreso, que es muy sofisticada. Me limitaré a
presentar la idea intuitiva que él desarrolla e intenta fundamentar.

Moreso centra su teorfa acerca de la ponderacién entre principios constitucionales
que confieren derechos fundamentales sobre la distincién entre normas derrota-
bles y normas inderrotables, y sobre la nocién de revisién de una norma derrota-
ble. El aparato |6gico que usa Moreso ha sido elaborado por Carlos Alchourrén, en
sus Gltimos trabajos: la idea de Moreso es justamente aplicar este aparato 6gico
para dar cuenta de la ponderacién judicial entre principios. La tesis de Moreso es
que muchos principios constitucionales pueden ser concebidos como normas de-
rrotables (es decir, que pueden ser superadas, desplazadas por otros principios,
pero no derogadas o anuladas, como le pasa en cambio a una regla cuando entra
en conflicto con otra regla y es superada por esta). Los conflictos entre normas
derrotables pueden ser resueltas, segin Moreso, de una manera racional: es decir
que la solucién puede ser racionalmente fundamentada y controlada, y por eso
también prevista. La solucién del conflicto pasa a través de la revisién de las nor-
mas derrotables en conflicto, siendo esta revisién una operacién sujeta a numero-
sos vinculos formales: en esto consistirfa, seglin Moreso, la ponderacién judicial.
Como resultado de la revisién de los dos principios constitucionales en conflicto,
tendremos dos nuevas normas que seran, entre sf, compatibles.

Las razones, que parecen empujar a Moreso a configurar los principios fundamen-
tales que confieren derechos fundamentales como normas derrotables, son de or-
den ético-politico. Si concibiéramos (y aplicdramos) los principios constituciona-

24 1. ). Moreso, Conflitti tra principi costituzionali, en “Ragion pratica”, 18, 2002, pp. 207-27.
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les como normas inderrotables, se producirfan, en la fase de su aplicacién, conflic-
tos précticos insanables: en el sentido de que tendrfamos dos principios constitu-
cionales en conflicto, ninguno de los cuales puede ceder frente al otro. Serfa por lo
tanto un conflicto préctico sin solucién. Mientras que si los concebimos como
normas derrotables, esto permite una solucién racional de los conflictos entre de-
rechos fundamentales.

Esta propuesta de Moreso, acerca de la incompatibilidad en concreto entre dere-
chos fundamentales, me parece muy inteligente y bien argumentada; me parece
sin embargo que puede ser criticada, simétricamente a la de Ferrajoli, por falta de
coherencia interna y por falta de capacidad explicativa.

La primera critica ha sido desarrollada, de forma absolutamente brillante, por Bru-
no Celano® y no puedo hacer otra cosa que brindar aquf un resumen de una pe-
quefia parte de su argumentacién. ‘

Celano se hace una pregunta muy sencilla: ;los principios constitucionales revisa-
dos, es decir las dos nuevas normas que son el resultado de la ponderacién y que
son entre si compatibles, son normas derrotables o inderrotables?

Si la respuesta de Moreso es que son normas a su vez derrotables, el criterio de
ponderacién racional brindado por Moreso no tiene ninguna utilidad, ni teérica ni
practica, ya que se limita a postergar al infinito el problema del conflicto entre
derechos. En un nuevo caso siempre quedarfa abierta la posibilidad de efectuar
otra ponderacién entre las dos nuevas normas derrotables, y el resultado de la
ponderacién podrfan ser dos nuevas normas, a su vez derrotables, y asf hacia adelante.

Si la respuesta de Moreso ~ y es ésta seguro la respuesta de Moreso —, es que los
principios constitucionales revisados son normas inderrotables, el criterio propuesto
tendrfa, en cambio, utilidad tedrica y practica, ya que permitirfa una revisién esta-
ble de los principios en conflicto, generando dos principios entre sf compatibles.

Pero, segtin Celano —y yo estoy de acuerdo con él —, Moreso no ofrece ningtn
argumento para sostener esta segunda solucién. Si hay, se pregunta Celano, razo-
nes ético-politicas para considerar derrotables dos principios constitucionales en
conflicto, spor qué estas mismas razones no deberfan ser tomadas en cuenta en el

# B. Celano, ‘Defeasibility’ e bilanciamento. Sulla possibilita di revisioni stabili, en “Ragion pratica”,
18, 2002, pp. 229-45. Véase la respuesta de Moreso a estas crfticas: A proposito di revisioni stabili,
casi paradigmatici e ideali regolativi: replica a Celano, en “Ragion pratica”, 18, 2002, pp. 247-54.

26



|. PROBLEMAS DE COMPATIBILIDAD ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES

/

caso de conflictos entre principios constitucionales revisados? ;Por qué estas razo-
nes juegan un papel en la primera revisién y no deberfan jugarlo mds en las siguientes?

La segunda critica a Moreso es mds bien externa a su propuesta tedrica y no interna
como la de Celano, que acepta los presupuestos del planteamiento de Moreso.
Retomo aquf la critica que hace rato hice a Ferrajoli. La teorfa de Moreso carece de
capacidad explicativa de la realidad de nuestros sistemas jurfdicos: no nos dice
cémo los jueces ponderan principios constitucionales, no nos dice cémo de hecho
se solucionan los conflictos entre derechos fundamentales. Nos dice, en cambio,
cémo se deberfa desarrollar la ponderacién, cémo deberfan racionalmente solu-
cionarse los conflictos entre derechos fundamentales. En todo esto no hay nada de
malo, al contrario. Cualquiera puede presentar propuestas normativas, en sentido
ético-politico, para mejorar el funcionamiento de nuestros sistemas jurfdicos, y
Ferrajoli y Moreso lo hacen muy bien. Presentan propuestas muy finas y bien argu-
mentadas.

Lo que no me parece licito es confundir o sobreponer estas propuestas, que son
normativas no sélo en sentido metodolégico, sino mas bien en sentido ético-polfti-
co, que son valorativamente comprometidas, como si fueran explicacién de la rea-
lidad juridico-institucional.

Lo que no me parece licito, para decirlo con viejas palabras de Bobbio, es confun-
dir el derecho tal como es, con el derecho como deberfa ser.
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I. INTRODUCCION

En su obra Curso de Derechos Fundamentales, el profesor Peces Barba, al referirse
a la dimensién universal de los derechos humanos considera importante hacer una
distincién terminolégica. Sostiene este autor: “desde mi punto de vista cabrfa una
mayor precisién y procederfa hablar de universalismo de los derechos, en referen-
cia a una cualidad propia y exclusiva de éstos, sin relacién o comunicacién con
ningtn contexto”, en cambio “la universalidad de los derechos hace referencia a
derechos universales, en sentido de racionales y vélidos para todos los hombres,
pero SItuados en un contexto histérico o geografico”.!

Continta Peg:es Barba sefialando que “cuando se habla de universalidad de los
derechos se estan diciendo el menos tres cosas diferentes, aunque vinculadas en su
rafz”. En el plano racional la universalidad se refiere a una titularidad de los.dere-
chos que se adscriben a todos los seres humanos, y nos hallamos en general dentro
del campo de la filosoffa del derecho. En el plano temporal, la universalidad impli-
ca que dichos derechos tienen un cardcter racional y abstracto al margen del tiem-
po y validos en cualquier momento de la historid, y nos encontramos en este caso
en el campo de los historiadores del derecho. Por ultimo cuando no referimos al
plano espacial, esto es, que entendemos por universalidad la extension de la cultu-
ra de los derechos humanos a todas las sociedades polfticas sin excepcién, y cuyo
estudio estd basicamente tratado por el derecho internacional.?

En realidad esta divisién de tres planos diferentes (racional, temporal y espacial)
queda, segln la propuesta de distincién terminoldgica de Peces Barba, dividida en
dos. Por un lado el universalismo de los derechos (plano racional), y por otro la
universalidad de los derechos (planos temporal y espacial).

La cuestién de la universalidad de los derechos humanos es, sin duda alguna, de
extrema complejidad analitica y pragmatica. Por ello esta diferenciacion de esferas
o planos propuesta por Peces Barba me ayudard a clarificar la exposicion y a situar-
nos en ambitos especificos del derecho, como la filosoffa del derecho, la historia
del derecho, el derecho constitucional o el derecho internacional.

En este trabajo intentaré analizar la distincién entre universalismo y universalidad,
para dilucidar algunos interrogantes como si el universalismo es el motor o base de

1 Paces Barba Martinez, G. Curso de Derechos Fundamentales, Universidad Carlos 11l de Madrid,
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, p. 300.

2 Ibidem, p. 299.
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la universalidad de los derechos, o si la universalidad de los derechos humanos es
una cuestién de la ética. Para ello haré referencia a dos antinomias, que a mi en-
tender contradicen las bases tedricas del fundamento de la universalidad en su
plano racional. La antinomia entre universalidad de los derechos y la soberanta, asf
como la antinomia entre guerra por los valores y garantias de los derechos.

Con todo pretendo demostrar que luego de la Segunda Guerra Mundial ha cambia-
do considerablemente el paradigma de los derechos humanos y que su dimensién
universal es principalmente hoy dfa un tratamiento del derecho internacional (del
plano espacial o de la universalidad) asf como refutar la idea sostenida hoy dfa por
la mayorfa de los filésofos contempordneos, de que una declaracién universal de
los derechos fundamentales es incompatible con |a defensa del relativismo cultural
y moral.

[1. LOS DERECHOS HUMANOS EN UN CONTEXTO HISTORICO

Los derechos humanos constituyen una categorfa histérica. Nacen con la moderni-
dad en el seno de la atmésfera intelectual que inspirara las revoluciones liberales
del siglo XVII1. Si bien el concepto de derechos humanos no aparece de la noche a
la mafiana, y se pueden encontrar numerosos antecedentes medievales, es sin duda
alguna la llustracién quien hard las mas decisivas aportaciones tanto en el campo
pelftico como juridico.?

Como sefiala Pérez Lufio,* “son ingredientes bdsicos en la formacidn histérica de
la idea de los derechos humanos dos direcciones doctrinales que alcanzan su apo-
geo en el clima de la llustracién: el jusnaturalismo racionalista y el contractualis-
mo... Ambas concepciones tienen en com(in postular unas facultades jurfdicas bési-
cas comunes a todos los hombres”. |

No es mi intencién abordar los antecedentes histéricos de los derechos humanos,
puesto que ello excede el objeto del presente trabajo y, ademas, ha sido oportuna-
mente tratado en otras obras.’ Simplemente quisiera resaltar la primera de las anti-

3 Ibfdem, Capitulo V, pp. 113-144.

4 Pérez Lufio A. E., La Universalidad de los Derechos Humanos, Anuario de Filosoffa del Derecho,
Nueva Epoca, Tomo XV, 1998, pp. 96-97.

5 Al respecto se puede consultar la obra emprendida por el instituto de Derechos Humanos Bartolomé
de las Casas de la Universidad Carlos Il de Madrid, La Historia de los Derechos Fundamentales, bajo
la direcci6n de Gregorio Peces-Barba, Eusebio Fernandez Garcfa y Rafael de Asis Roig, Dykinson S.
L., Madrid, 1998-2001.
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nomias mencionadas anteriormente, es decir, la génesis casi simultdnea del con-
cepto de derechos del hombre por un lado y del estado-nacién soberano por el
otro. Esta relacién entre derechos universales y soberanfa estatal, es el elemento
que marca a mi entender una divisién histérica en la universalidad de los derechos
humanos. De este modo, veremos a continuacién dos etapas histéricas bien dife-
renciables, donde siguiendo la distincién de Peces Barba, podemos hablar de univer-
salismo en la primera y de universalidad en la segunda.

La Primera etapa la podrfamos situar entre las revoluciones del siglo XVIII hasta
fines de la Segunda Guerra Mundial donde la dimensién universal de los derechos
se proyecta desde adentro hacia fuera. Es decir, los derechos se originan, se conso-
lidan y se formulan dentro de un dmbito mas o menos circunscripto de personas y
territorio paraddjicamente para constituir un estado soberano, y que luego repre-
sentard el mayor escollo para el ejercicio de esos derechos proclamados a todos los -
hombres. Al respecto sostiene Ferrajoli que, “Los revolucionarios de 1789, cuando
hablaban de hommes, pensaban evidentemente en los citoyens franceses y no como
droits du citoyen para atribuirles, al menos externamente, mayor universalidad. Y
podfan hacerlo sin mayores costes, puesto que no era verosimil ni previsible que
hombres y mujeres del Tercer Mundo pudieran llegar a Europa y reclamar que esas
declaraciones de principios fueran realizadas en la practica” .6

Si bien al momento de las revoluciones del siglo XVIII no podemos hablar atn de
soberanfa absoluta en el sentido moderno puesto que nos hallamos en la misma
génesis del Estado liberal y del Estado nacién, podemos notar claramente en este
periodo lo que Ferrajoli denomina la pardbola Estado-Nacién, y que implica un
acrecentamiento cada vez mayor de la brecha entre soberanfa y derechos univer-
sales que alcanzard su extremo méximo a fines del siglo XIX con la filosoffa
Hegeliana. “Estado de derecho en el interior y absoluto en el exterior crecen con-
juntamente como las dos caras de una misma medalla. Cuando més se limita, y a
través de esos ITmites se auto legfitima, la soberanfa interna tanto mas se absolutiza
y se.legitima frente a los demds Estados y, en especial, frente al mundo de los
“bérbaros”, la soberanfa externa. Cuando mds se aleja en el interior ese estado de
naturaleza, mas se reproduce y se multiplica en el exterior. Y cuando més se juridi-
fica el Estado como ordenamiento, més se consolida como entidad autosuficiente,
identificindose con el derecho, pero a la vez convirtiéndose en una entidad auté-
noma y legibus soluta”.”

& Ferrajoli L. Derechos y garantias, la ley del mds débil, Traduccién de Perfecto Andrés Ibafiez y
Andrea Greppi, Trotta, 22 ed., Madrid, 2001, p. 116.

7 Ferrajoli L. La Sovranitd nel Mondo Moderno, Nascita e crisi dello Stato nazionale, Editori Laterza,
Roma-Bari, 1997, pp. 34-36.
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Aquf la universalidad se proyecta bdsicamente en un plano racional y abstracto, se
crea una ficcién juridica que permite y justifica un pensamiento filoséfico y sobre
todo politico de una clase burguesa en ascenso al poder. En definitiva la universa-
lidad de los derechos viene impuesta como otra de las tantas ficciones utilizadas
por el liberalismo como la “mano invisible” de Adam Smith, el “contrato social” de
Locke, Hobes y Rouseau, que resultaron esenciales para el desarrollo del capitalis-
mo. Lo dicho explica facilmente el por qué de la'cldsica divisién en la declaracién
de 1789; derechos del hombre (derechos de libertad) y derechos del ciudadano
(derechos politicos), como dice Ferrajoli “unos y otros esenciales no solo para el
desarrollo del capitalismo, sino también'para el de la democracia”.?

La segunda etapa comienza luego de la Segunda Guerra Mundial hasta el fin de
Guerra Frfa y esta caracterizada por dos elementos; la guerra y los crimenes contra
la humanidad, y que genera un nuevo orden internacional. La universalidad de los
derechos se proyecta de afuera hacia dentro, es decir, se genera en un dmbito
externo a los Estados y se proyecta hacia dentro del Estado soberano. La dimensién
espacial de los derechos humanvs se sitda en un primer plano, siendo la comuni-
dad internacional la encargada de consensuar, discutir, conceptualizar, fundamen-
tar y elaborar estdindares minimos y universales de derechos. A pesar de que el
nuevo orden internacional se basa en la subjetividad estatal, se pueden notar gran-
des cambios respecto de la antinomia entre soberanfa y derechos, y un comienzo
paulatino y lento de regresién en la pardbola del Estado-Nacién.

La constitucién de las Naciones Unidas en virtud de la conferencia de San Francis-
co que dio a luz a la carta de Naciones Unidas, se abocé practicamente a mitigar
la practica de la guerra y a conseguir la paz. Muy timidamente se hacen alusiones
a los derechos humanos y se consolida un orden internacional basado en el reco-
nocimiento de la igualdad jurfdica de los estados y de sus respectivas soberanfas.
Luego de las dos Guerras Mundiales, la paz era el objetivo prioritario a conseguir
por parte de los Estados tanto en Europa como en el Pacifico. Lograda y asegurada
la paz, tanto en lo juridico como en lo politico, la comunidad internacional a
través de Naciones Unidas comienza con un periodo de discusién, consenso y
codificacién de tratados, convenios y declaraciones que permiten trasladar defini-
tivamente el tema de los derechos humanos y en especial su validez universal a la
escena internacional.

8 Ferrajoli L., Derechos y garantias..., op. cit., p. 101.
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El segundo de los elementos que caracterizé la constitucién de este nuevo orden
internacional se en origind en un hecho concreto que seguramente a la humanidad
le cueste olvidar. El Holocausto nazi fue quizd el peor ataque directo a la dignidad
de la humanidad. A mi entender por primera vez, el hombre fue capaz de ir mas
alld de lo imaginable y consideré a un semejante no ya como desigual, como
stibdito, como inferior, como enemigo, o como pecador sino como algo inhuma-
no, y por ende sin derechos ni siquiera a vivir.

A pesar de encontrar la idea de los derechos del hombre arraigada ya en tres siglos
de historia, declaraciones, constituciones, majestuosas obras juridicas y filoséfi-
cas, y nos encontramos en 1945 ante un tribunal que reunido en Nuremberg para
juzgar la violacién mds bésica a los derechos del hombre y a la dignidad humana,
en la misma cuna de las grandes revoluciones no es capaz de mencionar la palabra
derechos humanos en los cientos de folios y expedientes que documentaron el
juicio. Se traté de un proceso judicial que, sin desestimar la honestidad y valor
intelectual de los jueces vy fiscales, tuvo un trasfondo més politico que juridico,
donde la idea de crimenes contra la humanidad tuvo que ser literalmente inventa-
da, y donde fue inevitable |a violacién de arraigados principios jurfdicos bésicos e
histéricos. Sin mencionar el profundo debate iusfiloséfico que luego se desencade-
nd, me queda por preguntarme si realmente se trataba de un contexto histérico y
filoséfico, donde la idea de derechos del hombre por su calidad de tal estaba en
una etapa de afianzamiento o en su misma génesis.

Considero que se podrfa sefialar el comienzo de una tercera etapa aun muy inci-
piente que podrfamos situar luego del fin de la guerra fria, cuando el escenario
politico internacional permite arremeter directamente contra la barrera de sobera-
nfa y de los asuntos internos de los estados. Esta superacién del orden internacio-
nal de posguerra se manifiesta bajo la confirmacién del individuo como sujeto de
derecho (de un derecho universal al margen e inclusive en contra del derecho
estatal), como sujeto de derecho activo, la posibilidad de reclamar directamente
ante tribunales supra-estatales asf como el derecho de reclamarla ayuda interna-
cional en contra de un régimen estatal que les priva y/o viola reiteradamente sus
derechos humanos (Intervenciones Humanitarias), como sujetos de derecho pasi-
vos la responsabilidad penal individual por crimenes contra la humanidad y crime-
nes de guerra.
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[11. UNIVERSALISMO COMO LEGITIMACION DE UNIVERSALIDAD

;Podrfamos sostener como afirma Peces Barba, “que la universalidad racional es
una forma de legitimar a las otras dos aproximaciones o, que éstas, en Gltima ins-
tancia, descansan o se enrafzan en aquella”?®

Es cierto que la filosoffa de la llustracién fortalecié la idea de universalidad, desde
principios generales y abstractos validos para todos los tiempos y para todas las
naciones. Pero la declaracién de 1789 no tuvo nada de abstracta y poco de gene-
ral, me refiero a que por un lado dividié a ciudadanos de hombres, y por otro lado
exigié su positivacién. Ademds, como bien sefiala Ferrajoli “en la actualidad nues-
tra cultura ha olvidado los orfgenes poco luminosos de la ilustracién jurfdica y de
los derechos universales. Aquellos derechos —peregrinandi, migrandi, degendi-
fueron proclamados como iguales y universales en abstracto aun cuando eran con-
cretamente desiguales y asimétricos en la prictica, por ser inimaginable la emigra-
cién de los indios hacia Occidente, y servian para legitimar la ocupacién colonial
y la guerra de conquista de mundos nuevos por parte de nuestros jévenes Estados
nacionales”.'®

Pero esa universalidad racional de la llustracién, esa idea de principios racionales
abstractos y validos para todos los tiempos y todas las naciones, jpuede hoy dfa
seguir guiando la universalidad de los derechos? Evidentemente, como he sefiala-
do anteriormente, tenemos que hablar de dos tipos de universalidades, la universa-
lidad de |a revolucién francesa donde la misma se genera y sostiene basicamente
en un plano racional, y la universalidad del nuevo orden internacional, donde ésta
se relaciona con el consenso, con el debate, con el Estado de Derecho, con el
poder politico y donde el plano racional es de importancia pero donde no se pue-
de afirmar que sea el motor de los planos histéricos y espacial. Mds adn, considero
posible resolver la universalidad de los derechos sin necesidad de hacerlo desde lo
racional, s6lo que en mi opinién ello no resultaria deseable.

Debo reconocer que de adoptar una postura racional absoluta no queda mas reme-
dio que circunscribir el debate al plano racional y abstracto en referencia a una
cualidad propia y exclusiva de los derechos sin relacién o comunicacién con nin-
gln contexto. Si hablamos de una verdad o una justicia absoluta, como resultado
de una elaboracién cientifica que me permite arribar a resultados objetivamente
justos y correctos, entonces es 18gico que resulte innecesario confrontar esa tarea

9 Peces Barba Martinez G., Curso ..., op. cit., pp. 301-302.
10 Ferrajioli, op. cit., p. 118.
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con ningln factor exégeno. Conforme a las ideas de Descartes y sus seguidores,
quienes “pensaron que un solo sistema de conocimiento que abarcara todas las
provincias y contestara todas las preguntas, podria establecerse por inquebranta-
bles cadenas de argumento l6gico de axiomas vélidos universalmente, no sujetos a
refutacién o modificacién por experiencia alguna de tipo empfrico”."

Hablar de universalidad desde la abstraccién, al menos en los términos de Laporta,
implica como él mismo ha sefialado,™ descontextualizacién de los derechos de
cada sistema juridico concreto, de instituciones éticas concretas, de culturas histé-
ricas, y de escuelas filoséficas o religiosas, y sobre todo que los derechos no se
sitdan en el &mbito del derecho positivo puesto que se trata de derechos morales y
su campo es el de la ética. Peces Barba critica esta postura pero s6lo en lo que se
refiere a los derechos morales; para éste, en su concepcién dualista del derecho la
positivacién es requisito indispensable para hablar de derechos, y por ello reduce,
como veremos mas adelante, la universalidad a la moralidad de los derechos, “desde
las pretensiones morales justificadas que se convierten en derechos, cuando se
positivisan”."

Parece ser que para gran parte de |a filosoffa jurfdica contemporénea como sostie-
ne Gonzélez Amuchastegui, “el dmbito de los derechos humanos es el de la éti-
ca” . También en esta linea de pensamiento se encuentran autores como Nino,'?
Garzén Valdés,'s y Eusebio Ferndndez. Este ultimo sostiene que “los derechos hu-
manos fundamentales son la construccién de una teorfa ética aplicable a la condi-
cién y naturaleza humana. Esa teorfa ética cuenta con fundamentos posibles cen-
trados en los valores Gltimos que estén detrds de cada tipo de derechos”.””

Este punto nos lleva irremediablemente al dilema iusfiloséfico respecto de la rela-
cién entre derecho y moral, el cuél no es mi intencién abordar en este trabajo, sino

1t Berlin lsaiah, Contra fa Corriente, Ensayos sobre historia de las ideas, Fondo de Cultura Econémica, México,
1983, p. 61. '

12 |aporta F., Sobre el concepto de derechos humanos, Doxa, N2, 4, 1987, pp. 33-35.
13 paces Barba Martfnez G., Curso..., op. cit., p. 311.

1 Gonzalez Amuchastegui ., sSon los derechos humanos universales?, Anuario de Filosoffa del Dere-~
cho, Nueva Epoca, Tomo VX, 1998, p. 50.

5 Nino C. S., Etica y DerechoslHumanos, Ariel, Barcelona, 1989.

16 Garzén Valdés E., Cinco confusiones acerca de la relevancia moral de la diversidad cultural, Clave
de la Razdén Préctica, N2. 74, 1997.

V7 Fernandez Garcfa E., Dignidad humana y Ciudadanfa Cosmopolita, Cuadernos “Bartolomé de las
Casas” N2. 21, Dykinson, Madrid, 2001, p. 91.
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que simplemente trataré de circunscribirme a la universalidad de los derechos, y
en especial sobre qué postura ha de adoptarse en el discurso préctico sobre los
derechos.

Es oportuno tratar ahora la segunda de las tesis que me he propuesto demostrar, y
que reside en refutar la idea de que una declaracién universal de los derechos
fundamentales es incompatible con la defensa del relativismo cultural y moral. Al
respecto sostiene Pérez Lufio, que “el pluralismo cultural, o sea, el reconocimiento
de una realidad plural de tradiciones e instituciones politicas y culturales, no debe
confundirse con el relativismo cultural, es decir, con el mito de que todas las for-
mas culturales poseen idéntico valor”.'® Eusebio Fernédndez al referirse al prejuicio
de la utopfa multicultural que implica la confusién entre pluralismo vy el relativis-
mo cultural afirma, “mi critica a este prejuicio se hace a partir de la defensa del
principio de que no todas las culturas tiene el mismo valor y de que existen ele-
mentos intersubjetivos que nos permiten preferir unas a otras”."

Creo que no es tan importante distinguir entre multiculturalismo y pluralismo, lo
més importante es la idea de valor o cultura superior que a mi entender resulta
inaceptable. El historiador Isaiah Berlin ha tratado el tema del pluralismo afirman-
do “que no hay una forma de vida perfecta en la que nuestra naturaleza alcance su
méaximo desarrollo, pues no hay un valor o principio al cual puedan ser reducidos

"todos los demds y que nos sirva de pauta absoluta para la eleccién de nuestros
fines. Los valores son plurales y cada forma de vida los asume o rechaza creando
diferentes combinaciones, ninguna de las cuales puede demostrar su superioridad.
No es posible, por tanto, descubrir racionalmente una jerarquia de valores que
fundamente nuestra eleccién”.?0

Todos creemos que nuestros valores son superiores, pero ello no implica que ten-

gan que ser impuestos. Y digo imponer porque, vy a pesar de que algunos filésofos
se empefian en abstraer sus razonamientos de toda realidad, el considerar su pos-

tura superior, correcta y justa (me refiero desde una posicién absoluta), en la prac-

tica lleva indefectiblemente a ignorar y considerar que los valores de _ partes del

mundo no son dignos de ser tenidos en cuenta, o en el peor de los casos, tal como

parece ser la nueva tendencia la imposicién a la fuerza.

18 Pérez Lufio A. E., La Universalidad de..., op. cit., p. 105.
19 Ferndndez Garcfa E., Dignidad humana..., op. cit., p. 55.

2 Garcfa Guitidn E., £ Pensamiento Polftico de Isaiah Berlin, Centro de Estudios Polfticos y Constituciona-
les, Madrid, 2001, p. 62.
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Por muy loables que resulten los intentos de establecer valores absolutos, correctos
y justos por parte la filosoffa occidental moderna, y por mas que se empefien en
trabajar el tema desde la abstraccién racional con bases cientfficas, no se puede
evitar que tanto desde un plano tedrico-racional, como politico, se culmine en el
primer caso como conclusién [6gica, en el segundo como retdrica, imponiendo
dichos valores por la fuerza.

Quisiera mencionar en este punto, un trabajo de Luigi Ferrajoli sobre el papel des-
empefiado por Occidente y en especial por Europa a través de la OTAN en el
conflicto de Kosovo. Para el fildsofo italiano, “occidente siempre ha justificado sus
guerras -sus cruzadas, sus conquistas y sus colonizaciones- en nombre de sus pro-
pios valores”, y con ello sefiala la segunda de las antinomias mencionadas en la
introduccién de este trabajo entre guerra y garantfa, y que define como “esa ruptu-
ra del nexo entre derecho y derechos, que se expresa en la idea de que los dere-
chos pueden ser tutelados con medios antijurfdicos incluso mediante la guerra”.
Por dltimo concluye que “en efecto, Occidente hizo esta vez exactamente lo mis-
mo que siempre habfa reprochado al comunismo soviético: imponer violentamen-
te sus propios valores. Si ayer la imposicién del socialismo por la fuerza, esta vez lo
impuesto por la fuerza serfa la democracia y el respeto de los derechos humanos.
Lo que, en rigor, supondrfa llevar la guerra a cada rincén del planeta, incluidos
muchos pafses occidentales” !

Pareciera ser que |a posicién a asumir desde la negacién de los valores absolutos,
me situarfa indefectiblemente en un relativismo. No es que me incomode esta
caracterizacién, siempre qué se me permita matizar respecto de algunas criticas
clasicas y muy sélidas, pero a mi entender atribuibles a un relativismo extremo.
Como sefiala Ortega “es inconsecuente guillotinar al principe y sustituirle por el
principio. Bajo éste, no menos que con aquél, queda la vida supeditada a un régi-
men absoluto. Y esto es precisamente o que no puede ser: ni el absolutismo racio-
nalista -que salva la razén y nulifica la vida-, ni el relativismo, que salva la vida
evaporando la razén”.??

La postura que propongo puede considerarse relativista porque no reconoce un
resultado objetivamente correcto, racional o justo, es decir, cualquier conclusién a
la cual podemos arribar resulta en principio vélida, lo que no implica que pueda
lograrse de cualquier forma. La racionalidad se traslada de los fines, a los medios o

2 Ferrajoli L., Una derrota del derecho, la moral y la politica, Jueces para la Democracia N, 36,
noviembre/1999, pp. 93-98.

2 Ortega y Gasset, £l tema de nuestro tiempo, Revista de Occidente en Alianza Editorial, Madrid, 1981,
pp. 96-97. i .
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a las formas. Primera gran crftica, si esto es asf entonces, el resultado podrfa ser la
negacién misma de este postulado. Se trata, a mi entender, de un sano riego que se
debe correr, asf como la democracia puede dar lugar a grupos antidemocraticos, o
como la eleccién auténoma de planes de vida por parte de individuos puede llevar
a una eleccién que contradiga ese y otros valores superiores. '

Partimos del supuesto de que estamos de acuerdo en que es posible establecer un
estdndar mfnimo de derechos al hombre por su calidad de tal y con validez univer-
sal. Negar que exista una ética globalizada, no importa negar que puedan haber
objetivos o fines comunes entre diferentes culturas y concepciones morales. Berlin
los denomina fines humanos objetivos y los define como “los que un ser humano,
mediante un esfuerzo imaginativo suficiente, puede ver, a pesar de estar muy abajo
en su propia escala de valores, como fines a alcanzar por los hombres, quizas en
sociedades, situaciones y con inclinaciones muy diferentes de la suya, pero, a pe-
sar de ello, incuestionablemente humanos: es decir, criaturas con las cuales se
podrfa en principio establecer comunicacién, que mantienen puntos de vista que
no podrfa imaginarse capaz de asumir”.23 S

La universalidad que creo posible estd caracterizada por un elemento fundamen-
tal, y es que la universalidad de los derechos se pacta, se conviene, se consensta
entre los distintos actores universales representados hoy dfa por culturas, estados y
grupos representativos de personas. Cada cultura tiene sus propios métodos de
estudio, desarrollo, contrastacién, jerarquizacién, y fundamentacién de valores y
creencias. En general |a historia y sobre todo |a historia de la guerray de la sangre
es un mondlogo de intentos de universalizar, valores, creencias, dogmas y culturas.
El desaffo de nuestros tiempos y del mismo concepto de derechos humanos es
lograr que el hombre no siga siendo siempre la Gnica victima de las disidencias de
la incomprensién y de la ignorancia.

Precisamente de ello se trata, de ponernos de acuerdo en algo, de dejar al margen
nuestros valores y creencias y de ver sobre qué podemos ponernos de acuerdo con
el otro, de lograr establecer una zona de didlogo, de entendimiento y sobre todo de
lograr la paz. Tener objetivos o fines comunes no implica que tengamos que com-
partir valores comunes, al menos de seguro no implica que tengamos que insertar
dichos valores comunes dentro de una ética o moral concreta y globalizada. Si tres
culturas se ponen de acuerdo en respetar el derecho a la vida, poco importa que
sea en virtud de los valores superiores del hombre racional, de la voluntad de Al4,
o como consecuencia de un deber bésico.

2 Garcfa Guitidn E., £/ Pensamiento Polftico..., op. cit., pp. 68-69.
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El relativismo ético y cultural que propongo no implica la anarqufa, el vacio, el
todo vale, el oportunismo, la discrecionalidad. Implica primero de todo ponernos
de acuerdo sobre dos puntos bésicos, que existen fines u objetivos comunes y que
el dialogo y la discusién se debe desarrollar bajo ciertas reglas. Sin esto a mi enten-
“der, no solo no es posible la universalidad sino ningin otro intento de entendi-
miento pacifico. Como sefiala Rafael De Asfs, la discusién, decisién y determina-
cién de los derechos debe establecerse mediante el recurso a la idea del consenso
cuyos resultados van a ser todos argumentables, donde la participacién en la co-
municacién es libre e igual, y tiene pretensiones de universalidad.?*

A mi entender, la universalidad de los derechos hoy dfa solo puede ser entendida y
analizada desde una perspectiva del derecho internacional, desde el entendimien-
to de una comunidad plural, y sobre la base de un racionalismo de formas o de
medios y no de fines.

[V. DISTINCION ENTRE GENERALIZACION Y UNIVERSALIZACION

La polémica no es nueva, y se remonta al mismo origen de la declaracién de 1789,
la distincién entre ciudadanos y hombres ha estado presente en los ordenamientos
juridicos desde entonces y hasta nuestros dfas. ;Porqué esta distincién? ;implica
ello una contradiccién de la idea universalizadora?

A pesar de que la mayorfa de los derechos se le atribuyen al hombre, el ciudadano
esta en ventaja puesto que ademds de los derechos del hombre también tiene los
del ciudadano. Pero la realidad ha sido y aun lo es, muy diferente, como apunta
Eusebio Ferndndez, “el modelo antropoldgico vigente hasta tiempos recientes ha
sido el del hombre-ciudadano de un Estado nacional. Los derechos y deberes de
los hombres y mujeres son los derechos y deberes vinculados a la pertenencia al
Estado respectivo”.?5 Pensemos en todas las consecuencias juridicas que hoy dfa se
relacionan con el estado de ciudadano que se traduce en la nacionalidad. Al extre-
mo tal se ha vinculado al hombre con un Estado y con una nacionalidad que la
comunidad internacional ha gestionado un régimen de Apétridas por considerar
que todo ser humano tiene derecho a una nacionalidad.

2 Asis Roig R., Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: Una aproximacién dualista,
Cuadernos Bartolomé de las Casas Ne. 17, Universidad Carlos I, Dykinson, 2001, p. 53,

% Ferndndez Garcfa E., Dignidad humana..., op. cit., p. 51.
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La distincién entre hombre y ciudadano, se sitda a fines del siglo XX, frente al
desaffo que plantean los flujos migratorios al discurso de los derechos humanos.
Para Javier De Lucas este fendmeno se da porque “un nuevo sujeto social pugna
por romper el circulo cerrado de la ciudadanfa entendida como fortaleza, por de-
rribar un (PEN) dltimo muro, el de la negacién de los derechos y aun de la condi-
cidn de sujeto de derechos a los extranjeros, el de su exclusién del espacio ptblico
(relegados sélo a lo privado, cuando no a lo clandestino). Y hablar de extranjeros
habrfa que decir, mejor, inmigrantes. Porque de eso se trata, de romper la barrera
entre los derechos del hombre y los del ciudadano”.

Para Ferrajoli, “tomar en serio estos derechos -se refiere a los derechos humanos-
significa hoy tener el valor de desvincularlos de |a ciudadanfa como “pertenencia”
(a una comunidad estatal determinada) y de su carécter estatal. Y desvincularlos de
la ciudadanfa significa reconocer el cardcter supra-estatal -en los dos sentidos de
su doble garantia constitucional e internacional- y, por tanto, tutelarlos no solo
dentro sino también fuera y frente a los Estados, poniendo fin a este gran apartheid
que excluye de su disfrute a la gran mayorfa del genero humano contradjciendo su
proclamado universalismo”.?

Eusebio Ferndndez defiende la idea de ciudadanfa cosmopolita pero insiste en su
doble naturaleza, “la concepcién de ciudadano del mundo no sustituye a la de
ciudadano de un pafs, sino que debe convivir con ella y en caso de ciertos dere-
chos, los més fundamentales o bésicos, la debe preceder”. Concluye Ferndndez
revisando la idea de Ferrajoli citada anteriormente que “si queremos tomar en serio
los derechos humanos fundamentales, debemos desvincularlos de la condicién de
ciudadanfa-nacional y conectarlos con la condicién de ciudadanfa-cosmopolita,
pero hemos de valorar también la existencia de otro tipo de derechos y deberes
derivados de la pertenencia a comunidades nacionales. En ningln caso los dere-
chos nacionales tendran prioridad sobre los derechos cosmopolitas” .

Por su parte Peces Barba, justifica la dicotomfa de derechos en su tenaz intento de
aislar la filosoffa de estos, su plano légico o racional, de toda vinculacién no sélo
de los planos espacial y temporal sino también de aspectos sociolégicos, psicolé-
gicos, econdmicos, culturales etc.

% De Lucas )., La Globalizacién no significa universalidad de los derechos humanos. (En el 50 aniver-
sario de la Declaracién del 48), jueces para la Democracia, N2, 32, julio 1998, p. 6.

¥ Ferrajoli L., Derechos y garantias..., op. cit., p. 117.
2 Ferndndez Garcfa E., Dignidad humana..., op. cit., pp. 108-118.
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En resumen, creo necesario realizar algunas aclaraciones. Antes que nada, como
me he comprometido en la metodologfa de este trabajo, hay que distinguir a qué
plano de universalidad nos estamos refiriendo. La pregunta surge a mi entender en
determinar si dentro de un plano racional es justificable o valido hablar de univer-
salidad y distinguir entre ciudadanos y hombres, o si se quiere en este caso entre
europeos e inmigrantes. De Lucas y Ferndndez llegan a conclusiones opuestas pero
ambos utilizando argumentos, hechos, y datos que surgen de los planos espacial y
temporal, cuando no, sobre estudios sociolégicos, politicos, culturales etc. Esto
resulta a mi entender saludable si no fuera por el hecho de que ambos autores
sostienen que los derechos humanos son una cuestién de la ética.

Peces Barba en cambio, aclara que el proceso de internacionalizacién de los dere-
chos no debe ser confundido con el universalismo I6gico de los valores y princi-
pios en que se basan y fundamental los derechos. Con esta distincién segtin este
autor “carecerfa de sentido la objecién de De Lucas, respecto al proceso de inter-
nacionalizacién que no puede ser identificado con el de universalizacién, por la
discriminacién de los extranjeros”.?

Lo que no queda claro es como Peces Barba justifica ya desde un plano estricta-
mente racional la distincién entre ciudadanos y extranjeros, puesto que, a mi en-
tender, es justamente al realizar esta operacién de abstraer la universalidad racio-
nal, cuando la distincién entre hombres y ciudadanos resulta dificil de compren-
der, y mds alin cuando hacemos referencia a una cuestién actual como lo es la
inmigracién ilegal en Europa.

Como he mencionado anteriormente, la universalidad de los derechos humanos
debe entenderse hoy dfa principalmente desde un plano espacial, es decir, desde
la internacionalizacién y teniendo en cuenta la diversidad cultural y sobre la base
de una racionalidad de medios y no de fines. La inmigracién o mejor dicho, la
circulacién y asentamiento de los hombres en diferentes puntos de nuestro plane-
ta, es un fenémeno complejo y no es mi intencién tratarlo aquf.

Lo que se trata es determinar si existe algo asf como un derecho universal a emigrar
un ius migrandi como ya lo habfa apuntado en su tiempo el padre Vitoria, un dere-
cho a buscar una mejor calidad de vida, a tener unas condiciones de vida social
que permita libremente elegir los planes de vida, en definitiva, si esa pretendida
vocacién moral Unica de todos los hombres ademds de reconocerle derechos les
permite a ir por ellos.

2 Peces Barba Martinez G., Curso..., op. cit., p. 313.
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A mi entender el mundo debe compararse con un gran barco, si todos decidimos ir
a la proa seguramente el barco perderd equilibrio y naufragara con todos sus pasa-
jeros y por ello es necesario mantener una distribucién que garantice el equilibrio, sin
embargo, ello no implica que en dicho barco necesariamente tenga que haber primera
segunda y tercera clase.

V. UNIVERSALIDAD Y POSITIVACION

El dltimo de los temas que voy a tratar se relaciona con la positivizacién de los
derechos humanos, es decir, si para hablar de derechos humanos tenemos que
fijarnos en el derecho positivo. La cuestién cobra un especial cariz, al momento de
hablar de derechos universales y sobre todo si nos hallamos dentro de la universa-
lidad espacial.

El derecho internacional contempordneo, tal lo concibié Hans Kelsen como el
inevitable monismo de primacfa del derecho internacional sobre el derecho esta-
tal,*® nos sitda ante un pseudo positivismo. En efecto, los tratados y convenios
sobre derechos humanos son un nuevo tipo de derecho positivo. El viejo dilema
entre derecho natural y derecho positivo, en la esfera internacional, y sobre todo
después de Hugo Grocio, ha quedado desdibujado por la inexistencia de un poder
centralizado encargado de decir y aplicar el derecho. De este modo la discusién o
el dilema, se ha trasladado a determinar si una norma o principio es derecho o no
lo es, a través de sus fuentes.

Segln Eusebio Ferndndez “si admitimos el rasgo de universalidad entonces tene-
mos que sacar los derechos humanos fuera del dambito del sistema jurfdico positi-
vo”.3! Para Peces Barba, “La universalidad como a priori no se puede predicar
desde la positividad, tampoco tiene mucho sentido afirmar para proclamarla como
hemos dicho, que los derechos soh morales y deben ser considerados exclusiva-
mente desde esa vertiente. Lo importante es, a mi juicio, que la universalidad tiene
que plantearse desde la moralidad y en nuestro caso desde la de los derechos,
desde las pretensiones morales justificadas que se convierten en derechos, cuando
se positivizan”,3?

%0 Kelsen Hans, Teorfa pura del derecho, Séptima edicién, Trad. Por R. J. Vernengo, Edit. Porrda, S. A.,
México, 1993, pp. 330-345.

¥ Ferndndez Garcfa E., Dignidad humana..., op. cit., p. 103.
2 Peces Barba Martinez G., Curso...,-op. cit., pp. 310-311.
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En cambio para Ferrajoli, “la existencia o la inexistencia de una situacién jurfdica,
o sea, de una obligacién, una prohibicién, un permiso o una expectativa jurfdica,
depende de la existencia de una norma positiva que la prevea, que, a su vez, no es
deducida de la de otras normas, sino inducida, como hecho empirico, del acto de
su produccién”. “Si no queremos caer en una forma de paradéjico iusnaturalismo
realista y hacer desempefiar a nuestras teorfas funciones legislativas, habremos de
admitir que los derechos y las normas que los expresan existen tanto en cuanto son
positivamente producidos por el legislador, sea ordinario, constitucional o interna-
cional”. “En el derecho moderno, la juridicidad de una norma ya no depende de su
justicia o racionalidad intrfnsiecas, sino sélo de su positividad, o sea, del hecho de
ser “puesta” por una autoridad competente en la forma prevista para su produccién” .
i - 5

Los postulados que he intentado defender en este trabajo me llevan indefectible-
mente a refutar las ideas esbozadas por Peces Barba y por Eusebio Ferndndez y a
matizar las afirmaciones de Ferrajoli. A mi entender hablar de derechos, es hablar
de la posibilidad de exigir su cumplimiento. Reducir los derechos humanos a simples
pretensiones morales es sinceramente reducirlos a muy poco, a abstraerlos de manera
tal que su ejercicio resulte utépico.

Sin embargo, es necesario distinguir la positivizacién de los derechos humanos en
los derechos estatales, hecho que generalmente se le atribuye al constitucionalis-
mo, y la positivizacién (prefiero hablar de consolidacién) del derecho internacio-
nal de los derechos humanos. La primera distincién reside en coincidir que la
universalidad de los derechos es un hecho independiente al acto de positivizacién
por parte de los estados, lo que no implica que ello no ayude a consolidar un
derecho o una norma como universal. La segunda distincién reside en sostener que
al consolidar un derecho como universal, este resulta exigible no solo ante la au-
sencia de derecho positivo estatal sino inclusive en contra de éste.

En definitiva, derechos humanos son aquellos que han sido aceptados por parte de
la comunidad internacional como universales, solo que su produccién no se pro-
duce de un modo formal, tajante, preestablecido inequivoco. Es més, la consolida-
cién de un derecho como universal se produce por la concurrencia de varios facto-
res, en general medidos u observados durante un perfodo de tiempo.

33 Ferrajoli L., Diritti Fondamentali, Un dibattio teorico, a cura de Ermanno Vitale, Editori Laterza,
Roma-Bari, 2001, pp. 28-36.

1 Me refiero a una consolidada norma del derecho internacional mediante la cual Una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un
tratado (art. 27 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969).
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Como he mencionado anteriormente, la universalidad se encuentra supeditada a
un pacto, al consenso entre actores donde la manifestacién de la voluntad es ele-
mento primordial y necesario para lograr ese consenso. A través de ese consenso se
han logrado importantes avances en la universalizacién de los derechos humanos,
y que se expresan la declaracién del 1948, los Pactos de 1966, y los numerosos
instrumentos especificos. Sin embargo, si afirmamos que la voluntad hace al dere-
cho, la misma puede posteriormente negarlo. La voluntad es suficiente para el
reconocimiento, pero insuficiente por sf misma para su negacién.?®

Dijimos que la racionalidad se trasladaba a las formas, que al interlocutor se le
acepta cualquier tipo de postura, y que la discusién se centra en encontrar puntos
en comun. Pero, aceptar cualquier tipo de postura como punto de partida, como
un a priori, no implica que no se puedan cuestionar, juzgar o refutar,

sCoémo juzgar una postura sin elementos normativos intrinsecos? La respuesta la
encontramos en buscar un pardmetro. Algo es grande, alto, pesado en virtud del
contexto en al cual nos encontremos o del contraste del elemento con un pardme-
tro. Una postura serd racional, entonces, no ya en virtud de elementos intrihsecos,
sino de un elemento externo de un pardmetro al cual podemos representar a través
de la “coherencia”.

No es posible establecer desde una perspectiva abstracta o precisa, cuando una
practica, una conducta o una postura es a ciencia cierta coherente. Quizés sea
mucho mds fécil determinar cuando no lo es. De todos modos el mejor método
para analizar una postura desde el prisma de la coherencia, es analizar sus elemen-
tos constitutivos. Asf a mi entender, una préctica, una conducta o una postura serd
coherente y por ende racional si se dan los siguientes elementos: a) Duracién en el
tiempo, b) Uniformidad y consistencia, c) Generalidad d) Opinio juris e) Ausencia
de objeciones.®

% Con esto quiero decir que los avances y los resultados del debate sobre derechos, no pueden
depender Gnicamente de la voluntad del interlocutor. Es necesario afianzar las coincidencias y los
acuerdos, de modo que no pueda cualquier interlocutor intentar refutar con su simple voluntad un
consenso concreto que lleva ya tiempo de discusién y debate, asf como un considerable tiempo de
préctica y consolidacién histérica.

% Estos elementos son los constitutivos del derecho consuetudinario, y creo es el modo ms apto o al
menos el mas objetivo para afirmar la existencia y por ende la exigibilidad de un derecho u obliga-
cién. Sobre elementos de la costumbre internacional ver: Brownlie 1., Principles of Public International
Law, fifth edition, Clarendon Press, Oxford, 1998, pp. 4-15.
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El inico modo de catalogar una postura como coherente es en su contexto y en un
perfodo de tiempo dado. Se trata por ende de una operacién empirica, donde no se
puede determinar a priori el tiempo necesario para su configuracién. La uniformi-
dad y consistencia, se refiere a una practica constante y uniforme, que obedezca a
una conviccién y no a un oportunismo, que se pueda establecer una conexién de
contrastacion y verificacién entre los argumentos y la préctica y de los argumentos
entre si. La generalidad evita el triunfo de posturas individuales o que de hecho no
son compartidas por un ndmero representativo de personas, aungue el grado de
exigencia estard intimamente relacionado con el grado de objeciones que se opon-
gan a dicha generalizacién. En la opinio juris, se encuentra a mi entender el méxi-
mo aporte de la ciencia del derecho, en especial de la filosoffa y la teorfa del
derecho, cuyos trabajos avalen una practica, una conducta o una postura como
conforme a derecho y por ende como obligatoria. Por Gltimo la ausencia de obje-
ciones, requisito primordial como prueba de igualdad de los interlocutores, que
evita la consolidacién de una préctica, conducta o postura si la misma ha sido
reiteradamente objetada, cuestionada o protestada.

Por ello, a mi entender, Ja postura occidental sobre los derechos humanos es racio-
nal y coherente y digna de ser tenida en cuenta, no por su correccién o justicia
intrinseca basada en un sistema ético moral, sino porque se trata de una postura
coherente, una préctica consolidada en el tiempo, uniforme y consistente, genera-
lizada, con sélidas bases tedricas y convencimiento de que se obra conforme a
derecho. Respecto de la falta de objeciones pareciera ser que la codificacién y
aceptacién de los instrumentos internacionales que contienen basicamente la pos-
tura occidental sobre los derechos del hombre, se puede considerar como acepta-
cién no ya tacita sino implicita.
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1. EL INTERES SUPERIOR DEL NIRO EN LA CONVENCON INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO: FUNCION Y CONTENIDO

INTRODUCCION

+

Uno de los preceptos més conocidos de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio (CIDN) es el relativo al interés superior del nifio. El propio
Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas -creado para supervigilar
y promover el cumplimiento de la Convencién- lo ha considerado como un princi-
pio general que, junto a los de no-discriminacién, derecho a la vida y a la supervi-
vencia y consideracién del punto de vista del nifio, debe ser utilizado para la inter-
pretacién de los demds articulos de la-‘CIDN y para favorecer una aplicacién inte-
gral del conjunto de sus normas.

Sin embargo, ni el Grupo de Trabajo para la Redaccién de la CIDN ni el Comité de
los Derechos del Nifio han dado una definicién precisa del contenido del interés
superior del nifio ni de la funcién especifica que el principio debe cumplir al inte-
rior del sistema de proteccién de los derechos humanos de la infancia.

Al revisar los trabajos preparatorios de la Convencién se observa que la mayor
discusién se refirié al grado de importancia o «peso» que tendrfa la consideracién
del interés superior del nifio con relacién a otros criterios. En una prirhera propues-
ta se establecfa «que la consideracién primordial a la que se atenderd serd el inte-
rés superior del nifio» redaccién que provocé una enmienda en el sentido de que
no debfa ser la Gnica consideracién, sino una de las més importantes a la hora de
adoptar una decisién, posicién que finalmente fue recogida en el texto definitivo
del articulo tres de la CIDN.

Ante la ausencia de determinacién conceptual, se ha mantenido la antigua idea de
que el interés superior del nifio serfa algo indeterminado, cuya interpretacion de-
berfa hacerse caso a caso, segln criterios tanto de carécter jurfdico como psicosocial.

De acuerdo al enfoque pre-convencién -elaborado por las leyes y justicia de me-
nores- el recurso al interés superior del nifio tendrfa por finalidad otorgar legitimi-
dad jurfdica a decisiones de la autoridad y-de los adultos (padres, jueces, legislado-
res, trabajadores sociales, etc.) sobre la vida y futuro del nifio. Estas resoluciones
no pretenderfan fundamentarse en la proteccién. de los derechos y libertades del
nifio, las que no se encuentran jurfdicamente reconocidas en el marco de la legis-
lacién tutelar de menores, sino en la particular idea de la vida buena y del bien del
nifio que poseen quienes adoptan tales medidas. ‘

De este modo, las decisiones, més que buscar su concordancia con los derechos
fundamentales, pretenden mostrar la capacidad de quien las toma para ejercer de
un modo correcto los poderes jurfdicos o técnicos que les han sido conferidos.
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La hipétesis central de este articulo es que la nocién interés superior del nifio se ha
visto modificada al ser incorporada a la Convencién. Con la Convencién el interés
superior del nifio ha adquirido el cardcter de norma fundamental, con un rol estric-
tamente jurfdico y un contenido determinado, que se proyecta ademds hacia las
polfticas publicas.

En consecuencia, es legitimo y conveniente proponer una interpretacién del «inte-
rés superior del nifio» acorde con el nuevo contexto que, a su vez, favorezca la
precisién conceptual y determinacién de su funcién en el marco de un sistema
jurfdico que reconoce los derechos del nifio y subordina las actuaciones de la
autoridad y los padres a la proteccién de sus derechos.

En este nuevo marco se propone que el contenido del principio del interés superior
del nifio es la satisfaccién de sus derechos y no la particular visién de la vida buena
de los padres o las autoridades. En consecuencia, las medidas que se adopten
concernientes a los nifios tienen por fundamento sus derechos y deben ser consis-
tentes con una visién plural de la vida fundamentada en las ideas de libertad y
autonomfa.

Respecto a la funcién del principio al interior del sistema de proteccién de los
derechos humanos de los nifios -que es una proteccién complementaria del siste-
ma constitucional general- aquf se proponen dos ideas centrales:

* El principio permite resolver conflictos de derechos concurrentes a través de
una interpretacién integral de los derechos de los nifios.

* El principio establece una prioridad no excluyente de los derechos de los nifios
respecto a los derechos de otras personas que tendré aplicacién en la resolu-
cién de casos particulares, en la legislacién y en las politicas pdblicas en general.

En el ndmero | de este articulo se hace una breve referencia a la CIDN que permi-
tird entrar més facilmente al andlisis del «interés superior del nifio»; en el ndmero
Il se analiza la naturaleza juridica de «principio-garantfa» de la disposicién del
artfculo tercero de la CIDN; posteriormente se revisa, bajo el ndmero lil, el conte-
nido de la nocién «interés superior del nifio», concluyéndose que ésta se identifica
con la satisfaccién de sus derechos; el ndmero IV contiene una explicacién de las
funciones del principio, destacadndose su funcién hermenéutica, su utilizacién para
resolver conflictos entre derechos, Ia relacién entre interés superior y garantfas
penales, |a prioridad de las politicas para la infancia y, finalmente, un anélisis so-
bre una regla de aplicacién del principio sobre la base de realizar la maxima ope-
ratividad de los derechos; en el niimero V se considera la importancia del principio
para las relaciones parentales.
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I. LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Durante el siglo XX se ha desarrollado un profundo y dindmico proceso de recono-
cimiento y proteccién de los derechos de los nifios, cuya manifestacién mds signi-
ficativa es la aprobacién de la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nifio por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1989. En el transcurso
de este proceso es posible destacar dos hitos fundamentales en el &mbito interna-
cional (la Declaracién de Ginebra de 1924 y la Declaracién Universal de Dere-
chos del Nifio de 1959) y numerosas iniciativas legales de alcance nacional que,
con mayor o menor eficacia, han pretendido proteger a la infancia y promover sus
derechos y bienestar.

Pese a la dificultad de la materia que aborda, en que los horizontes culturales tan
diversos parecen un escollo insalvable, la CIDN es un instrumento jurfdico de rapi-
do reconocimiento jurfdico y masiva aceptacién social. La Convencién representa
el consenso de las diferentes culturas y sistemas juridicos de la humanidad en
aspectos tan esenciales como la relacién del nifio con la familia; los derechos y
deberes de los padres y del Estado y las politicas sociales dirigidas a la infancia.

Durante el Siglo XX, y particularmente en los Gltimos decenios en América Latina, .
los derechos humanos aspiran a convertirse en el fundamento de un sistema polfti-
co-social basado en la promocién y garantfa del desarrollo de las pérsonas; de
todas ellas, sin discriminacién. Los derechos humanos pasan a ser concebidos como
el contenido esencial, la sustancia del sistema democrético. Ellos son, por un lado,
un Ifmite infranqueable para cualquier forma de arbitrariedad, y por otro, una fina-
lidad u objetivo que orienta al conjunto del sistema politico y la convivencia social.

Sin duda alguna, los instrumentos internacionales de Derechos Humanos -asf como
los derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones nacionales- son
aplicables a todas las personas, con independencia de cualquier particularidad.
Sin embargo, es posible observar que ciertos grupos de personas no estdn efectiva-
mente protegidos en el goce de sus derechos, ya sea porque en forma discriminato-
ria se les priva de proteccién, o bien, porque algunas circunstancias particulares de
su vida dificultan el acceso o idoneidad de los mecanismos ordinarios de proteccién.

Uno de estos grupos es la infancia/adolescencia, el segmento de personas que
tienen entre cero y dieciocho afios incompletos, a las que se les denomina genéri-
camente nifios. La CIDN reafirma el reconocimiento de los nifios como personas
humanas y, por ello, con justa razén puede denomindrsele como un instrumento
contra la discriminacién y en favor del igual respeto y proteccién de los derechos
de todas las personas, criterio bdsico para comprender el sentido y alcance del
principio del interés superior del nifio.
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Pero la CIDN no es meramente una reafirmacién de los derechos del nifio como
persona humana, sino una especificacién de estos derechos para las particulares
circunstancias de vida de la infancia/adolescencia; también es fuente de derechos
propios de la infancia/adolescencia y de un conjunto de principios que regulan la
proteccién conjunta de los derechos de nifios y adultos y sus derechos y deberes
recfprocos.

Los derechos del nifio no dependen de ninguna condicién especial y se aplican a
todos por igual; constituyen un conjunto de derechos-garantia frente a la accién
del Estado y representan, por su parte, un deber de los poderes piblicos de concu-
rrir a la satisfaccién de los derechos-prestacién que contempla. En este sentido, el
enfoque de los derechos humanos permitird organizar desde una perspectiva dife-
rente las politicas publicas de la infancia y la participacién de los nifios en la
sociedad.

En una regién como América Latina, con importantes dreas de derechos insatisfe-
chos que se reflejan en fuertes indices de pobreza en la poblacién infantil y escasa
participacién de los nifios en los asuntos de su interés, la CIDN presenta un nuevo
esquema de comprensién de la relacién entre el Estado, las politicas sociales y el
nifio y un desaffo permanente para el logro de una verdadera insercién de los
nifios, y sus intereses, en las estructuras de decisién de los asuntos ptblicos.

Por su parte, la subsistencia de legislaciones y précticas en el &mbito de la infancia,
que constituyen sistemas tutelares discriminatorios o que estructuran modelos de
proteccién y control de las infracciones a la ley penal al margen de las garantfas
que |a Constitucién reconoce a todas las personas, exige una radical modificacién
de las legislaciones de menores vigentes en América Latina que entran en contra-
diccién con los derechos de los nifios reconocidos en la Convencién.

La CIDN, entonces, opera como un ordenador de las relaciones entre el nifio, el
Estado y la familia, que se estructura a partir del reconocimiento de derechos y
deberes recfprocos. Siguiendo la tradicién contenida en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, la CIDN es profundamente respetuosa de la relacién nifio-
familia enfatizando el rol de las politicas sociales bésicas y de proteccién de la
nifiez y la familia, y limitando la intervencién tutelar del Estado a una Gltima ins-
tancia que supone que han fallado los esfuerzos de la familia y los programas
sociales generales.

En consecuencia, al interior de un sistema jurfdico nacional, las disposiciones rela-
tivas a los derechos de los nifios -incorporadas por medio de la ratificacién de la
CIDN y por normas de fuente nacional- cumplen los siguientes cometidos: reafir-
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mar que los nifios, como personas humanas, tienen iguales derechos que todas las
personas; especificar estos derechos para las particularidades de la vida y madurez
de los nifios; establecer derechos propios de los nifios como los derivados de la
relacién paternoffilial o el derecho al juego; establecer mecanismos de proteccién
de los derechos adicionales o complementarios a los generales; regular los conflic-
tos juridicos derivados del incumplimiento de los derechos de los nifios o de su
colisién con los derechos de los adultos; y orientar y limitar las actuaciones de las
autoridades publicas y las politicas ptblicas con relacién a la infancia.

E! reconocimiento jurfdico del «interés superior del nifio» tendré relacién con estas
dos dltimas finalidades, en cuanto actuard como «principio» que permita resolver
conflictos de derechos en los que se vean involucrados los nifios, en el marco de
una politica piblica que reconozca como objetivo socialmente valioso los dere-
chos de los nifios y promueva su proteccién efectiva, a través del conJunto de
mecanismos que conforman las politicas jurfdicas y sociales.

II. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO COMO «PRINCIPIO - GARANTIA»

La CIDN contiene «principios» -que a falta de otro nombre, denominaré estructu-
rantes- entre los que destacan los de no-discriminacién (Art. 2); de efectividad
(Art. 4); de autonomfa y participacién (Art. 5 y 12); y de proteccién (Art. 3). Estos
principios -como sefiala Dworkin- «son proposiciones que describen derechos...
que buscan justificar una decisién politica demostrando que tal decisién respeta o
asegura algtn derecho individual o de grupo... considerdndose su cumplimiento
como una exigencia de la justicia y no del mero bienestar de la colectividad».2

Los principios, en el marco de un sistema juridico basado en el reconocimiento de
derechos, permiten entre otras funciones resolver situaciones dificiles en que se
producen conflictos entre derechos jurfdicamente reconocidos.

Entendiendo de este modo la idea de «principios», la teorfa supone que ellos se
imponen a las autoridades, esto es, son obligatorios especialmente para las autori-
dades publicas y van dirigidos precisamente hacia (o contra) ellos. En consecuen-
cia, nada maés lejano al sentido de lo que aquf llamamos principio del interés supe-
rior del nifio, que creer que el interés superior del nifio debe meramente «inspirar»
las decisiones de las autoridades. No, el principio del interés superior del nifio lo
que dispone es una limitacién, una obligacién, una prescripcién de cardcter imperati-
vo hacia las autoridades.

2 DWORKIN, Ronald. «Los Derechos en Serio», pp. 72, 148 y 159.
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Es posible sefialar que la disposicién del articulo tercero de la CIDN constituye un
«principio» que obliga a diversas autoridades e incluso a instituciones privadas a
estimar el «interés superior del nifio» como una consideracién primordial para el
ejercicio de sus atribuciones, no porque el interés del nifio sea considerado social-
mente como valioso, o por cualquier otra concepcién del bienestar social o de la
bondad, sino que, y en la medida que, los nifios tienen derechos que deben ser
respetados.

Dicho de otro modo, los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida
respecto de ellos se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no
las que los conculquen con independencia de las particulares concepciones del
bienestar que tengan quienes las dicten.

Si aplicamos estas ideas al andlisis del articulo 3.1 de la CIDN, comprobamos que
su formulacién es paradigmdtica en cuanto a situarse como un [fmite a la discre-
cionalidad de las autoridades:

«En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones pabli-
cas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos una consideracién primordial a la que se atenderd serd el
interés superior del nifio».

En este punto es posible afirmar que lo que aquf provisionalmente denominamos
«principio», siguiendo a Dworkin, podemos también denominarlo, en el caso es-
pecifico del interés superior del nific en la CIDN, como «garantia», entendidas
éstas Gltimas con Ferrajoli «como vinculos normativos idéneos para asegurar efec-
tividad a los derechos subjetivos y, més en general, a los principios axiolégicos
sancionados por las leyes».3

Ensayando una sintesis podrfamos decir que el interés superior del nifio en el mar-
co de la CIDN es un principio-garantia o garantista.

111. ;CUAL ES EL INTERES SUPERIOR DEL NINO?
LA SATISFACCION DE SUS DERECHOS

Desde el reconocimiento explicito de un catdlogo de derechos del nifio, hecho
juridico que se produce con la ratificacién de la CIDN por los distintos Estados, se

3 FERRAJOLI, Luigi. «Derecho y Razén», p. 28.
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superan las expresiones programaticas del «interés superior del nifio» y es posible
proponer que el interés superior del nifio es la plena satisfaccién de sus derechos.
El contenido del principio son los propios derechos; interés y derechos, en este
caso, se identifican. Todo «interés superior» pasa a estar mediado por referirse es-
trictamente a lo declarado derecho, por su parte, sélo lo que es considerado dere-
cho puede ser «interés superior».

Antes de la CIDN, la falta de un catdlogo de derechos del nifio hacfa que la nocién
«interés superior» pareciera remitir a algo que estaba mds alld del Derecho, una
especie de interés colectivo o particular que pudiera imponerse a las soluciones
estrictamente de «Derecho». :

Es cierto que, en ausencia de normas que reconozcan derechos y ante la precarie-
dad del status juridico de la infancia, una norma que remitiera al «interés superior
del nifio» podfa orientar positivamente, aunque sélo fuera ocasionalmente, deci-
siones que de otro modo quedarfan entregadas a la mas absoluta discrecionalidad.
Sin embargo, una vez reconocido un amplio catdlogo de derechos de los nifios no
es posible seguir sosteniendo una nocién vaga del interés superior del nifio.

En las legislaciones pre-CIDN, y lamentablemente en algunas que siendo post-
convencién no han asumido plenamente el enfoque de los derechos, la interpreta-
ci6n del contenido del interés superior quedaba entregado a la autoridad adminis-
trativa en el plano de las polfticas y programas sociales o a la judicial en el ambito
del control/proteccién de la infancia.

Antes, el juez, el legislador o la autoridad administrativa «realizaban» el interés
superior del nifio, lo «constitufan» como un acto potestativo que derivaba de su
investidura o potestad y no de los derechos de los afectados; la justicia o injusticia
de su actuar dependfa de que la autoridad se comportara de acuerdo a ciertos
parémetros que se suponfa reflejaban su idoneidad. El ejemplo cldsico es el juez
buen padre de familia presentado como modelo en legislaciones y literatura basa-
da en la doctrina tutelar o de la situacién irregular.

En aquella orientacién tedrica, el «interés superior» tiene sentido en cuanto existen
personas que por su incapacidad no se les reconocen derechos y en su lugar se
definen poderes/deberes (potestades) a los adultos que deben dirigirse hacia la pro-
teccién de estos objetos jurfdicos socialmente valiosos que son los nifios.

~ La CIDN propone otra solucién. Establece el principio del interés superior del nifio
como una garantfa de la vigencia de los derechos que consagra, asegurando una
aplicacién integral 'y sistematica, identificando el interés superior con la satisfac-
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cién de ellos; es decir, el principio cobra un nuevo sentido en la medida que exis-
ten derechos v titulares (sujetos de derecho) y que las autoridades se encuentran
limitadas por esos derechos.

El principio le indica a la autoridad que ella no «constituya» soluciones juridicas
desde la nada, sino que en estricta sujecién, no sélo en la forma sino en la sustan-
cia, a los derechos de los nifios sancionados legalmente. Ei ejercicio de la autori-
dad, cualquiera que sea su naturaleza jurfdica, se legitima, orienta y limita por los
derechos que el ordenamiento juridico le reconoce al nifio. El interés superior del
nifio deja de ser un objetivo social deseable -realizado per una autoridad progresista
0 benevolente- y pasa a ser un principio juridico que obliga a la autoridad indepen-
diente de las particulares concepciones del bien que ella posea.

)

Esta interpretacién, sin embargo, transformarfa e principio del interés superior del
nifio en innecesario, ya que sélo expresarfa que las autoridades se encuentran
limitadas en sus decisiones por los derechos fundamentales de los nifios, asunto
del todo evidente aunque no por ello respetado- considerando la adhesién de las
Constituciones liberales al principio que la soberanfa se encuentra limitada por los
derechos de las personas.

~

El desaffo que surge es conciliar este principio constitucional con una interpreta-
cién del principio del interés superior del nific que no lo reduzca a algo indtil o
superfluo.

Se pretende, entonces -teniendo como punto de partida que el interés superior del
nifio se identifica con la satisfaccién de sus derechos- encontrar la funcién que un
principio de reconocimiento del deber de actuar en favor de la satisfaccién de los
derechos pueda tener en la solucién de casos en que existen derechos concurren-
tes. Ello es, en la consideracién de la integralidad e interdependencia de los dere-
chos del nifio y en el reconocimiento de algtin grado de prioridad de los derechos
del nifio.

Es en esta direccién en la que es posible proponer la funcién del principio del
interés superior en el contexto del sistema de proteccién de derechos del nifio. Hay
que alejarse, entonces, de cualquier interpretacién que dado el cardcter indetermi-
nado del principio entendiera el articulo tercero de la CIDN como una mera orien-
tacién que ampliarfa las facultades discrecionales, una especie de excusa para
tomar decisiones al margen de los derechos reconocidos en razén de un etéreo
interés superior de tipo extrajuridico,
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La Gnica manera de evitar este riesgo es promoviendo una precisa definicién del
interés superior del nifio como la satisfaccién de sus derechos en todas las legisla-
ciones nacionales que pretendan otorgarle efectividad y exigibilidad a los dere-
chos consagrados a la CIDN.

Cualquier otra férmula -como las que lamentablemente se han propuesto en algu-
nos proyectos o leyes en América Latina- ya sea de base bio-psicosocial como la
que identifica el interés superior con alcanzar la madurez; o jurfdica, identifican-
dolo con la obtencién de la plena capacidad, dificulta la aplicacién de los dere-
chos vy resta valor y eficacia a los catédlogos de derechos que se reconozcan.

Hecha esta salvedad, sefialaré que una concepcién garantista del principio no sélo
supera estas dificultades, sino que muestra la profunda utilidad del principio del
interés superior del nifio en el contexto de una nueva legislacién de la infancia y
adolescencia basada en el reconocimiento de los derechos de los nifios para los
fines de interpretacién y solucién de casos en que existen derechos concurrentes.

IV. FUNCION DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL MARCO DE LA CIDN

Ademas del cometido principal de la disposicién ya expuesto, limitar y orientar
todas las decisiones segtin los derechos de los nifios, propondré a continuacién
otras importantes funciones que puede cumplir el principio tal cual se encuentra
formulado en el articulo tercero de la CIDN.

IV. A. CARACTER INTERPRETATIVO Y RESOLUCION DE CONFLICTOS ENTRE DERECHOS

Sin duda el aporte mas especifico del articulo tercero es de carécter hermenéutico.
En primer lugar, cumple una funcién hermenéutica dentro de los mérgenes del
propio derecho de la infancia/adolescencia en cuanto permite interpretar sistemati-
camente sus disposiciones, reconociendo el cardcter integral de los derechos del nifio.

Los derechos del nifio deben ser interpretados sisteméticamente, ya que en su con-
junto aseguran la debida proteccién al desarrollo y vida del nifio. Durante la infan-
cia/adolescencia, por razones vinculadas a la etapa de desarrollo de la persona
humana, la interdependencia de los derechos tiene mayor importancia que en otras
etapas de la vida. La nocién de interés superior refiere a ese conjunto sistemdtico y
apoya una interpretacién de la CIDN que favorezca un desarrollo integral del nifio
y el desarrollo de su plena personalidad, que son finalidades del sistema de protec-
cién de los derechos humanos y de los instrumentos especificos relativos a la infancia.
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Esta mirada integral del interés superior permite sefialar que el interés superior del
nifio se identifica con la satisfaccién integral de sus derechos.

Sin embargo, es un hecho que no escapa al derecho ni a la Convencién que hay
situaciones en que es imposible la satisfaccién de todos los derechos. Para estos
casos, el principio del interés superior del nifio entrega criterios para la resolucién
de conflictos entre derechos.

El principio supone que los derechos del nifio se ejercen en el contexto de una vida
social en que todos los nifios tienen derechos. Estos derechos pueden entrar en
conflicto o pueden existir situaciones que hagan incompatible el ejercicio conjun-
to de dos o méas derechos consagrados en la CIDN para un mismo nifio. Finalmen-
te, también se debe considerar que existen conflictos entre derechos de los nifios y
derechos de los adultos.

Situaciones como las del maltrato al interior de la familia; el derecho del nifio a
mantener relaciones con ambos padres adn en casos de que ellos se encuentren
separados, son conocidas diariamente por los Tribunales y que ponen de manifies-
to la dificultad o imposibilidad de proteger conjuntamente los derechos del nifio.

En estos casos, el principio permite «arbitrar» conflictos juridicos de derecho. A
propia CIDN, en diferentes situaciones de esta naturaleza toma una decisién -
establece un orden de prelacién de un derecho sobre otro- para luego relativizarla
o dejarla sujeta al «interés superior del nifio». El ejemplo més caracteristico viene
dado por el articulo 9 de la CIDN, relativo a la separacién de los nifios de sus
padres, para defender otros derechos como la vida o la integridad producto de
malos tratos; otro caso caracterfstico es el articulo 37 relativo a la privacién de
libertad en recintos separados de los adultos «a menos que ello se considere con-
trario al interés superior del nifio».

Estas disposiciones de la Convencién establecen una regla de prioridad entre dere-
chos del nifio: convivencia familiar e integridad fisica, pero la dejan sujeta a la
ponderacién que la autoridad haga basdndose en el interés superior del nifio. Esta
relativizacién de la regla de prelacién exige que el juez, la autoridad administrati-
va, las instituciones privadas o los padres, realicen un examen integral de la situa-
cién y adopten la medida que mejor proteja el conjunto de los derechos del nifio.

Para tomar esta decisién propongo aquf el criterio de maxima operatividad y mini-
ma restriccién, que se explica més adelante, que debe complementar los meros
razonamientos de prioridad de un derecho fundamental sobre otros que son comu-
nes en el razonamiento constitucional.
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Es evidente, que esta solucidén propuesta en algunos articulos de la CIDN, puede
aplicarse a otros casos similares en que aparezcan conflictos entre derechos igual-
mente reconocidos y en los que la Convencién no ha sugerido ninguna prelacién.
En sintesis, sea que la Convencién lo haya establecido expresamente o no lo haya
hecho, el principio del interés superior del nifio -entendido ahora como satisfac-
cién integral de los derechos- deberd servir para complementar los criterios de
prelacién de derechos para solucionar casos en que la tutela efectiva de los dere-
chos se ve afectada por la existencia de derechos concurrentes.

Sin embargo, este principio debe aplicarse desde una perspectiva «antiperfeccio-
nista»* para que pueda tener una funcién de lfmite al paternalismo estatal y que
puede orientar hacia soluciones no-autoritarias en situaciones diffciles, en que el
conflicto entre derechos del nifio exige utilizar una regla compleja para la cons-
truccién de una decisién que proteja efectivamente los derechos amenazados o
vulnerados de un modo integral.

Hay otros casos, sin embargo, en que la regla de prelacién es clara y no se admiti-
rfa su relativizacién ni atn aduciendo el interés superior del nifio. El artfculo 32
relativo al trabajo infantil es un caso de este tipo. En él se establece que el nifio
«debe ser protegido», es decir, tiene derecho a la proteccién del Estado, de los
trabajos que puedan «entorpecer su educacién» ademds de aquellos peligrosos o
nocivos para su desarrollo.

En esta disposicién se estd garantizando que el derecho a la educacién consagrado
en los artfculos 28 y siguientes no puede verse afectado por la actividad laboral del
nifio, ni alin en los casos en que éste se pretenda justificar en una extrema necesi-
dad que pudiera afectar su derecho a la integridad y desarrollo. En estos casos la
proteccién del derecho del nifio no puede pasar porque el Estado renuncie a cum-
plir su obligacién de proteger al nifio de las actividades laborales que entorpezcan
su educacién.

Este ejemplo permite anticipar otra funcién, especialmente en el dmbito de la le-
gislacién y las politicas pablicas, del interés superior del nifio, esto es mostrar un
objetivo social valioso al que debe apuntarse de una manera prioritaria con los
recursos del Estado vy la sociedad. En el ejemplo, a la erradicacién de todo trabajo
que pueda entorpecer la educacién del nifio y al fortalecimiento de los servicios
plblicos destinados a satisfacer el derecho a la educacién del nifio.

4 Me es imposible desarrollar aquf, con la extensién que requiere, la consistencia de una doctrina
antiperfeccionista a los derechos del nifio, aunque ella remite necesariamente a la discusién relativa
a los Ifmites del paternalismo y al concepto de autonomfa progresiva.
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En sfntesis, el principio del interés superior del nifio permite resolver «conflictos
entre derechos del nifio» recurriendo a la ponderacién de los derechos en conflic-
to, en el marco de una mirada integral que reconozca la interdependencia de los
derechos de los nifios.

Para evitar un uso abusivo del principio, serfa conveniente establecer en la legisla-
cién nacional ciertos requisitos, por ejemplo la reserva judicial. Igualmente, es un
requisito fundamental para poder resolver la primacfa de un derecho sobre otro
que se pruebe, en el caso concreto, la imposibilidad de satisfaccién conjunta.

Es evidente que la aspiracién de esta interpretacion es limitar el paternalismo y
restringir la discrecionalidad. El principio del interés superior del nifio, no puede
disolver por si mismo la tensién existente entre paternalismo, autonomfa y renun-
ciabilidad del nifio en el ejercicio de los derechos del nifio y el principio de protec-
cién de los derechos contenido en el propio articulo 3 de la CIDN. Por ello, cual-
quier solucién de conflictos entre derechos debe considerar, no sélo el interés su-
perior del nifio, sino también la autonomfa progresiva en el ejercicio de sus dere-
chos y el derecho a expresar su opinién en los asuntos que le afecten (arts. 5y 12
CIDN), limitando cualquier resolucién que pretenda justificarse en algin abstracto
principio de autoridad o concepcién acerca del bien del nifio.

Otro problema a considerar es cémo resolver los conflictos donde concurren dere-
chos del nifio con los adultos. Aquf se trata de establecer un principio de prioridad
no excluyente de los derechos del nifio sobre los derechos de los adultos. El caso
més complejo es el de la persecucién de las infracciones a la ley penal, a las que se
hard referencia largamente mds adelante.

IV. B. GARANTIAS PENALES E INTERES SUPERIOR DEL NINO

Durante mucho tiempo los modelos autoritarios de control de la infancia se susten-
taron en la supuesta autonomfa del Derecho de menores y, por consecuencia, la
inaplicabilidad de las normas del Derecho penal, incluidas las que consagran las
garantfas, aunque ellas estuvieran contenidas en la Constitucién.

Uno de los argumentos que se utilizaron para la formulacién de ese modelo fue la
necesidad de estructurar un sistema basado en el principio de interés superior del
nifio, que exclufa la idea de responsabilidad penal, pero la sustitufa por un control
estatal paternalista y discrecional del comportamiento pasado y futuro del nifio.

Como se ha venido diciendo, también en este dmbito debe abandonarse cualquier
interpretacién paternalista/autoritaria del interés superior del nifio; por el contra-
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rio, se debe armonizar la utilizacién del interés superior del nifio con una concep-
cién de los derechos humanos como facultades que permiten oponerse a los abu-
sos del poder y superan el paternalismo que ha sido tradicional para regular los temas
penales relativos a la infancia.

En este caso, el principio del interés superior del nifio se reflejard en el disefio y
aprobacién de un complejo sistema legal de atribucién de responsabilidad y san-
cién por las infracciones a la ley penal cometidas por nifios. Es decir, el principio
orienta y limita al legislador y obliga a una aplicacién restrictiva en el ambito
jurisdiccional.

Mas alin, es necesario que se restrinja absolutamente la posibilidad de aplicar
medidas en razén del «interés superior del nifio» que puedan afectar su derecho a
la libertad o integridad personal, siguiendo los principios contenidos en el artfculo
37 de la CIDN que sefialan que la privacién de la libertad es un dltimo recurso y la
prohibicién de tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.

En el &mbito de [a justicia penal de adolescentes existen dos modelos que se dispu-
tan su hegemonfa. Un sistema de reaccién ante las infracciones a la ley penal que
ponga el énfasis en las facultades de la autoridad para el uso de la fuerza, que tiende a
la construccién de formas autoritarias de control reactivo que se centran en la idea del
poder de la autoridad para inhibir o censurar conductas de los sujetos. Esta ha sido la
base del sistema tutelar de menores existente en toda América Latina antes de la entra-
da en vigencia de |la CIDN.

La CIDN propone un sistema que se basa en la idea de reconocimiento de los
derechos de los individuos, y tiende hacia formas de control social activo, que
busca promover un comportamiento legal por diferentes medios que complemen-
ten la prohibicién de la violacién de la norma y disefian un sistema de juzgamiento
y sancién que reconoce los derechos de los infractores.

A los nifios y los adolescentes, el sistema tutelar de menores, les ha negado o
debilitado su cardcter de titulares de derechos por lo que se han encontrado, en
general, sometidos sin contrapeso ante un sistema autoritario centrado en reprimir
sus actos ilicitos y promover por la via de tratamientos coactivos, la modificacién
de su conducta. ' '

El elemento fundante de una politica especifica destinada a los adolescentes in-
fractores, se encuentra, entonces, en estimular la construccién del orden pacffico -
en oposicién al orden de violencia que impone la criminalidad- y consolidar el
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orden democrético, en oposicidn al orden autoritario impuesto por legislaciones
basadas en |a idea del nifio como un sujeto incapaz.

Se trata de una polftica juridica, basada en el reconocimiento del derecho de todas
las personas a la proteccidn juridico-estatal frente a actos de violencia y en el
reconocimiento del derecho de los nifios a limitar y oponerse juridicamente a la
pretensidn estatal de castigarlos o corregirlos. En sintesis, se trata de la creacién de
un sistema de garantfas, tanto para los autores, como para las victimas.

En este contexto se debe considerar que el interés superior del nifio tiende a reali-
zar al méximo los derechos del nifio y por ello debe ser una barrera para la aplica-
cién de restricciones de derechos propias del sistema penal. En consecuencia, siem-
pre que se aplica a un nifioc una consecuencia derivada del poder de control y
castigo del Estado, se estd en presencia de un mal, de una restriccién de derechos,
que como tal debe reducirse al mfnimo posible.

La integracién entre interés superior del nifio y garantfas penales y procesales sélo
puede darse en la medida que ambos constituyen un [fmite a [a pretensién punitiva
del Estado. En este sentido, la finalidad especifica del sistema de responsabilidad
de los adolescentes por infracciones a la ley penal basado en la CIDN, serd limitar
el poder punitivo del Estado; proteger al nifio de las penas abusivas y'de los efectos
adversos que su aplicacién significa para su desarrollo; resolver conflictos jurfdi-
cos de extrema gravedad; y disuadir la ocurrencia de hechos delictivos.

En este sentido, un nuevo derecho de la responsabilidad juvenil deberd tener un
cardcter minimo que se expresard en la aplicacién de técnicas de descriminaliza-
cién legal; aplicacion del principio de oportunidad; reconocimiento de la diferen-
cia entre nifios y adolescentes o jévenes y del principio de responsabilidad por el
acto; aplicacién estricta de todas las garantias penales, sustanciales y procesales; y
la necesidad de garantizar condiciones especiales para la ejecucion de las conse-
cuencias o sanciones derivadas de la responsabilidad de los adolescentes por in-
fracciones a la ley penal.

Todas estas caracterfsticas son una aplicacién a nivel del programa legislativo del
principio del interés superior del nifio. No corresponde al juez crear en el caso
particular el marco minimo de garantfas, sino que a la ley siguiendo estrictamente
las exigencias del principio de legalidad como Ifmite infranqueable de la actividad
punitiva del Estado.
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V. C. PRIORIDAD DE LAS POLITICAS PUBLICAS PARA LA INFANCIA. INTERES DEL
NINO E INTERES COLECTIVO

Como se ha sefialado reiteradamente, la formulacién del Art. 3 de la CIDN proyec-
ta el interés superior del nifio hacia las politicas pdblicas y la practica administra-
tiva y judicial. Esto significa que la satisfaccién de los derechos del nifio no puede
quedar limitada ni desmedrada por ningdn tipo de consideracién utilitarista sobre
el interés colectivo.

Cuando la CIDN sefiala que el interés superior del nifio serd una consideracién
primordial para la toma de decisiones que le afecten, sugiere que el interés del
nifio -es decir, sus derechos- no son asimilables al interés colectivo; por el contra-
rio, reconoce que los derechos de los nifios pueden entrar en conflicto con el
interés social o de una comunidad determinada y que, los derechos de los nifios
deben ponderarse de un modo prioritario. -

Una correcta interpretacién del precepto lleva a entender que en todas las decisio-
nes los derechos de los nifios deben primar por sobre otros intereses de terceros
que no tienen el rango de derechos. Por ejemplo, el derecho a la educacién no
puede ser desmedrado por intereses administrativos relativos a la organizacién de
la escuela, o a los intereses corporativos de algin grupo determinado.

En el caso de conflicto entre los derechos del nifio y los derechos de otras perso-
nas, los derechos del nifio deberdn tener una primacfa no excluyente de los dere-
chos de los terceros.

Es materia de resolucién de cada Estado el grado de prioridad que otorga a la
infancia, en un sistema social donde los diversos grupos compiten por recursos
escasos; sin embargo, la CIDN exige considerar con alguna prioridad a la infancia.
En este sentido, parece adecuada la solucién de la Constitucién del Brasil que
sefiala una prioridad absoluta, sélo referida a ciertas materias y otorga, para éstos y
otros asuntos, la posibilidad de acciones de interés pdblico que pueden ejercerse
contra la autoridad, en caso de no respetarse la prioridad de la infancia.

IV. D. sCOMO APLICAR EL PRINCIPIO?: INTEGRALIDAD, MAXIMA OPERATIVIDAD
Y MINIMA RESTRICCION DE LOS DERECHOS DEL NINO

El interés superior del nifio supone la vigencia y satisfaccién simultinea de todos
sus derechos, descontado el principio de progresividad contenido en el articulo 5
de la CIDN. El concepto de interés superior del nifio alude, justamente, a esta
proteccién integral y simultinea del desarrollo integral y la calidad ¢ «nivel de vida
adecuados (Art.27.1.CIDN). -
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Por ello, una correcta aplicacién del principio, especialmente en la esfera judicial,
requiere un andlisis conjunto de los derechos afectados y de los que se puedan
afectar por la resolucién de la autoridad. Siempre ha de tomarse aquella medida
que asegure la satisfaccién maxima de los derechos y la menor restriccion de ellos,
atendiendo a alguna regla de preferencia que sea razonable y justificada.

La aplicacién de esta regla justifica, por ejemplo, la disminucién al minimo posible
-siempre perfectible- de la intervencién a través de recursos «penales» sobre la
adolescencia y la absoluta excepcionalidad de la medida de separacién del nifio
de su entorno familiar. En efecto, este tipo de medidas, que afectan la libertad
personal y el medio de desarrollo del nifio, obstaculizan severamente el ejercicio,
no sélo de los derechos expresamente privados, sino también de un conjunto de
otros derechos que se hacen imposibles de satisfacer en privacién de libertad o
privado del medio familiar. Este es el fundamento para sefialar que la privacién de
libertad y del medio familiar son excepcionales y medidas de dltimo recurso.

Pero incluso en estos casos, se deben proveer todos los mecanismos para que el
nifio pueda ejercer los derechos que expresamente no se le han privado. Asf, el
adolescente privado de libertad por haber cometido un grave delito contra |a inte-
gridad fisica o la vida de otra persona, tendrd derecho a que se le satisfaga su
derecho a la educacién; también el nifio separado de uno o ambos padres tendra
derecho a que se le asegure la posibilidad de é] mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al
interés superior del nifio, como dispone el Art. 9.3 de la CIDN.

V. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y LAS RELACIONES PARENTALES'

Es sabido que uno de los ejes fundamentales de la CIDN es la regulacién de la
relacién nifio-familia, y en particular nifio-padres; numerosas disposiciones regu-
lan la materia. Los articulos quinto y dieciocho reconocen el derecho de los padres
alacrianzay la educacién vy, a su vez, el derecho del nifio a ejercer sus derechos por
sf mismo, en forma progresiva de acuerdo a la «evolucién de sus facultades».

Por su parte, uno de los aportes de la CIDN ha sido extender la vigencia del princi-
pio garantista del interés superior del nifio, més alld de los dmbitos legislativos
(como la Declaracién de 1959) o judicial (como lo disponen numerosas legislacio-
nes en materias de familia), hacia todas las autoridades, instituciones privadas e
incluso los padres.
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Asi, el artfculo dieciocho -luego de reconocer el derecho y responsabilidad de los
padres a la crianza y la educacién, y el deber del Estado de garantizarlo y apoyar-
_lo- sefiala que los padres ejercerdn sus funciones de acuerdo a una orientacién
«fundamental»: el interés superior del nifio (Art.18.1). Esta disposicién debe inter-
pretarse en conjunto con el artfculo quinto que sefiala que el objetivo de las facul-
tades de orientacién y direccién de los padres es «que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente convenciény, de acuerdo a la evolucién de sus faculta-
des. Al intentar una interpretacién que conjugue las dos disposiciones, es claro
que los derechos y responsabilidades de los padres, con relacién a la orientacién y
direccién de sus hijos, tiene por objeto la proteccién y desarrolio de la autonomia
del nifio en el ejercicio de sus derechos, y que sus facultades se encuentran limita-
das, justamente, por esta funcién u objetivo. Es decir, se confirma la equivalencia
entre ejercicio de los derechos del nifio e interés superior.

El Estado tiene el deber de apoyar a los padres en este rol, pero también el deber de
garantizar a los nifios que su crianza y educacién se dirija hacia el logro de la
autonomfa en el ejercicio de sus derechos. Los roles parentales no son derechos
absolutos, ni meramente poderes/deberes, son derechos limitados por los derechos
de los propios nifios, es decir, por su interés superior.

CONCLUSION

De las ideas expuestas se desprende que desde la ratificacién de la Convencién
existe una correspondencia entre el contenido del interés superior del nifio y los
derechos fundamentales del nifio reconocidos en el Estado de que se trate. De este
modo, es posible afirmar que en cuanto a su contenido el interés superior del nifio
es, nada més pero nada menos, que la satisfaccién integral de sus derechos.

Por su parte, la formulacién del principio en el articulo tercero de la CIDN, permite
desprender las siguientes funciones del principio: es una garantia, ya que toda
decisién que concierna al nifio, debe considerar primordialmente sus derechos; es
de una gran amplitud, ya que no sélo obliga al legislador sino también a todas las
autoridades e instjtuciones publicas y privadas y a los padres; también es una nor-
ma de interpretacién y/o de resolucién de conflictos juridicos; finalmente, es una
orientacién o directriz politica para la formulacién de politicas pablicas para la
infancia, permitiendo orientar las actuaciones pablicas hacia el desarrollo arméni-
co de los derechos de todas las personas, nifios y adultos, contribuyendo, sin du-
das, al perfeccionamiento’de la vida democrdtica.
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[V. LA JERARQUIA CONSTITUCIONAL DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN CHILE

INTRODUCCION -

La finalidad del presente trabajo es determinar si resulta posible sostener que la
presuncién de inocencia tiene rango constitucional en Chile. O, para ser més pre-
cisos, si puede afirmarse que aquélla es un derecho fundamental en el sistema
jurfdico chileno.

Evidentemente, la pregunta sobre la iusfundamentalidad de la presuncién de ino-
cencia no es irrelevante para el Derecho. Esta calidad le permite generar una serie
de efectos sobre los demds elementos que integran el sistema jurfdico. Por ello no
es menor el interés en determinar si puede sostenerse que es un derecho funda-
mental.

La duda no se producirfa si la Constitucién formalmente expresara el derecho a la
presuncién de inocencia. En tal caso, serfa mas conveniente aportar reflexiones en
torno a, por ejemplo, su sentido o a los efectos derivados de su iusfundamentali-
dad. Sin embargo, y como se verd mds abajo, el silencio de los enunciados norma-
tivos constitucionales en este punto es evidente.

Lo expresado sugiere que el problema planteado no sélo es relevante, sino tam-
bién pertinente. Como propuesta de solucién, este trabajo parte de la siguiente
hipétesis: es posible sostener que la presuncién de inocencia es un derecho funda-
mental en el sistema juridico chileno. Para su comprobacién se recurrird como
método a la argumentacidn jurfdica.

Para estos fines, la exposicion se estructura en torno a tres tftulos. En el primero se
precisa cudles son, en doctrina, las fuentes de los derechos fundamentales. A con- '
tinuacién se revisa qué dice cada una de ellas en el sistema jurfdico chileno res-
pecto de la presuncién de inocencia. En el Gltimo, y dada la insuficiencia de estas
fuentes, se formula una argumentacién juridica con el fin de justificar la hipétesis
expresada en este trabajo.
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IV. LA JERARQUIA CONSTITUCIONAL DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN CHILE

I. LAS NORMAS IUSFUNDEMENTALES COMO FUENTE DE LOS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales sélo pueden ser concedidos por normas iusfunda-
mentales. Sin embargo, no existe sélo una, sino al menos tres categorfas de tales
normas. Esto es, en sintesis, lo que se expone bajo el presente primer apartado.

1. EN BUSCA DE UNA NORMA IUSFUNDAMENTAL VALIDA EN EL
SISTEMA JURIDICO CHILENO

Para precisar qué elementos son derechos fundamentales es necesario atender al
sistema jurfdico. En particular, debe determinarse si ella se encuentra jurfdicamen-
te expresada en el nivel constitucional.’ El camino hacia |a respuesta exige atender
al concepto de norma'y, méas especificamente, al de norma iusfundamental. ‘

En efecto, entre la nocién de derecho subjetivo y la de norma juridica existe una
relacién estrecha. Quien es titular de un determinado derecho se encuentra en tal
situacién porque una norma vélida asf lo establece. Dicho en términos més am-
plios, todo derecho proviene de una norma juridica que lo concede.

Esa premisa general es, evidentemente, aplicable a los derechos fundamentales.
Siempre que alguien posee un derecho fundamental existe una norma iusfunda-
mental vélida que le otorga ese derecho.* Esto puede explicarse graficamente afir-
mando que las normas de derecho fundamental son vehiculos de los derechos
fundamentales.® ‘

-3 Es efectivo que la expresién derechos fundamentales carece de sentido univoco en el derecho y la
doctrina. Este trabajo sigue aquella corriente de pensamiento que los asocia de modo necesario con
la Constitucién. Al respecto, Aguiar De Luque, siguiendo a Cruz Villalén, afirma que “los derechos
fundamentales son una categorfa dogmadtica del Derecho Constitucional. Donde ho hay Constitu-
¢ién, no habré derechos fundamentales, habrd otras cosas mds importantes (...), pero si no hay Cons-
titucién, no habrd derechos fundamentales” (Aguiar De Luque, “El concepto de derechos fundamentales”,
sin apartados.

4 Alexy, “Teorfa de los derechos fundamentales”, p. 47.

5 Con todo, debe advertirse que las normas jurfdicas pueden portar cosas distintas de derechos. La
misma regla es otra vez aplicable a las normas iusfundamentales, que pueden expresar cosas distintas de
derechos fundamentales.
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Ahora bien, se dijo que para precisar qué elementos son derechos fundamentales
debe atenderse al sistema jurfdico. Pero, dado que éste depende del sistema de
fuentes que lo genera, esa precisién no es posible en abstracto. Sélo se podré cali-
ficar como derechos fundamentales los asi concedidos por un determinado siste-
ma jurfdico.

En la doctrina italiana, en este mismo sentido se pronuncia Palombella. Afirma que
“cabe hablar perfectamente de derechos (subjetivos) fundamentales para el Dere-
cho objetivo, o sea para (o en) un ordenamiento jurfdico (perteneciente a cualquier
sociedad organizada)”. Por ello reserva la expresién derechos fundamentales “para
los derechos que puedan serlo en el seno de un dmbito definido, y en particular en
el seno de un ordenamiento juridico, o sea, por obra del (y en el) Derecho positivo”.6

Estas afirmaciones permiten delimitar el cfrculo de las normas iusfundamentales
Gtiles a efectos de este trabajo. Ellas son exclusivamente las generadas en el seno
del sistema jurfdico chileno. Sélo aquéllas cuentan con aptitud para otorgar dere-
chos fundamentales vélidos para el mismo.

En particular, y como se analizard a continuacién, tres categorfas de normas pue-
den constituirse en fuente de derechos fundamentales: las normas iusfundamenta-
les directamente estatuidas, las normas iusfundamentales por remisién constitucio-
nal y las normas iusfundamentales adscritas.

2. LAS NORMAS IUSFUNDAMENTALES DIRECTAMENTE ESTATUIDAS

Los derechos fundamentales deben buscarse, segtin se ha dicho, en normas iusfun-
damentales. En general, éstas son directamente establecidas en enunciados norma-
tivos de la Constitucién.” En otras palabras, es el propio texto constitucional el que
directamente expresa una norma iusfundamental en la que se otorga un derecho
fundamental.

¢ Por el contrario, los derechos humanos, o del hombre como también los [lama el autor, “son los que
asf define una concepcién del hombre y no un ordenamiento jurfdico”. Palombella, “Derechos fun-
damentales. Materiales para una teorfa”, pp. 526 y 527.

7 El término enunciado normativo se utiliza aquf en el sentido que le da Alexy. Es decir, como aquella
forma en que se expresa una norma, que puede consistir en palabras o signos. Alexy, “Teorfa de los
derechos fundamentales”, p. 51.
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En la doctrina alemana estas normas han sido llamadas por Alexy normas iusfunda-
mentales directamente estatuidas por el texto constitucional.? Para individualizar-
las se debe atender, como es evidente, a los enunciados normativos de derecho
fundamental. Cuestién diferente es identificar sus prescripciones, para lo cual se
‘puede acudir a auxilios como la reformulacién deéntica de esos enunciados.® Al
efecto es posible utilizar, por ejemplo, las modalidades dednticas de mandato,
prohibicién y permisién.

Para clarificar lo recién expresado parece conveniente exponer un ejemplo. En la
Constitucién chilena se encuentra el siguiente enunciado normativo: “Los padres
tienen el derecho de escoger el establecimiento de ensefianza para sus hijos” (artf-
culo 19, néimero 11, inciso cuarto).

La norma que subyace al enunciado normativo iusfundamental transcrito puede
identificarse mediante las modalidades deénticas. Asf, bajo la de prohibicién la
norma iusfundamental directamente estatuida puede expresarse del siguiente modo:
Se permite a los padres elegir el establecimiento educacional para sus hijos. Bajo
la de prohibicién puede manifestarse asi: Se prohibe coartar |a libertad de los pa-
dres para elegir el establecimiento educacional para sus hijos.

Bajo cualquiera de esas formulaciones de la norma iusfundamental es posible en-
contrar el derecho fundamental. En efecto, aquélla concede a los padres el dere-
cho fundamental de elegir libremente el establecimiento educacional para sus hi-
jos. De este modo se cierra el camino que comenzé en el enunciado normativo
jusfundamental. -

En sfntesis, los derechos fundamentales son concedidos por normas iusfundamen-
tales. Estas son llamadas normas de derecho fundamental directamente estatuidas
cuando se expresan en enunciados normativos iusfundamentales. Esto es, cuando
se manifiestan formalmente en una disposicién constitucional.

s

8 En lo pertinente, expresa el autor: “De acuerdo con las definiciones provisorias que se acaban de
formular, normas de derecho fundamental son sélo aquéllas que son expresadas directamente por
enunciados de la LF (Ley Fundamental) (disposiciones de derecho fundamental)”. Alexy, “Teorfa de los
derechos fundamentales”, pdgina 66. Ver también las pp. 62 y 63.

® Alexy, “Teorfa de los derechos fundamentales”, especialmente pp. 50 a 52.
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3. LAS NORMAS [USFUNDAMENTALES POR REMISION CONSTITUCIONAL

El cardcter de fuente de los derechos fundamentales también puede reconocerse a
las aquf denominadas normas iusfundamentales por remisién constitucional. Se
trata de normas expresadas en enunciados normativos no incluidos en la Constitu-
cién, pero cuya iusfundamentalidad resulta de una referencia constitucional que
les otorga este cardcter.

En este caso no puede decirse que se trata de normas iusfundamentales directa-
mente estatuidas por el texto constitucional. Esto se debe a que tales normas han
sido establecidas en textos distintos de aquélla. Sin embargo, es la propia Constitu-
cién, mediante remisién al texto que las contiene, en general, o a las propias nor-
mas, en particular, la que les otorga cardcter fusfundamental.

Para explicar esta categorfa de.normas iusfundamentales puede recurrirse a un
ejemplo de derecho comparado. La Constitucién de Argentina expresamente con-
cede rango constitucional a los tratados en materia de derechos humanos que enu-
mera.'® La misma jerarqufa otorga a los demds tratados en materia de derechos
humanos que sean aprobados por las dos terceras partes del Congreso Nacional "
En virtud de una y otra remisién, y cumpliéndose los requisitos indicados, cada
una de las normas incluidas en tales instrumentos son iusfundamentales.

Sin embargo, no toda referencia a textos jurfdicos atribuye cardcter iusfundamental
a las normas en ellos expresadas. Un claro ejemplo en este sentido puede encon-
trarse en la Constitucién Espafiola. En ella se prescribe que sus normas sobre dere-
chos fundamentales deberén ser interpretadas de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y con los demds tratados sobre la materia ratifica-
dos por Espafia.'? Por tanto, no se les concede jerarqufa constitucional, sino que se
les valida como instrumentos para la interpretacién de las normas iusfundamentales.

Es evidente que el enunciado normativo en que se expresa la remisién constitucio-
nal puede generar dudas en cuanto-a sus efectos. Si aquél se ha formulado de
modo impreciso, no serd facil determinar si la referencia confiere jerarqufa consti-
tucional a los textos aludidos. Inevitable consecuencia seré el debate en torno a la
iusfundamentalidad de las normas contenidas en ellos.

10 Artfculo 75, ntimero 22, pérrafo segundo, de la Constitucién de Argentina.
" Artfculo 75, nGmero 22, pérrafo tercero, de la Constitucién de Argentina.
12 Artfculo 10.2 de la Constitucién Espafiola.
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Pese a la centralidad de este problema, no es objeto de estas lineas proponer una
regla de interpretacién al respecto. La pretensién ha sido mostrar una segunda
fuente de los derechos fundamentales: las normas iusfundamentales por remisién
constitucional.

4. LAS NORMAS IUSFUNDAMENTALES ADSCRITAS

Como se ha visto, la identificacién de las normas iusfundamentales directamente
estatuidas y de las normas iusfundamentales por remisién constitucional no provo-
can mayores dificultades. Distinto es el caso de las normas iusfundamentales ads-
critas que a continuacién se tratan. Esto, unido a su centralidad a efectos del pre-
sente trabajo, han exigido explicarlas con mayor detencién.

4.7. INSUFICIENCIA DE LAS NORMAS IUSFUNDAMENTALES DIRECTAMENTE ESTATUIDAS

a) La indeterminacion de las normas iusfundamentales directamente estatuidas

Las normas iusfundamentales directamente estatuidas bastarfan si pudieran solu-
cionar todas las-controversias que las involucran. Es decir, si pudieran resolver
todos los casos mediante la directa aplicacién de sus mandatos. Como es evidente,
" tal pretensién las supone carentes de ambigtiedades o indeterminaciones semanti-
cas o estructurales.*?

Sin embargo, la experiencia cotidiana muestra que lo anterior no puede sostenerse
de modo general. Es decir, que no bastan los mandatos, prohibiciones o permisio-
nes expresados en las normas iusfundamentales directamente estatuidas. Cualquier
asunto medianamente problemadtico exigird razonamientos adicionales a los apor-
tados por ellos.

13 Detrés de esta pretensién se esconde la falsa premisa del derecho como sistema normativo carente
de lagunas, contradicciones y ambigiiedades. Aquél se complementa con el mito de la aplicacién
silogfstica del Derecho y que Herndndez Ramirez expone en los siguientes términos: “Consideramos
que otro desenfoque que se ha dado al tema de la interpretacién, es el suponer que el Derecho se

halla preconstituido en la Constitucién, los Cédigos, las Leyes y los Reglamentos, y que entonces la
" interpretacién va a consistir simplemente en proyectar a los casos concretos lo que se hallaba esta-
blecido ya en abstracto y en términos generales en Ias normas jurfdico positivas”, Herndndez Ramfrez,
“Andlisis de la férmula: “interpretacion jurfdica” del pérrafo cuarto del articulo 14 constitucional”,
apartado 1.
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Aeste efecto Gtiles pueden resultar las gréficas expresiones con que Tejada Gorrdiz
alude al sistema jurfdico en general. Con ellas puede afirmarse que las posibilida-
des silogfsticas del Derecho se parecen més a una tela de arafia que a la espesa
madriguera de un topo.™ Los espacios existentes entre los hilos de esa tela serfan
las situaciones inalcanzables con la sola aplicacién de las normas formalmente
expresadas. . : ‘

Esa analogfa relativa al sistema jurfdico en general es también oponible a las nor-
mas iusfundamentales directamente establecidas. Lo mandado, prohibido o permi-
tido por ellas no permite resolver todos los casos en que se reclama su aplicacién.
En otras palabras, por sf solas se muestran insuficientes frente a casos mediana-
mente problemdticos.

Esto se debe, como afirma Alexy, a la apertura seméntica y estructural de los enun-
ciados normativos iusfundamentales. Ellas son abiertas semanticamente en cuanto
a la indeterminacién de algunas de las expresiones que la conforman. Y lo son
estructuralmente en cuanto a la indeterminacién del alcance del mandato respecto
de, por ejemplo, la obligacién de hacer o no hacer del Estado, o si el mandato
incluye derechos subjetivos.'s

La indeterminacién de una norma iusfundamental directamente estatuida no es
indiferente para el sistema jurfdico. La falta de precisién le impide cumplir las
funciones a que estd llamada dentro de aquél. En particular, las de operar como
norma de significacién y como norma de reconocimiento.

Asl, esa indeterminacién constituye un obsticulo para que cumpla su funcién de
norma de significacion del derecho fundamental que concede. En efecto, el conte-
nido de un derecho fundamental estd determinado por aquello que la norma ius-
fundamental que lo otorga manda, prohibe o permite. Ignorandose qué es lo exac-
tamente prescrito por esta Gltima no es posible precisar el contenido del primero.

Por otra parte, esa indeterminacién hace inviable que la norma iusfundamental (y,
en consecuencia, el derecho fundamental que atribuye) opere como norma de
reconocimiento. Esto significa que se hace imposible evaluar iusfundamentalmente

" Tejada Gorrdiz en “La crisis de la ley”, apartado 1, utiliza la comparacién para caracterizar el
calado legislativo. Aquf se ha empleado para una finalidad distinta: expresar simbdélicamente [as
aptitudes silogfsticas del derecho. Es decir, para manifestar las posibilidades y limitaciones de la aplica-
cién silogfstica del sistema juridico al enfrentarse a una controversia,

1* Alexy, “Teorfa de los derechos fundamentales”, pp. 66 a 68.
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normas infraconstitucionales que sean contrastadas con ella. La evaluacién tam-
poco serd viable respecto de actuaciones de érganos constituidos y gobernados. 6

Debe advertirse que esta indeterminacién normativa no es caracterfstica necesaria
de una norma iusfundamental directamente estatuida. Ella puede depender, por
una parte, de la configuracién del respectivo enunciado normativo. Y, por otra
parte, del cardcter mds o menos problemitico del caso que se contrasta con la
norma iusfundamental.

b) Un ejemplo en la jurisprudencia constitucional chilena

Una sentencia del Tribunal Constitucional chileno, de 1995, ofrece un buen ejem-
plo sobre el problema de la indeterminacién de las normas iusfundamentales di-
rectamente estatuidas.'” En ella se pronuncié sobre la constitucionalidad del pro-
yecto de ley que sancionaba el trédfico ilicito de estupefacientes y sustancias
. sicotrépicas.'®

Dos enunciados normativos iusfundamentales sirvieron de estdndar para la evalua-
cién de ciertas disposiciones del proyecto de ley. Uno de ellos fue el del articulo
19, nimero 3, inciso quinto, que expresa: “Toda sentencia de un 6rgano que ejerza
jurisdiccién debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspon-

16 Palombella sostiene que los derechos fundamentales cuentan con valor funcional y jurfdico pues,
por su jerarqufa, se erigen en normas de reconocimiento. Especifica el autor italiano: «Las reglas de
reconocimiento por un lado sirven para identificar las normas (juridicamente validas) y por otro,
como ponen de relieve Atienza y Ruiz Manero, funcionan como «gufa de conducta y un criterio de
valoracién para los particulares y para los 6rganos de produccién y de aplicacién del Derechos». Y
agrega: “Si aceptamos la conjuncién de estos elementos, estas normas se erigen en todo caso en
criterio de justificacién o de «critica de las conductas»”. Palombella, «<Derechos fundamentales. Ar-
gumentos para una teorfa», pp. 542 y 543.

Aunque sin utilizar la expresién “norma de reconocimiento”, Tejada Gorrdiz en “La crisis de la ley”,
apartado 7, coincide con estos alcances de los derechos fundamentales. Al respecto, expresa el autor
espafiol que “fijadas ya las bases de los derechos fundamentales en la escena constitucional, su
actuacién irradiard por tratarse las normas superiores del sistema de textos vivos, vinculantes para los
poderes putblicos, asf como para los individuos -, ademds de sobre otros entes, sobre el reducto
reservado al legislador, de modo que su capacidad para imponer restricciones va a toparse con una
serfe de obstdculos que impedirdn una normativa arbitraria y atentatoria”.

17 Se trata de la sentencia del Tribunal Constitucional chileno 198/1995, de 4 de enero.

18 A diferencia de lo que ocurre con otros Tribunales Constitucionales, como el espafiol, el chileno
ejerce sus potestades de manera preventiva. Eso significa que el juicio de constitucionalidad lo efec-
tda sobre textos normativos con anterioridad a su incorporacién al sistema juridico. Ver artfculo 82,
ndmero 1, de la Constitucién Politica de Chile.
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derd al legislador establecer siempre las garantfas de un procedimiento y una in-
vestigacién racionales y justos”.

El otro enunciado normativo fue el del artfculo 19, ndimero 5°, que prescribe: “La
Constitucién asegura a todas las personas: La inviolabilidad del hogar y de toda
forma de comunicacién privada. El hogar s6lo puede allanarse y las comunicacio-
nes y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas
determinados por la ley”.*?

Las disposiciones evaluadas se expresaban en el articulo 16, inciso primero, del
citado proyecto de ley.

Por efectuarse similar anélisis respecto de todas, para los fines en desarrollo bastard
con atender a una de ellas. Esta permitia al Consejo de Defensa del Estado® reco-
ger e incautar J]a documentacién y los antecedentes probatorios que estimara nece-
sarios para la investigacién de los hechos ilicitos a que se refiere el proyecto de ley,
en caso de aparecer indicios graves que de esta diligencia haya de resultar el des-
cubrimiento o la comprobacién de algin hecho o circunstancia importante para
aquélla.?

Expresadas las normas iusfundamentales que operardn como norma de reconoci-
miento y la disposicién legal a evaluar, se debe analizar si es posible realizar el
contraste de iusfundamentalidad. La pregunta es si la norma legal que permite al
Consejo de Defensa del Estado recoger e incautar la documentacién y los anteceden-
tes probatorios que estime necesarios para la investigacién de los hechos ilfcitos a que
se refiere el proyecto de ley puede ser enjuiciada iusfundamentalmente desde |a exclu-
siva consideracién, por una parte, del derecho fundamental a que toda sentencia de un
Srgano que ejerza jurisdiccién se funde en una investigacién y un proceso racionales y

19 Para el Tribunal Constitucional chileno, que afirma seguir a la doctrina, esta disposicién iusfunda-
mental, junto con la del articulo 19, ndmero 4°, expresa el derecho fundamental a la intimidad de
que gozan las personas y sus familias. Ver sentencia 198/1995, de 4 de enero, considerando 10, letra c).

2 E} Consejo de Defensa del Estado es un servicio ptblico descentralizado de la administracién
pablica chilena que cumple funciones de persecucién penal frente a determinados delitos.

2 En lo estrictamente pertinente, el articulo 16, inciso tercero, del proyecto de ley disponfa lo si-
guiente: “Con el voto favorable de los dos tercios de sus miembros en ejercicio, el Consejo de Defen-
sa del Estado podrd adoptar las siguientes medidas: a) Recoger e incautar la documentacién y los
antecedentes probatorios que estime necesarios para la investigacién de los hechos, en caso de apa-
recer indicios graves que de esta diligencia haya de resultar el descubrimiento o la comprobacién de
algdn hecho o circunstancia importante para aquélla”.
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justos y, por otra, del derecho fundamental a la inviolabilidad del hogar y de toda
forma de comunicacién privada. '

Lo dicho expresa de modo bastante preciso la dificultad que enfrenta la norma iusfun-
damental en el ejemplo planteado. Sin embargo, su extensién puede invisibilizar la
insuficiencia que se le atribuye en estas lineas. Es probable que ese problema pueda
advertirse més claramente mediante su parcelacién en tres preguntas:

a) ;Es posible emitir un juicio sobre la iusfundamentalidad de la norma legal que
permite a la administracién recoger e incautar la documentacién y los antece-
dentes probatorios que estime necesarios para la investigacién de los hechos
ilicitos a que se refiere el proyecto de ley desde el derecho fundamental a que
toda sentencia se funde en una investigacién racional y justa? O, por el contra-
rio, la apertura seméntica y estructural de las expresiones «investigacién racio-
nal y justa» impide resolver esta duda constitucional atendiendo a la sola nor-
ma iusfundamental directamente estatuida.

b) 3Es posible emitir un juicio sobre la iusfundamentalidad de la norma legal que
permite a la administracién recoger e incautar la documentacién y los antece-
dentes probatorios que estime necesarios para la investigacién de los hechos
ilfcitos a que se refiere el proyecto de ley desde el derecho fundamental a que
toda sentencia se funde en un proceso racional y justo? O, por el contrario, la
apertura semdntica y estructural de las expresiones «proceso racional y justo»
impide resolver esta duda constitucional atendiendo a la sola norma iusfunda-
mental directamente estatuida.

c) sEs posible emitir un juicio sobre la iusfundamentalidad de la norma legal que
permite a la administracién recoger e incautar la documentacién y los antece-
dentes probatorios que estime necesarios para la. investigacién de los hechos
ilicitos a que se refiere el proyecto de ley desde el derecho fundamental a la
inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada? O, por el
contrario, la apertura semdntica de la expresién «inviolabilidad» impide resol-
ver esta duda constitucional atendiendo-a la sola norma iusfundamental direc-
tamente estatuida.

Si no. se dota de significado las normas iusfundamentales, la conclusién parece
bastante evidente. En efecto, muchas normas iusfundamentales directamente esta-
tuidas no bastan por sf solas para emitir un juicio de iusfundamentalidad. Ello se -
debe a la apertura semdntica y estructural de ciertas expresiones contenidas en
enunciados normativos iuéfung‘hmentales.
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4.2. LAS NORMAS JUSFUNDAMENTALES ADSCRITAS COMO RESPUESTA

El vacfo del sistema juridico frente a la indeterminacién de una norma iusfunda-
mental debe ser completado normativamente. Tal imperativo genera, entre otras,
preguntas relativas a la creacién y jerarquia de las nuevas normas. Por ello en los
siguientes apartados se revisan, primero, algunas perspectivas doctrinarias respec-
to de la generacién de esas normas. A continuacién se expone la jerarqufa que los
autores atribuyen a las mismas. Por dGltimo, se plantea una perspectiva critica res-
pecto de esos dos cuestionamientos, esto es, la creacién y rango de las nuevas
normas.

a) La creacién de las nuevas normas: entre la jurisprudencia y la argumentacién

Si se admite que el vacfo normativo exige la creacién de nuevas normas surge
naturalmente un primer problema. Este consiste en determinar cémo o quién crea
esas nuevas normas. Es decir, qué mecanismo u 6rgano es capaz de generarlas
vélidamente.

Para muchos autores la indeterminacién de las normas iusfundamentales debe ser
reparada, al menos preferentemente, por los jueces. Al aplicar una norma iusfun-
damental al caso particular generan nuevos mandatos, prohibiciones o permisio-
nes juridicamente vinculantes. Subsanar el vacio normativo se traduce, entonces,
en la incorporacién jurisdiccional de nuevas normas al derecho. :

Esta es la opinién de Jiménez en la doctrina argentina. Para el autor el cardcter
multivoco de los derechos fundamentales permite destacar “la potestad material
de los Magistrados, que en el cotidiano quehacer de impartir justicia, descifran y
concretizan el contenido de tales férmulas lexicales y por ende, el contenido de
los derechos”.2

Desde la perspectiva espafiola, Tejada Gorréiz parece legitimar exclusivamente al
Tribunal Constitucional. Afirma que, por su especial naturaleza y funcién, a él
corresponde concretar el precepto constitucional. En tal sentido, la Constitucién
estarfa escudada por dicho érgano jurisdiccional.??

El también espafiol Aguiar De Luque parece sostener una perspectiva algo mds
tradicional. Sostiene que corresponde al constituyente determinar el contenido de

% Jiménez, “Sistema juridico y derechos humanos”, apartado I.
 Tejada Gorrdiz, “La crisis de la ley”, apartado 6.
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los derechos fundamentales.2* Pero debe configurar los respectivos enunciados
normativos de modo preciso y riguroso, pues sélo asf podrdn cumplir sus funciones
en el ordenamiento.?®

Pese a estas afirmaciones, reconoce la importancia de los diversos modelos de
justicia constitucional. Para este autor espafiol, ellos «pueden ser funcionales para
la configuracién y la construccién para (sic) la categorfa de derechos fundamenta-
les». La jurisdiccién, admite, «se ve hoy irremediablemente avocada a tener un
cardcter mucho més creativo que en el pasado» .2

Respecto del alcance de la potestad jurisdiccional, mds rotundo es, entre los auto-
res venezolanos, Canova Gonzélez. Afirma que la tendencia actual es la “judicia-
lizacién del Ordenamiento jurfdico”. En efecto, “los jueces, al verse en la necesi-
dad de aplicar y por ende interpretar la Constitucion, en sus decisiones, dan a luz
verdaderas normas jurfdicas”.?

Alexy formula una propuesta distinta para superar la indeterminacién de las nor-
mas iusfundamentales. Admite que los precedentes judiciales y los consensos dog-
maéticos son relevantes a este efecto. Sin embargo, afirma que “con la mera referen-
cia a cémo se ha decidido y a qué es lo que se ha querido decir, no es posible dar
respuesta a esta cuestion”.?®

2 En tal sentido, afirma el autor: “En lo referente al contenido de los derechos, corresponde al cons-
tituyente de cada momento histérico hacer la ponderacién de los valores en presencia, segin las posicio-
nes ideoldgicas del constituyente, y en razén de ello seleccionar aquellos derechos que estima que deben
quedar incorporados a la categorfa de derechos fundamentales por entender que son estos los que inme-
diatamente materializan una determinada concepcién de la dignidad de la persona”. Aguiar De Luque,
«El concepto de derechos fundamentales», sin apartados. h

25 Esas ideas son asf expresadas por el autor: «Sin embargo para que la nocién de derechos funda-
mentales pueda desplegar toda su operatividad, no basta con un texto constitucional que se limite a
enumerar retéricamente los tradicionales derechos bésicos de la persona en sus lineamientos genera-
les. Es preciso que la Constitucién defina los elementos esenciales de su régimen jurfdico; sujeto,
objeto, facultades basicas que comprende su contenido etc. De modo que quede constitucionalmen-
te configurado con la previsién y el rigor propios del lenguaje jurfdico, que es el estatuto bésico de
estos derechos en un ordenamientos. Aguiar De Luque, «El concepto de derechos fundamentaless,
sin apartados.

2 Aguiar De Luque, “El concepto de derechos fundamentales”, sin apartados.

7 Canova Gonzélez, “3Es necesaria la revision por el Tribunal Constitucional de las decisiones judi-
ciales? Un tema pendiente de discusién entre los juristas iberoamericanos”, sin apartados.

28 Alexy, “Teorfa de los derechos fundamentales”, pp. 70 y 71.

85



&
\i EscurLa pe DerecHO N2 |V UNiversiDAD CATOLICA DE TEMUCO

Para el autor alemdn es necesario dilucidar si las normas tendientes a subsanar la
indeterminacién se han generado conforme a derecho.?® La referencia a preceden-
tes jurisprudenciales y consensos doctrinarios sélo indica que se han generado,
pero no cémo. Puede decirse que se tiene una norma, mas no la certeza de que ella
sea jurfdicamente sostenible.

Por ello, frente a este criterio, que llama empirico, propone un criterio normativo.
Este criterio normativo atiende a las posibilidades de una fundamentacién iusfun-
damental de la norma propuesta. En palabras de Alexy, ésta sélo serd valida si
respecto de ella es posible una argumentacién iusfundamental correcta. En la cons-
truccién de esa argumentacién intervendran justificaciones desde las dimensiones
ética, social y jurfdica.3®

Alexy admite que es posible que para una misma indeterminacién se propongan
normas con prescripciones diversas. Incluso ellas pueden encontiatse en conflicto
entre sf. Y ambas con una justificacién iusfundamental igualmente correcta. En tal
caso, habrd de optarse por una de las normas.3'

b) La jerarquia constitucional de las nuevas normas

Con lo dicho se ha tratado el problema de la creacién de normas tendientes a
remediar vacfos normativos. Sin embargo, no debe olvidarse que tal vacfo es gene-
rado por la indeterminacién de normas iusfundamentales. El problema de la jerar-
qufa de las nuevas normas ha de ser enfrentado desde esta premisa.

Entre los autores ya citados, Cadnova Gonzélez reconoce jerarqufa constitucional a
esas nuevas normas. Lo que llama judicializacién del sistema normativo no es méas
que “la creacién jurisprudencial del Derecho Constitucional”.?? Asf, la indetermi-
nacién de las normas iusfundamentales directamente estatuidas es remediada por
normas de igual rango.

# Alexy, “Teorfa de los derechos fundamentales”, p. 71.

% Para el autor las normas directamente estatuidas son vélidas por referencia al enunciado iusfunda-
mental que las expresa. Esto no es posible respecto de Ia norma que pretende remediar las indetermi-
naciones de las primeras. En otras palabras, ella no puede considerarse valida por la sola referencia a
un enunciado normativo iusfundamental. La norma propuesta tampoco podra considerarse jurfdica-
mente vélida en virtud de una validez ética o socialmente justificada. Sin embargo, en la construc-
cién de una argumentacién iusfundamentalmente correcta intervendrén esas tres nociones de vali-
dez. Alexy, “Teorfa de los derechos fundamentales”, p. 71.

3 Ver Alexy, “Teorfa de los derechos fundamentales”, pp. 71y 72, y nota al pie ndmero 56.

% Cénova Gonzélez, “;Es necesaria la revisién por el Tribunal Constitucional de las decisiones judi-
ciales? Un tema pendiente de discusién entre los juristas iberoamericanos”, sin apartados.
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Para Alexy es posible afirmar la jerarqufa constitucional de las nuevas normas por-
que no tienen una relacién casual con la norma iusfundamental directamente esta-
tuida. Por el contrario, son necesarias cuando la Constitucidén debe aplicarse a
casos concretos. Si no fuera por esas normas no serfa claro qué es lo ordenado,
permitido o prohibido por el texto constitucional.

Es efectivo, agrega el autor, que no son directamente estatuidas por el enunciado
normativo iusfundamental. Sin embargo, tales normas tienen una relacién de pre-
cisién con la norma iusfundamental expresada por ese enunciado. Ademds, esas
normas tienen su fundamentacién, al menos parcial, en la norma iusfundamental a
la que se adscriben.??

En virtud de su jerarqufa, estas normas son normas de derecho fundamental. En
virtud de su conexién con las directamente estatuidas por el texto constitucional,
reciben el nombre de normas iusfundamentales adscritas? o adscriptivas.3s Aquf se
sigue esta misma denominacion.

c) Algunas ventajas de la argumentacién juridica

En cuanto a la creacién de las normas iusfundamentales adscritas es facil advertir
diferencias entre Alexy y los demés autores citados. Sin embargo, no parece dificil
apreciar también que no todos enfrentan la pregunta desde la misma perspectiva.
Las afirmaciones de Alexy son prescriptivas, mientras las de los demds autores son
descriptivas. )

En efecto, |a generalidad de los autores citados parece enfrentar el problema desde
el modo en que actualmente se resuelve. Las indeterminaciones normativas de las
normas de derecho fundamental directamente estatuidas son subsanadas por la
actividad judicial. Y esto ocurre con prescindencia de que sus decisiones cuenten
con argumentacién jurfdica o que ésta sea incorrecta.

Por el contrario, Alexy parece hacer frente al problema desde el modo en que
entiende deberfa ser solucionado. Para este autor la cuestién no es si los preceden-
tes judiciales o los consensos doctrinarios han generado una nueva norma iusfun-

33 Alexy, “Teorfa de los derechos fundamentales”, pp. 69 y 70.

3 Alexy, “Teorfa de los derechos fundamentales”, p. 70, y Lépez Ayllén, “El derecho a [a informacién
como derecho fundamental”, pp. 160 y 161.

35 Seoane Rodriguez, “5A quién pertenece la historia clfnica? Una propuesta armonizadora desde el -
lenguaje de los derechos”, p. 241.
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damental. La pregunta es si esa norma, destinada a remediar la indeterminacién de
una norma iusfundamental directamente estatuida, ha sido producida conforme a
derecho. Esto se responde comprobando si es ella susceptible de una fundamenta-
cién iusfundamental correcta.

Ahora bien, es efectivo que estas nuevas normas pueden ser generadas por los
precedentes judiciales y los consensos doctrinarios con o sin argumentacioén jurf-
dica. Sin embargo, el que una norma de derecho fundamental adscrita carezca de
esa fundamentacién o el que ésta sea incorrecta no es indiferente para el derecho.
La importancia de la argumentacién juridica puede apreciarse en la creacién, elec-
cién y sustitucién de tales normas.

Como afirma Coloma Correa, sin fundamentacién es dificil evitar la existencia de
espacios de discrecionalidad injustificados de la funcién judicial.? Por ello, y si-
guiendo a Alexy, sélo si la creacién de una norma iusfundamental adscrita se ha
justificado jurfdicamente es posible evaluar su conformidad con el derecho. En
caso contrario, puede dudarse no sélo de su jerarqufa constitucional, sino también
de su aptitud para operar como norma jusfundamental.

La relevancia de la argumentacién jurfdica se aprecia también en el caso de existir
dos normas iusfundamentales adscritas contradictorias. Si s6lo una cuenta con fun-
damentacién iusfundamental, es evidente que ha de optarse por ella. Si ambas
cuentan con una argumentacion iusfundamental, Alexy afirma que habré de prefe-
rirse una de ellas. En virtud de su seleccién, desde entonces esa norma estard
iusfundamentalmente mejor justificada.” '

En fin, la importancia de la argumentacién jurfdica puede advertirse también en la
sustitucién de una norma iusfundamental adscrita. Es posible que ella se justifique
en los precedentes judiciales o los consensos dogmaticos, pero carezca de funda-
mentacién iusfundamental correcta. En tal caso, una nueva norma iusfundamental
adscrita que cuente con tal fundamentacién tendré especial aptitud para reemplazarla.

% Al respecto, sefiala el autor: “Es indudable que una adecuada fundamentacién del Derecho -es
decir, una apropiada determinacién del significado de los enunciados normativos aplicables para la
solucién de un caso- implica un importante Ifmite a ciertos espacios de discrecionalidad injustifica-
dos”. Coloma Correa, «La obligacién de motivar los hechos en las sentencias penales», p. 225,

¥ Para el autor la existencia de normas iusfundamentales adscritas igualmente bien fundamentadas
no debe conducir a rechazar la categorfa. Primero, porque ese problema no afecta por igual a todas
las normas iusfundamentales adscritas. Segundo, porque tal situacién igualmente se producirfa en
ausencia de la categorfa. Y tercero, porque el problema de qué debe valer frente a normas iusfunda-
mentales directamente estatuidas se plantea con la misma agudeza. Alexy, «teorfa de los derechos
fundamentales», p. 72. ’

88



1V. LA JERARQUIA CONSTITUCIONAL DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN CHILE

En sintesis, las normas de derecho fundamental adscritas a las directamente esta-
tuidas pueden crearse sin argumentacién iusfundamental. Sin embargo, juridica-
mente son varias las ventajas de que la misma cuente con tal fundamentacién. Y
esto.sin considerar las consecuencias relativas a la legitimidad de la decisién judicial.

4.3. RECEPCION DE LAS NORMAS IUSFUNDAMENTALES ADSCRITAS EN LA JURIS-
PRUDENCIA CHILENA

Se anticipé que la jurisprudencia efectivamente crea normas jiusfundamentales
adscritas a las directamente estatuidas. Como es evidente, esto no significa que
toda decisién judicial genere tal clase de normas. Lo que se afirma es que lo hacen
y que ellas operan como normas de significacién y como normas de reconoci-
miento. Un ejemplo extraido de la jurisprudencia chilena permitird apreciar la
efectividad de estas afirmaciones.

El caso jurisprudencial més arriba citado evaluaba el proyecto de ley que sanciona
el trafico ilfcito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas. Del mismo se extrajo
una de las disposiciones iusfundamentalmente objetadas. Esta permitia al Consejo
de Defensa del Estado recoger e incautar la documentacién y los antecedentes
probatorios que estimara necesarios para la investigacién de los hechos ilicitos a
que se refiere el proyecto de ley.

Segn se expresd, varias normas constitucionales sirvieron de estdndar de evalua-
cién de esa norma. Para simplificar esta parte de la exposicién, se ha limitado el
contraste con la expresada en el articulo 19, ndmero 3°, inciso quinto. Ella conce-
de el derecho fundamental a que toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdic-
cién se funde en una investigacién y un proceso racionales y justos. Pues bien, la
sentencia del Tribunal Constitucional conecté con esa norma iusfundamental di-
rectamente estatuida los siguientes mandatos al legislador procesal en materia penal:**

38 Para el uso de esta facultad el proyecto de ley exigfa que aparecieran indicios graves que de esta
diligencia haya de resultar el descubrimiento o la comprobacién de algtn hecho o circunstancia
importante para la investigacién.

3 | 3 exposicion del Tribunal Constitucional chileno es bastante simple y breve en este punto. Ella se
expresa en el considerando 10, letra b), de la sentencia 198/1995. En general, objeta la norma porque
no se detalla ni se precisa en forma exhaustiva, al igual como lo hace el Cddigo de Procedimiento
Penal, para garantizar eficazmente los derechos de las personas, el procedimiento a que se debe
someter dicho servicio con las facultades que se le otorgan”. Y agrega: “Es especialmente grave e
ilegitimo, entre otros, que no se sefiale plazo a la investigacion; la oportunidad y ntimero de veces
que las medidas pueden decretarse y realizarse; el no contemplar la asistencia de abogado defensor
y no otorgar recursos ordinarios o especiales para objetarlas, etc.”
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a) Detallary precisar en forma exhaustiva el procedimiento a que debe someterse
el 6rgano administrativo para ejercer las facultades que se le otorgan.

b) Sefialar el plazo por el cual puede extenderse la investigacién.

¢) Fijar la oportunidad y nimero de veces que pueden decretarse y aplicarse las
medidas.

d) Contemplar la asistencia de abogado defensor.

e) Otorgar recursos ordinarios o extraordinarios para objetar las medidas decreta-
das por el érgano de la administracién.

Cada uno de esos mandatos permite dotar de contenido a la indeterminada norma
fusfundamental referida. De este modo, la misma pasa a tener aptitud para operar
como norma de significacién, es decir, como norma que especifica los derechos
que aquélla concede. Asf, por ejemplo, el primero de dichos mandatos se traduce
en el derecho a que la aplicacién de medidas que afectan derechos de las personas
se someta a un procedimiento detallado y preciso. El segundo, también por via
ejemplar, otorga el derecho a que esté legalmente fijado el plazo por el cual puede
extenderse la investigacién.

Pero esos mandatos cumplieron también una segunda funcién respecto de la nor-
ma iusfundamental a la que se adscriben. Ellos le permitieron operar como norma
de reconocimiento, impidiendo la incorporacién de ciertas disposiciones del pro-
yecto al sistema jurfdico.*® Por tanto, se trata de normas iusfundamentales adscritas
a las normas directamente estatuidas por el texto constitucional.

Para concluir debe advertirse que este es un ejemplo de norma iusfundamental
adscrita que carece de fundamentacién iusfundamental. El Tribunal Constitucional
chileno argumenta por qué deben entenderse jurisdiccionales las facultades otor-
gadas al Consejo de Defensa del Estado.*' Sin embargo, no explica cuél ha sido su
razonamiento para deducir los mandatos que adscribe al referido derecho funda-
mental.*?

“ Considerando 10, pérrafo primero, de la sentencia del Tribunal Constitucional chileno 198/1995,
de 4 de enero.

“! La argumentacién del Tribunal Constitucional chileno en este punto se basa en sus propios razona-
mientos y en la referencia a un constitucionalista chileno (Cea Egafia). A partir de ello concluye que
en el ejercicio de las facultades otorgadas, el Consejo de Defensa del Estado “esté dictando resolu-
ciones o sentencias al tenor del texto constitucional”. Ver considerando 10, pérrafos primero y segun-
do, de la sentencia 198/1995, de 4 de enero.

“? Incluso la sentencia 198/1995, de 4 de enero, concluye la enumeracién de mandatos al legislador,
derivados del debido proceso legal, con un indeterminado “etcétera” (considerando 10, letra b).
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I1. IUSFUNDAMENTALIDAD DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN
CHILE ESTADO DE LA CUESTION

El presente apartado evalda la situacién de la presuncién de inocencia en Chile
bajo las tres categorfas de normas jusfundamentales explicadas en el apartado an-
terior. En otras palabras, se pretende determinar si aquélla ha sido concedida como
derecho fundamental en el sistema jurfdico chileno por alguna de ellas. Debe ad-
vertirse que la categorfa de normas iusfundamentales adscritas sélo se revisa desde
los precedentes jurisprudenciales. Su justificacidén desde la argumentacién jurfdica
se ha dejado para el apartado Il1.

1. EL SILENCIO DE LOS ENUNCIADOS NORMATIVOS IUSFUNDAMENTALES

Como se sabe, los enunciados normativos de la Constitucién chilena no hacen
referencia directa a |a presuncién de inocencia. Es efectivo que puede relacionarse
con ella la norma que impide presumir de derecho la responsabilidad penal.#* Sin
embargo, esto no es suficiente para afirmar que el derecho a la presuncién de ino-
cencia es otorgado por una norma iusfundamental directamente estatuida.

La omisién recién indicada no puede dejar de sorprender. La presuncién de ino-
cencia es uno de esos valores cuya positivacién se impone en catdlogos de dere-
chos humanos y fundamentales. Asf lo muestra su incorporacién en mdltiples ins-
trumentos internacionales y Constituciones comparadas. Y todos ellos anteriores a
la Constitucién chilena, aprobada en 1980.

Es efectivo que la centralidad de la presuncién de inocencia fue reconocida en
alguno de los anteproyectos que dieron lugar a la actual Constitucién. Sin embar-
go, no se cuenta con antecedentes que permitan explicar su exclusién del texto
que en definitiva se impuso. Esto se debe a que fue concebida y aprobada bajo la
dictadura militar vigente entre 1973 y 1990. El escenario politico no sélo importd
la ideolégica seleccién de quienes intervinieron en su redaccién. Ademds, importd
la omisién de registros que expresaran lo ocurrido con el texto en algunas etapas
de su redaccién. En efecto, no hay constancia de las motivaciones que justificaron
la inclusién, modificacién o eliminacién de ciertas normas del proyecto.

+

43 Articulo 19, ntimero 3°, inciso sexto de la Constitucién chilena.

“ Kiinsemiiller L., “La recepcién del principio nulla poena sine culpa en el derecho penal chileno”, sin
apartados.
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Kiinsemdller recuerda que el derecho fundamental a la presuncién de inocencia se
encuentra precisamente en tal situacién. Afirma que la Comisién de Estudios de la
Nueva Constitucién traté simultdneamente ese derecho y la idea de prohibir a la
ley presumir de derecho la responsabilidad penal. La evidente falta de claridad en
los miembros de la Comisién produjo “que el debate se desenvolviera en términos
muy confusos y con notoria interferencia entre las consideraciones relativas a una
y otra garantia”.

Segln el mismo autor, la Comisién Redactora resolvié la situacién reuniendo en un
mismo pérrafo los dos derechos. Su tenor fue el siguiente: “Toda persona tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe judicialmente su
culpabilidad en conformidad a la ley, ésta no podré presumir de derecho la respon-
sabilidad penal”. Kiinsemtiller explica del siguiente modo la eliminacién de la
primera de estas normas: “Posteriormente, por razones que no se conocen del todo
bien, fue suprimida la garantfa de inocencia y se mantuvo Gnicamente la parte
relativa a la prohibicién de presumir de derecho la responsabilidad penal” .4

2. LA TESIS DE LA IUSFUNDAMENTALIDAD POR REMISION A TRATA-
DOS INTERNACIONALES

La jerarqufa constitucional de la presuncién de inocencia también puede ser soste-
nida por remisién a tratados internacionales. Esta es |a perspectiva de la que puede
calificarse como doctrina mayoritaria sobre el tema en Chile. Por otra parte, hay
también autores que sostienen como tesis la jerarqufa infraconstitucional de tales
tratados. Sin embargo, como se verd, la cuestién.ha sido resuelta por el Tribunal
Constitucional, al menos de momento.

Para la doctrina mayoritaria la clave se encuentra en la referencia a normas de
derecho internacional que hace la Constitucién. Esta impone a los érganos del
Estado el deber de respetar y promover los derechos de las personas contemplados
tanto en ella misma como en tratados vigentes.*® Tal remisién incorporarfa al orde-
namiento, con jerarqufa constitucional, los derechos expresados en estos tratados.
Entre ellos, la presuncién de inocencia.

% El artfculo 5°, inciso segundo, de la Constitucién Politica de Chile prescribe que el ejercitio de la
soberanfa reconoce como limitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan de la natura-
leza humana. Y agrega: “Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes”.
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Para otros autores los tratados sobre derechos humanos estarfan por debajo de la
Constitucién. Es la tesis sostenida, por ejemplo, por Bertelsen, quien en todo caso
los ubica sobre la ley. Para justificar su posicién acude a una serie de argumentos
constitucionalmente sustentados.*®

Mas all de la discusién doctrinaria, el Tribunal Constitucional chileno ya ha toma-
do una posicién sobre el tema. En sentencia del afio 2002 se inclina por rechazar
la tesis de la jerarqufa constitucional de los tratados sobre derechos humanos.*” Su
centralidad recomienda una breve revisién de la argumentacién con que cuenta.*

La sentencia comienza admitiendo que el artfculo 5° de la Constitucién “ha lleva-
do a algunos a pretender que los tratados sobre derechos humanos tendrfan rango
constitucional, de manera que podrfan modificar disposiciones de la Carta Funda-
mental” . Sin embargo, rechaza esta perspectiva sobre la base de diversas lineas
de argumentacién.

El primer argumento del Tribunal atiende al enunciado normativo en que se basa la
doctrina mayoritaria. Afirma que, aunque parezca obvio, la norma del artfculo 5°
de la Constitucién no establece para los tratados sobre derechos humanos rango
constitucional.’ - ‘

Por otra parte, en la historia fidedigna de la norma consta que esos instrumentos
debfan someterse al recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.®® Este
antecedente mostrarfa, segin el Tribunal, que el constituyente no tenfa intencion
de igualarlos a la Ley Fundamental. )

% Bertelsen argumenta, por una parte, con base en la historia del establecimiento del inciso segundo
del articulo 5° de la Constitucién chilena. En ella se dejé constancia de que los tratados de derechos
humanos se someterfan al recurso de inaplicabilidad, esto es, al de inconstitucionalidad de que
conoce la Corte Suprema de Chile. Por otra parte, acude a diversas normas que estima incompatibles
con la supuesta jerarqufa constitucional de esos instrumentos. Ver Bertelsen R., “El rango jurfdico de
los tratados internacionales”, especialmente p. 214 a 220.

47 Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile 346/2002, de 8 de abril.

4 Parte importante de los argumentos de Bertelsen son seguidos por el Tribunal Constitucional chile-
no para desestimar la pretendida jerarqufa constitucional de los tratados sobre derechos humanos.
9 Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile 346/2002, de 8 de abril, considerando 60, pérrafo
segundo. ’

0 Como puede apreciarse, el Tribunal Constitucional Chileno recurre a la interpretacion literal para
configurar este primer argumento. Sentencia 346/2002, de 8 de abril, considerando 62.

51 £| segundo argumento del Tribunal Constitucional se construye sobre la historia del establecimien-
to de la norma. Sentencia 346/2002, de 8 de abril, considerando 63, pérrafo final,
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En tercer lugar, el Tribunal Constitucional recurre a argumentos de autoridad. Pri-
mero cita una sentencia propia en la que sostiene que no se puede modificar la
Constitucién mediante tratados. Luego alude a un acuerdo de igual orientacién emi-
tido por la Comisién de Constitucién del Senado.?

Por Gitimo, el Tribunal expresa las incoherencias de Ia tesis que refuta. Primero, no
tendrfan sentido los controles de constitucionalidad preventivo y a posteriori que
la Ley Fundamental contempla para los tratados. Segundo, se vulnerarfan las nor-
mas sobre reforma constitucional, pues el capftulo de derechos fundamentales exi-
ge mayorfa cualificada. Por el contrario, los tratados se aprueban mediante mayo-
rfa simple de las Cdmaras, como una ley ordinaria.®

En definitiva, la sentencia rechaza la jerarqufa constitucional de los tratados sobre
derechos humanos vigentes en Chile. Como consecuencia, puede afirmarse que
carece también de dicha jerarqufa la presuncién de inocencia que en tales instrumen-
tos se expresa. Todo esto, al menos desde la perspectiva del Tribunal Constitucional.

3. DEBILIDAD DE LA JURISPRUDENCIA ORDINARIA

En general, no es frecuente la referencia a la presuncién de inocencia en la juris-
prudencia ordinaria. Y en los casos que se la menciona, |a falta de coincidencia
respecto de su jerarqufa es evidente. Asi, hay sentencias que no especifican la
jerarquia de la presuncién de inocencia. Entre aquéllas, una del 2001 la califica de
situacién juridica.>* Otra, del afio 2000, le reconoce como derecho por constar en
tratados internacionales vigentes en Chile.”® Pero también para alguna sentencia
del afio 2000 constituye un principio de rango legal.®

52 Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile 346/2002, de 8 de abril, considerandos 64 al 66.
53 Sentencia 346/2002, de 8 de abril, considerandos 69 y 70.

5 Se trata de una sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago conociendo de un
recurso de proteccion, de fecha 12 de noviembre de 2001. Su considerando 6° sostenfa textualmente
que “al hacer aplicacién anticipada de los efectos de una sancién impugnada, en circunstancias que
el procesado se encuentra en la situacién juridica de ser presuntamente inocente, el acto que se ha
cuestionado constituye ejecutar una sentencia penal aln sujeta a revisién”. Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo XCVI, afio 2001, volumen 4, octubre-diciembre, seccién derecho pablico.

55 Se trata de la sentencia pronunciada por el Presidente de la Corte Suprema de Chile, actuando
como tribunal especial, el 3 de octubre del 2000. El gobierno italiano habfa solicitado la extradicién
de Eduardo lturriaga Neumann, por su participacién en el atentado contra un matrimonio chileno en
Roma, el afio 1976. La justicia italiana habfa concluido que el acto habfa sido ejecutado por la
DINA, policfa secreta de la dictadura militar de Pinochet, a la que pertenecfa el imputado. Para el
rechazo de la peticién se aludid, entre otros motivos, a la presuncién de inocencia en cuanto derecho
otorgado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966, y la Convencién Europea
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Sin embargo, la iusfundamentalidad de la presuncién de inocencia en Chile tam-
bién ha sido sostenida por alguna decisién judicial. Son estos fallos, y en especial
sus considerandos, los que revisten interés para estas |lineas. Por ello en lo que
sigue se les dedica mayor atencién.

Al efecto puede citarse una sentencia de 1996, relativa a uno de los casos de viola-
ciones a derechos humanos ocurridos durante la dictadura militar, En ella la Corte
Marcial adscribié la presuncién de inocencia a una norma iusfundamental directa-
mente estatuida de cardcter procesal.’” Se trata de aquella que impide a la ley
presumir de derecho la'responsabilidad penal, més arriba aludida.’

Recurriendo la sentencia de primera instancia, los querellantes solicitaron que se
agotara la investigacién previo al sobreseimiento del caso. La Corte sostuvo que
admitir esta pretensién vulnerarfa, textual, “especialmente la garantfa constitucio-
nal establecida en el artfculo 19 N°. 3 inciso 6° de la Constitucién Polftica de la
Repdblica, que dispone que la ley no podrd presumir de derecho la responsabili-
dad penal. Esta disposicién consagra, por consiguiente, la presuncién de inocencia
del detenido, inculpado, o procesado: su culpabilidad debe ser probada y nunca
serd presumida”.’®

de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de 1950. Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo XCVII, afio 2000, volumen 3, septiembre-diciembre, seccién criminal.

% Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 8 de agosto de 2000. El caso traté del des-
afuero del Senador vitalicio Pinochet Ugarte, imputado en el homicidio calificado de chilenos en
diversas ciudades del pafs al inicio de la dictadura que dirigié. Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo XCVII, afio 2000, volumen 2, mayo agosto, seccién criminal.

57 Sentencia de la Corte Marcial de fecha 13 de julio de 1996, que aplica amnistfa a los integrantes de
la DINA (policfa secreta de la dictadura que se extendié en Chile entre 1973 y 1990), autores de la
detencién y desaparicién de Rodolfo Gonzélez Pérez. Fue confirmada por fallo de la Corte Suprema
de 27 de enero de 1997, aunque justificindose en la prescripcién y no en la amnistfa. Revista de
Derecho y Jurisprudencia, tomo XCIV, afio 1997, volumen 1, enero — abril, seccién criminal.

58 Articulo 19, nidmero 3, inciso sexto, de la Constitucién chilena.

5 Para comprender el contexto del argumento de la Corte Marcial debe considerarse dos actuaciones
procesales. Primero, |a resolucién del juez militar que en primera instancia sobresey6 definitivamen-
te el caso. Segundo, la apelacién del querellante ante esa Corte para que continuara la investigacién.
La sentencia de esta tltima sostuvo que la responsabilidad penal estaba extinguida por aplicacién de
la amnistfa. Por tanto, continuar la investigacién vulnerarfa la norma constitucional que impide pre-
sumir de derecho la responsabilidad penal. Y, en consecuencia, el derecho fundamental a la presun-
cién de inocencia (considerando noveno, parrafo segundo, de la sentencia).
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En dicha sentencia no hay argumentacién alguna que permita explicar la creacién
del derecho fundamental a la presuncién de inocencia. En otras palabras, éste ha
sido adscrito a la norma iusfundamental directamente estatuida sin justificacién
jusfundamental. Por tanto, se cuenta con un precedente judicial, pero se carece de
construccidn juridica que lo sustente.

El cardcter iusfundamental de la presuncién de inocencia también se ha afirmado so-
bre insospechadas normas constitucionales. Se trata de una sentencia dé 1998, de la
Corte de Apelaciones de Copiapé integramente confirmada por la Corte Suprema el
mismo afio. En ella parece entenderse que el derecho fundamental a la presuncién de
inocencia deriva de la norma iusfundamental relativa al derecho de propiedad.®

El asunto se inicia con una accién de proteccién por el atentado a tres derechos
fundamentales.®* Dos de ellos no revisten interés para estas lineas: los derechos a
la integridad siquica y al honor. El tercero es el relevante: el supuesto derecho
fundamental de propiedad del derecho inmaterial sobre la presuncién de inocen-
cia que alegara el recurrente.

Al analizar el caso, la sentencia modifica sutil, pero sustancialmente las normas
invocadas en la accién constitucional. Sefiala que debe verificar si se han infringi-
do tres derechos fundamentales y un principio. Los tres primeros son los relativos a
la integridad siquica, al honor y de propiedad. El principio es la presuncién de ino-
cencia, aunque ahora sin adscripcién a norma iusfundamental alguna.®?

En la sentencia se mantiene esa modificacién sutil, pero sustancial. Asf, la Corte
admite la accién por la que se pretende la proteccién de los derechos fundamenta-
les. Entre otros argumentos sostiene que de no admitirlo resultarfa vulnerado el

8 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Copiapd, de 19 de octubre de 1998, confirmada por la
Corte Suprema el 26 de noviembre del mismo afio, Fuente: Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo XCV, afio 1998, volumen 3, septiembre — diciembre, seccién derecho publico.
8 La Constitucién chilena contempla la accién de proteccién para la tutela de la generalidad de los
derechos fundamentales (articulo 19). Se exceptian los derechos a la libertad personal y a la seguri-
dad individual, resguardados por el recurso de amparo o habeas corpus (articulo 21).

62 E[ considerando 3 de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Copiapé afirma: “Que para los
efectos de resolver el recurso interpuesto, debe considerarse si la exhibicién de la entrevista al proce-
sado Reyes Olivares amenaza los derechos constitucionales en el articulo 19 N 1, 4 y 24 de la
Constitucién Politica de la Reptblica de Chile y el principio de la presuncién de inocencia que le
asiste al procesado”.
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derecho a la presuncién de inocencia.®* Ahora se le califica de derecho, pero otra
vez no se indica cuél es su fuente. Menos atn se le adscribe a norma iusfundamen-
tal alguna.

Es efectivo que en ningn momento el fallo expresa que la presuncién de inocen-
cia es un derecho fundamental. Sin embargo, es para tutelarla que se deduce, con-
sidera y acoge la accién constitucional, que existe para la proteccion de derechos
fundamentales. Ademds, la Corte hizo operar la presuncién de inocencia como
norma de reconocimiento, al impedir |a realizacién de determinada conducta que
se estimé contraria a ella. '

En sintesis, es posible encontrar sentencias emanadas de tribunales ordinarios que
apliquen la presuncién de inocencia e incluso algunas que le otorguen jerarqufa
constitucional. Sin embargo, al menos en estas Gltimas se omite toda argumenta-
cién o justificacién que explique tal concesién. Se trata, por tanto, de fallos esca-
sos, contradictorios en sus perspectivas y carentes de argumentacién juridica que
permita preferir a uno sobre otro.

I1. JUSTIFICACION DE LA ITUSFUNDAMENTALIDAD DE LA PRESUN-
CION DE INOCENCIA EN CHILE

El presente apartado toma el camino de la argumentacién jurfdica. Con ella se
debe justificar la creacién de una norma que conceda el derecho a la presuncién
de inocencia. La argumentacién debe permitir, ademds, que esta nueva norma se
adscriba de modo necesario y no casual a una norma iusfundamental directamente
estatuida.

Para estos efectos, a continuacién se intentard justificar dos afirmaciones sucesivas.
Primero, que la presuncién de inocencia es un mecanismo de tutela de los dere-
chos fundamentales. Segundo, que un proceso racional y justo, en el sentido ex-
presado por la Constitucién chilena, es el que garantiza la proteccién de tales
derechos. Si ambas afirmaciones son aquf sostenidas de modo persuasivo, se habra
justificado el cardcter iusfundamental de una norma que otorga el derecho funda-
mental a la presuncién de inocencia.

8 E| considerando 5 de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Copiapd sefiala que de no admitir
el recurso “resultard afectado no sélo el derecho del imputado a la presuncién de su inocencia hasta
la decisién judicial definitiva, sino también el derecho de los jueces llamados a estudiar y resolver el
caso, de decidir con serenidad, sin presiones de cualquier orden, ajenas a lo jurisdiccional”.
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1. LA PRESUNCION DE INOCENCIA ES UN MECANISMO DE TUTELA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El discurso de este apartado se ordena en torno a tres ideas fundamentales. En
primer lugar se pretende mostrar la insuficiencia de aquellas tesis que explican la
presuncién de inocencia como mecanismo de distribucién de la carga probatoria.
Luego se aporta una concisa mirada respecto de las causas ideolégicas que lleva-
ron a su formulacién. Por Gltimo, se muestra que la presuncién de inocencia sélo
puede ser comprendida, en el contexto del proceso penal, como un mecanismo de
tutela de los derechos fundamentales.

1.1. INSUFICIENCIA DE LAS TESIS SOBRE ATRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD
PROBATORIA

Mdltiples tesis se han levantado para explicar el significado de la presuncién de
inocencia. En general, ellas han optado por calificarla de mecanismo para la distri-
bucién de la responsabilidad probatoria. En particular, operarfa atribuyendo el peso
de la prueba a quien pretende la aplicacién del ius puniendi. Es el caso de quienes
la entienden como presuncién iuris tantum, artificio técnico jurfdico, verdad inte-
rina o afirmacidn juridica previa.

Pero més alld del diverso punto de partida, todas esas tesis coinciden en un mismo
punto de llegada. La presuncién de inocencia es explicada como un mecanismo
para la atribucién de la responsabilidad probatoria en quien pretende la aplicacién
del ius puniendi. Por ello, la pretensién del acusador sélo serd satisfecha si cuenta
con prueba de cargo suficiente. En caso contrario, subsistird la inocencia que en
principio ampara a todo imputado.

Si la presuncién de inocencia sélo fuera eso, constituirfa una mera opcién norma-
tiva. Es decir, una prescripcién jurfdica generada por la voluntad del que la ha
expedido. En virtud de tal voluntad, se ha fijado el peso de la prueba en el encarga-
do de sostener la pretensién punitiva.

La fragilidad del sustento de la presuncién de inocencia bajo estas perspectivas es
evidente. Su reemplazo por la asignacién de responsabilidad probatoria contraria
(presuncién de culpabilidad) sélo parecerfa afectar una opcién respecto del onus
probandi. Y el acto de voluntad normativa sélo responderfa de un cambio en las
opciones sobre distribucién de responsabilidad probatoria.

98



IV. LA JERARQUIA CONSTITUCIONAL DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN CHILE

Sin embargo, ne resulta facil aceptar que la presuncién de inocencia sea sélo un
mecanismo de imputacién de responsabilidad probatoria. Tampoco parece admisi-
ble que, como tal, cuente con tan frigil sustento en el sistema jurfdico. Por el
contrario, pareciera que su reemplazo afecta el sistema jurfdico més all4 de la sola
alteracién en la carga del onus probandi. Es lo que se intentard mostrar a continuacién.

En efecto, la presuncién de inocencia no puede ser explicada sin una radical co-
nexién con la |égica del proceso penal y con los derechos fundamentales. Las
perspectivas que entienden a la presuncién de inocencia como mecanismo para la
fijacién del onus probandi en la acusacién presentan una conexién insuficiente
con esos datos. De ahf que, aunque bien orientadas, no ponen de manifiesto la
radical significacién de la misma.

1.2. UNA CONCISA JUSTIFICACION IDEOLOGICA DESDE LA ILUSTRACION

Es efectivo que la fijacién de la responsabilidad probatoria es fundamental para
explicar |a presuncién de inocencia. Sin embargo, esta idea no recoge fntegramen-
te su significacién para el sistema juridico, pues existirfa un objetivo superior que
no se plasma en su funcién probatoria.

En efecto, la presuncién de inocencia sélo puede ser adecuadamente explicada
desde el derecho penal y en radical conexién con los derechos fundamentales.
Esta es la idea inicial de |a tesis que a continuacién se explica. Ella permite recono-
cer a la presuncién de inocencia como mecanismo de garantfa, a los derechos
fundamentales como objeto de su tutela y a la atribucién de responsabilidad pro-
batoria en quien pretende la aplicacién del ius puniendi como medio para la efica-
cia de aquélla. Una primera aproximacién a esta tesis recomienda atender al apor-
te ideolégico generado desde la ilustracién.

La presuncién de inocencia en los términos que hoy se entiende nace en y a propé-
sito del moderno proceso penal.®* Es efectivo que operdé como reaccién ilustrada
frente a las précticas del vigente paradigma inquisitivo. Pero, més all4 de esto, su
formulacién se enlaza directamente con los postulados ideolégicos del nuevo pen-
samiento.

El enjuiciamiento inquisitivo funcionaba, en la préctica, tratando al imputado como
si fuese un culpable. Es efectivo que la aplicacién de la condena estaba formal-

8 Aunque la presuncién de inocencia surge en el proceso penal, ello no es obsticulo para aplicarla
a otras dreas del derecho. Por ejemplo, en el caso espafiol, asi ha ocurrido respecto del derecho adminis-
trativo sancionatorio.
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mente reservada para el momento de la sentencia final. Sin embargo, bastaban las
sospechas para que el individuo quedara sometido a los tormentos, encierros y
demds tratos crueles del proceso.®

Frente a esa situacién, los pensadores ilustrados levantaron la inocencia de todo
imputado como supuesto del proceso criminal. Ella habrfa sido una de las exigen-
cias mds generalizadas en la época de la revolucidn francesa.® Se ha dicho incluso
que, junto con el otorgamiento de plenos derechos a la defensa, la idea coronarfa
un nuevo paradigma de enjuiciamiento penal.®’

Manifestacién de la centralidad de la inocencia es su inclusién en los catédlogos de
derechos de 1789 en Franciay de 1791 en Estados Unidos.®® Es probable que esas
ideas se universalizaran bajo la férmula de presuncién de inocencia precisamente
debido a que asf se enunciaba en la Declaracién Francesa. En efecto, su artfculo 9°
expresé que todo hombre se presume inocente a menos que se pruebe lo contrario.

La centralidad de la inocencia en el discurso ilustrado no sélo responde a un inten-
to de humanizar el derecho penal. Su decidida afirmacién es resultado inevitable
de aplicar las l6gicas de esta nueva ideologfa al proceso penal. En particular, las
fundamentales nociones de contrato social, sostenida por los pactistas, y de dere-
chos naturales, por el iusnaturalismo racionalista.®

Como se sabe, la idea de derechos inherentes a la naturaleza humana no es una
innovacién ilustrada. Sin embargo, ahora se enarbolan como mecanismos para
blindar a los individuos frente a la autoridad del monarca.” En virtud del pacto

& \er Gimeno Sendra, Moreno Catena y Cortés Dominguez, “Derecho procesal penal”, p. 86; Vasquez
Sotelo, “La presuncién de inocencia”, especialmente pp. 114y 115.

6 Prieto Sanchfs, en Peces-Barba, Fernandez Garcfa y De Asfs Roig, tomo II, volumen Il, especial-
mente pp. 144 a 173.

&7 Vasquez Sotelo, “La presuncién de inocencia”, p. 114.

& \er artfculo 9° de la Declaracién francesa y Quinta enmienda a la Constitucion de Estados Unidos de
América. -

8 Para Bramsted y Melhuish la doctrina de los derechos del hombre contenida en la Declaracién
francesa de 1789, sintesis histérica del pensamiento ilustrado con pretensién vinculante, fue mani-
festaci6n de la ley natural, de los derechos naturales y el pacto social. En “El liberalismo en occiden-
te. Historia en documentos”, tomo I, p. 133.

70 Peces-Barba Martfnez en Peces-Barba Martinez, Ferndndez Garcfa y De Asis Roig, “Historia de los
derechos fundamentales”, tomo I, volumen II, pp. 121 y 122,
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social, la legitimidad del poder pidblico v, por tanto, la subordinacién al mismo
dependerd del efectivo respeto de tales derechos.”

Ese conflicto entre derechos y potestad estatal resulta perfectamente transferible al
dmbito procesal penal. En el perfodo prerrevolucionario el ius puniendi constitufa
una de las mds directas manifestaciones del poder real. Durante los siglos XVI y
XVII, éste lo habfa ido concentrando progresivamente y en exclusiva.’

Pues bien, el pensamiento ilustrado no cuestioné la existencia de la potestad puni-
tiva. Supuso que la conservacién de un orden social jurfdicamente legitimado exi-
ge incluso doblegar la voluntad de los stbditos.” Pese a ello, sf advirtié los riesgos
que su ejercicio importaba para el efectivo disfrute de los derechos.

Por ello, quien deseara afectarlos mediante el ejercicio del ius puniendi debfa pro-
bar la legitimidad de su procedencia. En otras palabras, a quien pretendiera su
aplicacién correspondfa la responsabilidad probatoria respecto del ilicito. Mien-
tras ello no ocurriera, el individuo debfa continuar disfrutando de sus derechos
como si fuera inocente de los cargos imputados.

1.3. LOS DERECHOS HUMANOS COMO FIN Y LA ASIGNACION DEL ONUS PROBANDI
COMO MEDIO '

En la actualidad, el ejercicio de la potestad punitiva no representa Gnicamente la
amenaza advertida por los ilustrados. Como expresa Bascufidn Rodriguez, el ejer-
cicio del ius puniendi es también un mecanismo de tutela de los derechos funda-
mentales. Por tanto, éstos operan como Ifmite de dicha potestad, pero también como
impulso para su ejercicio.”

7' Ferndndez Garcfa en Peces-Barba Martinez, Ferndndez Garcfa y De Asfs Roig, “Historia de los
derechos fundamentales”, tomo II, volumen Il, pp. 34 y 35.

72 Segura Ortega expresa que el monarca concentra el ius puniendi y que précticamente la totalidad
de la legislacién penal serd dictada por él. en Peces-Barba Martinez, Fernandez Garcfa y De Asfs
Roig, “Historia de los derechos fundamentales”, tomo II, volumen [l, especialmente la introduccién
del capitulo VL.

73 Como sefiala Bascufidn Rodriguez, el paradigma ilustrado es liberal, no anarquista. Ello explicarfa
la legitimidad del ius puniendi, pese a que su ejercicio inevitablemente afecta derechos fundamenta-
les. En “Derechos fundamentales y derecho penal”, apartado 1.1.

74 Bascufidn Rodriguez, “Derechos fundamentales y derecho penal”, apartado 1.1.
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Pese a esto, puede admitirse que las claves primarias del discurso ilustrado perma-
necen vigentes. Es decir, por una parte, que el ejercicio del ius puniendi puede
afectar el disfrute de diversos derechos fundamentales. Por otra parte, que la pre-
suncién de inocencia constituye un mecanismo de garantfa de estos mismos derechos.

En efecto, el disfrute de los derechos fundamentales del imputado puede verse
afectado en cualquier momento del proceso penal. La maxima expresién en tal
sentido se produce tras la dictacién de la sentencia condenatoria. Sin embargo,
ello también ocurre durante el enjuiciamiento porque, por ejemplo, es necesario
realizar actuaciones tendientes a la averiguacién del ilicito. O también porque se
hace necesario el aseguramiento de la persona del imputado o la proteccién de la
victima.”

La misma idea es expresada en los siguientes términos por la jurisprudencia cons-
titucional espafiola: “En efecto, al proceso penal se acude postulando la actuacién
del poder del Estado en su forma mds extrema —la pena criminal-, actuacién que
implica una profunda injerencia en la libertad del imputado y en el nidcleo més
“sagrado” de sus derechos fundamentales”.’¢

Por tanto, en el &mbito procesal penal la conexién entre potestad punitiva y dere-
chos fundamentales es directa. En aquél el debate se traduce frecuentemente en
determinar en qué grado se admitird la perturbacién de éstos para la satisfaccién
de aquélla. En otras palabras, la tramitacién del enjuiciamiento avanzard con esa
tensién como contrapunto permanente.”

7 En este mismo sentido, expone Binder Barzizza: “Por ejemplo: para poder localizar una prueba
puede hacerse necesario ingresar a un domicilio, o bien secuestrar un objeto o un documento perte-
neciente a una tercera persona, o bien efectuar una investigacién corporal o mental sobre el imputa-
do o sobre un testigo. Todos estos actos de investigacién afectarfan o bien el &mbito de la intimidad,
o bien la reserva debida a los papeles privados, o bien la propiedad o la integridad fisica de las
personas”. En “El proceso penal”, apartado Ii, subapartado 1, bajo el epfgrafe “Autorizaciones juris-
diccionales”. :

7 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 81/1998, fundamento jurfdico 2, pérrafo quinto. El
texto transcrito es cita de la propia doctrina del Tribunal Constitucional, fijada en sentencia 41/1997,
fundamento jurfdico 5. .

77 La idea, que no es novedosa entre los estudiosos del proceso penal, se ve reflejada en el siguiente
texto: “La historia del enjuiciamiento criminal es en definitiva la historia de la lucha, de la accién y
de la reaccién, entre los principios de “autoridad” y “libertad”, ninguno de los cuales debe perecer
del todo en el camino del proceso. Al contrario, la armonizacién de ambas exigencias constituye
precisamente el desaffo para la summa ars del legislador”. Vasquez Sotelo, “La presuncién de ino-
cencia”, apartado Il
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Una adecuada explicacién de las llamadas garantfas procesales debe considerar
este dato. Esta exigencia es también aplicable, evidentemente, a la presuncién de
inocencia. Ella no puede comprenderse satisfactoriamente sin una directa relacién con
los derechos fundamentales. Y, ademds, con la tensién en que ellos se encuentran
durante el proceso penal en virtud de la pretensién punitiva del Estado.

Si lo anterior es efectivo, resulta facil advertir que la conexién entre presuncién de
inocencia y derechos fundamentales no es casual, ni secundaria. Por el contrario,
es precisamente en estos derechos que se encuentra la justificacién de aquélla. En
efecto, la presuncién de inocencia existe y subsiste en cuanto mecanismo para la
proteccién de los derechos fundamentales del imputado.

Es en este contexto que debe comprenderse el sentido de la fijacién del peso de la
prueba en quien pretende la aplicacién de la potestad punitiva. Durante el proceso
penal la inocencia es afirmada como mecanismo cautelar de los derechos funda-
mentales. Por tanto, quien desee afectarlos debe probar que ello es necesario para
los fines del procedimiento penal. Es decir, para la averiguacién del ilfcito, el asegu-
ramiento del imputado, la proteccién de la victima o el castigo penal, entre otros.

En consecuencia, si se suprimiera la presuncién de inocencia no sélo se alterarfa
una determinada distribucién de la carga probatoria. Al desaparecer una de sus
garantfas, lo que en realidad resulta dafiado es un seguro disfrute de los derechos
fundamentales.

En sintesis, la presuncién de inocencia es un mecanismo para la tutela de los dere-
chos fundamentales. Es efectivo que opera fijando la responsabilidad probatoria en
el encargado de sostener la pretensién punitiva. Sin embargo, esta distribucién del
onus probandi, aunque le es esencial, constituye un medio al servicio de dicha
finalidad cautelar. :

Esta perspectiva permite apreciar mejor la significacién de la presuncién de ino-
cencia para el sistema juridico. Sobre todo, permite apreciar el verdadero alcance
de las decisiones que la involucran. Si se afecta en algtn grado o se desactiva, son
derechos fundamentales los que resultan perturbados.
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2. EL PROCESO JUSTO ES EL QUE RESGUARDA LA PREEMINENCIA DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La presuncién de inocencia se inscribe en la |égica procesal y, para efectos de estas
Iineas, especificamente en la procesal penal. La Constitucién chilena no dedica
ningln enunciado normativo a expresar directamente la presuncién de inocencia.
Sin embargo, mediante una norma iusfundamental directamente estatuida sf con-
cede el derecho fundamental a un proceso racional y justo. La significacién de esta
norma, cuya indeterminacién es evidente, es el objeto de la reflexién que sigue.

2.1. UNA SIGNIFICACION DESDE LAS OPCIONES VALORATIVAS DEL ESTADO DE
DERECHO

La norma sobre el proceso racional y justo no permite precisar si desde la imputa-
cién un sujeto debe ser presumido inocente o culpable. Para subsanar esta indeter-
minacién es necesario generar una nueva norma, adscrita a ella. Pero para que la
nueva norma tenga jerarqufa constitucional, su creacién debe estar
iusfundamentalmente justificada. Ademads, aquélla debe conectarse de manera ne-
cesaria y no casual con la que expresa el derecho al proceso justo.

La argumentacién iusfundamental que aquf se propone parte del reconocimiento
del alcance axiolégico de la norma sobre el proceso racional y justo. En este senti-
do, Roxin afirma que la nocién de proceso justo es consecuencia de las decisiones
valorativas del Estado de Derecho.”® En consecuencia, para precisar e] alcance de
la norma debe considerarse las opciones éticas del mismo.

En efecto, sélo serd racional y justo el proceso que respete esas opciones valorati-
vas. Por el contrario, no lo serd el que las contraviene. La misma exigencia se
extiende a las normas que pretendan adscribirse a aquélla. Por tanto, s6lo podran
conectarse a esta norma iusfundamental directamente estatuida las que respeten
las opciones valorativas del Estado de Derecho.

El reconocimiento del alcance axioldgico de la norma iusfundamental relativa al
proceso racional y justo no debe conducir a equivocos. Es efectivo que ni esa

78 “Finalmente, el mandato superior del derecho procesal penal en su totalidad es el principio del
proceso justo. Esta méxima en forma de cldusula general es una consecuencia de las decisiones
valorativas fundamentales del Estado de derecho y del Estado social”. Roxin, “Derecho procesal
penal”, p. 79.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional chileno 325/2001, considerando 12. En el mismo sentido se
cita sentencia 53/1988, de 5 de abril.
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norma ni la que exprese la presuncién de inocencia, en cuanto adscrita a aquélla,
pueden desconocer dicha perspectiva. Sin embargo, estas lineas no pretenden una
justificacién axiolégica o meramente valorativa de esta Gltima.

En efecto, la argumentacién que la adscriba a la norma constitucional sobre el
proceso racional y justo debe fundamentarse jurfdicamente. Pero no a partir de
cualquier sistema jurfdico, sino especfficamente desde el derecho chileno. Més
adn, la presuncién de inocencia debe ser sustentada iusfundamentalmente, esto
es, desde la cispide del ordenamiento.

Como consecuencia, para que las decisiones valorativas del Estado de Derecho
sean (tiles a esta argumentacién deben encontrarse expresadas en el sistema juri-
dico. S6lo las normas respetuosas de estas opciones podrdn ser adscritas a la rela-
tiva al proceso racional y justo. Més especificamente, sélo las normas coherentes
con las opciones que se expresan en el nivel constitucional.

En sintesis, la nocién de proceso racional y justo serd significada en cada caso
desde las decisiones valorativas del Estado de Derecho. Para que esta significacién
sea jurfdicamente relevante esas preferencias éticas deben estar recogidas por el
derecho. Por tanto, un proceso serd iusfundamentalmente justo en cuanto respete las
opciones valorativas expresadas en el sistema jutfdico y ante todo en la Constitucién.

2.2. SUPREMACIA Y LIMITABILIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Una de las opciones valorativas mds importantes del Estado de Derecho es la su-
premacfa de los derechos fundamentales. Esto no se refiere sélo a su jerarqufa
constitucional, pues precisamente por ello son fundamentales. Ahora mds bien se quiere
expresar la preeminencia intraconstitucional que el propio derecho les concede.

En efecto, la propia Constitucién chilena configura a los derechos fundamentales
como marco para el ejercicio del poder. Asi, prescribe que el logro de los fines en
ella expresados debe buscarse con pleno respeto de tales derechos (artfculo 1°). El
gjercicio de |a soberanfa, dispone también, reconoce como limitacién el respeto a
los mismos (articulo 5°).

Debe destacarse que estas dos normas se encuéentran en el capftulo I de la Consti-
tucién, sobre Bases de la Institucionalidad. El Tribunal Constitucional chileno ha
sefialado que ellas y otras del mismo Capftulo “son preceptos normativos que refle-
jan la filosoffa que inspira nuestra Constitucién”.”® En consecuencia, con aquéllas
debe armonizar siempre la interpretacién de las disposiciones de ésta.
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Pero no sélo los dos preceptos indicados permiten sostener la supremacfa de los
derechos fundamentales. Ella también ha sido afirmada con carécter general por la
jurisprudencia constitucional chilena. Al efecto ha sostenido que es un principio
de interpretacién universalmente reconocido la preeminencia de la libertad por
sobre el ejercicio del poder publico. Por tanto, en caso de controversia entre aquélla
y éste, debe prevalecer la primera.®

La supremacfa que se atribuye a los derechos fundamentales no es sinénimo de
intangibilidad. Ellos pueden ser limitados, pero sélo por o a partir de normas cons-
titucionales. Esto es, por otros derechos fundamentales, por bienes constitucional-
mente establecidos o por normas infraconstitucionales autorizadas por una norma
constitucional .®! Esto se debe a que la satisfaccién de cualquiera de estos intereses
puede afectar el efectivo disfrute de determinados derechos fundamentales.

La propia Constitucién chilena expresa varias hip6tesis en que los derechos funda-
mentales pueden ser limitados.®? Por su conexién con este trabajo, especial men-
cién merecen las vinculadas al ejercicio de la potestad punitiva. Al respecto se
prescribe que sélo previa autorizacién judicial se podrd amenazar, perturbar o
privar del disfrute de los mismos al imputado o a terceros.®

El escenario recién planteado puede sintetizarse en la siguiente idea: los derechos
fundamentales cuentan con supremacia, pero pueden ser limitados. La pregunta
que sigue a esta sfntesis es inevitable: ;de qué sirve esa supremacfa si igualmente
pueden ser restringidos?

La respuesta puede encontrarse dotando de un adecuado sentido la nocién de
supremacia que se atribuye a los derechos fundamentales. Como se ha dicho, ella
no es sinénimo de intangibilidad de tales derechos. En el otro extremo, tampoco
puede ser un concepto vacio, que permita cualquier afectacién de los mismos.

% Sentencia del Tribunal Constitucional chileno 325/2001, considerando 6.

8 Alexi, cuya distincién aquf se sigue, denomina restricciones directamente constitucionales a las
contempladas en la Ley Fundamental y restricciones indirectamente constitucionales a las de rango
infraconstitucional autorizadas por aquélla (p. 277).

8 Considérese, por ejemplo, el propio nimero 26 del artfculo 19 de la Constitucién chilena. En él se
afirma expresamente la posibilidad de limitar el ejercicio de los derechos fundamentales. La restric-
cién se encuentra en la imposibilidad de afectarlos en su esencia. Es efectivo que la norma presenta
innumerables problemas derivados no sélo de su aplicacién sino incluso de su validez. Sin embargo,
no corresponde por ahora extenderse sobre la misma.

8 E] articulo 80 A de la Constitucién chilena dispone, en su inciso tercero, que “las actuaciones que
priven al imputado o a terceros del ejercicio de los derechos que esta Constitucién asegura, o lo
restrinjan o perturben, requerirdn de aprobacién judicial previa”.
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Pues bien, parece razonable ubicar ese punto medio en la expresién preeminen-
cia. La supremacfa de los derechos fundamentales consistirfa, entonces, en su pre-
eminencia frente a otros intereses. En particular, frente a otros derechos fundamen-
tales o a bienes constitucionalmente expresados cuya satisfaccién implicara una
afectacién de aquéllos.

Esta preeminencia se traducirfa en que quien desee afectar un derecho fundamen-
tal debe justificarlo. Esto no significa simplemente oponerle otro derecho funda-
mental o un bien constitucionalmente expresado. La justificacién debe incluir,
ademds, la necesidad de la afectacién y el grado en que ésta procede.

En sintesis, el doble juego de supremacfa y limitabilidad de los derechos funda-
mentales se traduce en preeminencia. Preeminencia, en particular, frente a bienes
constitucionalmente expresados, como el ejercicio de la potestad punitiva. Pre-
eminencia que exige justificar su afectacién a quxen ello pretenda mediante el
ejercicio del ius puniendi.

Pues bien, lo dicho permite dotar de significacién jurfdica un concepto primaria-
mente axioldgico. En efecto, un proceso serd justo en cuanto respete la preeminen-
cia de los derechos fundamentales. En otras palabras, un proceso serd justo en
cuanto la eventual afectacién de tales derechos deba ser justificada por quien ello
pretenda en el curso de un proceso penal.

3. CONCLUSION

La conexidn de la presuncién de inocencia con lo hasta aquf expresado es eviden-
te. Como se sostuvo mds arriba, ella constituye un mecanismo de garantia de los
derechos fundamentales. Para estos efectos radica |a responsabilidad probatoria en
quien persigue la aplicacién del ius puniendi.

Por tanto, su eventual eliminacién importa més que una alteracién en la responsa-
bilidad probatoria. Ello efectivamente ocurrirfa, pero no es lo verdaderamente rele-
vante en el contexto del derecho penal y del procesal penal. La consecuencia més
radical serfa suprimir una garantla o mecanismo de tutela de los derechos funda-
mentales.

En efecto, sin presuncién de inocencia los derechos fundamentales pueden ser
vulnerados desde la imputacién. Al penalmente perseguido le corresponderia acre-
ditar que esto no es necesario. O, al menos, deberfa demostrar que la intensidad de
la afectacién pertinente es inferior a la solicitada.
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Esto es claramente contrario a la constitucional nocién de proceso racional y justo
que recién se explicara. Un proceso tiene tales calidades en cuanto se configura de
acuerdo con las opciones valorativas expresadas en el sistema jurfdico y ante todo
en la Constitucién. Como se sabe, entre tales opciones valorativas se encuentra la
preeminencia de los derechos fundamentales. Por tanto, un proceso es racional y
justo en cuanto respeta la preeminenéia de los derechos fundamentales.

Lo dicho permite advertir que una norma que concede el derecho a la presuncion
de inocencia no es iusfundamentalmente indiferente. En cuanto mecanismo de
tutela de los derechos fundamentales, garantiza su preeminencia frente a quienes
pretenden su afectacién. Expresa, por tanto, directamente lo que la Constitucién
chilena entiende por derecho a un proceso racional y justo. Su sustitucién por la
opcién normativa contraria (presuncién de culpabilidad) se encontrarfa en contra-
diccién con este mismo derecho fundamental.

De este modo, la norma relativa a la presuncién de inocencia no tiene una relacién
casual con aquella que concede el derecho al proceso racional y justo. Por el
contrario, con esta (ltima presenta una conexién necesaria, pues la dota de senti-
do. Ademds, esa nueva norma puede ser justificada, al menos parcialmente, desde
el derecho fundamental al proceso justo.

En sintesis, al justificar la presuncién de inocencia desde la tutela de los derechos
fundamentales y desde las opciones valorativas iusfundamentalmente expresadas
permite afirmar que es otorgada por una norma iusfundamental. Ella se adscribe de
modo necesario y encuentra su explicacién, al menos en parte, en la relativa al
proceso racional y justo. Por tanto, esta nueva norma, de jerarqufa constitucional,
expresa un derecho fundamental: a la presuncién de inocencia.

S6lo una consideracién final. El derecho fundamental a la presuncién de inocencia
encarna una opcién por el respeto de la preeminencia de los derechos fundamen--
tales. Es efectivo que su supresién y reemplazo por la presuncién de culpabilidad
desde la imputacién no estd vedada para el constituyente. Sin embargo, esta altera-
cién juridica importarfa también una contradiccién con las opciones valorativas
constitucionalmente expresadas.
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V. DISCURSO MAPUCHE Y DERECHOS HUMANOS

INTRODUCCION

Durante la tGltima década, uno de los conflictos en Chile que ha generado uno de
los mayores niveles de atencién por parte de los medios de prensa y de los tres
Gltimos gobiernos, ha sido el llamado “conflicto mapuche”.?

El Instituto Libertad y Desarrollo realizé un estudio en julio de 2002,* donde se da
cuenta de que los noticiarios de los principales canales de televisién (Megavisién,
Chilevisién, Televisién Nacional y de la Universidad Catélica), mostraron 75 noti-
cias referidas a este tema, entre enero y marzo del mismo afio. La imagen que
ofrece la prensa de los mapuche,® los muestra como los protagonistas exclusivos
del conflicto; en general, se les ve como organizacidn(es), no como pueblo o cultura.

En junio del 2002 se realiz6 una sesién especial de la Cimara de Diputados, para
debatir acerca del “conflicto mapuche”. En este debate especial se planteé que “el
terrorismo se expande en sectores rurales de la Novena Regién y en la parte sur de
la Octava Regién”,® producto de la infiltracién o de la “instrumentalizacién” de los
mapuche por grupos radicalizados. Se hicieron propuestas al gobierno consisten-
tes en la toma de medidas para proteger la seguridad de la zona. En definitiva, la
Cdmara de Diputados acordd expresar su rechazo a la violencia como mecanismo
de reivindicacién de tierras y de obtener decisiones de la autoridad y solicitar al
gobierno que se haga parte en todos los procesos judiciales “iniciados a rafz de
estos delitos violentos en contra de-estas personas”.

En julio de 2003 la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia del Senado
chileno, conformado por parlamentarios de distintos partidos, emitié un voto de
mayorfa,” en que se afirma que:

3 Aunque esta denominacidn es equivoca, ha sido acufiada por la prensa y recogida por la opinién
publica. Lo que en sf, denota ya cierta percepcién de la cuestién.

4 Serie Informe Social N°. 69 “La Cuestién Mapuche en los noticieros de televisién”, Magdalena
Gaete, Instituto Libertad y Desarrollo.

5 Ver FAUNDEZ, Juan, “El discurso de la prensa de circulacién nacional y el conflicto mapuche”, en
“Derechos, Reforma a la Justicia y Pueblo Mapuche”, Instituto de Estudios Indigenas y Corporacién
FORJA Formacién Juridica para la Accién, pp. 109-116 (2002).

¢ Intervencién del Diputado Francisco Bayo.

7 El senador Rafael Moreno de la Democracia Cristiana plante6 un voto de minorfa en el que sostuvo
que el senado carecfa de facultades fiscalizadoras y que el problema indfgena tenfa méds dimensiones
que el sélo aspecto de la seguridad ptblica.
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“A partir de la época indicada (mitad de la década del 90’} comenzé a hacerse
patente en la zona un clima de efervescencia, que ha tenido por constante el inten-
to de delimitar ciertos sectores territoriales para ser denominados “tierra mapuche”
o més directamente “territorio mapuche”, respecto del cual inicialmente se recla-
mo6 propiedad, sobre la base de derechos ancestrales incluso anteriores a la instau-
racién de la Repdblica, declardndose més tarde claros propésitos autonomistas,
exigiendo un territorio y un gobierno propio y desconociendo las autoridades del
Estado de Chile legalmente constituidas por parte de connotados dirigentes y pro-
motores de estas acciones”

Las razones histéricas del conflicto escapan a las finalidades de este articulo; me
interesa en cambio, analizar el conflicto que se ha generado en torno a la demanda
reivindicada por el movimiento mapuche.

En efecto, el discurso que han ido paulatinamente asumiendo Iideres mapuches,
con mayor o menor propiedad, ha provocado una oposicién transversal en la so-
ciedad, principalmente, en los actores politicos.? Se cuestiona el discurso mapuche
porque atenta contra las Bases Institucionales establecida en la Constitucién Politi-
ca. En primer término, porque una demanda que pone énfasis en las diferencias y
que reclama autonomfa de cardcter colectivo, es contraria a la unidad nacional, y
al cardcter unitario del pafs; aunque, probablemente, la principal oposicién pro-
viene de que, en definitiva, la demanda de los mapuche serfa una demanda que se
contrapone con los derechos humanos. Las demandas de los indigenas, no provo-
carfan otro efecto que socavar el escenario (la democracia) que las hace posible.
Se ha dicho que el discurso mapuche (y a estas alturas, el de los indigenas en
general) es de cardcter comunitarista, que se enfrenta fundamentalmente al libera-
lismo, en tanto este discurso —como el de los movimientos indigenas en América
Latina— opondtrfa interferencias o contenciones al ejercicio de la autoriomfa indi-
vidual; que consiste basicamente en la capacidad que tienen las personas de esta-
blecer un plan de vida y actuar conforme a él, de escoger y decidir de acuerdo a
Sus propias opciones.

Para referirse a la legitimidad y/o exactitud de esta pretensién, y habida cuenta de
que se trata —tal como lo dicen los propios indigenas— de reivindicacién de dere-
chos, es necesario contrastar el discurso del movimiento mapuche con la nocién
de Derechos Humanos y su desarrollo

® Ver LILLO, Rodrigo. 2001. “Situacién de los Derechos Indfgenas en Chile”, inédito.
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Para realizar este examen haré un andlisis desde una doble perspectiva. Por una
parte, intentaré demostrar por qué la demanda mapuche reconoce su fundamento
y justificacién en la doctrina de los derechos humanos (aun cuando algunos de
quienes sostienen éstas demandas, ignoren este origen). En segundo término, y en
una discusién —aunque poco novedosa, no menos importante— en el contexto de
este debate, intentaré precisar aquellos aspectos de las demandas que sf pudieren
constituir vulneracién de los derechos humanos, o pueden inducir a ello, y en que
los defensores de los derechos indfgenas y los Iideres de ellos deben poner su
preocupacion.

EL DISCURSO MAPUCHE: UNA DEMANDA POR RECONOCIMIENTO

Hablar del discurso mapuche implica referirse a algo sumamente heterogéneo, por
lo mismo complejo. No existe actualmente en el movimiento mapuche un solo
discurso, con unas demandas y propuestas que se condigan con él. Asimismo, en
la historia del “movimiento mapuche” nos encontramos con varios discursos, in-
cluso contradictorios entre sf (pero esto, probablementeé ocurra en todas las socie-
dades). No obstante estas dificultades, y para efectos de este trabajo, intentaré ha-
cer una descripcién muy gruesa y general de la demanda mapuche, destacando
aquellos elementos reiterativos y destacables, aunque para ello pierda en prolijidad,
por encasillar a discursos diferentes bajo una misma categorfa.

En una perspectiva histérica, es a comienzos del siglo XX cuando se empieza a
escuchar una demanda reivindicativa mapuche, con la conformacién de las prime-
ras organizaciones indfgenas, cuya principales preocupaciones consistirdn en la
manera de integrarse en el espacio social de sus vencedores, fundamentalmente a
través de la educacién,® y de cémo defender las tierras tituladas por el Estado del
avance de los colonos.

El discurso reivindicativo mapuche siempre ha tenido una relacién directa con la
cuestién de tierras; por eso varios autores'® coinciden en el hecho que el proceso,

® BENGOA, José, 1996. “Historia del Pueblo Mapuche”; Ediciones Sur. Santiago, 52 edicién, 1996;
p. 382 y siguientes; MARIMAN, Pablo, 1997. “Tierra y legislacién: una mirada desde el programa del
movimiento mapuche”; en revista Liwen N°. 4: Centro de Estudios y Documentacién Mapuche Liwen.
Temuco, 1997, pp. 143-171; MARIMAN, Pablo. 1999. “Cofioepan en el Parlamento de 1947. Argu-
mentos de la Corporacién Araucana”; en revista Liwen N°. 5: Centro de Estudios y Documentacién
Mapuche Liwen. Temuco, 1999, pp. 157-174,

10 BENGOA, José, 1996; MOLINA, Radil. 2000; PARMELLE, Elizabeth. Sin fecha. CALFUCURA, Jorge. Sin
fecha. NAGUIL, Victor. 1999. '
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por el cual se titularon tierras para los mapuche generé una serie de consecuencias
que marcan un profundo cambio en la sociedad mapuche, tanto en lo cultural, en
lo politico, como en lo econémico. La organizacién politica se ve fuertemente
fragmentada y debilitada: |a figura de logko (cacique), que se levantaba en torno a
la posesién de tierras y riquezas, pasard a ser con el tiempo una figura casi decora-
tiva, que resguarda sélo algunas funciones,"

En |a segunda mitad de la década del *60, y hasta comienzos del *70, los mapuches
participaron en el proceso de Reforma Agraria, al formar parte de los asentamien-
tos a los que se le traspasarén la tierras expropiadas. Se trata en este caso de una
demanda “campesinista”, que consiste en la idea de verse a sf mismos como cam-
pesinos proletarios, con requerimientos de tierra para la labranza, la que politica-
mente se origina también en la idea de la accidn afirmativa (afirmative action); es
decir, la idea de que otorgando beneficios especiales a determinada parte de la
poblacién ahora, permitird que en el futuro se puedan hallar en situacién de igual-
dad que haga innecesarias las franquicias actuales, y sin hacer referencia —en
cambio— a una identidad étnica especial.

Posteriormente, en el gobierno militar, Ia tenencia mapuche de la tierra se verd
nuevamente afectada, desde un doble flanco. Por una parte, a través de la “contra-
rreforma agraria”, proceso que pone fin a la Reforma Agraria y redistribuye las
propiedades expropiadas, sea parcial o totalmente a sus antiguos duefios —por
medio de la revisién de la indemnizacién hecha a los expropiados— o bien, rema-
tando aquellas tierras que permanecian a nombre de CORA,'? principalmente en
favor de empresas forestales. Por otra, se materializa la divisién casi total de los
titulos de merced que habfan sido entregados por el Estado a los indfgenas. La
principal preocupacién de los mapuches durante el gobierno militar, serd impedir
la divisién de tierras de las comunidades del movimiento y proteger las tierras
indfgenas, lo que serd considerada en la elaboracién de la nueva legislacién indi-
gena (1990-1993).13

" “Hasta los afios cincuenta la sociedad mapuche adn tenfa sus jueces, todavfa tenfa logkos que
dirimfan los conflictos, y existfan ciertos métodos propios para superar las diferencias, como el juego
del palm” (PEREZ -SALES, Pau; BACIC, Roberta y DURAN, Teresa. 1998. “Muerte y despacricién
forzada en la Araucanfa”. Una aproximacién étnica”, Universidad Catélica de Temuco; p. 65).

2 La Corporacién de la Reforma Agraria (CORA) fue el érgano publico que estuvo a cargo de decidir
y ejecutar las expropiaciones, y entregar las tierras a los campesinos, promoviendo actividades agri-
colas; més tarde, durante el Gobierno Militar, administraré la restitucién de los predios y/o el pago de
indemnizaciones.

1 Ley N° 19.253, sobre fomento, proteccién y desarrollo de los indigenas, de 5 de octubre de 1993.
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En términos genéricos, todo el desarrollo discursivo politico del movimiento
mapuche durante gran parte del siglo XX hasta ahora, es un discurso campesinista,
que se restringe a la reclamacién de tierras en el marco de las reducciones que le
fueron asignadas por el Estado.' A partir de la critica al Acuerdo de Nueva Impe-
rial, desde |a organizacién Consejo de Todas Las Tierras (que nace como una esci-
sién de Ad Mapu) y del Centro de Estudios y Documentacién Mapuche Liwen,
surge un discurso, que algunos autores’ han denominado como etnonacional.
Este contiene la idea que los problemas de los mapuches se deben a que estan
sometidos a un régimen politico de colonialismo interno. Las condiciones impues-
tas tras la derrota, a fines del siglo XIX, convirtieron a los mapuches en una minorfa
oprimida y colonizada. Oprimida, porque no les fue reconocido “ningdn derecho
en tanto colectividad social, tnica y diferenciada”.'® Colonizada, porque le fue
expropiada su base material (territorio y riquezas).

“La causa principal de la situacién de los mapuches, en tanto “personas y colecti-
vidad, se debe a la dominacién que el Estado ejerce sobre nosotros, negédndonos el
legftimo derecho a habitar un territorio, a practicar y desarrollar nuestra cultura y a
decidir por nosotros mismos el tipo de gobierno que rija nuestro destino”."”

En este contexto el Consejo de Todas las Tierras sostiene que “el derecho a la au-
todeterminacién constituye una condicién determinante para el ejercicio efectivo
de los derechos, reconocido en el proceso constitucional y define la base institu-
cional para la nueva relacién con el Estado chileno”.®

" Cfr, MARIMAN, Pedro. 1997; “La Didspora mapuche. Una reflexién politica”; en revista Liwen N°
4: Centro de Estudios y Documentacién Mapuche Liwen. Temuco, 1997, (216-223), ANCAN, José y
CALFIO, Margarita. 1999. “El retorno al pafs mapuche. Preliminares para una utopfa por construir”;
en revista Liwen N°. 5: Centro de Estudios y Documentacién Mapuche Liwen. Temuco, 1999, (43-78).
5 FOESTER, Rolf; VERGARA, Jorge. 2000. “Los mapuches y la lucha por el Reconocimiento en la
sociedad chilena”; en CASTRO, Milka (ed.). 2000. Actas del XIl Congreso Internacional “Derecho
Consuetudinario y Pluralismo Legal: desafios en el tercer milenio. Marzo, 13-17 de 2000. Arica,
Chile”. Universidad de Chile, Universidad de Tarapacd; pp. 191-205

16 MARIMAN Pedro; op. cit.; p. 218.

17 CAYUQUEO, Pedro. 1999 .“La autodeterminacién mapuche en el marco de un Estado multinacio-
nal”. Ponencia presentada en el foro: Estado y Pueblo Mapuche: Derecho Indigena, Territorio, Auto-
nomfa. Universidad Academia de Humanismo Cristiano; en www.soc.uu.se/mapuche; p. 4.

18 Consejo de Todas Las Tierras. 1999. “Los Derechos de los Pueblos Indigenas. Un Desafio para la
Democracia”, en “Jornada Temética: Los Derechos de los Pueblos Indigenas. Un Desaffo para la
Democracia” (p. 156). Secretarfa de [a Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanfa
de la Cdmara de Diputados. Santiago, 12 Julio de 1999; p. 144.
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Si bien se reiteran en la voz de la dirigencia las palabras de autonomfa, libre deter-
minacidn, territorio, no pareciera que el movimiento se encuentre organizado de
acuerdo a estos contenidos e ideas trascendentales, ya sea porque estos conceptos
se entienden de manera muy diferente o, simplemente, porque se utilizan en el
discurso pero no se manejan. Aun ante ésta situacién, es posible encontrar conte-
nidos comunes y persistentes entre los discursos de la elite mapuche; entre los
destaca, la pretensién de reconocimiento politico y juridico. Ya en el proceso de
consulta para la elaboracién de la actual legislacién sobre indigenas se considera-
ba la necesidad de que se reconociera legalmente a los indfgenas, individual como
colectivamente {pueblo o comunidad).”

Por otra parte, se aprecia una lenta, pero sostenida, evolucién del discurso, desde
una reivindicacién por tierra, a una por territorio. Las que sin ser contradictorias,
son diametralmente diferentes, y en el discurso de las organizaciones, se tienden a
confundir.

La demanda por tierra, como se ha dicho, es una tributaria del discurso indigenista
y del propio programa del movimiento indigena, y es el contenido principal de la
reivindicacién indigena, la “devolucién de las tierras usurpadas”. Aunque cudles
sean aquellas, es un cuestién més oscura, ya que en sus quejas los mapuches inclu-
yen situaciones de distinta naturaleza, donde la pérdida proviene de diferentes cau-
sas, a veces diffciles de establecer,®

El territorio, en cambio, tiene diferentes sentidos. Por una parte es una nocién
polftica; en este sentido, “es el elemento esencial que contiene al grupo, que posi-
bilita su existencia y asegura su porvenir. El territorio no es la tierra —tomada @ni-
camente como un factor de la produccién econémica— sino que es un espacio
politico donde el grupo étnico ejerce un dominio que se esfuerza por mantener —y
muchas veces recuperar- ante adversarios reales o potenciales”.?' Pero también el
territorio tiene una connotacién econémica, y se vincula a la pertenencia y uso de
los recursos naturales de un espacio delimitado; en este sentido el territorio es una
nueva forma de relacién y distribucién de los recursos escasos, distinto del dere-
cho de propiedad (sentido juridico), y que en el dmbito de los indigenas, incluso
sobrepasa las relaciones materiales.

1 Comisién Especial de Pueblos Indfgenas CEPI. Sin fecha. “Nueva Ley Indigena (Borrador de discusién)”;
pp. 10-14.

B LILLO, Rodrigo. 2003. “Los Conflictos de Tierra de los mapuches en Arauco Sur”, inédito.
2 MARIMAN, Pedro; op. cit.; p. 221.
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En cuanto a la definicién (delimitacién) del territorio mapuche, en tanto elemento
constitutivo de un pueblo o nacién, existen diferentes propuestas; algunas ambi-
guas e incompletas, como la del Consejo de Todas las Tierras, que plantea la devo-
lucién de un territorio ancestral desde el rfo Bfo Bio al sur. La de las Identidades
Territoriales, conformadas por organizaciones de base, que aspiran a reconstituir
las organizaciones del siglo XVIII y XIX, también denominados butalmapus y que
distinguen espacios territoriales segin las relaciones familiares, précticas culturales y
caracterfsticas ecolégicas de los espacios de ocupacién.??

Otra férmula establecida de delimitacién territorial, lo constituye la férmula utili-
zada por Liwen, formada por la regién de la Araucanfa mas algunas zonas adya-
centes?. Como LAVANCHY? ya ha sefialado, en este espacio |a poblacién mapuche
no es mayorfa, con lo que en definitiva podrfa no tener la preponderancia, en una
regién que aspiran a dirigir. Por eso, una recuperacién del territorio implica nece-
sariamente una operacién de “retorno y repoblamiento del pafs mapuche”; que
debe ser el desaffo y la utopfa del movimiento mapuche.? '

Por otra parte, ANCAN y CALFIO utilizan el término Pafs Mapuche para referirse a
un territorio histérico de influencia, que tiene como frontera el Bio Bfo por el norte;
e incluye por el sur—con excepcién de la provincia de Valdivia— hasta Llanguihue;
y al este las pampas argentinas.?®

También se puede apreciar como parte relevante del discurso mapuche un reclamo
por el manejo o control de los recursos naturales de un espacio determinado, como
es el caso de la Identidad Territorial Lafquenche.

Otro de los énfasis en el actual discurso en el liderazgo mapuche (y que lo diferen-
cia de la demanda de los 80), consiste en resaltar las diferencias de paradigma

22 pascual Cofa describe con cierta precisién esta organizacién, aunque es necesario advertir que
existen varias versiones de esta divisién. “En tiempo antiguo habfa cuatro tierras aliadas: una del
norte que comprendfa Cafiete, Paicavf, Quidico, Pangueco; otra se extendfa de Boroa hacia la Cordi-
Ilera; otra de San José hacia el sur y la cuarta, este Ngulumapu desde Imperial ac”. CONA, PASCUAL.
2000. “Testimonio de un cacique mapuche”. Editorial Pehuén, Santiago, 2000; p. 134

2 MARIMAN, José y Centro de Estudios y Documentacién Mapuche Liwen. 1990. “Pueblo Mapuche.
Estado y Autonomfa Regional”. Centro de Estudios y Documentacion Mapuche Liwen, Temuco, 1990;
p. 28.

2| AVANCHY, Javier. 1999. “Conflicto y propuestas de autonomfa mapuche”; en http//www.xs4all.nl/
~rehue/art/laval.html .

3 ANCAN, J., et. al.; op. cit.; p. 74.
2% ANCAN ], et. al., op. cit.
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desde las que se plantean una y otra sociedad. En esta perspectiva, el reconoci-
miento de los mapuche como minorfa nacional, no implica més que dar cuenta de
una realidad palpable, que muchos de los problemas que tienen se debe precisa-
mente al desconocimiento de esta realidad. Los mapuches afirman tener otra forma
de ver las cosas, que se traducen en cuestiones fundamentales como el derecho o
el desarrollo. No obstante, también en esta idea se pueden encontrar matices entre
quienes colocan esas diferencias en aspectos culturales, y quienes lo centran mds
bien en lo politico.

En este Gitimo sentido, NAGUIL hace un cuestionamiento del concepto de desa-
rrollo y modernizacién en Chile, porque se restringe al solo aspecto del crecimien-
to, excluyendo un elemento fundamental, como es el mejoramiento de la calidad
de vida. Pero también, advierte NAGUIL, que cuando éste se relaciona con el pue-
blo mapuche, el ejercicio de la autodeterminacién “representa una pieza clave, y
debe ser la columna vertebral en una nueva conceptualizacién del desarrollo y la
modernizacién en el marco territorial mapuche”.?” También en este sentido politi-
co, REIMAN atribuye el origen de las dificultades (una pérdida territorial importan-
te y la situacién de pobreza critica) a que se ven enfrentados los mapuche, a la
estrategias utilizadas por el Estado y a la penetracién ideoldgica de los partidos
polfticos en las organizaciones mapuche.?

En cambio, para las Identidades Territoriales |a diferencia se encuentra en que:

“el desarrollo y el territorio para la cultura mapuche responden a otra légica. Nues-
tra visién de desarrollo estd enmarcada en el ad mapu, es a través de él que nos
relacionamos con la naturaleza y desde donde podemos reconocer nuestra identi-
dad. El desarrollo lo vemos en forma multidimensional, donde esté presente lo
material y lo espiritual”.?®

En el mismo sentido de rescate de la diferencia, para José QUIDEL y Fernando
JINEO “nos encontramos en una profunda crisis existencial, trastocasién (sic) de

7 NAGUIL, Victor 1997. “Desarrollo Mapuche y Derecho de Autodeterminacién”; en revista Liwen
N° 4: Centro de Estudios y Documentacién Mapuche Liwen. Temuco, 1997, (8-35); p. 11.

% REIMAN, Alfonso. 2000. “Asociacién Comunal de Comunidades Mapuche Nancucheo. Lumako”;
en PEREZ, Sandra. (comp.) 2000 Pueblo Mapuche: Desarrollo y Autogestién. Andlisis y perspectivas
en una sociedad plurlicultural. Ediciones Escaparate, Temuco; p. 150.

» |dentidades Territoriales. 2002, “Nuestra Visién Del Desarrollo Territorial Reflexién Colectiva de las
Identidades Lafkenche, Calafquenche, Nangche, Wenteche, Huilio, Makewe Y Pewenche”. Declara-
cién publica, junio de 2002, en www.derechosindigenas.cl
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valores, un exceso de individualismo...”®... “La propuesta nuestra es que cada
territorio se reconstruya a partir de sus referentes existentes”, y de sus autoridades
propias, el logko, fiizol logko, werken, machi, gempifi; recuperar y fomentar la
educacién mapuche y las précticas religiosas; practica de la justicia propia o auto-
rregulacion.®

Los matices que se plantean son.fundamentales para apreciar |a diferencia de plan-
teamientos y proyectos al interior del movimiento mapuche, y constituye un nd-
cleo del discurso que podemos enfrentar con la doctrina de los derecho humanos.
Asf, para la visién culturalista, la autonomfa mapuche no es sélo una cuestién
polftica, sino que de lo que se trata es de luchar “en contra de un tipo de raciona-
lidad anclada en un discurso de poder que representa la racionalidad cientifica
occidental”,® por lo que pasa por entender el cardcter enajenado del Estado chile-
no y los chilenos. Se define la autonomfa como un “proceso de autoconstruccién
sociocultural, donde la capacidad sobre ella misma es lo que viabiliza su proyecto
~ social”.?? Esto constituye la médula de la diferentes maneras de apreciar la cuestién
de las minorfas nacionales y los horizontes que esta cuestién, a tal punto, que (por
poner un ejemplo) la critica que CURIN y VALDES hacen a la propuesta de Liwen,
se basa en el cardcter reformista que ven en ella, ya que ésta se sustenta en defini-
ciones y principios de la racionalidad no indigena, desde el Estado.

La relacién establecida por dicha institucionalidad —segtin estos autores— “tiene
que ver con la explotacién de los recursos naturales,. sociales y culturales para
efectos de mercado, pero separa el mundo de lo natural del mundo social, en dicha
institucionalidad no hay conexién entre estos dos mundos sino de dominacién
sobre la materia, en este sentido, explotar a sus ciudadanos y su entorno, entregar
sin ningtin miramiento sus recursos cuando tienen que someterse al mundo mer-
cantil, es parte de su correlato 1égico, cuestién que para un mapuche no tiene
ningdn sentido”.3*

3% QUIDEL, José y JINEO, Fernando. “Las rafces para nuestro cultivo”, en Caro, Aracely; Durdn,
Teresa y Tereucdn, Julio, ed. Estilos de desarrollo en América Latina. Universidad Catélica de Temuco,
Universidad de la Frontera, Temuco, 1999. (pp. 147-158); p. 155.

3 QUIDEL et. al., op. cit.; p. 156.

32 CURIN, Eduardo; VALDES, Marcos. 2000. “A los intelectuales; o de cédmo resulta necesario repen-
sar la cuestién mapuche”; en PEREZ, Sandra. (comp.) 2000 Pueblo Mapuche: Desarrollo y Autoges-
tién. Andlisis y perspectivas en una sociedad plurlicultural, Ediciones Escaparate, Temuco; p. 171.
3 CURIN, E,, et. al.; op. cit.; p. 168.

3 CURIN, E., et. al.; op. cit.; p. 171.
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Muy toscamente he enunciado que los mapuches (en su discurso politico) enarbo-
lan el reclamo por el reconocimiento de su diferencia respecto de la sociedad
mayoritaria 0 nacién chilena; una base material para ejercerlo (territorio), y un
fundamento para uno y otro (el hecho diferencial y la deuda histérica). Demandas
respecto a las cuales, los mapuches en general se refieren como “sus derechos”, en
sus agendas y programas politicos. Pero, jse trata realmente de derechos? Para
responder esta cuestién debemos referirnos al Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, que es el marco donde se debaten estos asunto, y revisar si existe
un Jugar allf para unos “derechos indfgenas”.

LOS DERECHOS INDIGENAS EN EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

En el dmbito Derecho Internacional, con la conformacién de la Organizacién de
Naciones Unidas (ONU) y la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(DU), se generd un cambio en la percepcién de los Estados acerca de su compro-
miso por el respeto de los derechos de las personas, dejando de ser un asunto
exclusivo de la esfera domestica de los Estados, para transformarse en un asunto de
competencia internacional.

Lo anterior constituye un paso relevante que se inicia con la enunciacién de la
existencia de facultades que las personas pueden oponer al poder de los gobernan-
tes, ya que es en aquellos en quienes radica la soberanfa, y no en éstos.

Si bien la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DU) de 1948 —primer
catdlogo internacional de derechos— no es un instrumento vinculante para los
Estados, la obligatoriedad la DU, fue reconocida por los Estados en la Declaracién
de Teherén (1968), incluso los tratadistas sostienen que sus contenidos forman par-
te del Derecho Internacional Consuetudinario.

La DU no hace referencias a los derechos de las minorfas étnicas, sino que sélo se
reconoce y consagran derechos individuales. Aun asf, se puede decir que la evolu-
cién de los derechos de los indigenas, en tanto minorfa,? se desarrolla a partir de
ese momento, pues quedan enunciados allf, los principios fundamentales del De-

% FRULING, Hugo. 1990. “E! Sistema Universal de Proteccién de los Derechos Humanos”, MEDINA,
Cecilia (ed). 1990. Derecho internacional de los Derechos Humanos”; p. 35.

% No se utiliza este término en sentido peyorativo, ni demogréfico.
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recho Internacional de los Derechos Humanos: igualdad y no discriminacién. Este
silencio puede explicarse por el hecho que al seno de NU se trasladé la disputa de
la “guerra fria”. Mientras los representantes de los Estados socialistas priorizaban
los derechos de cardcter colectivo y los econémicos, sociales y culturales, los re-
presentantes de pafses occidentales afirmaban que los “verdaderos derechos” eran
los civiles y politicos, desde una perspectiva liberal. Esta pugna tampoco pudo ser
resuelta en la Comisién de Derechos Humanos, durante el debate para la elabora-
cién de un catdlogo de derechos; lo que redundé en la elaboracién de dos Conven-
ciones, en lugar de una sola (Pacto de Derechos Civiles y Politicos y Pacto de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales). /

Aun asf, en 1947, la Comisién de Derechos Humanos habfa establecido una Sub-
comisién para la Prevencién de la Discriminacién y Proteccién de las minorfas,
conformado por 26 miembros expertos, no representantes de sus pafses, cuya fun-
cién es la de hacer recomendaciones a la Comisién sobre temas relacionados con
la prevencién de todas formas de discriminacién y la proteccién de las minorfas. Es
de este érgano que surge la inquietud de incorporar al primer instrumento vinculante
de derechos, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 1966 la norma del
artfculo 27, que consagra el derecho de las minorfas étnicas, religiosas y lingtifsti-
cas, para desarrollar su cultura, ejercer su religién vy utilizar sus idioma. Aunque se
ha criticado esta norma, por cuanto deja a los Estados la determinacién de si en
ellos existen minorfas, y porque no establece derechos que puedan ser reclamados
por las minorfas, sino por las personas que pertenecen a ellas;?” tiene la importan-
cia de encontrarse consagrdda en uno de los primeros instrumentos de derechos
humanos, que ha sido ratificado por muchos pafses, incluido Chile. Posteriormen-
te, estos derechos serdn descritos con mayor precisién en la Declaracién de los
Derechos de las Personas pertenecientes a Minorfas Nacionales y Etnicas, Religio-
sas y Linglfsticas (DM) de 1992.

No obstante la estrategia de los indfgenas ha privilegiado otros escenarios juridi-
cos, por entender que ellos no constituyen una minoria, ya que —por cierto— en
algunos pafses son mayorfa (v. gr. el caso de Bolivia, Guatemala, Per( y Ecuador, en
que los indfgenas superan el 40% de la poblacién); y porque en general entre ellos
comparten ciertas caracterfsticas y origen histérico que los diferencia de otras mi-
norfas. Por ello, a fines de los 60’, cuando NU encomienda realizar un estudio
sobre discriminacién racial (1971), la situacién de los indigenas es postergada para
un informe especifico. '

37 STAVENHAGEN, Rodolfo. 1997. “El marco internacional del derecho indfgena”; en GOMEZ, MAGDA-
LENA coordinadora. 1997. “Derecho Indigena”, Instituto Nacional Indigenista INI y Naciones Unidas
NU, México; p. 54.
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El informe del relator JOSE MARTINEZ COBO se publica en 1983, y tiene la impor-
tancia de contener una definicién las Comunidades, Pueblos y Naciones Indfgenas.

“Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una continui-
dad histérica con las sociedades anteriores a la invasién y precoloniales que se
desarrollaron en sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de las so-
ciedades que ahora prevalecen en esos territorios, o en parte de ellos. Constituyen
ahora sectores no dominantes en la sociedad y tienen la determinacién de preser-
var, desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su
identidad étnica como base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo
con sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales”.38

El reconocimiento como “pueblos”, tiene una importancia central para los indige-
nas debido al estatus que goza este término en el Derecho Internacional. Los indf-
genas han reclamado que no es posible ejercer los derechos consagrados en instru-
mentos internacionales, si es que no tienen garantizado el derecho para autodeter-
minarse. El propio PIDCP establece en su articulo 1 el derecho a la libre determina-
cién de los pueblos. Sin embargo, no existe consenso en cuanto a si ellos son
titulares de la autodeterminacién, ya que no hay acuerdo en el seno de NU en
torno a la definicién de pueblo; aunque Naciones Unidas se ha inclinado en el
sentido de que se trata de “un conjunto de pobladores de un territorio o de un
Estado, independientemente de sus elementos politicos o culturales”.®® Sélo se ha
aceptado una interpretacién diferente para el caso de los pueblos coloniales domi-
nados por una potencia extranjera, en cuyo caso la libre determinacién se ejerce
por una vez para acceder a la independencia politica.* Por norma general, el De-
recho Internacional privilegia el principio de la integridad territorial del Estado,
frente al cual no es posible esgrimir el derecho a la secesién de un pueblo minori-
tario al interior de un Estado que se conduce “de conformidad con el principio de
laigualdad y de la libre determinacién de los pueblos y estd dotado de un gobierno
que representa a la totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin distincién
por motivos de credos, raza o color” #!

* MARTINEZ COBO, José. 1986. “Estudio del problema de la discriminacién contra poblaciones
indigenas, vol V, Conclusiones, propuestas y recomendaciones”, Nueva Cork, Naciones Unidas (ECN.
4/Sub. 2/1986/7/Add. 4).

3 STAVENHAGEN, Rodolfo. 1997, op. cit.; p. 57.

“0 Es el caso particular de la descolonizacién en Africa y la conformacién de estados independientes
~ en ese continente, hacia la década del 60",

“ Resolucion 2625 (XXV), adoptada por acuerdo de la-Asamblea General de las Naciones Unidas de
fecha 24 de octubre de 1970.
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Por tltimo, la Declaracién de la Conferencia Preparatoria de las Américas contra
el Racismo y la Declaracién de la Conferencia Mundial contra el Racismo (Durban,
31 de agosto al 8 de septiembre de 2001), ratifica esta determinacién de los dere-
chos indfgenas, en el sentido, de que el término “pueblos” no “tiene consecuencia
alguna sobre los derechos que conlleva esa palabra en el derecho internacional” y
que la expresién “pueblos indfgenas” no “tiene repercusién alguna en cuanto a los
derechos reconocidos por las normas jurfdicas internacionales”.

En 1989 la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo aprue-
ba el “Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Pafses Inde-
pendientes”, el que incorpora a los Pueblos Indigenas y Tribales (PIT), como sujetos
de derecho internacional. Con la limitacién de que este concepto no debe enten-
derse en el sentido que se utiliza en otros instrumentos internacionales, en clara
alusién al derecho a la libre determinacién. En todo caso, el Convenio si establecié
derechos de los pueblos indigenas, como el derecho a decidir sobre sus priorida-
des en el 4mbito de su desarrollo (art. 7), el derecho a ser consultados por los
gobiernos (art. 6), el derecho a la tierra y el territorio (art. 13). Los articulos 8 y 9 del
Convenio consagran la obligacién de los Estados de considerar debidamente las
costumbres o el derecho consuetudinario de los Pueblos indfgenas, al aplicar su
legislacién. El derecho de estos pueblos a “conservar sus costumbres e institucio-
nes propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamen-
tales definidos por el sistema jurfdico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos”. Bajo la misma condicién anterior (sujecién a
los derechos humanos), el derecho a que se respeten los métados a los recurren
tradicionalmente para la represién de los delitos cometidos por sus miembros.

Al informe de MARTINEZ COBO, le siguieron dos nuevas relatorfas; en 1993 Erica-
Irene Daes, Relatora Especial de la Subcomisién de Prevencién de Discriminacio-
nes y Proteccién a las Minorfas presenta su “Estudio sobre la proteccién de la
propiedad cultural e intelectual de los pueblos indigenas”, que da cuenta de los
problemas de los indfgenas en la conservacién de su patrimonio, y afirma que el
gobierno que no protege los derechos colectivos de las poblaciones indigenas a su
patrimonio, puede ser calificado como discriminatorio. En 1999 se publica el in-
forme “Estudio sobre los tratados, convenios y otros acuerdos constructivos entre
los Estados y las poblaciones indigenas” de Miguel Alfonso Martinez. Actualmente,
el Relator Rodolfo Stavenhagen ha elaborado 2 informes (un informe anual sobe
Pueblos Indfgenas y otro sobre Pueblos Indigenas y megaproyectos).

Paralelamente, en la década del /70 surge la idea de crear un Grupo de Trabajo
sobre Pueblos Indigenas para generar un instrumento universal especifico, y que,
al alero del Consejo Econémico y Social, comienza a funcionar en 1982.

125



&
\i Escueta De DerecHO N2 IV UNiversiDAD CATOLICA DE TEMUCO

NU a través de la accién de sus distintos 6rganos ha ido desarrollando un intenso
reconocimiento de los derechos de los indigenas, aunque con cierta lentitud y
ambigiiedad a la hora de determinar obligaciones concretas respecto de un Estado.

En la Organizacién de Estados Americanos OEA, se discute actualmente sobre un
Proyecto de Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas (en adelante el
Proyecto), que presenté la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
en 1997. Este Proyecto recoge la misma restriccién respecto de los Pueblos que se
establece en el Convenio de la OIT; no obstante es més explicito que este dltimo al
disponer que “los Pueblos Indigenas tienen derecho a determinar libremente su
status politico y promover su desarrollo econémico, social, espiritual y cultural, y
consecuentemente tienen derecho a la autonomfa o autogobierno en lo relativo
a....” (art. XV. 1).42

Por su parte, el Sistema de Proteccién de Derechos Humanos de la OEA, a través
de la labor jurisdiccional de la Corte Interamericana (la Corte), y la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH), han desarrollado una importante juris-
prudencia internacional en relacién con la proteccién de los derechos de los indi-
genas, aun cuando no existe ningdn instrumento regional especffico. La Comisién,
por ejemplo, se ha pronunciado en reiteradas oportunidades sobre el derecho a la
tierra. En el afio 1970 se refirié a la obligacién del Estado de defender las tierras de
los indigenas, en el caso Guahibos en Colombia. En el caso de los Yanomami en
Brasil (1985) se ratifica la posibilidad reclamar derechos colectivos ante la CIDH.
En este caso, el asunto fundamental estuvo centrado en la vulneracién de derechos
consagrados en la Convencién Americana de Derechos Humanos, como el dere-
cho a la vida y a la salud. Finalmente, el caso se resolvié a través de una solucién
amistosa en que el Gobierno de Brasil se comprometié a la delimitacién y demar-
cacién del territorio Yanomami; para ello se recomendé al gobierno de Brasil la
implementacién de un Parque Yanomami de 9 millones de hectéreas. Recuerda, en
este caso, la CIDH, “que el Derecho Internacional, es su estado actual y tal como
se encuentra cristalizado en el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, reconoce a los grupos étnicos el derecho a una proteccién espe-
cial para el uso de su idioma, el ejercicio de su religién , en general, de todas
aquellas caracterfsticas necesarias para la preservacién de su identidad cultural”.*?

%2 Aunque estrictamente, la libre determinacién serfa el derecho, y la autonomia, la forma de ejercerlo.

4 Comisién Interamericana de Derechos Humanos CIDH. 2000. “La Situacién de los Derechos de
Humanos de los indigenas en las Américas”, Secretarfa General de la Organizacién de Estado Ame-
ricanos, Washington, 2000, p. 134.

126



V. DISCURSO MAPUCHE Y DERECHOS HUMANOS

El caso de la comunidad Mayagna contra el Estado de Nicaragua, es el primero que
la CIDH presenta a la decisién de la Corte en materia de tierras indigenas. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos establecid, a propdsito de la denuncia de la
comunidad indigena de Awas Tingni (Nicaragua), “que el articulo 21 de la Conven-
cién [Americana] protege el derecho de propiedad en un sentido que comprende,
entre otros, los derechos de los miembros de la comunidades indigenas en el mar-
co de la propiedad comunal...”;.... “que para las comunidades indigenas la rela-
cién material con la tierra no es meramente una cuestién de posesién y produccién
sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive
para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras”.* Final-
mente la Corte considerd que “la propiedad comunal la constituyen las tierras,
aguas y bosques que han pertenecido tradicionalmente a las Comunidades de la
Costa Atldntica” .

En otro sentido, la Corte reconocié en el caso Aloeboetoe con Suriname (1993),
que los indigenas de la tribu Saramaca tienen una organizacién social y familiar
diferente de la establecida en las leyes de Suriname, que dicha autonomfa, incluye
también la resolucién de conflictos sobre estas materias.-Para efectos de determi-
nar a quien debfa hacerse el pago de indemnizaciones compensatorias, la Corte
aplicé el derecho consuetudinario de los Saramaca, alin cuando Suriname no haya
ratificado el Convenio 169 de la OIT, y en todo lo que no fuera contrario a la
Convencion.

En el caso de los Miskitos de Nicaragua, presentada por la organizacién Misurasata
por los persistentes bombardeos de poblaciones, asesinatos de personas, amenaza
de eliminar la “casta indigena”, etc. en el marco de la consolidacién del gobierno
Sandinista en las regiones atlanticas de Nicaragua. En este caso, la Comisién se
abocd a examinar los derechos colectivos de los miskitos, particularmente el dere-
cho a la autonomfia y autogobierno. Para ello, los denunciantes acompafiaron ante-
cedentes referidos a la creacién del reino Miskito, reconocido en 1697 por la Co-
rona Britdnica, y los tratados posteriores. La Comisién se pronuncid positivamente
en relacién a la “participacién de los miskitos y otras etnias en las decisiones en &l
&mbito nacional que puedan afectar sus intereses, asf como la administracién de la
region de la Costa Atldntica”#® y recomienda como parte de la solucién amistosa

# Caso de |la Comunidad mayagna (sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos de 31 de Agosto de 2001, p. 78.
4 b, Id.

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos. 2000. “La situacién de los Derechos Humanos
de los Indfgenas en las Américas”. Organizacién de Estados Americanos, Washington DC 2000; p. 124.
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una reunién para tratar no sélo este tema, sino las condiciones y medios para que
ellos participen en un didlogo con el gobierno de Nicaragua. Cabe tener presente
que este procéso culminé con la constitucién de las Regiones Auténomas del At-
lantico de Nicaragua consagrado en la Constitucién de ese pars.

A través de relatorfas, recomendaciones, decisiones jurisdiccionales e instrumen-
tos de derechos humanos, que son las maneras en que se manifiesta el Derecho
Internacional, se ha ido construyendo un corpus de derechos indfgenas, que se
encuentra en evolucién. En este proceso es posible destacar, tres grupos principa-
les de derechos: a) derechos politicos, b) derecho a utilizar el Derecho Consuetudi-
nario y c) derecho a la tierra y el territorio; aun cuando existen también otros dere-
chos reconocidos como el derecho a la salud, al patrimonio, al uso del idioma, o el
derecho de los nifios que pertenecen a minorfas o poblaciones indfgenas a tener su
propia vida cultural, practicar su propia religién y emplear su propio idioma (artfculo
30 de la Convencién sobre los derechos del nifio).

Los derechos politicos se refieren a dos aspectos fundamentales. La posibilidad de
los indfgenas para participar con igualdad de condiciones en los Estados; y por
otra, la facultad para resolver sus propios asuntos internos. Se reconoce el derecho
de los indigenas para aplicar el derecho consuetudinario (o propio) en sus asuntos
internos.

“E] concepto de tierra dice relacién con la propiedad, con el uso y goce individual
y comunitario de la tierra en su acepcion fisica, material”.#’ El concepto de territo-
rio, por lo mismo es cualitativa y cuantitativamente mds amplio que el de tierra. Por
una parte, no sélo incluye el suelo, sino que “....comprende el medio ambiente
total de las aguas, los mares costeros, los hielos marinos, la flora y la fauna y los
demas recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado de otra forma”.*8 Por
otra, el poseer un territorio, no implica ser “duefio” de un espacio, sino que tener
jurisdiccién sobre él, es decir, determinar o influir de alguna manera en lo que pasé
allf. Ademés, implica considerar las relaciones espirituales y sociales de los indfge-
nas con el espacio. En términos de tierra y territorio, el siguiente cuadro, resume
los contenidos de ellos contemplados en el Convenio 169 de la OIT y el Proyecto
de Declaracién Americana de Derechos Indfgenas.

Derecho Obligacién del Estado Convenio 169 Proyecto de la CIDH a la propiedad
y posesién sobre las tierras que tradicional o histéricamente ocupan”. -a proteger

47 BENGOA, José. 1994.
“8 BENGOA, José. 1994; op. cit., p. 9.
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su posesién y dominio. -a determinar cudles son estas tierras. Art. 14.1, art. 14.2,
art. 14.3. XVIIL. 2, XVIII. 4, XVIII. 8.

A utilizar las tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos -a determinar
cudles son (demarcacién). -a salvaguardar su utilizacién. -a establecer mecanis-
mos de resolucién de reivindicaciones de tierras 14.7. XVIIL. 2, XVIII. 3, XVIII. 8.

Sobre los recursos naturales: dominio, administracién, utilizacién, beneficio, con-
servacién, ser indemnizados.* -establecer mecanismos de conservacién. -consul-
tar a los PIT.59 Art. 15 XVIIl. 2, XVIIIL. 4, XVIII. 5.

-Ano ser trasladados de sus tierras -a regresar a sus tierras ~establecer procedimien-
tos de consulta -indemnizar los PIT. Art. 16 XVIII. 6, XVIII. 7.

Al uso de sus formas tradicionales y propias para usar, distribuir y transmitir las
tierras. -marco de proteccién legal. -consultar para modificar las formas tradiciona-
les. -impedir que terceros abusen de estas normas. Art. 17. XVIIL. 1, XVIIL. 3 iii),
XVIII. 4, XVIII. 8.

Fuente: “Informe de Derechos Humanos 2003. Hechos 2002”. Programa de Accio-
nes de Interés Pblico y Derecho Humanos de la Universidad Diego Portales. Santia-
go, 2003; p. 305.

Si comparamos la evolucién de la proteccién de los derechos indigenas en los
érganos internacionales, con el discurso que utilizan actualmente los mapuche, se
aprecia una clara derivacién de una respecto del otro. Aunque la transformacién
del discurso mapuche parece tardfa en relacién con lo que ocurre en los érganos
internacionales: mientras que en los 70 la Subcomisién para la Prevencién de la
Discriminacién y Proteccién de las minorfas, dudaba en clasificar a los indfgenas
como minorfa, y en los *90 ya es un cuestién poco discutible, entre los mapuche
solo a fines de los 80 comienzan a surgir los discursos en este sentido. También es
posible apreciar que en el caso de los mapuche, si bien se plantea claramente el
reconocimiento colectivo, la demanda politica —que es a la vez, la mds discutida
en el orden internacional— no tiene tanto arraigo en la sociedad mapuche como el
reclamo por tierras (que actualmente, se transforma lentamente en demanda por
territorio), que constituye un derecho sobre el que no se discute su procedencia,
aunque existan conflictos en la practica.

49 Fgto Gltimo, cuando los recursos naturales pertenezcan al Estado.

50 [dem.
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Por lo mismo, si bien es claro que estamos frente a un tema de derechos humanos,
la naturaleza y efectos de estos derechos, ha sido duramente cuestionada en dife-
rentes sentidos, tanto a nivel internacional, como doméstico: a) en primer sentido
se cuestiona el reconocimiento de unos tales derechos de los indfgenas porque
propiciarfan la desintegracién del Estado, afectando el principio de la integridad
territorial; b) en segundo término se ha sefialado que esta demanda es —en ver-
dad— antidemocratica, porque pone en riesgo los derechos (los individuales), que
constituyen el motor y motivo del Estado de Derecho; ) en relacién con lo ante-
rior, se dice que la demanda indfgena serfa contraria a los Derechos Humanos,
porque pone en duda una de las caracterfsticas fundamentales de tales derechos,
su universalidad; y que lo que requiere el tratamiento de los indigenas son meca-
nismos eficientes de garantfa, y no nuevos derechos.

Aungque algunas de estas afirmaciones, como veremos son erréneas; otras, ponen
realmente a prueba los discursos indfgenas y establece un marco de accién demo-
cratico de sus demandas.

ESTADO, NACION Y NACIONALISMO

Aunque, no existe claridad en torno a la conciencia nacional o étnica de los mapu-
ches, tal vez nos encontremos frente a una etapa de formacién de ella, y que los
indigenas muden, por lo mismo, en un movimiento nacionalista. Esto es lo mds
resistido (a nivel doméstico e internacional) en el tema de los derechos indfgenas;
por ello vale la pena detenerse un momento en su andlisis, y en los dilemas que
subsisten entre este planteamiento y la nocién de derechos humanos y democracia,
definida —entre nosotros— en la Constitucién Politica.

Uno de los argumentos més reiterados en contra de las reformas legales que incor-
poran derechos de los indigenas, se refiere a que se contrapondrfa al Estado unita-
rio y a la “unidad nacional”; confundiendo dos asuntos bastante diferentes.

En cuanto al Estado unitario, se trata de la forma juridica escogida por la Constitu-
cién chilena, no sélo en 1980, sino en todas las Constituciones chilenas en su
historia. La forma de Estado se refiere “al principio con sujecién al cual se organi-
za, ejerce y controla”®' el poder, en relacién con el territorio. Se distinguen de
acuerdo a él, Estados simples o unitarios y compuestos o federales. Ademds, desde

51 CEA, José. 2002. “Derecho Constitucional chileno”: Fdiciones de la Universidad Catélica de Chile.
Santiago, 2002, p. 199.
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un tiempo a esta parte, se distingue un tipo de Estado que se encuentra equidistan-
te entre uno y otro, el Estado autonémico o regional; que nace como Estado unita-
rio, pero evoluciona a través de la descentralizacién polftica, hacia uno federal 52
La autonomfa se distingue del federalismo, por el grado de poder de las regiones y,
por que el criterio que determina y justifica el régimen de autonomfa es uno espe-
cial, “el hecho diferencial”, que puede estar constituido por el idioma, los fueros, etc.

En los dltimos afios (desde que después de la primera guerra, la regién de los Asland
adquirié su autonomfa respecto de Finlandia), los estados han concedido la auto-
nomfa a ciertos territorios, como una forma de descentralizar el poder. Pero tam-
bién, el régimen de autonomia ha sido Gtil para resolver o canalizar las demandas
de movimiento nacionalistas en su interior, como en el caso de Espafia, en relacién
con los vascos, gallegos y catalanes (aunque actualmente la autonomfa se ha gene-
ralizado con el “café para todos”). También la férmula de |a autonomfa ha sido una
alternativa en el caso de los indigenas, como por ejemplo el caso de los Inuit que
habitan Groenlandia, respecto de Dinamarca (1978); las Regiones Auténomas del
Atldntico Norte y Sur (RAAN y RAAS) de Nicaragua, donde habitan Miskitos,
Mayagnas, Ramas y Garffunas (1986); y las Comarcas de Panamd, que tienen una
historia més antigua (desde comienzos del siglo XX). También los Espacios Territo-
riales Indigenas ETI consagrados en la Constitucién colombiana del 1991, consti-
tuyen territorios auténomos, porque se garantiza la jurisdiccién a los indfgenas y la
capacidad de elegir a sus propias autoridades; aunque ninguno de estos Espacios se
ha podido crear en la prictica.

En todo caso, el régimen de autonomfa no es la Gnica alternativa que tienen los
indfgenas. Existen una serie de experiencias en diferentes pafses, que —sin ser
autonomfas— recogen los derechos politicos vy territoriales consagrados en el 4m-
bito internacional, y que se encuentran a medio camino entre la autonomfa indfge-
na y el desconocimiento de los derechos colectivos sobre la tierra, sobre los recur-
sos naturales y de participacién (como el caso de los mapuche). Se puede destacar
el caso de los municipios auténomos en algunos estados de México, o los munici-

.

52 La construccién del Estado unitario “deriva generalmente de la concentracién de poder que realizé
la monarquia absoluta entre los siglos XVI y XVIII”, y que no fue transformada con la revolucién Et
Estado unitario tiene un solo nivel institucional y un solo centro de impulsién politica. Esto se traduce
en que posee unidad de ordenamiento jurfdico, unidad de autoridades o estructura del poder, unidad
de gobernados o destinatarios del ordenamiento, singularidad o unidad del territorio. Mientras la
teorfa de separaciones de poderes de Montesquieu, se ha entendido como un requisito para garanti-
zar la libertad del ciudadano y control del gobernante, porque erige una divisién horizontal entre los
principales poderes estatales (legislativo, ejecutivo y judicial), la federacién constituye una separa-
cién “vertical” de poderes, en tanto existen distintos niveles de poder y.no existe una tdnica estructura
polftica.
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pios indfgenas en Bolivia, la co-gestién de las dreas protegidas, la co-administra-
cién (o administracién exclusiva) de recursos naturales, etc. La no proliferacién de
otras autonomfas puede deberse a una negativa de los Estados, pero también,—en
ocasiones— a la verdadera imposibilidad de ser sostenidas por aspectos econémi-
cos y/o tecnolégicos.

Se dice también que la demanda de los indigenas como identidades nacionales o
pueblos, llevarfa a la fragmentacién de la soberanfa; ergo, el resultado previsible es
la divisién del Estado. Esta afirmacién se funda en una suposicién, de la cual no
existe ninglin antecedente que pueda llevar a su demostracién, esto es, que el
reconocimiento de los derechos indigenas provoca la divisién de la nacién.5 3

Ademads, esta idea, parte de la hipétesis falsa de que cada Estado estd formado por
una sola nacién y que cada nacién se autoafirma constituyéndose en Estado. La
Constitucién chilena sefiala que el titular de la soberanfa es la nacién (articulo 5),
lo cual supone la existencia de una sola nacién en la cual reside el poder supremo
que se delega en las autoridades constitucionales, proscribiendo la posibilidad que
otras personas, o grupos de ellas, se arroguen autoridad o derechos que no les
corresponden. Esto explica por qué el gobierno y el Tribunal Constitucional, le
otorgan al término pueblo indfgena, un significado que nunca se ha dado en el
Derecho Internacional, pero quese adapte al de grupos intermedios, reconocidos
en el articulo-1 de la Constitucién Politica.

53 La idea de soberanfa, que en la Constitucién se atribuye a la nacién, se refiere al hecho de poder
mantener “en el dmbito interior la paz y el orden y que puede proteger externamente las fronteras” Es
decir, tiene una dimensién interna, que consiste en que no hay otro poder que se sobreponga al
Estado, y al orden juridico; y una externo, que implica tener el status de sujeto de derecho internacio-
nal, reconocido por los otros estados como, miembro independiente. Por lo mismo, no hay otra enti-
dad que pueda ejercer la soberanfa dentro del Estado, esto afecta la constitucién misma del Estado
(de ahf que en el derecho internacional existe un estatuto especial en el caso de Estado que se
encuentran en guerra civil, y uno de los bandos ejerce el poder en una parte del territorio). No se
aprecia hasta aquf, por qué el conceder derechos a los indigenas puede afectarla. Atin en el caso de
las autonomfas, el Estado no entrega la soberanfa, sino que la forma en que se ejerce la soberanfa —es
decir, como se distribuye el poder estatal- no es a través de un Estado unitario (v. gr. Chile). Pero las
autonomfas sf forman parte del Estado, pues estdn previstas por el propio ordenamiento juridico (la
mayor de la veces en la Constitucidn).

54 Distinto es el desafio que ha planteado KYMLICKA, en cuanto a que podrfa afectar la solidaridad y
la ciudadania.

55 Argumento sostenido por el presiderite de la Republica en su contestacién del requerimiento in-
terpuesto por algunos parlamentarios en contra del Convenio por ser inconstitucional, causa Ro] N° 309.

Informe evacuado por el Ministerio de Relaciones Exteriores, a la Comisién de Relaciones Exteriores,
asuntos interplanetarios e integracién latinoamericana, donde da cuenta de las declaraciones que se
formulardn por el gobierno al Convenio.
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Estos temores derivan de una concepcién errénea, que se explica en la histérica
confusién entre Estado y Nacién. La idea de nacién, sélo a partir del siglo XIX se
entiende como “pueblo propio de un Estado”, vinculdndolo directamente a la idea
de Estado, pero el término nacién puede entenderse en diferentes sentidos, de
acuerdo a la época histérica de que se trata. Para lo romanos por ejemplo, natio era
opuesto a civitas, los miembros de las naciones no tenfan los mismos derechos que
los ciudadanos romanos, no estaban integradas al marco estatal de Roma y sélo
tenfan relaciones de vecindad y lingtifsticas. Para la época medieval, se entendfa a
la nacién, como cierta clase de stbditos, que tenfa una existencia politica restrin-
gida. Mientras al pueblo (entendido como la totalidad de los stbditos) se les nega-
ba la titularidad de derechos (y por ende, su condicién de ciudadanos) , la nobleza,
gozaba de esta representacién frente al poder de la Corte. “La transformacién de la
‘nacién de la nobleza’ en ‘nacién étnica’—un proceso que avanza desde finales del
siglo XVIlI- presupone , en definitiva, un cambio de la conciencia inspirado por los
intelectuales” .

Segtin MARTINEZ (1999) existen ties enfoques tedricos a la hora de analizar la
identidad nacional, primordialismo, instrumentalismo y constructivismo. Algunos
ponen énfasis en los elementos objetivos (lengua, cultura, raza), otros lo hacen en
los subjetivos, por lo que la nacién en definitiva, serfa un “fenémeno de concien-
cia que se activa para determinados fines”.5” AZCONA (1984), en cambio, sostiene
que “el nacionalismo vasco y todos los nacionalismos son construcciones sociales,
humanas, en cuya edificacién se emplean materiales objetivables empfricamente,
pero con una significaciéon de naturaleza diferente de la que poseen en-su
empiricidad” .8 “En el fondo —complementa MARTINEZ— el surgimiento y la vi-
vencia colectiva de una conciencia nacional diferenciada dependen de la capaci-
dad de todo proyecto politico de generar simbolos de legitimacién social y de su
habilidad para reproducirlos y mantenerlos” .5

La idea de nacién y la identidad nacional, tienen aspectos o dimensiones positivas,
que en la historia universal han provocado avances sélidos de la humanidad hacia
una sociedad mds democrética; por oposicién, ha sido el sostén ideolégico para el
genocidio y el imperialismo.

5% HABERMAS, J., op. cit.: 87.
57 MARTINEZ, Josetxu. 1999. “La construccién nacional de Euskal Herria”, Editorial Ttarttalo; p. 28.

58 AZCONA, Jests. 1984. “Etnia y nacionalismo vasco, uina aproximacién desde la antropologfa”.
Editorial Anthropos, Barcelona 1984; p. 117.

59 MARTINEZ, Josetxu; op. cit.; p. 29.
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HABERMAS sostiene que la nocién del Estado nacional, es decir, la idea de que los
stibditos de un Estado conforman una agrupacién més o menos uniformes, que
comparten tanto elementas subjetivos como objetivos y poseen una identidad co-
muin, favorecié el transito de una sociedad medieval la época moderna, desde un
Estado mondrquico hacia la conformacién del Estado democrético de derecho, a
través de la integracién social sobre la base de un nuevo modo de legitimacién®®.
En efecto, la formacién de los Estados modernos, especialmente de algunos pafses
de Europa (como Alemania, Italia, Francia), y de América implicé que por razones
mds bien azarosas, de la noche a la mafiana personas que no tenfan nada en co-
mdn se encontraron bajo un mismo poder estatal. Sélo la idea de nacién, permitié
que la figura del Estado tomard vigor, que con la sola vinculacién jurfdica, no
podria adquirir. En fin, la idea de Estado nacional, facilita la transformacién de un
Estado mondrquico —en que la soberanfa reside en el Principe, y que por lo mis-
mo, las facultades “concedidas” a los stbditos son reconocidas como “libertades
subjetivas” (verbi gracia, el acta habeas corpus de 1215)— a una Estado donde la
soberania reside en el pueblo, y sus facultades son, en cambio, derechos del hom-
bre y del ciudadano. Asf las cosas, es claro que Estado y Nacién son dos cosas
diferentes, y que se encuentran relacionadas en la coyuntura histérica de la confor-
macién del Estado moderno.

Este es el aspecto positivo de la idea de Estado nacional, y de la identidad nacional.
En forma directa, la generacién de este sentimiento de sentirse parte de una identi-
dad cultural que se identifica con una forma juridica: el Estado de derecho, que a
su vez trae consigo la nocién de la dignidad humana, los derechos humanos, la
democracia y la responsabilidad de los gobernantes. Sin embargo, “en las socieda-
des modernas, los grupos de poder deben recrear constantemente los sfmbolos y
llenarlos de sentido para que puedan guiar el camino de unas representaciones
colectivas en proceso constante de cambio”,' lo que implica la uniformizacién en
torno a una sola identidad nacional. Como reconoce el propio HABERMAS, “de-
trds de una fachada tal (un pueblo presuntamente homogéneo) se esconde tan sélo
la cultura hegeménica de una parte dominante”.52 De tal forma que el Estado na-
cional entra en conflicto con la nacién étnica, la nocién de universalidad de los
derechos, con la particularidad de las identidades culturales y la diversidad. Por
ello, es que HABERMAS plantea que la luz en el tinel, debe buscarse en una
armonizacidn entre la concepcién de ciudadania y la identidad nacional étnica.

 Cfr. HABERMAS, Jiirgen, op. cit.
" MARTINEZ, Josetxu, op. cit., p. 29.
©2 HABERMAS, Jiirgen, op. cit.: 94.
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El nacionalismo, es decir la radicalizacién del discurso nacional (estatal y no esta-
tal), contiene en sf varios riesgos, pero que pueden resumirse en el peligro de que
el discurso nacional se puede volver propagandistico y permitir a las minorfas ejer-
cer una dominacién sobre la sociedad (v. gr. los discursos por la libertad y anti
musulmanes del gobierno norteamericano); por otra parte (y referido a las minorfas
nacionales), que la idea de nacién como estado natural® se sobreponga y genere
una posicién etnocéntrica, donde el objetivo de los connacionales es afirmar la
independencia de la nacién a cualquier costo.

IGUALES, PERO DIFERENTES

Una de las criticas mds elocuentes al reconocimiento de los derechos indigenas (y
en general de las minorfas) proviene del liberalismo (o de un sector de aquél), y
consiste bdsicamente en que (1) se tratarfa de derechos colectivos, cuya naturaleza
de derechos es inadmisible desde el liberalismo; por otra, (2) que éobrepone ala
universalidad de los derechos, los particularismos de las identidades culturales.

A\

Los que sostienen estas criticas agregan ademds, que resulta innecesario plantearse
ante esta situacién que tensiona los rasgos més fundamentales del liberalismo, filo-
soffa que hegemoniza las nociones de democracia vigentes hoy dfa, ya que se
puede respetar las minorfas sin dar cabida a unos derechos extrafios y peligrosos
para la democracia. Para ello, es suficiente, una aplicacién adecuada del principio
de igualdad.

El principio de igualdad que enunciaron los pensadores de la Ilustracién, tenfa que
ver con la igualdad individual, o como ha sefialado DWORKIN, con el derecho a
la igual consideracién y respeto, que es —segtn el pensador norteamericano— el
més importante de los derechos.® El derecho a ser tratado como igual es el que se
encontrarfa consagrado en las bases de nuestro sistema jurfdico social y se sostiene
en la concepcién del hombre como un sujeto moral en sentido kantiano. Es decir,
como un individuo capaz de discernir su propio bien, de trazar un plan de vida a la
luz de ese discernimiento, y de adecuar el conjunto de sus actos a ese plan.%® Se

6 |a nacién no constituye una organizacién “natural” y que por ello, la voluntad de quienes la
integran no tiene referencia alguna en su conformacién. La nacién entonces, es un ente artificial, en
el sentido que no existe “desde siempre”, o independiente de sus forjadores. Una idea naturalista de
la nacién favorece posiciones etnocéntricas y fundamentalistas.

6 DWORKIN, Ronald. 1989. “Los derechos en serio”. Editorial Ariel.

85 Cfr. PENA, Carlos. 1998. “Por qué necesitamos a Kant”; en Revista Estudios Pdblicos N° 69 del
Centro de Estudios Pdblicos, Santiago.
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consagra as{ la igualdad como un valor, fundada en la autonomfa individual; y
también, como el mds fundamental de los derechos; en tanto cuanto, por el sélo
hecho de pertenecer a la clase de los humanos, tenemos acceso a los mismos
derechos, y el hecho de ser privado de alguno de ellos (y por ende, del derecho a
ser tratado como igual), significa considerar a alguien como menos que una perso-
na. Sin duda un principio fundamental en cualquier parte del mundo, y que puede
ser esgrimido por los indfgenas como una defensa de sus derechos.

No obstante, la aplicacién de este principio, lefdo en clave liberal clasica, ha signi-
ficado el levantamiento de criticas y un discurso de reivindicacién por parte de las
minorfas, como el que se describié en la primera parte, que acusan este discurso
de discriminatorio. Surge la disputa entre universalistas y relativistas.

Para una posicidn relativista, sélo es posible entender una conducta o valorar un
hecho, a la luz de la comprensién que emana de la cosmovisién de esa sociedad
particular. Para BOHANNAN por ejemplo, por més celo que se aplique a la tarea
de analizar otra cultura “desde afuera”, no es posible eliminar el etnocentrismo de
manera absoluta. Lo que segln el autor provoca una “cierta tendencia a elaborar
andlisis falsos del derecho vigente en Africa, Oceanfa y entre los indios de Améri-
ca, mediante un simple traslado de las caracterfsticas del derecho occidental.....”
no quedando mds alternativa que usar los “conceptos y categorfas nativos de las
sociedades estudiadas”.®” Pero esta posicién, puede llevar a situaciones contrarias
a los derechos humanos, puesto que segtin ella en general ninguna actuacién pue-
de ser valorada, sino desde la propia perspectiva, con lo cual no serfa posible
cuestionar actos que se consideran violatorios de los derechos humanos, como el
ya tradicional (no por eso legitimo) caso de la ablacién del clftoris a mujeres africa-
nas, o més cercano, la libertad sexual de las mujeres indigenas pdberes. La deman-
da de las minorfas en definitiva, pone en riesgo la vigencia de los derechos humanos.

En las teorfas liberales del derecho, no comunitaristas, la igualdad se estructura
sobre la base de dos principios conexos: a) que no puede justificarse un trato diver-
S0 pOr razones sexo, raza, lengua o religion, y b) que todos los hombres [y mujeres)
tienen iguales derechos.5®

% BOHANNAN, Paul. 1964. “La Antropologfa y la ley”, en TAX, SOL (ed.) “Antropologfa: una nueva
visién”, editorial norma, Colombia, 1964; p. 230 (228-237).

57 SANTOS, Boaventura de Souza. 1991. “Fstado, Derecho y Luchas sociales”: Instituto Latinoameri-
cano de Servicios Legales Alternativos, Bogota Colombia; p. 65.

% COMANDUCC], sin fecha. “La imposibilidad de un comunitarismo liberal”; p. 6.
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Estas afirmaciones para KYMLICKA —un liberal de otro signo— corresponden a
una etapa superada de la discusién sobre los derechos de las minorfas, porque se
sostiene en dos supuestos falsos. Primero, que esta visién de las cosas supone —
como lo hace el liberalismo cldsico— que esta teorfa politica es etnoculturalmente
neutral. Segundo, que estamos frente a un debate entre liberales y comunitaristas:
un debate entre quienes comparten una idea de sociedad democrética donde tie-
nen vigencia los derechos, y otros que creen en una sociedad donde, por sobre los
derechos, se plantean una serie de tradiciones y costumbres, y en que lo colectivo
se encuentra, por sobre lo individual.

Los Estados Liberales, segtin la primera idea, tratarfan a las culturas como a las
religiones, es decir “como algo en lo que la gente deberfa ser libre de dedicarse en
su vida privada, pero que no concierne al Estado (mientras se respeten los derechos
de los demds).®® Pero esta supuesta neutralidad del Estado liberal, no es sélo un
error, sino derechamente una falsedad. La idea de Estado nacional, en efecto, ha
permitido establecer un vinculo més estrecho entre los ciudadanos, resaltando
aquellos rasgos que los unen (la racionalidad, la autonomfa individual), por sobre
los que los separan (de hecho, como se sefial6, es la nqcién de Estado nacional la
que favorecié la formacién de los estados modernos).

Es de esta manera que han actuado los Estados colonizadores, descaraterizando las
diferencias, promoviendo un desconocimiento, o un falso reconocimiento de las
minorfas. Fsto es, precisamente lo que hacfan (hacen) los conquistadores para in-
ternalizar en los colonizados su imagen de tal, afectando incluso su autoestima. La
idea es generar, a través de la educacién una idea negativa de sf, de su cultura. Este
dispositivo, la asimilacién, le permite al Estado dispersar los conflictos sociales que
se producen por la exclusién, imponiendo un idioma, una educacién, una forma
de control social, conformando de esta manera una cultura hegeménica que des-
conoce el valor de otros conocimientos distintos de los que aportan las ciencias
modernas (aquellos que son producto de las identidades rivales de |a cultural hege-
ménica). '

Aquella forma de integrar en una cultura societaria, en este caso hegeménica, es
parte de lo que KYMLICKA-denomina como nation-building.”® Pero KYMLICKA
sostiene que, bajo esta perspectiva, las minorfas no requieren demostrar que deben

6 KYMLICKA, Will. 2002. “El nuevo debate sobre las minorfas”, en REQUEJO, Ferrdn 2002. “Demo-
cracia y Pluralismo Nacional”. Editorial Ariel, Barcelona, 2002; p. 32.

70 KYMLICKA, Will. 2002, op. cit.; p. 33.
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ser “reconocidos”, sino que —ante la falsedad de esta neutralidad— es el Estado el
que se encuentra obligado a revertir su actitud de condescendencia con la etnia
dominante. Es posible, continda KYMLICKA, “que las politicas gubernamentales
promuevan dos o mas culturas societarias, de hecho, esto es lo que define a Estado
multinacionales como Canad4, Suiza, Bélgica o Espafia”.”!

El segundo supuesto, es en verdad un falso problema. La defensa de los derechos
de las minorfas no consiste en revivir el debate que se dio en sede de NU en la
década del 50, a propésito de cuales eran los “verdaderos derechos”. Una disputa,
propia de la guerra fria, entre los gobiernos liberales que defendfan la consagra-
cién a nivel internacional de los derechos “civiles y politicos”, derechos individua-
les cldsicos, contra los pafses socialistas que revindicaban los derechos colectivos
y “sociales”, particularmente el de libre determinacién, como un derecho de los
Estados a definir su futuro sin admitir injerencias extranjeras. En suma una disputa
marcada por la polaridad entre igualdad y libertad, donde la opcidn definfa tam-
bién, una serie de asuntos y lealtades absolutas.

Actualmente —en general— las minorfas que defienden sus derechos colectivos,
no lo hacen con el objeto de transformarse en una sociedad comunitarista. Los
defensores de los derechos de las minorfas, no defienden (necesariamente) la idea
de una sociedad en que el hombre es s6lo un medio, para el beneficio de la comu-
nidad en general. Los derechos colectivos no son sino un mecanismo que permite
defender de manera més eficiente los derechos de los indfgenas,” de otro modo nq
tienen ningln sentido, y dejan de ser tales derechos.” En este sentido, los oponentes
de la diversidad (parafraseando a DIAZ POLANCO) lo constituyen el liberalismo
universalista, pero también, un comunitarismo etnicista, segtn el cual no es posi-
ble juzgar desde “fuera” una cultura, y que por tanto se valora la propia como la
superior. Pero, jexiste otra respuesta posible?

DE SOUZA SANTQOS, con ese objetivo, distingue entre los conceptos de igualdad e
identidad/ desigualdad y diferencia, que el universalismo antidiferencialista que
subyace en la gestién del Estado capitalista moderno, reduce a un simplismo into-

b, Id.; p. 34.

7 ;Cémo podrfa ejercer una indigena, su derecho a la préctica de ritos tradicionales, se pregunta
Magdalena Gémez, si se niega el acceso de la comunidad a sus sitios sagrados? (GOMEZ, 2000;
1047).

7 Cfr. ASSIES, Willem; VAN DER HAAR, Gemma; HOEKEMA, André. 1999. La diversidad como
desaffo”, en ASSIES, VAN DER HAAR y HOEKEMA (ed). 1999. “El reto de la diversidad”, El Colegio
de Michoacén; p. 519.
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lerable. Por ello, y en la bdsqueda de una nueva articulacién entre politicas de
igualdad e identidad, SANTOS enuncia un nuevo imperativo categérico: “Tenemos
derecho a ser iguales siempre que la diferencia nos inferioriza; tenemos derecho a
ser diferentes siempre que la igualdad nos descaracteriza” 7 Toda polftica que nie-
ga —en cambio— diferencias que no inferiorizan, es una politica racista. Tenemos
derecho a tener las mismas oportunidades para superarnos individualmente, las
mujeres deben tener los mismos derechos sexuales o de oportunidad para acceder
a un trabajo, con igual remuneracién; y a que se remuevan las condiciones que
provocan estas discriminaciones. Pero tenemos también derecho a mantener las
diferencias que nos caracterizan, como el idioma, la religién, las tradiciones.

Este imperativo categdrico debe llevarnos a rechazar, por una parte, un liberalismo
igualitario universalista, que pretenda que existe una tnica (o superior) visién del
mundo vy las relaciones humanas, una sociedad, aplicable en todo tiempo y lugar.
Como sostiene MARIMAN, para establecer relaciones interétnicas en plano de igual-
dad, es necesario considerar a los chilenos como una etnia mas, “ser iguales en
derechos, pero distintos en cuanto conformacién étnica, supone relativizar la vali-
dez general de la cultura y el proyecto civilizatorio chileno. No significa desechar-
lo, significa que es simplemente tan vdlido para su grupo, como lo son variados y
potenciales proyectos de las culturas .... de los pueblos indigenas”.”

En palabras de la Corte Constitucional de Colombia el reconocimiento de “la di-
versidad étnica y cultural en la Constitucién supone la aceptacién de la alteridad
ligada a la aceptacién de multiplicidad de formas de vida y sistemas de compren-
sién del mundo diferentes de los de la cultura occidental”.”® Paro también, y con la
misma fuerza, este imperativo nos permite rechazar la exaltacién de aquellas dife-
rencias que sélo nos inferiorizan, que afectan la dignidad de la persona. Aun cuan-
do este concepto, sea fordneo, porque a estas alturas si parece ser compartido, y un
eficaz instrumento para la defensa de cualquier persona, indiferente de cual sea su
origen y su futuro. No es posible justificar, en nombre de la cultura, cualquier

74 SANTOS, Boaventura de Souza. 1995. “A construcao multicultural, da igualdade e da diferencia”,
ponencia presentada en el VII Congreso Brasileiro de Sociologfa, realizado ene. Instituto de Filosoffa
y Ciencias Sociales de la Universidad de Rio de Janeiro 4-6 de Septiembre de 1995; p. 42.

75 MARIMAN, Pedro. 1997, op. cit., p. 223. .

76 Sentencia T-308 de 1993. Magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufidz. Septiembre de 1993.
Citada por SANCHEZ, ESTHER. 1998. “Justicia y Pueblos Indigenas en Colombia”. Universidad Na-
cional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias politicas y Sociales. Unidad de Investigaciones
Jurfdico Sociales y Politicas, Bogotd, Colombia, 1998;.p. 81.
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atrocidad. En este sentido, si bien no es posible prejuzgar una sociedad, porque
tiene una conformacién diferente, como inferior, tampoco es admisible la descali-
ficacién de un juicio informado sobre una determinada practica cultural. El argu-
mento proveniente desde la teorfa de la dependencia y de Foucault, segin la cual
toda opinién “ajena” es influenciada desde el poder, no aporta més que el mante-
nimiento de una perspectiva asistencialista. El sentido de los derechos de las mino-
rfas consiste en eliminar la colonizacién a que se encuentran sometidas, pero tam-
bién, adicionalmente, a toda forma de sometimiento interno que forma parte de las
contradicciones de cada sociedad y familia.

Esto es importante en este caso, pues las minorfas sometidas, como la sociedad
mapuche, tienden a caer en la tentacién de suponerse la etnia superior, sintesis de
lo mejor de la humanidad, como una forma defender su autoestima y eliminar la
manera en que sus colonizadores han intentado imponer en sus conciencias una
imagen distorsionada de si mismos. Asimismo, l{deres indigenas contemporaneos
‘caen, con este objeto (de desconstruirla imagen que les ha construido el coloniza-
dor), en describir la relacién interétnica como un binarismo fundamentalista; en
que, o eres indigena o eres “ladino” (winka, mestizo, blanco, etc), donde ambas
nociones de personas no son sélo diferentes, sino opuestas,” y en que lo mestizo
es signo de la decadencia de la humanidad;”® lo que no parece dar cuenta de la
realidad interétnica, que parece consistir mas en un contexto donde interactuamos
y hegociamos nuestras diferencias.”

77 Cfr, MORALES, MARIO Roberto. 1998. “La articulacién de las diferencias o el sindrome de Maximon:
los discursos literarios y politicos en le debate interétnico en Guatemala”. FLACSO, 1998.

78 Individualismo, mercantilismo, envidia, violencia, conflicto, etc.

7 Parece ser, que atin cuando el discurso politico de los indigenas sostiene un tipo de relacién con las
cosas que se opone al sistema de apropiacién, propio de la regulacién capitalista; en la practica los
indigenas resuelven sus propios conflictos, en lo que se refiere a la regulacién sobre el uso y disposi-
cién de los recursos naturales, en un especie de escenario colectivo -forum jurfdico, en los términos
de ORELLANA (2001) -; es decir, “un foro en que los actores parlamentan y a través de la argumenta-
cidn topico retdrica van construyendo no sélo la decisién o la sancién sino, inicialmente, el objeto
mismo del conflicto” (ORELLANA, 2001: 33), donde los argumentos y las instancias de la ley estatal
no estdn ausentes. Actualmente serfa imposible entender la forma en que actdan los mapuche para
resolver sus problemas, si atendemos s6lo a lo discursos més tradicionales. Es claro que en la préctica
los mapuches' habitualmente acuden a los érganos institucionales del Estado para reclamar por su
tierra, por un camino, por un deslinde, etc.; y no en cambio, donde el logko. Y utilizan un discurso
espiritual, tanto como uno legal. Cada discurso responde a un paradigma determinado, pero tampo-
€O parece que exista un margen total entre estos dos paradigmas; como si establecieran dos “siste-
mas” de regulacidn; sino que en términos de ASSIES, 2000, los separa un frontera porosa.
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Sin adscribir plenamente a la posicién de MORALES, por cuanto entendemos que
es posible distinguir diferencias que nos hacen sociedades también diferentes; rescato
que bajo esta perspectiva, que no es necesario que los indigenas exageren (o creen)
diferencias que no existen, con el objeto de justificar la defensa de sus legitimos
derechos.

Toda sociedad tiene el derecho y el deber de revisar las practicas fundadas en sus
tradiciones, costumbres y valores; como es el caso de los sacrificios humanos, la-
violencia contra la mujer,® las marcadas diferencias sociales. Criticas que no pro-
vienen de una sociedad que no contenga contradicciones sociales (pena de muer-
te, discriminacién, dominacién); sino que se fundan en el imperativo emancipador
de SANTOS y en la dindmica interna propia de la sociedad mapuche.

8 Ver las referencias a los logros Kolipi y Koliman, entre otros en GUEVARA, Manuel; MANKELEF,
Manuel, 2002. “Las tiltimas familias”. Editorial Colibris y Centro de Estudios y Documentacién Mapuche -
Liwen, Santiago 2002.
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1. PRESENTACION

El presente articulo se refiere, fundamentalmente, a las conclusiones alcanzadas
acerca de la nueva configuracién del sistema europeo de proteccién de los dere-
chos fundamentales, resultado de una investigacién desarrollada en los Gltimos
afios respecto del Protocolo N2. 11 al Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), de 11 de mayo de 1994 (Estrasburgo), que entré en vigor el 1 de noviem-
bre de 1998." Dos son, basicamente, las razones por las que se ha considerado
necesario el estudio y andlisis del nuevo sistema de garantfa. Por una parte, un
primer acercamiento al contenido de la reforma introducida por el Protocolo
Ne. 11 indicaba que su efectiva implementacién supondria la jurisdiccionaliza-
cién integra de la garantfa europea de salvaguardia de los derechos humanos. En
efecto, el nuevo texto del CEDH asentaba el mecanismo europeo de garantfa sobre
un érgano Gnico, permanente y auténomo, el nuevo Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), con competencia obligatoria y al que los particulares podfan
acceder en defensa de sus derechos en igualdad de condiciones que los Estados
Partes.2 Asl pues, la entrada en vigor del Protocolo N2. 11 parecfa destinada a
consolidar definitivamente la posicién ya de por sf preponderante de la Corte de
Estrasburgo en el nuevo escenario europeo respecto de, principalmente, el mante-
nimiento y desarrollo del estindar minimo comn relativo al nivel de respeto y
garantfa de los derechos humanos en nuestro continente, del que se viene hacien-
do responsables a los érganos de control del CEDH durante los ditimos 50 afios.

Por otra parte, el nuevo TEDH aparecfa como una nueva pieza en el fenémeno de
internacionalizacién de la proteccién de los derechos fundamentales a la que asis-
timos en las Gltimas décadas y que parece estd experimentando un nuevo impulso
en los Gltimos afios tal como demuestra el hecho de que se esté optando por refor-
zar mecanismos ya existentes o bien con la aparicién de nuevos instrumentos, que
en el &mbito europeo puede identificarse con la reforma del CEDH, y aunque con
otras finalidades, la aparicién de la Carta de Derecho Fundamentales de la Unién

1 Vid. A. QUERALT JIMENEZ, La reforma del procedimiento europeo de proteccién de los derechos
humanos: balance y perspectivas, Memoria para la obtencién del Diploma de Estudios Avanzados en
Derecho Constitucional, Universidad de Barcelona, Julio, 2001. ‘

2 En palabras de A. SANCHEZ LEGIDO, La reforma del mecanismo de proteccién del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, Ed. Colex, Madrid, 1995, p. 133, “la necesidad de consolidar el
cardcter independiente y judicial del mecanismo de proteccién, haciéndolo, ademds, plenamente
accesible al individuo” {la negrita es del original) fue uno de los elementos que capitalizaron las
discusiones acerca de la reforma del sistema europeo de garantfa.
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Europea.® Precisamente el TEDH puede estar [lamado a jugar un importantisimo
papel en relacién con los derechos fundamentales, no sélo respecto de los ordena-
mientos de los Estados partes del CEDH, sino, también, respecto del propio orde-
namiento comunitario, en tanto que se observa como una posibilidad bastante
factible que la CE/UE acabe finalmente, adhiriéndose al CEDH, lo que supondria
llevarfa al TEDH a controlar la actividad de las instituciones y érganos comunita-
rios, incluido, por tanto, el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.*

3 La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Proclamacién Solemne el 7 de diciem-
bre de 2000, en Niza) es objeto de estudio por el Prof. Marc Marsal en otra contribucién publicada en
este misma ndmero de la Revista de Derecho; por esta razén nos remitimos a lo que en ella se refiere
acerca de este nuevo documento en materia de derechos fundamentales, tanto sobre el fondo como
respecto de la informacion bibliogréfica que allf se aporta.

* En los trabajos que se estan llevando a cabo en el seno de la Convencién Europea sobre el futuro de
Europea -creada al término del Consejo Europeo de Laeken (14 y 15 de diciembre de 2001)- el Grupo
de Trabajo Il “incorporacién de la Carta/adhesién al CEDH" presenté su informe final a la Conven-
cién el 22 de octubre de 2002, Doc. CONV 354/02, WG 1116, y en él se presenta una opinién
favorable respecto de que, en primer, lugar, la Carta sea incorporada a los Tratados Constitutivos y, en
segundo lugar, la posibilidad de que la CE/UE se adhiera a la CEDH; esta opcién apuesta por la
complementariedad de ambas medidas: una vez incorporada la Carta en el TUE, el TEDH puede
realizar un control externo e institucionalizado de la actividad comunitaria. Este documento de la
Convencién puede consultarse en http:/register.consilium.eu.int/pdf/es/02/cv00/00354es2.pdf (visi-
tado el 9 de diciembre de 2002).

. ¥ Respecto del proceso de internacionalizacién que ha experimentado la cuestién relativa a la garan-
tfa de los derechos fundamentales referida, concretamente, a las Naciones Unidas y al Consejo de
Europa, vid., entre otros, J. A, PASTOR RIDRUEJO, El proceso de internacionalizacién de los dere-
chos humanos. El fin del mito de la soberania nacional (I), Plano universal: La obra de las Naciones
Unidas, en Consolidacion de derechos y garantias: los grandes retos de los derechos humanos en el
siglo XXI, Seminario Conmemorativo del 50 Aniversario de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 35-46; J. A. CARRILLO SALCEDOQ,
El proceso de internacionalizacién de los derechos humanos. El fin del mito de la soberanfa nacional
(), Plano regional: El sistema de proteccién instituido por el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, en Consolidacidn de derechos y garantias: los grandes retos de los derechos humanos en el siglo
XXI, Seminario Conmemorativo..., op. cit,, pp. 47-76; y, en general, para un andlisis mds detallado
respecto del funcionamiento de los distintos mecanismos existentes en el &mbito internacional, pue-
den consultarse, entre otros, C. VILLAN DURAN, Curso de Derecho Internacional de Derechos Hu-
manos, Ed. Trotta, Madrid, 2002; ). D. GONZALEZ CAMPOS, L. I. SANCHEZ RODRIGUEZ, P. AN-
DRES SAENZ DE SANTA MARIA, Curso de derecho internacional pablico, Ed. Civitas, Madrid, 22.ed.
rev., 2002; M. DIEZ DE VELASCO VALLEJO, Instituciones de derecho internacional publico, Ed. Tecnos,
Madrid 132. Ed., 2001; A. TRUYOL y SERRA, Los derechos humanos, Ed. Tecnos, Madrid, 52. Ed.
puesta al dfa, 2000; J. A. CARRILLO SALCEDO, Curso de derecho internacional pblico: introduc-
cion a su estructura, dindmica y funciones, Ed. Tecnos, Madrid, 1991; en cuanto a la incidencia que
ha supuesto la internacionalizacién del Derechos de los derechos fundamentales y las relaciones que
se generan entre los diversos sistemas de proteccién, vid. F. SUDRE, Droit international et européen
des droits de I'homme, Ed. PUF, Paris, 2001.
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2. INTERNACIONALIZACION DE LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES®

Como se dijo al principio de estas paginas, desde hace algin tiempo asistimos a un
proceso de internacionalizacién de la proteccién de los derechos fundamentales.
En efecto, ademds de los mecanismos de proteccién de derechos que prevén los
ordenamientos internos, tras la segunda Guerra Mundial, han ido apareciendo nu-
_merosos sistemas de control de los derechos humanos tanto en el dmbito universal
como en el dmbito regional. Asf, en el seno de la Organizacién de Naciones Uni-
das aparece en 1948 la Declaracién Universal de Derechos Humanos®y, posterior-
mente, en 1966, se firman el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, sociales y culturales
(PIDESC),” respecto de todos ellos se han previsto mecanismos de proteccién con-
vencionales y extraconvencionales. En el dmbito regional, en el seno de la Organi-
zacién de Estados Americanos, tras la firma en 1948 de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, se firma la Convencién Americana de
Derechos Humanos en 1969 que incorpora un mecanismo de proteccién con dos
érganos, la Comisién Interamericana y la Corte Interamericana, muy similar al sis-
tema europeo instaurado por el CEDH en 1950, sin embargo, en ningln caso se

6 Respecto del sistema universal de garantia de los derechos humanos, como recuerda A. TRUYOL'Y
SERRA, Los derechos humanos, op. cit., p. 37, no es hasta la Carta de las Naciones Unidas, aprobada
en San Francisco el 26 de junio de 1945, cuando aparece un reconocimiento internacional de prin-
cipio de los derechos humanos. Pese a la escasez de previsiones directamente dedicadas a los dere-
chos humanos en la Carta, el desarrollo de estos ha sido muy amplio gracias al trabajo realizado por
la Comisién de Derechos Humanos, creada en 1946 por el ECOSOC (Comité Econémico y Social) La
Comisién de Derechos Humanos, compuesta por.53 expertos gubernamentales, se reunié por prime-
ra vez en 1947. En un principio posefa exclusivamente funciones de tipo promocional de los dere-
chos humanos, siendo muy destacada su labor de redaccién de normas internacionales relativas a
derechos humanos. Esta labor dio su primer gran fruto con la redaccién de la Declaracidén Universal
de Derechos Humanos (DUDH), aprobada por la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948.

7 El PIDCP y su Primer Protocolo Facultativo relativo a la legitimacién de los particulares para presen-
tar sus quejas ante el Comité de Derechos Humanos fueron adoptados por la Asamblea General el 16
de diciembre de 1966 y entraron en vigor el 23 de marzo de 1976, una vez que fueron depositados
los 35 instrumentos de ratificacién que exige el art. 49 PIDCP; por su parte, el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales fue aprobado por la Asamblea General de 16 de diciem-
bre de 1966 y entré en vigor el 3 de enero de 1976. El cumplimiento por los Estados Partes de las
obligaciones que les impone el Pacto y el grado de efectividad de los derechos y las obligaciones en
cuestién es vigilado por el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, érgano creado
por el ECOSOC en 1985 y no por el propio Pacto Internacional.
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prevé que los particulares puedan acceder ante la Corte.2 También en el dmbito
regional, en el seno de la Organizacién para la Unidad de Africa, desde julio de
2002, la Unién Africana, se firma en 1981 la Convencién Africana de Derechos del
Hombre y de los Pueblos,® texto en el que quedan recogidos una serie de derechos de
cuya garantfa se encarga la Comisién Africana.'®

En la region europea, en el seno del Consejo de Europa,' en 1950 tuvo lugar la
firma del CEDH." El CEDH preveia no sélo una declaracién de derechos indivi-

® Respecto de los mecanismos de proteccion de los derechos humanos en la Organizacién de Estados
Americanos pueden consultarse, entre otros, T. BURGENTHAL, R. E. NORRIE, D. SHELTON, La pro-
teccién de los derechos humanos en las Américas, Ed. Civitas, Madrid, 1990; M. PINTO, La denuncia
ante la Comisién Interamericana de los derechos humanos, Buenos Aires, 1993; R. NIETO NAVIA,
Introduccidn al sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, Bogota, 1993; ). S.
DAVIDSON, The Interamerican Human Rights System, Dartmouth Publishing Company, Aldershot,
1997; C. PIZZOLO, G. BIDART CAMPOS (ed), Derechos humanos: Corte interamericana, Ediciones
Juridicas Cuyo, Mendoza, 2000.

? Respecto de los mecanismos de proteccién de los derechos humanos en la Organizacién para la
Unidad de Africa, vid., entre otros, M. HAMALENGWA, C. FLINTERMAN, E. V. O. DANKWA, The
international Law of Human Rights in Africa. Documents and Annotated Bibliography, Ed. Martinus
Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1988; G. J. NALDI, The organisation of African Unity. An analysis of its
role, Ed. Mansell, Londres, 1989.

19 Debe ser puesto de manifiesto que el 9 de junio de 1998 la OUA adopté un Protocoloa la Carta de
derechos del Hombre y de los Pueblos relativo al establecimiento de un Tribunal Africano de dere-
chos del Hombre y de los Pueblos, que todavfa no ha entrado en vigor. El texto de este Protocolo
puede encontrarse en HRLJ, vol. 20, N@. 4-6, 1999 (pp. 269-271).

" Tras los desastres que a todos los niveles habia dejado tras de sf la segunda gran guerra, en el &mbito
polftico, impulsados por el afan de la reconstruccién de la entonces maltrecha Europa, numerosos
movimientos en pro de la Unidad de Europa decidieron aglutinarse en torno del Comité Internacio-
nal de los Movimientos por la Unidad de Europa. Su primera gran actuacion fue la celebracién del
Congreso de Europa, celebrado en la Haya los dfas 7 y 10 de mayo de 1948, Este Congreso tuvo como
resultado la firma por Bélgica, Francia, Luxemburgo, Holanda, Gran Bretafia, Irlanda, Italia, Dina-
marca, Noruega y Suecia del Estatuto del Consejo de Europa, hecho en Londres el 5 de mayo de
1949, El Consejo de Europa qued6 configurado como una organizacién regional de fines generales
construida sobre la voluntad de defender y de promover la libertad y la democracia en Europa y cuyo
principal objetivo, tal y como se desprende del art. 1 de su Estatuto, era alcanzar una gran unidad
entre sus miembros con el propdsito de salvaguardar y realizar los ideales y principios que son patri-
monio comtn de todos ellos y de facilitar su desarrollo econémico y social. Este objetivo deberd ser
alcanzado a través de los 6rganos del Consejo mediante la discusién de cuestiones de interés comun,
y por medio de acuerdos y acciones comunes en asuntos econémicos, cientificos, jurfdicos y admi-
nistrativos y en el mantenimiento y futuro desarrollo de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales; vid., entre otros, F. SUDRE, Droit international et européen des droits de I"/homme, PUF,
Parfs, 2001, p. 98; sobre este periodo de construccidn, vid., asimismo, las referencias bibliograficas que se
aportan en nota N9, 13,
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duales y libertades fundamentales, sino que, ademds, instauraba un sistema de
proteccién de aquellos derechos y libertades.' Este sistema de proteccién fue el
primero en establecer un mecanismo de garantfa en el que aparecfa la posibilidad
de los particulares de acudir ante una instancia internacional, la Comisién Euro-
pea, en defensa de sus derechos.' Han pasado 50 afios y, tras la reforma del Proto-
colo Ne. 11 la CEDH, pese a que se mantiene el mismo listado de derechos, el
nuevo mecanismo ha dejado de ser aquel sistema embrionario de salvaguardia de
los derechos humanos, para convertirse en el mecanismo internacional de protec-
cién més eficaz de todos los existentes, en tanto que es el Gnico que se erige como
auténtica jurisdiccion a la que los particulares tienen libre acceso.

12 Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950.

3 Respecto del funcionamiento del anterior sistema y sobre los derechos reconocidos por el CEDH y
el desarrollo progresivo que respecto de ellos han realizado, vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, E. LIN-
DE, L. I. ORTEGA, y M. SANCHEZ MORON en £l sistema europeo de proteccién de los derechos
humanos. Estudio de la Convencién y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Ed. Civitas, Madrid, 1979; G. COHEN JONATHAN, La Convention Européenne des Droits de
I’Homme, Paris, 1989; R. MACDONALD, F. MATSCHER, H. PETZOLD, The £uropean System for the
Protection of Human Rights, Dordrecht, 1993; D. . HARRIS, M. O’'BOYLE, C. WARBRICK, Law of the
Furopean Convention on Human Rights, Londres, 1995; H. ROBERTSON y J. G. MERRILLS, Human
Rights in Europe. A Study of the European Convention on Human Rights, Manchester, 1996; D.
GOMIEN, D. HARRIS, L. ZWAAK, Law and practice of the European Convention on Human Rights
and the European Social Charter, Estrasburgo, 1996; P. Van DIK y G. J. H. van HOOF, Theory and
practice of the European Convention on Human Rights, Ed. Kluwer Law International, La Haya, 32
ed., 1998; E. PETTITI (ed), La Convention européenne des droits de I'homme. Commentaire article
par article, Ed. Economica, Paris, 22 ed., 1999; F. SUDRE, Droit international..., op. cit.

14 Vid. A, RODRIGUEZ, Integracién europea y derechos fundamentales, Ed. Civitas, Madrid, 2001,
pp. 100-101.
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3. RAZONES PARA LA REFORMA DEL SISTEMA EUROPEO DE
GARANTIA

El establecimiento del actual sistema de proteccién del CEDH es el fruto de una
reforma que venfa siendo reclamada desde hacfa algtin tiempo.' Asi, la situacién
socio-polftica en Europa habfa cambiado sustancialmente desde 1950. Estos cam-
bios afectaban de modo patente al funcionamiento del originario sistema previsto
por el CEDH, hasta tal punto que el sistema de garantfa se convirtié, como se ha
reiterado en numerosas ocasiones, en victima de su propio éxito.'s La situacion
ante los érganos de control, la Comisién Europea de Derechos Humanos y el anti-
guo TEDH, devino insostenible debido, esencialmente, a la avalancha de deman-
das,'” provocada, de una parte, por el hecho de que el conocimiento por parte de
los particulares de la garantfa europea fuera cada vez mayor vy, por otra, por la
incorporacién de los Estados del antiguo bloque soviético al Consejo de Europa
tras la cafda del muro de Berlin'®. Esta situacién fue puesta de manifiesto en la

15 Las dificultades por las que atravesaba el mecanismo de garantfa habfan sido puestas de relieve
bastante tiempo atrds. Asf, en la Conferencia Ministerial Europea sobre los Derechos Humanos, cele-
brada en Viena en los dfas 19 y 20 de marzo de 1985, la delegacién suiza presenté un completo
Informe titulado “Funcionamiento de los 6rganos de la Convencién Europea de Derechos Humanos:
evaluacién, mejora y fortalecimiento del mecanismo internacional de control instituido por la Con-
vencion. En este informe se ponfan de manifiesto las dificultades por las que atravesaban los 6rganos
de control durante lo dltimos afios para poder hacer frente al crecimiento de demandas, situacién
que ellos mismos habian ido paliando con pequefias modificaciones internas en los procedimientos
que ante ellos se desarrollaban; estas medidas, no obstante, dnicamente podfan hacer frente a la
creciente carga de trabajo a corto plazo. Este mismo informe se hizo eco de la advertencia hecha por
la Comisi6én en 1980 en un memorando presentado al Comité de Ministros en el que se calificaba la
situacién, en lo concerniente al examen de las demandas, como grave. A este respecto, vid., PEUKERT,
A propos de la réforme du system de protection prévu par la Convention européenne des droits de
I"Homme, en RUDH, 1992, p. 217-226.

16 Vid. J. A. CARRILLO SALCEDQ, Vers la réforme du system européenne de protection des Droits de
’'Homme, en Mélanges Velu, vol. 1I, 1992, p. 1320.

17 La evolucién experimentada por el mecanismo de control se ve claramente reflejada en el ndmero de
expedientes provisionales abiertos a lo largo de los afios: 2000 en 1976; 3000 en 1985; 4000 en 1988,
5000 en 1990, y 9323 en 1993. El ntimero de demandas registradas: 138 en 1955; 400 en 1981, 500 en
1983, 700 en 1986 1009 en 1988 y 2037 en 1993. Estos datos pueden ser consultados y contrastados,
entre otros en PEUKERT, A propos de la réforme. .., pp. 218-.219; asimismo, vid. P. MAHONEY, Speculating
on the future of the reformed European Court of Human Rights, en RUDH, 1999, vol. 20, N2, 1-3 (p. 1-4).

18 Como sefialé H. GOLSONG, On the reform of the supervisory system of the Furopean convention
- on human rights, en HRLJ, 31.8.1992, vol. 13, N, 7-8, p. 265, la suma de todas estas circunstancias
habfan conducido a las instituciones europeas de salvaguardia a una situacién muy cercana al colap-
s0, que necesitaba una rdpida solucién; de lo contrario, la credibilidad del mecanismo europeo
estarfa en grave peligro.
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Conferencia de Jefes de Estados y Gobierno del Consejo de Europa, celebrada en
Viena en 1993, donde se adopté, finalmente, la decisién politica de reformar el
procedimiento de garantfa. Tres fueron las principales causas esgrimidas para la
reforma: la falta de legitimacién de los particulares ante los 6rganos de proteccién,
la excesiva duracién y la complejidad de los procedlmlentos y, finalmente, la ano-
malfa de que el Comité de Ministros realizara una funcién casi judicial. Los objeti-
vos a alcanzar eran, por su parte, el reforzamiento del mecanismo y la mejora de su
eficacia.’

4. ELEMENTOS CONFIGURADORES DEL SISTEMA DE GARANTIA
EUROPEO TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DEL PROTOCOLO N°. 11%°

4.1. INCIDENCIA DEL TEDH COMO ORGANO UNICO Y PERMANENTE EN ESTATU-
TO DE SUS JUECES

En primer lugar, el Protocolo N2. 11 establece un érgano Gnico y permanente (art
19 CEDH), rasgos que aparecen como esenciales en la jurisdiccionalizacién del
mecanismo. En efecto, el nuevo CEDH ha eliminado la existencia de la Comisién
Europea y ha despojado.al Comité de Ministros de su potestad para conocer sobre
el fondo de los asuntos, siendo ahora Ginicamente responsable de la correcta ejecu-
cién de las sentencias del Tribunal Europeo (SSTEDH).

19vid. CARRILLO SALCEDO, ARCOS VARGAS y SALADO OSUNA, La Declaracién de Viena de los
Jefes de Fstado y de Gobierno de los Estados miembro del Consejo de Europa (9 de octubre de 1993),
en RIE, vol. 21, N2. 1, 1994 (pp. 119-136); también respecto de las causas que llevaron a la reforma
del CEDH vid. H. SCHERMERS, The Eleventh Protocol to the European Convetion on Human Rights,
en ELR; vol. 19, N2 4, 1994, pp. 367-372.

2 Para el estudio del nuevo procedimiento de garantfa del TEDH deben tenerse en cuenta ademds del
texto del CEDH reformado por el Protocolo N2 11 al CEDH, el propio texto del Protocolo N2. 11 y el
Informe Explicativo redactado por el Grupo de Expertos, vid. .CONSEIL DE L'EUROPE, Protocole N®
11 2 la Convention Européenne des Droits de I'Homme et rapport explicatif, Strasbourg, mai 1994,
[H94-5F], H (94)5 y también en http://conventions.coe.int/Treaty/EN/CadreListeTraites.htm (visitado
el 9 de diciembre de 2002); por tltimo, debe tenerse en cuenta en todo momento el Reglamento del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 1 de noviembre de 1998, versién de octubre 2002, que
incluye las tltimas modificaciones, y puede consultarse en http://www.echr.coe.int/Eng/EDocs/
RulesofCourt2002.htm (visitado el 9 de diciembre de 2002). En cuanto contribuciones doctrlnales,
vid. entre las monograffas, A. SANCHEZ LEGIDO, La reforma..., op. cit,, pp. 149-289; A. SANCHEZ
LEGIDO, La reforma..., op. cit., p. 58; en el mismo sentido, vid. E: GARCIA JIMENEZ, El Convenio
Europeo de Derechos Humanos en el umbral del siglo XX, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998;
VV.AA., Le Protocole N2 11 & la Convention européenne-des droits de I'homme: actes de la table-
7/
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El cardcter permanente del nuevo Tribunal, por su parte, obligd a los redactores del
Protocolo N2. 11 a variar sustancialmente el estatuto de los jueces de tal manera
que se ha producido su profesionalizacién definitiva.?' Desde el 1 de noviembre
de 1998 los miembros del TEDH desarrollan su labor en régimen de exclusividad,
por o que se prohibe que los jueces puedan realizar cualquier otra actividad que
sea incompatible con la exigencia de una funcién que debe ser desempefiada a
tiempo completo, con plena disponibilidad. Por otra parte, han sido previstas una
serie de garantias con el objetivo de asegurar la salvaguardia de Jos principios de
independencia e imparcialidad de su labor. Estos principios pretenden ser garanti-
zados desde el mismo momento de la eleccién de los candidatos por la Asamblea
Parlamentaria quien se ha esforzado en mejorar el procedimiento de eleccién, im-
plicando, por cierto, en tal mejora a los Estados Partes.

En cuanto al mantenimiento de la imparcialidad y la independencia judicial en el
ejercicio de su mandato, que es de seis afios con posibilidad de reeleccién (art. 23
CEDH), la nueva regulacién prevé los mecanismos pertinentes de sustitucién para
los supuestos en los que un juez se vea imposibilitado para conocer de una deter-
minada causa (art. 4, 24, 26 y 29 CEDH). La nueva regulacién prevé, finalmente, la
posibilidad de que un juez sea separado de su cargo por decisién del resto del
colegio judicial del TEDH, en caso de haber dejado de reunir las condiciones ne-
cesarias para formar parte de este érgano (art. 24. 1 CEDH), entre las que, por
supuesto se encuentran, el respetar en su actuacién los principios de independen-
cia e imparcialidad judicial. Las condiciones previstas para poder proceder a la
definitiva separacién de cargo de uno de los jueces hacen efectiva la garantfa de la
inamovilidad judicial. Por dltimo, como consecuencia del cardcter permanente
del nuevo TEDH se ha introducido en el estatuto de los jueces el l[imite de edad de
los 70 afios para poder ejercer esta funcién (art. 23. 6 CEDH).

4

ronde organisée le 22 septembre 1994 par I'Equipe de recherche “Droit comparé des droits de I'homme
de 'Institut des hautes études européennes de I’Université Robert Schuman & Strasbourg, Ed. Bruylant,
Bruselas, 1995 ; vid, entre los articulos, ). BONET, El Protocolo N2 11 y la reforma del sistema
europeo de proteccién, en REDI, vol. XLVI, 1994, N2, 1, pp. 474-485; A. DRZEMCZEWSKI y ). MEYER-
LADEWIG, Principales caractéristiques du nouveau mécanisme de contréle établi par la C.E.D.H
suite au Protocole N2 11, signé le 11 mai 1994, en RUDH, vol. 6, N2. 3, 1994, pp. 81-86 ; .A.
SALADO OSUNA, El protocolo de enmienda N2 11 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, en
RIE, vol. 21, 1994, Ne. 3, pp. 950 vy ss.; H. SCHERMERS, The Eleventh Protocol..., op. cit., pp. 367-
372; G. COHEN-JONATHAN: Le protocole N2 11 et la réforme du mécanisme international de contréle
de la Convention européenne des Droits de ’'Homme, en Europe, N2. 11,1994 (p. 2); O. DE SHUTTER,
La nouvelle Cour Européenne des Droits de I’'Homme, en Cahiers Droit Européen, 1998, N2, 3 y 4,
pp. 319-352,

2 Vid. H. SCHERMERS, Election of judges to the European Court of Human Rights, en European Law
Review, vol. 23, diciembre 1998, N2, 6, pp. 568-578.
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Deben ser muy tenidos en cuenta dada la actual configuracién del TEDH en que
existe un tnico cuerpo de magistrados que forman parte de las distintas formacio-
nes. Si estos principios no son respetados con la méxima rigurosidad pueden pro-
ducirse cierto quiebre en la imparcialidad judicial.

4. 2. LOS PARTICULARES ANTE EL SISTEMA EUROPEO DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Como se ha apuntado ya, con la entrada en vigor del Protocolo N2. 11 se reconoce
por primera vez en el seno del mecanismo europeo la legitimacién de los particu-
lares para accedér en igualdad de condiciones que los Estados ante TEDH. En la
versién final del CEDH adoptada en 1950 se opté por un sistema en el que los
particulares Gnicamente podfan interponer sus demandas ante la Comisién siem-
pre y cuando los Estados aceptasen tal competencia y se exclufa la posibilidad de
que pudieran acceder ante el TEDH.?? Hasta la entrada en vigor del Protocolo Ne.
11 al CEDH la posicién de los particulares en el seno del procedimiento ha ido
evolucionando gracias a la accién de los propios érganos de proteccién, bésica-
mente,?* mediante el desarrollo de ciertas practicas que permitieron una relativa
presencia de los particulares en la fase del procedimiento que se desarrollaba ante
el TEDH.2 Asf, en 1961 gracias al asunto Lawless (N2. 3) se inici6é una practica
por la que el TEDH autorizaba a la Comisién a que esta se hiciera eco de las
alegaciones del demandante individual e, incluso, a que este acompafiara al Dele-
gado de la Comisién ante el TEDH. En 1982 se reformé el RTEDH?¢ de manera que

22 A este respecto resulta de gran interés la consulta de los trabajos preparatorios para la elaboracién
del CEDH, vid. CONSEIL DE L’EUROPE: Recueil des “Travaux Préparatoires”, Ed. Martinus Nijhoff,
La Haya, 1975.

3 pyede considerarse que este objetivo se ha desarrollado también mediante la interpretacién exten-
siva del concepto de victima; respecto de los conceptos de victima potencial (p. ej., STEDH Klass y
otros ¢. Alemania, de 6 de septiembre de 1978; STEDH Open Door y Dublin Well Women c.Irlanda,
de 29 de octubre de 1992) e indirecta (p. ej., STEDH Ekinci c. Turquia, de 18 de julio de 2000; STEDH
Demiray C. Turqufa, de 21 de noviembre de 2000), vid, por todos por el grado de actualizacién, F.
SUDRE, Droit international..., op. cit., pp. 413 y ss.

2 Respecto del papel que jugaron los delegados de las Comisién durante los primeros afios de funcio-
namiento de la Corte de Estrasburgo en relacién con el particular, vid., por todos, M-A. EISSEN, £/
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Ed. Civitas, Madrid, 1985; también, del mismo autor, vid.
La procedure de la Cour Européenne des Droits de I'Homme, en VV.AA., Introduire un recours a
Strasbourg?, Ed. Bruylant, Bruselas, 1986, pp. 41-62; Entre la doctrina espafiola, vid., entre otros,
A. SANCHEZ LEGIDO, La reforma..., op. cit., pp. 53-55.

35 STEDH, asunto Lawless contra Irlanda (N2 3), 1 de julio de 1961,
2 Reglamento del TEDH, de 24 de noviembre de 1982, entr6 en vigor el 1 de enero de 1983.
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la relacién demandante individual/ TEDH devino directa permitiéndose asf que la
Comisidn recuperara su posicién de parte representante de los intereses del CEDH.?”

Los esfuerzos de la Comisién y del TEDH, sin embargo, no permitieron equiparar la
posicién de los particulares a la de los Estados. Ni siquiera el Protocolo N2. 9 al
CEDH? incorpord un verdadero derecho de acceso de los particulares, ya que
dnicamente prevefa la posibilidad de que un particular, una vez superada la fase
del procedimiento ante la Comisién, planteara su asunto ante un comité de tres
jueces que decidfa sobre la relevancia suficiente del asunto desde la perspectiva
del CEDH para poder ser conocido por el TEDH.? En definitiva, la entrada en vigor
del Protocolo N2. 11 al CEDH ha supuesto reconocer, por primera vez, subjetivi-
dad internacional a los individuos en el marco del sistema europeo de garantfa de
los derechos humanos.3°

4. 3. LA DESAPARICION DE LA FUNCION CASI JUDICIAL DEL COMITE DE MINISTROS

En cuanto a la funcidn casi jurisdiccional que atribufa el anterior CEDH al Comité
de Ministros, esta se revelé como la tercera gran causa para la reforma del antiguo
procedimiento.?’ Parecfa del todo inadecuado que un érgano de marcado cardcter
politico tuviera potestad para llevar a cabo funciones para-judiciales, que consis-
tfan en conocer finalmente de aquellos asuntos que, una vez obtenido el informe

7 El art. 29 del Reglamento del TEDH de 1959 disponfa que los Delegados de la Comisién “pueden,
si lo desean, hacerse asistir por cualquiera persona de su eleccién”. Ademds, este Reglamento reco-
gia otros preceptos en los que se permitfa la actuacién del demandante individual como, por ejem-
plo, el art. 38 RTEDH que prevefa que el Tribunal recogiera la declaracién de cualquier persona sobre
los puntos de derecho en el marco de las investigaciones, peritajes y otras medidas de instruccién.
2 Protocolo N2 9 al CEDH, hecho en Roma el 6 de noviembre de 1990, que entrd en vigor para los
Estados que lo ratificaron el 1 de octubre de 1994.

% Vid. A. SANCHEZ LEGIDO, La reforma..., op. cit, p. 58; en el mismo sentido, vid. E. GARCIA
JIMENEZ, El Convenio Europeo de Derechos Humanos en el umbral del siglo XX!, Ed. Tirant Lo Blanc,
Valencia, 1998, p. 195, y A. DRZEMCZEWSKI, The European Human Rights Convention: Protocol N2
11. Entry into force and first year of application, en HRLJ, vol. 11, N2, 7-9, 1999, p. 2.

3 Vid. F. ALVAREZ-OSSORIO MICHEO, Perfecciones e imperfecciones..., op. cit, p. 136.

3 Para un andlisis completo de este procedimiento, vid., por todos, D. J. HARRIS, M. O’'BOYLE y C
WARBRICK, Law of the ECHR..., op. cit., p. 691 a 669; ademds, se encontraran referencias a este
procedimiento en las dbras citas més arriba en nota N2. 13,
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.

de la Comisién,? no hubieran sido elevados al TEDH.? Por otra parte, el sistema de
votacién en el Comité de Ministros podia llevar, como de hecho pasé, a que no se
tomara ninguna decisién. En efecto, segln el art. 32 antiguo CEDH las decisiones
sobre la existencia o no de una vulneracién de los derechos recogidos en el Conve-
nio debfan ser tomadas por una mayoria de dos tercios de sus miembros; esta
exigencia de alcanzar una mayorfa reforzada para tomar decisiones entrafia una
perversién del CEDH: la posibilidad de que se produjera una situacién de no deci-
sién,* como, de hecho, ocurrié en cinco ocasiones.® La jurisdiccién obligatoria
del nuevo TEDH ha finalmente hecho innecesaria esta potestad.

4. 4. UN PROCEDIMIENTO MAS SIMPLE

Retomando la cuestién relativa a las causas que motivaron la feforma, como ya se
anuncid, esta persegufa acabar con la excesiva complejidad del anterior mecanis-
mo de garantfa en el que, recuérdese, participaban tres érganos de control diferen-
tes: la Comisién Europea de Derechos Humanos, el antiguo Tribunal y el Comité

32 Como sefialan D. J. HARRIS, M. O’'BOYLE y C WARBRICK, Law of the ECHR..., op. cit., pp. 692~
693, dos tipos de casos eran los que finalmente acostumbraban a ser resueltos por el Comité de
Ministros, en vez de llegar al TEDH: por una parte, aquellos asuntos en los que la Comisién conside-
raba que no se habfa producido vulneracién del CEDH y que, ademds, no revestfan especial relevan-
cia respecto del CEDH; por otra parte, aquellos asuntos en los que el Informe de la Comisién revelaba
una vulneracién del CEDH pero respecto de los que existfa jurisprudencia previa consolidada del
TEDH o bien el Estado estaba conforme con la opinién de la Comisién y estaba en condiciones de
adoptar las oportunas medidas de reparacién.

33 Seglin G. COHEN-JONATHAN, Le protocole N2 11 et la réforme du mécanisme international de
contrdle de la Convention européenne des Droits de I’Homme, en Europe, N&. 11, 1994, p. 2, el
procedimiento seguido ante el Comité de Ministros se caracterizaba por ”I’absence totale de toute
procédure publique et contradictoire”.

34 Vjid. F. SUDRE, Droit Internacional..., op. cit., p. 388. Debe ponerse de manifiesto que en 1992 fue
redactado el Protocolo N2. 10 al CEDH, de 25 de marzo de 1992, hecho en Basilea, por el que se
eliminaba del art. 32 anterior CEDH la expresién “dos tercios”, de tal manera que la nueva redaccién
del precepto mantenfa Ginicamente la referencia a la mayorfa de sus miembros. El Protocolo N2, 10 al
CEDH, sin embargo, nunca llegd a entrar en vigor.

35 Estos cinco casos fueron Huber contra Austria (1975), East African Asians contra Gran Bretafia
(1977), Dores y Silveira contra Portugal (1985), Dobbertin contra Francia (1988) y Warwick contra
Gran Bretafia (1989). Para un andlisis sobre el contenido y procedimiento sobre estos caso, vid. D. J.
HARRIS, M. O'BOYLE y C WARBRICK, Law of the ECHR..., op. cit., pp. 693 a 695. Parece oportuno
sefialar, ademds, que respecto de los cinco casos en los que el Comité de Ministros no alcanzé la
mayorfa requerida, la Comisién, en el procedimiento previo, habfa considerado y asf lo habfa plas-
mado en su Informe siempre por amplia mayorfa o por unanimidad que los Estados demandados sf
que habfan violado los derechos recogidos en el CEDH.
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de Ministros;*® ademds, recuérdese que gran parte de este procedimiento se regfa
por el principio de confidencialidad.

Ante esta situacién, dos fueron las principales propuestas barajadas para reformar
el procedimiento®: la creacién, por una parte de un sistema uniorgénico® que
supusiera la fusién de la Comisién y el TEDH vy, por otra parte, la creacién de un
sistema jurisdiccional de doble instancia. Ambas propuestas prevefan el libre acce-
so de los particulares y la eliminacién de la funcién casi judicial del Comité de
- Ministros.?® Pues bien, el actual TEDH es el resultado del compromiso politico al
que llegaron los partidarios de las dos opciones ante la dificultad de alcanzar un
acuerdo respecto de la configuracién definitiva que debfa adoptar el nuevo meca-
nismo de garantfa, lo que ha provocado que el TEDH, pese a ser un érgano com-
pletamente nuevo, resulte ser, en cierta manera, un hibrido de las dos propuestas.#

4. 5. PROBLEMAS NO RESUELTOS POR EL PROTOCOLO N2 11 AL CEDH

La reforma instituida por el Protocolo N2. 11, como ya se ha dicho, no ha supuesto
ninguna modificacidn relativa a la falta de ejecutividad de las sentencias del TEDH#*!
ni respecto al cardcter no obligatorio de las medidas cautelares que el TEDH con-
sidere oportunas tomar en relacién con un asunto, pese a ser cuestiones que vie-
nen siendo muy debatidas en los Gltimos afios. Al igual que ocurrfa bajo el anterior

3 Vid, J. A. CARRILLO SALCEDO, M. ARCOS VARGAS, y A. SALADO OSUNA: La declaracién de
Viena..., op. cit., p. 121; asf, en un trabajo mds reciente, los Profs. N. ROWE Y V. SCHLETTE, The
protection of Human Rights in Europe after the Eleventh Protocol to the ECHR, en ELR, vol. 23, 1998,
p. 5, afirmaban que “the most obvious weakness of the old system [of protection] was its extraordinary
complexity”.

% Para un tratamiento més detallado sobre esta cuestién vid. A. SANCHEZ LEGIDO, La reforma..., op.
cit, pp.156-157.

38 Vid, M. A. GARCIA JIMENEZ, El Convenio Europeo..., op. cit.,, p. 196.

® Vid A. SANCHEZ LEGIDO, La reforma..., op. cit., p. 155,

“0 Respecto de la naturaleza de la opcién adoptada por los redactores del Protocolo Ne. 11 al CEDH
como hibrido entre las dos propuestas, vid. M. R. ABRAHAM, Le nouvelle procédure, en Le Protocole
N2 11 & la CEDH, op. cit., p. 66, quien afirmaba que se ha instaurado un sistema de doble grado de
jurisdiccién en una dnica jurisdiccion; cfr. G. COHEN-JONATHAN, Le Protocole N2 11..., op. cit,,
p. 2, “reforma radical”.

! A este respecto algunos expertos, por todos, A. DRZEMCZEWSKI, en su contribucién en Le Protocole
N& T11..., op. cit., p. 75, han sefialado que el Protocolo N2. 11 al CEDH no era el instrumento idéneo
para resolver los problemas de relacion entre el Derecho internacional y el Derecho interno; el obje-
to del Protocolo es la reforma de un procedimiento determinado en aras de mejorarlo.
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_sistema, nada establece el nuevo CEDH respecto de las medidas cautelares.*? Es el
RTEDH (art. 39) el que prevé que el TEDH pueda sugerir a los Estados implicados
en el asunto la adopcién de una determinada medida provisional en aras del buen
desarrollo del procedimiento. Sin embargo, el hecho de no seguir esta sugerencia
no comporta ninguna consecuencia jurfdica negativa para el Estado afectado. Por
otra parte, como ya se ha dicho el régimen jurfdico de las medidas cautelares
queda previsto en Reglamento del TEDH, sin contar, al menos en principio, con
cobertura convencional. Por esta razén se ha discutido también cual es [a vincula-
toriedad que estas previsiones reglamentarias puedan tener respecto de los Estados
Partes. En este trabajo, no obstante, se mantiene la posicién que defiende que la
obligatoriedad de las medidas cautelares puede entenderse recogida en el art. 34

CEDH en “no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho”.

En cuanto a la naturaleza de las sentencias del TEDH nada nuevo ha aportado el
Protocolo N2. 11: las SSTEDH son definitivas, obligatorias pero no ejecutivas (art.
44 y 46 CEDH). Del carécter obligatorio de las SSTEDH se derivan dos tipos de
efectos fundamentales: los efectos directos, que son aquellos que revierten inme-
diatamente en los particulares involucrados en el procedimiento ante Estrasburgo
y, por otra, los efectos indirectos que son aquellos que desbordan la cosa juzgada
de las SSTEDH*3, Respecto de los efectos indirectos puede decirse que gozan de un
impacto muy importante en los ordenamientos internos, en tanto que pueden, por
una lado, provocar cambios en las legislaciones y pricticas de las autoridades
plblicas.y, por otro, se erigen, en virtud del efecto de cosa interpretada, en instru-
mentos hermenéuticos de primer orden. En lo relativo a esta cuestién, Espafia se ha
convertido en uno de los Estados estandarte porque, en virtud del art. 10. 2 CE,*#
los poderes ptblicos deberdn interpretar los derechos constitucionales de manera

2 Sobre medidas cautelares en el marco del Convenio Europeo, vid., por todos, E. GARCIA DE
ENTERRIA, Sobre la legitimidad de las medidas cautelares utilizadas por la Comisién y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. La Sentencia TEDH Cruz Varas y otros, de 20 de marzo de 1991, en
La batalla por las mediadas cautelares, Derecho Comunitario Europeo y proceso contencioso-admi-
nistrativo espafiol, Ed. Civitas, Madrid, 22. ed. ampliada, 1995, pp. 345 a 382, y R. MACDONALD,
Interim Measures in international law, with special reference to the European system for the protection
of Human Rights, en ZAORV, vol. 52, 1992, tomo 3/4.

4 Sobre |a diversidad de efectos que generan las SSTEDH en los ordenamientos internos de los Esta-
dos parte, puede vid, por todos, E. LAMBERT, Les effets des arréts de la Cour Européenne des Droits
de I’'Homme, Ed. Bruylant, Bruselas, 1999.

4 E| art. 10. 2 CE establece que “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce, se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafa”. :
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compatible con las previsiones del CEDH vy |a jurisprudencia del TEDH, lo que signi-
fica que no podrd interpretarse un derecho constitucional de manera que se contradiga
el alcance atribuido por la Convencién o por el TEDH a ese mismo derecho.*s

En'cuanto a los efectos directos, precisamente la falta de ejecutividad de las deci-
siones de la Corte de Estrasburgo ha sido utilizada por algunos para cuestionar el
cardcter jurisdiccional del TEDH. Ahora bien, respecto de esta afirmacién deben
hacerse algunas matizaciones. En primer lugar, la obligatoriedad de las SSTEDH ha
recuperado en los Ultimos afios un gran protagonismo en la jurisprudencia del
TEDH. Desde la STEDH Papamichalopoulos contra Grecia,*® considerada como la
decisién del TEDH en la que se manifesté el punto de inflexién a este respecto, la
Corte de Estrasburgo, si bien continua reconociendo que las partes gozan de liber-
tad para elegir las medidas mas apropiadas para dar efectivo cumplimiento a sus
sentencias, exige que, si de acuerdo al ordenamiento interno del Estado infractor la
restituio in integrum es posible, esta se lleve a cabo, en virtud de la obligacién de
resultado que impone el CEDH.# De esta forma, se devuelve el cardcter subsidia-
rio con el que estd configurada la satisfaccién equitativa del art. 41 CEDH. La
libertad de que gozan los Estados parte para escoger los medios no es absoluta,
sino que debe entenderse limitada por el propio CEDH.* En segundo lugar, debe

% Sin duda puede consultarse, por todas, por su complitud y actualidad, A. SAIZ ARNAIZ, La apertura
constitucional al Derecho internacional y europeo de los Derechos Humanos. El art. 0. 2 CE de la
Constitucién Espafiola, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999.

% STEDH asunto Papamichalopoulos y otros contra Grecia (art. 50 Ant. CEDH), de 31 de octubre de
1995, p. 34.

% Sobre la evolucién que ha experimentado la consideracién del propio TEDH sobre la fuerza de sus
sentencias es de gran interés el libro de E. LAMBERT, Les effets..., op. cit., sobretodo el Capitulo II, y
el articulo de D. NICOL “Lessons from Luxembourg: federalisation and the Court of Human Rights”,
en ELR, HR Survey 2001, pp. 3-21. Este autor divide en distintas fases la evolucién antes sefialada y
concluye que actualmente nos encontramos en una fase de supranacionalizacién de’ las SSTEDH,
pese a que la Corte sigue expresdndose a través de los criterios de derecho Internacional ms propios
de épocas anteriores.

* En la STEDH asunto Papamichalopoulos y otros contra Grecia (art. 50 Ant. CEDH), de 31 de octu-
bre de 1995, par. 34, podfa leerse: “The Contracting States that are parties to a case are in principle
_ free to choose the means whereby they will comply with a judgment in which the Court has found a
breach. This discretion as to the manner of execution of a judgment reflects the freedom of choice
attaching to the primary obligation of the Contracting States under the Convention to secure the rights
and freedoms guaranteed (Article 1) (art. 1). If the nature of the breach allows of restitutio in integrum,
itis for the respondent State to effect it, the Court having neither the power nor the practical possibility
of doing so itself. If, on the other hand, national law does not allow - or allows only partial - reparation
fo be made for the consequences of the breach, Article 50 (art. 50) empowers the Court to afford the
injured party such satisfaction as appears to it to be appropriate”.
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tenerse en cuenta que muchos de los Estados partes del CEDH han adoptado las
medidas necesarias en sus respectivos ordenamientos para hacer efectivas las deci-
siones del TEDH.* E| Estado espafiol®® se encuentra entre aquellos Estados en los
que la ejecucién de las SSTEDH, pese a no estar prevista por el Derecho escrito,
puede entenderse permitida en casos muy especificos de conformidad con una serie
de decisiones de nuestro Tribunal Constitucional !

49 Respecto a esta cuestién existen algunos estudios recientes en los que se analiza la posicién en la
que se encuentran las sentencias del TEDH en los distintos Estados Partes. De entre los més recientes
vid. T. BARKHUYSEN, M. VAN EMMERIK, vy P. H. VAN KEMPEN, The Execution of Starsbourg and
Geneva Human Right decisions in the National Legal Order, Holanda, 1999, en el que se lleva a cabo
un andlisis de la ejecucién de las sentencias del TEDH en los Pafses Bajos, en Noruega, en Rusia, en
Bélgica, en Espafia y en Austria; B CONFORTI y F. FRANCONI. (ed.): Enforcing international Human
Rights in domestic Courts, La Haya, 1997; A. DRZEMCZEWSKI Y P. TAVERNIER, L’exécution des
décisions des instances internationales de contréle dans le domaine des droits de I'Homme, en la
obra Société francaise pour le droit international, La protection des droits de ’homme et ["évolution
du droit international, colloque de Strasbourg, Ed. Pedone, Paris, 1998; E. LAMBERT, Les effet..., op.
cit. ; en Espafia, entre los més recientes, vid. C. RUIZ MIGUEL, La ejecucidn de las sentencias del
“Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Ed. Tecnos, Madrid, 1997.

50 para un estudio de la ejecucién de las SSTEDH como la principal manifestacién de su efectividad
en la doctrina espafiola, en primer lugar, es muy interesante la confrontacién de las perspectivas
ofrecidas en L. M. BUJOSA VADELL, Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el
ordenamiénto espafiol, Ed. Tecnos, Madrid, 1997, y C. RUIZ MIGUEL, La gjecucidn..., op. cit.; entre
los artfculos de revista destacan, J. DELGADO BARRIO, Proyeccidn de las decisiones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en la Jurisprudencia espafiola, en RAE, N°. 119, 1989, pp. 233-252;
C. ESCOBAR HERNANDEZ, Ejecucién en Espafia de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en REDI, vol. 42, N, 2, 1990 (pp. 547-570); C. ESCOBAR HERNANDEZ, Notas a la STS
(Sala 28) de 4 de abril de 1990 y al ATC (Sala 22) de 18 de julio de 1990, en REDI, vol. 42, 1990, pp.
549.570; C. ESCOBAR HERNANDEZ, Problemas planteados por la aplicacién en el ordenamiento
espafiol de la sentencia Bulté. (Comentario a la STC 245/1991, de 16 de diciembre), en RIE, vol. 19,
Ne, 1, 1992, pp. 139-163; C. ESCOBAR HERNANDEZ, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de 23 de junio de 1993, en el asunto Ruiz Mateos c. Espafia, en REDI, vol. 45, N2, 2, 1993,
pp. 573-580; J. L. REQUEJO PAG ES, La articulacién de las jurisdicciones internacional, constitucional
y ordinarfa en la defensa de los derechos fundamentales (A propésito de la STC 245/1991, “Caso Bults”),
en REDC, N2, 35, 1992, pp. 179-202; A. SORIA JIMENEZ, Algunas reflexiones en torno a la ejecucicén de
las Sentencias del Tribunal Furopeo de Derechos Humanos, en Anuario de Derecho Internacional (XI),
Universidad de Navarra, 1995, pp. 327-352.

51 Estas decisiones del TC son: STC 245/1991, de 16 de diciembre, asunto Barbera, Messegué y
Jabardo; Providencia de 31 de enero de 1994, asunto Ruiz Mateos; y Providencia de 23 de abril de
1997, asunto Hiro Balani. De la consideracién conjunta de estas decisiones de nuestro Constitucio-
nal en relacién con la efectividad directa de las decisiones de Estrasburgo, puede afirmarse que, en
tanto que el legislador espafiol no incorpore en nuestro ordenamiento los mecanismos necesarios
para ejecutar las decisiones del TEDH, la vfa que actualmente sirve a este fin es el recurso de amparo.
Eso sf, siempre y cuando concurran una serie de condiciones: en primer lugar, la vulneracién del
CEDH constatada por el TEDH debié producirse en el curso de un procedimiento penal; en segundo
lugar, debe tratarse de una vulneracién del derecho de toda persona a un proceso equitativo (art. 6
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5. DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO ANTE EL NUEVO TEDH??

Veamos brevemente cuales son las principales caracterfsticas del mecanismo de
salvaguardia. El nuevo procedimiento estd configurado sobre cuatro formaciones
distintas: el comité de tres jueces, las Salas, el colegio de cinco jueces, y la Gran
Sala. Las Salas de 7 jueces y la Gran Sala de 17 Ilevan a cabo la funcién propia-
mente jurisdiccional del TEDH, mientras que los comités de tres jueces y el colegio
de cinco jueces son fbrmaciones interpuestas que, .cada una en su dmbito de com-
petencias, llevan a cabo funciones de filtro. Pese a no ejercer funciones propia-
mente judiciales, gébe destacarse la labor realizada por los juristas de la Secretarfa
del Tribunal (art. 25 CEDH), que desempefian, fundamentalmente, dos funciones:
por una parte, desarrollan una actividad de apoyo a los jueces, llevando a cabo
una labor de preparacién de los expedientes y posterior redaccién de las decisio-
nes de las Salas bajo las instrucciones del Juez ponente y, por otra parte, la funcién
de filtro previo al registro de las demandas (apertura de expedientes provisionales)
que venfa realizando el cuerpo de letrados de la Secretarfa de la Comisién en el
antiguo procedimiento. El nuevo procedimiento se caracteriza por asentarse, a di-
ferencia del anterior, sobre el principio de publicidad, el principio de igualdad de
armas y el principio de contradiccién entre las partes.

5. 1. LAS FORMACIONES JURISDICCIONALES DEL TEDH

El comité de tres jueces (arts. 27 y 28 CEDH), una vez que la demanda ha sido
registrada por las Secretarfa, tiene asignada la funcién de rechazar aquelias de-
mandas que sean manifiestamente inadmisibles, de acuerdo con las previsiohes
del art. 35 CEDH, reveldndose su funcién como primordial en un sistema que
empieza a verse desbordado por la carga de trabajo. En efecto, actualmente, segtin

CEDH) que a su vez ponga de manifiesto una vulneracién de la tutela judicial efectiva reconocida
por el art. 24 CE; en tercer lugar, la conculcacién del art. 24 CE debe suponer una lesién-actual del
derecho a la libertad personal del art. 17 CE. Esta dltima condicién debe entenderse como que la
vulneracién de alguna de las garantfas del art. 24 CE supuso en su momento la condena a una pena
privativa de libertad del particular y que tal pena se encueritra en fase de ejecucién. Si concurren
estos elementos, el particular deberd interponer directamente un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional en el plazo de 20 dfas desde la notificacién de la STEDH. Vid. A. QUERALT JIMENEZ,
La efectividad de las sentencias del Tribunal Furopeo de Derechos Humanos en el ordenamiento
espafiol, Memoria para la obtencién del Diploma de la Academia de Derecho Publico Europeo,
Barcelona, 2002, pp. 135-146.

32 A este respecto, vid. las referencias bibliograficas op. cit.,, nota 20.
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datos del propio TEDH, estos comités estdn inadmitiendo cerca del 96% de las
demandas registradas por la Secretarfa del TEDH.%

En cuanto al colegio de cinco jueces esta es [a formacién encargada de dirimir que
asuntos son merecedores de ser reexaminados por la Gran Sala, de acuerdo con lo
previsto por el art. 43. 2 CEDH. Del examen de la funcién asignada al, colegio de
cinco jueces puede concluirse que de su correcto funcionamiento -que debe inter-
pretarse como la aplicacién restrictiva de las cldusulas del art. 43. 2 CEDH- depen-
de, en una parte importante, el éxito del nuevo sistema. En efecto, en sU mano estd
no sobrecargar a la Gran Sala de asuntos, y de convertir a esta formacién en el
intérprete supremo del CEDH, haciendo que lleguen ante ella los casos auténtica-
mente trascendentes en relacién con la Convencién y con el orden pdblico euro-
peo que ésta representa. ' :

Las Salas (arts. 27 29 CEDH) son las encargadas de conocer ordinariamente de [as
cuestiones relativas a la admisibilidad y fondo de los asuntos, mientras que la Gran
Sala resolverd aquellos asuntos que le sean elevados por inhibicién o en reexamen
(arts. 31 CEDH). En la articulacién de estas dos formaciones reside eminentemente
el carédcter de compromiso del nuevo TEDH.>* Fundamentalmente asf lo demues-
tra, en primer lugar, la facultad de las partes en el procedimiento para poder vetar
la decisién de una Sala de inhibirse en favor de la Gran Sala (art. 30 CEDH), cuan-
do aquella considere que el asunto presenta una cuestién grave relativa a la inter-
pretacién del CEDH o de sus Protocolos o que la solucién pudiera ser contraria a la
jurisprudencia anterior del TEDH. El veto aparece, de esta forma, como una intro-
misién de las partes en |a jurisdiccion obligatoria del TEDH. Sin embargo, la inclu-
sidén de esta previsidn fue una de las concesiones que los partidarios del sistema
uniorgénico hicieron a los defensores de la doble instancia; estos tltimos no po-
dian permitir que las partes, concretamente las estatales, perdieran la posibilidad
de solicitar el reexamen de su asunto ante la Gran Sala, que aparecfa como el
sustitutivo de la posibilidad de acudir ante el TEDH después del informe de la
Comisién, prevista en el anterior sistema de garantfa.>s A este respecto vale la pena
sefialar que ya se ha producido un caso en el que efectivamente un parte se opuso
a la inhibicién de la Sala: asunto Pellegrine contra Italia.5®

53 Para conocer cuales son las cifras que maneja actualmente el Tribunal Europeo son de gran utilidad
las Informations Notes y las Surveys que el TEDH publica periédica y regularmente, como mimimo,
en su pégina web, vid. http://www.echr.coe.int/Eng/InfoNotesAndSurveys.htm (editado el 9 de di-
ciembre de 2002). ' /

54 Vid,, por todos, H. G. SCHERMERS, The Eleventh Protocol..., op. cit,, p. 374. :
55 Vid, P. WACHSMANN, La nouvelle structure, en Le Protocole N2 11 a la CEDH..., op. cit,, p. 26.
5 | asunto Pellegrine contra Italia, fue admitido por Sala el 29 de junio de 2000.
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En segundo lugar, la instauracién de un mecanismo de reexamen ante la Gran Sala
entrafia, también, diversas complicaciones a la hora de articular el conjunto del
mecanismo.” Destacaré en este momento que cuando la Gran Sala dicta una sen-
tencia en la que se contradice la decisién tomada por la Sala, hay que tener presen-
te que, en cierto modo, se estd cuestionando la autoridad de las sentencias de Sala.
Por esta razén, en relacién con el reexamen, es esencial que en el desempefio de
su funcién el colegio de cinco jueces, que es el que posee la Hlave de la Gran Sala,
mantenga siempre presente la naturaleza excepcional con la que quiso configurar-
se el reexamen, como demuestran las causas sobre las que se puede fundamentar
la solicitud de reexamen. Esta es la razén por la que no se puede hablar propia-
mente de doble instancia o de un derecho absoluto de recurso. Esta excepcionali-
dad exige, a su vez, que el colegio de cinco jueces aplique criterios sumamente
restrictivos, de forma que no se perjudique la posicién de las Salas en el nuevo
procedimiento y que, por otra parte, la Gran Sala pueda erigirse en intérprete su-
premo del CEDH, dotando de homogeneidad al sistema y marcando, a través de la
inhibicién y el reexamen, las lineas maestras de la jurisprudencia del TEDH.

Desde la entrada en vigor del Protocolo N2. 11 al CEDH hasta el 31 de diciembre
de 2000 las Salas se inhibieron en favor de la Gran Sala, asuntos Streletz, Kessler y
Krenz contra Alemaniay F K.-H. W. contra Alemania,®® Maaouia contra Francia,*®
Krees contra Francia.®® En 2001 las Salas se inhibieron en favor de la Gran Sala
respecto de los siguientes asuntos: /. contra Gran Bretafia,5' Goodwin contra Gran
Bretafia % Slivenko contra Letonia,®* Calvelli y Ciglio contra Italia % Stafford contra
Gran Bretafia,®® [lascu y otros contra Moldavia y Rusia,% Mastromatteo contra Ita-
lia, Polacek and Polackova contra la Repiblica Checa, Gratzinger y Gratzingerova
contra la Reptblica Checa.%” Durante el afio 2002,% |a inhibicién se ha producido

%7 Sobre el porqué de la instauracién de un sistema de reexamen, una explicacién muy clara encon-
tramos en F. ALVAREZ-OSSORIO MICHEQ, Perfecciones e imperfecciones..., op. cit., pp. 154-158.

58 SSTEDH de Gran Sala 22 de marzo de 2001.

% Asunto resuelto por STEDH de Gran Sala de 5 de octubre de 2000.
8 Asunto resuelto por STEDH de Gran Sala el 7 de junio de 2001.

81 Asunto resuelto por STEDH de Gran Sala de 11 de julio de 2002.
62 Asunto resuelto por STEDH de Gran Sala de 11 de julio de 2002.
8 Asunto no ha sido todavfa resuelto por la Gran Sala.

8 Asunto resuelto por STEDH de Gran Sala de 17 de enero de 2002.
85 Asunto resuelto por STEDH de Gran Sala de 28 de mayo de 2002.
& Asunto todavia no resuelto por la Gran Sala.

% Estos asuntos no han sido todavfa resueltos por la Gran Sala.
 Hasta 31 de octubre de 2002.
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respecto de los siguientes asuntos J. B. contra Polonia (marzo); asuntos Kleyn y
otros contra Holanda, Mettlet Toledo BV contra Holanda, Raymakers contra Ho-
landa y Vereniging Landelijk Overleg Betuweroute contra Holanda (julio); asunto
Maestri contra ltalia (octubre). Ninguno de estos casos ha sido resuelto todavfa por
la Gran Sala.

Respecto de la excepcionalidad con la que se ha caracterizado en este trabajo al
reexamen que se lleva a cabo ante la Gran Sala, puede afirmare que el colegio de
cinco jueces parece seguir una linea de actuacién muy acorde con tal condicién,
tal y como se desprende de los datos que aparecen en las Notas Informativas publi-
cadas por el TEDH mensualmente.®® Asf, en el afio 2001,7° fue aceptado el reexa-
men de los asuntos Kingsley contra Gran Bretafia,”" K. y T. contra Finlandia,’* Géc
contra Turquia,”® N.C. contra Italia,”* Adoud y Bosoni contra Francia,” Meftah con-
tra Francia,’® Refah Partisi y otros contra Turquia,”” y Perna contra [talia,’® el colegio
rechazd, en cambio, 54 peticiones de reexamen. Desde el 1 de enero hasta el 31
de octubre de 2002, el colegio de cinco jueces ha aceptado el reexamen de los
asuntos Hatton y otros contra Gran Bretafia,”® Sahin contra Alemania,®® Sommerfeld
contra Alemania®' Gorzelik y otros contra Polonia,®* y T.A. contra Turquia,® esta
formacién, sin embargo, ha rechazado 42 solicitudes de reexamen.

% Vid, op. cit. Information Notes del TEDH.

7 Durante el afio 2000, el colegio de jueces no autorizé la llegada de ningtin asunto ante la Gran Sala
y rechazé, siempre de acuerdo con los datos de las Notas Informativas del TEDH, 26 solicitudes de
reexamen.

7t Sentencia de Sala de 7 de noviembre de 2000.
72 Sentencia de Sala de 27 de abril de 2000.

73 Sentencia de Sala de 9 de noviembre.de 2000.
74 Sentencia de Sala de 11 de enero de 2001.

75 Sentencia de Sala de 27 de febrero de 2001.

76 Sentencia de Sala de 26 de abril de 2001.

77 Sentencia de Sala de 31 de julio de 2001; Sentencia de Gran Sala de 19 de junio de 2002.
78 Sentencia de Sala de 25 de julio de 2001.

7 Sentencia de Sala de 2 de octubre de 2001.

# Sentencia de Sala de 11 de octubre de 2001.

8 Sentencia de Sala de 11 de octubre de 2001.

®2 Sentencia de Sala de 20 de diciembre de 2001.
83 Sentencia de Sala 9 de abril de 2002.
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5. 2. NOTAS GENERALES DEL NUEVO PROCEDIMIENTO DE GARANTIA

El procedimiento que se desarrolla ante la Corte de Estrasburgo consta de dos fa-
ses, una escrita y una oral, aunque debe advertirse que esta segunda podrd ser
obviada si concurren determinadas circunstancias, y en ellas se garantizan la igual-
dad de armas vy el principio de contradiccién entre las parte, que, aunque con
matices, venfan respetdndose bajo el anterior sistema. Ahora bien, por otra parte,
rige como regla general en este nuevo procedimiento el principio de publicidad,
que ha supuesto una de las principales y més relevantes novedades introducida por
la dltima reforma del Convenio.® La incorporacién del principio de publicidad en
el procedimiento de garantfa supone un cambio radical respecto al régimen anterior
en el que, como ya se ha mencionado, la confidencialidad era [a norma en gran parte
del procedimiento, en tanto que regfa ante la Comisién como ante el Comité de Minis-
tros. Se ha puesto fin asf a una situacién en la que, de un lado, se garantizaba en el
Convenio el derecho a un juicio con todas las garantias entre las que, obviamente, se -
encuentra la publicidad de los procedimientos, y, de otro, se protegfa tal derecho, entre
otros, ante instancias que se caracterizaba por trabajar a puerta cerrada. Poco cardcter
jurisdiccional podfa atribuirse entonces a este sistema de proteccién. Con la implanta-
cién del principio de publicidad como principio general aplicable a todo el procedi-
miento se ha dado, por tanto, un salto hacfa la plena jurisdiccionalizacién del meca-
nismo europeo.

En relacién con el arreglo amistoso, la entrada en vigor del Protocolo N2. 11 al
CEDH no ha supuesto variaciones sustantivas respecto del anterior mecanismo de
proteccién (art. 38. b. CEDH); simplemente, se han previsto las correcciones nece-
sarias para adaptarlo al nuevo procedimiento. Asf, el arreglo amistoso serd intenta-
do por los letrados de la Secretarfa del Tribunal, funcién que antes llevaban a cabo
los letrados de la Secretarfa de la Comisién. Sorprende, no obstante, que el arreglo
amistoso también pueda ser intentado en fase de Gran Sala. La sorpresa viene
provocada por la razén siguiente: el hecho de que un asunto llegue ante la Gran
Sala, ya sea por inhibicién de la Sala o por que las partes, tras solicitar el reexamen
de su asunto, han superado el filtro de cinco jueces, implica que tal asunto presen-
ta una naturaleza especifica que los determina como relevantes, por unos motivos
o por otros, respecto de [a Convencién. Asi pues, si se parte de la premisa de que la
Gran Sala queda configurada como la autoridad maxima con relacién a la interpre-
tacién y aplicacién del CEDH, cuesta entender, al menos primeramente, que las
partes puedan, finalmente, disponer sobre el asunto y zanjarlo mediante un acuer-

3 Art. 33 RTEDH: se refiere tanto a las vistas celebradas en Estrasburgo como a la documentacién
depositada en la Secretarfa del Tribunal y relacionada con el asunto en cuestién.
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do. Parece que se asiste, de nuevo, al igual que ocurrfa con el veto en la inhibicién,
a una intromisién de las partes en la jurisdiccién obligatoria del TEDH. Esta intro-
misién queda justificada, esta vez, por el hecho de que, frente a la falta de ejecuti-
vidad de las sentencias del TEDH que resuelven sobre el fondo de los asuntos, la
total efectividad de los acuerdos entre las partes aparece como una realidad cons-
tatada durante 50 afios de funcionamiento del mecanismo de garantia.

6. EL TRIBUNAL EUROPEO EN EL SIGLO XXI

6. 1. SITUACION ACTUAL DEL SISTEMA DE PROTECCION EUROPEO

Como se dijo més arriba, dos causas mds motivaron la reforma del mecanismo de
garantfa: la enorme carga de trabajo a la que se habfan visto sometidos los érganos
del anterior sistema y la consiguiente duracién excesiva de los procedimientos.
Pues bien, las cifras demuestran que efectivamente el nuevo procedimiento ha
supuesto un espectacular incremento de la productividad del TEDH.% en 1999 el
Tribunal dicté 177 sentencias, en 2000 fueron 695, y en 2007 dicté 888 senten-
cias. Asf, mientras que la antigua Corte dicté 837 sentencias en 40 afios, el nuevo
ha pronunciado 1760 sentencias en tres afios. Ademds, en total en 1999 fueron
resueltos 3.695 asuntos, 7.459 en el afio 2000, y 9.522 en 2001. Sin embargo, el
TEDH no sélo ha asumido las demandas acumuladas por los anteriores érganos de
proteccién, sino que, la continua adhesién de los Estados del este de Europa al
CEDH y el cada vez mayor conocimiento por parte de los particulares del mecanis-
mo de garantfa previsto por el CEDH provocan ya que el nimero de demandas
ante el TEDH aumente a un ritmo vertiginoso. Recuérdese que a 31 de diciembre
de 2000 eran 15.858 las demandas registradas pendientes ante el TEDH. Ademds,
las demandas dirigidas contra los Estados de nuevo ingreso no cesan de crecer. Asf,
para ejemplificar esta realidad, la Secretarfa del TEDH registré contra Polonia 691
demandas en 1999, 775 en 2000, y 1.763 en 2001; en cuanto a Rusia, en 1999 se
registraron 971 demandas, 1.323 en 2000, y 2.108 en 2001; por Gltimo, contra Ucrania
en 1999 fueron registradas 434 demandas, 727 en 2000, y 1.062 en 2001.

La enorme carga de trabajo provoca, a su vez, que los procedimientos empiecen a
dilatarse excesivamente. Mientras que algunas unidades de la Secretarfa legal del
TEDH mantienen un ritmo de tramitacién acorde con las exigencias del art. 6.1

85 Asi lo manifestd pdblicamente le TEDH en su pagina web, vid.: http:/www.echr.coe.int/Eng/Press/
ian/Pressconference2112002epress.htm (yisitado el 9 de diciembre de 2002).

169



Q’ N
\i Escueta De DerecHo N2 IV UniversiDAD CATOLICA DE TEMUCO

CEDH, otras unidades no dan literalmente, abasto, situacién que provoca, a su
vez, que el TEDH incumpla, de nuevo, el plazo razonable prescrito por el citado
art. 6.1 CEDH.

6. 2. ALGUNAS PROPUESTAS DE MEJORA

Los Estados vy las Instituciones del Consejo de Europa han tomado conciencia de
este problema respecto del que se barajan soluciones mas o menos drésticas. Asf,
en la Conferencia sobre Derechos Humanos celebrada con motivo de la conme-
moracién del 50 Aniversario de la CEDH y que tuvo lugar en Roma los dfas 3 y 4 de
Noviembre de 2000, se enmarcé la situacién del Tribunal de Estrasburgo en un
dmbito més general, en el que la mejora del procedimiento ante esta institucién
pasa a su vez, por un lado, por que los Estados integren definitivamente y de mane-
ra real el CEDH en sus ordenamientos internos, de forma que el TEDH pueda asu-
mir verdaderamente su funcién de mecanismo de proteccién subsidiario; por otro
lado, el Comité de Ministros debe llevar a cabo su labor de supervisién de ejecu-
cién de las sentencias del TEDH con mayor rigor, ya que, si no, poco sentido tiene
la proteccién de los derechos humanos si después no se da efectivo cumplimiento
a las condenas que se derivan de las sentencias del TEDH .8

Para encontrar soluciones a la actual situacién del TEDH, fue creado en abril de
2000 un Comité de Enlace entre el Comité de Ministros, en tanto que érgano de
decisién politica del Consejo de Europa, y el TEDH, con el objetivo de establecer
un foro de didlogo comin entre ambas instituciones. Este Comité dio paso a la
creacién de un Grupo de Reflexion sobre la mejora de lo procedimientos de pro-
teccién ante el TEDH: constituido bajo las érdenes del Comité Director de Dere-
chos Humanos que, en junio de 2001, presentd su primer Informe de actividades.?”
Este Grupo de Reflexién cuenta en el desarrollo de sus trabajos, ademds, con las

% Si estas cuestiones fueran tomadas en consideracién de forma seria se evitarfan situaciones como
la de Italia en la que, hasta el pasado afio (2001), no se prevefa un remedio efectivo para la excesiva
duracién procedimientos civiles que tan descomunal nGmero de condenas del TEDH le ha valido a
este Estado parte, por ej., en 1999 de las 177 sentencias que dict6 el TEDH, 45 fueron contra ltalia;
en 2000, de las 695 sentencias dictadas, 335 fueron contra ltalia por dilaciones indebidas; en 2001
de las referidas 888 sentencias 357 fueron relativas a la duracién de los procedimientos en Italia. En
cuanto a la supervisién de la ejecucién de las sentencias del TEDH Io cierto es que el Comité de
Ministros adopta, en ocasiones, una actitud muy laxa respecto de los Estados, no hay mas que ver sus
resoluciones la respecto.

8 Vid. hitpy//www.coe.int/t/F/Droits de |"Homme/CDDH-GDR(2001)010%20E.asp#TopOfPage (visitado
el 9 de diciembre de 2002).
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informaciones que ofrece el Grupo de Evaluacién creado por el Comité de Minis-
tros respecto del funcionamiento del TEDH y que presenté su primer informe en
septiembre de 2001.88 Las primeras conclusiones alcanzadas por estos grupos die-
ron lugar a la Declaracién sobre la proteccién de los derechos humanos en Europa:
la garantia de la efectividad del Tribunal Europeo de Derecho Humanos a largo
plazo del Comité de Ministros, adoptada en su sesién 1092, el 8 de noviembre de
2007 en Estrasburgo.? Estos foros de discusién y debate han servido para lanzar a
la palestra diversas opciones de reforma, todas ellas con diferente grado de inci-
dencia respecto del conjunto del sistema europeo de proteccién, que van desde
aquellas reformas que no requieran modificaciones de la Convencién Europea has-
ta aquellas que para poderse llevar a cabo implicarfan la nueva enmienda de la
Convencién. Esta Gltima posibilidad, que se califica como /a reforma de la refor-
a,% ha sido-dotada de diferentes contenidos; cabe destacar la posibilidad de re-
gionalizar el TEDH, estableciendo una especie de “delegacion” de aquel en las
diferentes subregiones europeas, con una instancia maxima, el Tribunal de
Estrasburgo; también se ha propuesto establecer el método writ of certiorari que
utiliza el Tribunal Supremo de Estados Unidos; otra opcién consiste en crear una
instancia que se encargara (inicamente de la fase de admisién de demandas, reser-
vando al TEDH exclusivamente la funcién de resolver sobre el fondo de los asuntos
ya admitidos; también se ha planteado convertir al TEDH en un 6rgano de consulta
que funcionase de una forma parecida a como lo hace el TJCE mediante la cuestién
prejudicial. Todas estas propuestas tienen, obviamente, sus pros y sus contras.®!

En cualquier caso, hasta que no se tome alguna decisién sobre el futuro del sistema
de proteccién previsto por el CEDH, lo cierto es que el Tribunal Europeo debe
continuar con su labor de garante de los derechos humanos en el continente euro-
peo. Por esta razén, se han apuntado otras posibles medidas que, a corto plazo,
pueden suponer un remedio a las dificultades que atraviesa el-sistema europeo de
proteccién. Cabe destacar de entre estas soluciones, en primer lugar, el aumento
de la dotacién presupuestaria del TEDH, con la finalidad de incrementar el perso-

8 Vid. httpy/cm.coe.int/stat/E/Public/2001/rapporteur/clcedh/2001 egcourt].htm (visitado el 9 de diciem-
bre de 2002). ‘ ‘

® Vid. http://cm.coe.int/stat/E/Public/2001/adopted texts/declarations/2001dec?. htm (visitado el 9 de
diciembre de 2002).

9 Vid. . A. PASTOR RIDRUEJO, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos: la reforma de la reforma,
en AJLR, Ne. 6-7, 20002001, pp. 429-442.

% Para un estudio de las repercusiones de cada una de estas propuestas de reconfiguracion del siste-
ma, vid. J. A. PASTOR RIDRUEJO, EI_Tr/bunal Europeo..., op. cit., pp. 434-436.
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nal al servicio del TEDH, sobre todo, el personal adscrito a la Secretarfa del TEDH,
teniendo en cuenta la relevancia de la labor que los letrados desempefian en el
seno de la Corte de Estrasburgo (60% de potenciales demandantes desiste). En
segundo lugar, los comités de tres jueces deben restringir el acceso al TEDH de
aquellas demandas que no tengan relevancia o que ya hayan sido discutidas ante-
riormente por el TEDH, siempre manteniendo como |fmite a esta actuacién el reco-
nocimiento de la legitimacién de los particulares, que no puede quedar desvirtua-
da en ninglin caso. También se discute sobre la posibilidad de convertir los comités
de 3 jueces en comités de 2 jueces o incluso de un solo juez. En tercer lugar, cabrfa
crear Salas especiales que se dedicaran al estudio de determinados asuntos que,
por sus especiales caracterfsticas, supongan un escollo en el buen funcionamiento
de todas las Salas. Por tltimo, el TEDH, siguiendo su reciente jurisprudencia, debe
recordar a los Estados Partes que el mecanismo de control europeo es un sistema
de garantfa de naturaleza subsidiaria. De hecho, puede afirmarse que gran parte
del colapso que sufre el TEDH no se debe tanto a que en Europa se violen constan-
temente los derechos humanos, sino a que los Estados no cuentan en sus ordena-
mientos internos con los recursos efectivos que exige el art. 13 CEDH, y por tanto,
se ha convertido al Tribunal Europeo en una tercera/cuarta instancia. Con el obje-
tivo de formar a los ciudadanos de los Estados europeos en el respeto de los dere-
chos humanos, de colaborar con los Estados para que adopten los mecanismos
internos precisos para garantizar los derechos y, por Gltimo, con el objetivo de
inculcar el cardcter subsidiario del mecanismo de proteccién europeo, deben ac-
“tuar conjuntamente todas las instituciones del Consejo de Europa.
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7. CONCLUSIONES

l.a nueva organizacién del mecanismo de proteccién y el nuevo procedimiento de
garantfa responden, l6gicamente, a las novedades introducidas por el Protocolo
Ne. 11 al CEDH. Sin embargo, las innovaciones estrictamente procedimentales
introdutidas por este no son tantas, puesto que tanto el CEDH como el nuevo
Reglamento del Tribunal se han nutrido, en gran parte, de las disposiciones previs-
tas en los Reglamentos de la antigua Comisién y del viejo Tribunal. En las paginas
precedentes se han resaltado aquellos aspectos de la nueva normativa que respon-
den verdaderamente al cambio de concepcidn en la proteccién de los derechos
humanos que ha supuesto el Protocolo N2, 11 al CEDH: la determinacién de con-
vertir al sistema europeo de garantfa en una verdadera jurisdiccién internacional
plenamente accesible a los particulares, a través de la instauracién de un procedi-
miento sencillo y razonablemente ripido que pueda hacer frente al creciente nd-
mero de demandas presentadas.

Se ha podido comprobar que, en efecto, el TEDH es desde el 1 de noviembre de
1998 una institucién fntegramente jurisdiccional de cardcter internacional, a la
que pueden acceder libremente los particulares en defensa de sus derechos. Lejos
quedan ya aquellos tiempos en los que el particular dnicamente podfa acceder
ante la Comisién y Gnicamente si el Estado parte afectado asf lo habfa autorizado.
La evolucién ha sido larga y ha supuesto numerosos esfuerzos por todos los acto-
res involucrados, pero ha merecido la pena en tanto que la Corte de Estrasburgo se
ha convertido finalmente en una jurisdiccién internacional Gnica entre sus homé-
logos que le hacen merecedora, sin duda, de un esfuerzo conjunto que le permita
mantenerse como garante del estdndar comtn europeo relativo al respeto y garan-
tfa de los derechos humanos en nuestro continente.??

Ahora bien, también persegufa la reforma del Convenio instaurar un procedimien-
to més sencillo y més rdpido que fuera capaz de hacer frente a la avalancha de
demandas que ya empezaba a colapsar a los érganos de control existentes bajo en
anterior sistema. La entrada en vigor del Protocolo N2. 11 ha supuesto una racio-
nalizacién del sistema de garantfa instaurado por el CEDH al convertir un sistema
de control estructurado sobre tres érganos diferentes en uno sélo, que apdrece
ante los demandantes como érgano de referencia al que acudir en busca de la

92 Vid. A este respecto, entre otros, A. SANCHEZ LEGIDO, La reforma..., op. cit., p. 104: “La jurispru-
dencia del TEDH estd conformando paulatinamente una identidad europea en la proteccién de los
derechos humanos, un Derecho comin europeo de los derechos humanos” (la negrita es del original).
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efectiva garantfa de sus derechos a través de un procedimiento lineal, no bifurca-
do. Asimismo, en el nuevo sistema han desaparecido las diferentes vias de desarro-
llo de la garantfa europea dependiendo del grado de intensidad con el que los
Estados se hubieran comprometido con tal sistema.®® Sin embargo, las cifras ponen
de manifiesto que el nuevo mecanismo de garantfa no es capaz de hacer frente a
todas las demandas que ante él llegan en un tiempo que pueda considerarse razo-
nable, de acuerdo al art. 6 CEDH. Diversas posibilidades de perfeccionamiento del
actual sistema estdn siendo barajadas, entre las que se incluyen tanto medidas de
baja intensidad como otras de enorme trascendencia, sin que aparezca ninguna de
ellas, por el momento, como solucién definitiva al problema de la sobrecarga de
demandas que padece el TEDH y que es, hoy por hoy, el gran reto a perseguir en
Estrasburgo. Por el momento, debemos confiar en los extraordinarios esfuerzos que
en su labor cotidiana realizan todos los miembros de la Corte, tanto jueces como
personal de la Secretarfa, y en la recuperacién de la naturaleza subsidiaria del
mecanismo de garantfa, ya que esto supondrfa permitir al TEDH realizar su funcién
de garante con sosiego y garantfas de calidad; en definitiva, permitirfa que el TEDH
pudiera subsistir.%*

# Sobre el funcionamiento de las cldusulas facultativas que regfan en el anterior sistema de garantfa, vid.
op. cit,, nota N2, 13, '

* Respecto del refuerzo del principio de subsidiariedad a través de su propia jurisprudencia, merece
la pena sefialar la afirmacién aparecida en “Analysis of the Court Case-Law 2001. Document prepared
by the Jurisconsult under the authority of the President of the Court (Translation)”,
hitps//www.echr.coe.int/Eng/EDocs/JURISPRUDENCE%202001Annual%20reportE.pdf (visitado el 9
de diciembre de 2002): “This process continued in 2001, when the Court’s case-law underwent some
spectacular developments, revisiting its sources and also striking out in new directions. It revisited its
sources by reaffirming two traditional principles which are the central basis of the Strasbourg
protection system — but it also reformulated them in a new spirit, reflecting the broader, pan-European
context in which the Court now operates. The first is the principle that international protection is
subsidiary to national protection of human rights and fundamental freedoms. The second (closely
linked to the first) is the principle that states, in protecting those rights and freedoms, are increasingly
subject to positive obligations, whose nature may vary with the right concerned” (Introduction, p. 3),
la cursiva y la negrita son nuestras.
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INTRODUCCION

Como su titulo lo indica, el presente trabajo pretende ser tan sélo una aproxima-
cién a la problemética de la proteccién y limites del derecho a Ia libertad personal
en el Reino Unido. Se encontrardn, sin embargo, ideas que permean toda la com-
posicién y un acercamiento que, desde una perspectiva de Derecho Comparado,
pretende no sélo describir, sino también contextualizar histérica y regionalmente
la normativa inglesa sobre el tema, intentando asimismo algunas reflexiones anali-
ticas.

Se comienza con una referencia, por cierto muy breve y parcial, a la figura.histéri-
ca del habeas corpus. No puede ser de otra manera dada la significacién que esta
institucién ha tenido para la libertad personal en Inglaterra (donde tuvo su origen),
como en otros pafses que conforman lo que hoy conocemos como la Mancomuni-
dad Britdnica (Commonwealth). Cabe sefialar que, siguiendo las mds recientes Ii-
neas de investigacion sobre la materia, este repaso tiene que ser necesariamente
critico y realista respecto a los origenes y aplicacién de este instituto, si bien recono-
ce el avance que implicé el habeas corpus frente a la arbitrariedad del poder, y, la
difusién que ha tenido mds alld del mundo anglosajén. '

A continuacién, se revisa el régimen actual de los poderes de policfa y la libertad
personal en el Reino Unido. En este sentido, no resulta gratuito el poner en relieve
el adjetivo “actual” porque, como consecuencia de los grandes cambios que se
estan produciendo en el Derecho Piblico Britdnico, la regulacién de nuestro tema
de estudio se ha modificado considerablemente en los afios recientes. Como se
verd, por un lado avanza la preeminencia del statute law, lo cual no sélo implica
un cambio formal de fuentes, sino también la concesién de mayores facultades a
las fuerzas de seguridad. Como los mismos constitucionalistas britdnicos recono-
cen, atrds ha quedado la visién romdntica del policfa inglés que se paseaba amiga-
blemente por la calle armado Gnicamente con su garrote. Por el otro lado, tal vez
funcionando como un balance a la primera novedad apuntada, asoma la creciente
influencia que habré de tener en el futuro la Convencién Europea de Derechos
Humanos y su interpretacién por parte del Tribunal de Estrasburgo. Y es que, a
partir de la entrada en vigor de la Human Rights Act, se torna sumamente impor-
tante el estudio del Convenio de Roma vy la doctrina del Tribunal Europeo en co-
nexién con el Derecho Britanico. Como se verd, Estrasburgo ha devenido a la vez
un importante medio de control externo de las decisiones administrativas y judicia-
les inglesas y un vehiculo para la introduccién de conceptos juridicos continenta-
les ajenos (pero no por ello'menos garantistas y necesarios) a la tradicién del/
Common Law. '
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El trabajo concluye con unas reflexiones finales que tratan de encontrar el sentido
de las nuevas tendencias del régimen de la libertad personal en el Reino Unido y
de los retos que dichos desarrollos presentan a otros ordenamientos jurfdicos que,
aunque de otras familias, se ven abocados a la solucién de similares problemas.
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I. EL HABEAS CORPUS COMO GARANTIA DE LA LIBERTAD PERSONAL
EN LA HISTORIA DEL DERECHO BRITANICO: MITO Y REALIDAD'

Tradicionalmente se ha asumido que desde la Edad Media, el habeas corpus ha
sido el instrumento por excelencia para la defensa de la libertad personal en el
Derecho Inglés. Sin embargo, los estudios de historia constitucional elaborados en
las tiltimas décadas indican que no fue sino hasta la emisién de las leyes de habeas
corpus de 1640 y 1679 (Habeas Corpus Act) cuando realmente fue abolida la ca-
pacidad del monarca para ordenar detenciones sin previa autorizacién legal. Uno
de los impulsores méds connotados de dicho logro fue Sir Edward Coke, quien,
como redactor del Petition of Righty de los Institutes, se pronunciaba contra la
detencién administrativa (executive imprisonment) ya desde el siglo XVII. Poste-
riormente, en el siglo XVIII, Blackstone reconocié el valor de la institucién del
habeas corpus. :

A pesar de esta importante tradicién, la realidad britdnica, desde aquellas fechas a
nuestros dfas, tanto en Inglaterra como en los territorios que conformaron su vasto
imperio, revela una tendencia sostenida de suspensién temporal del habeas corpus
y de recurrencia a poderes de emergencia. Ya desde 1640 fue una practica comtn
otorgar poderes al Ejecutivo (el Rey en aquel entonces) para ordenar arrestos en
épocas de crisis. Esto permitfa al monarca detener personas bajo sospecha (por lo
demds, un criterio muy discrecional) y mantenerlas privadas de libertad sin seguir-
les juicio. La situacién llegd a ser tan frecuente que para mediados del siglo XIX
dichas autorizaciones se habfan producido en al menos quince ocasiones. Sélo
durante el perfodo de la Revolucién Francesa, en la década de 1790, las leyes de
habeas corpus estuvieron suspendidas por ocho afios continuos.

Fuera del territorio inglés propiamente tal, el caso de Irlanda ha sido igualmente
sinuoso. Como reaccién a las crisis periédicas en dichos territorios, se emitié legis-
lacién concediendo amplios poderes de detencién a los representantes del Ejecu-
tivo britdnico en seis ocasiones durante el perfodo que medié entre 1800 y 1848.
Alguna de esa legislacién suspensiva de garantfas tuvo una vigencia duradera, tal
fue el caso de las medidas mantenidas entre 1802 y 1805, entre 1807 y 1810, vy,
entre 1822 y 1824.

1 El presente acépite se basa en el capftulo Il, pp. 35 — 60 de CLARK, D. The most fundamental legal
right: habeas corpus in the commonwealth/ David Clark and Gerard McCoy. Oxford: Oxford University
Press, 2000.
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Otro supuesto histérico importante que representé transgresiones al habeas corpus
fue la préctica de los internamientos de personas en épocas de guerra. Muy espe-
cialmente durante las dos guerras mundiales del siglo XX, se produjeron detencio-
nes de grupos de personas alegando razones de seguridad nacional en pafses del
Commonwealth, particularmente en Canadd y Australia. En algunos casos se llegé
incluso a afectar judfos (quienes venfan huyendo de la persecucién en sus pafses)
por el Unico hecho de ser nacionales de estados enemigos. :

Por otro lado,.si bien es cierto que los ingleses introdujeron la institucién del ha-
beas corpus en muchas de los territorios que dominaron, el examen de la experien-
cia colonial britdnica deja también sinsabores. Especialmente, en los casos en los
que se advierte la utilizacién de un “doble rasero”, que se tradujo en la aplicacién
‘de unos criterios en las islas y otros muy distintos en ultramar. En varias de las
colonias, la figura existfa de forma nominal Gnicamente, en tanto en otros sitios,
ésta fue llanamente evitada. Tal fue la suerte de las leyes de habeas corpus de
Massachusetts en 1693, Carolina del Sur en 1692 y Barbados en 1702; esto, a
pesar que dichos intentos se habfan inspirado en la ley inglesa sobre la materia de
1679. Otras razones para la poca eficacia del recurso en los dominios coloniales
fueron la falta de tribunales con suficiente rango para resolver, y, en un plano mds
politico, porque el Acta de 1679 se oponfa a précticas muy arraigadas de las auto-
ridades coloniales, tales como las detenciones ejecutivas sin Ifmite de tiempo v el
destierro a lugares remotos.

Aln asf, bastante peor la tenfan las colonias donde imperaba la esclavitud. La regla
general ahf era que las cuestiones que involucraban esclavos se consideraban asuntos
de propiedad. El recurso de habeas corpus, entonces, podfa ser invocado Gnica-
mente por negros libres o manumitidos. En Jamaica y Estados Unidos, por ejemplo,
la Administracién partfa de que el color de una persona implicaba, o no, una pre-
suncién de servidumbre. Uno de los casos mas sonados en este sentido fue el
Somerseten 1787, en el que se aleg6 que la esclavitud era la normia para los negros
en las colonias. Al final, Lord Mansfield resolvié que por no existir en Inglaterra
Derecho positivo que respaldara la esclavitud, el esclavo del litigio debfa ser libe-
rado, lo que pasé a ser interpretado como que, al menos en suelo inglés propia-
mente tal, los esclavos podfan solicitar su libertad. ,

Tampoco tuvo vigencia el habeas corpus con relacién a prisioneros polfticos pro-
ducto de las rebeliones en las colonias de India, Canad4, Africa, Oriente Préximo y
Oceanfa. A estos se les aplicé el exilio a otros territorios coloniales remotos, o,
restricciones a la residencia en sus lugares de origen. Una muestra de la severidad
de estos procedimientos fue el destierro de prisioneros politicos canadienses a
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Australia entre 1838 y 1839, lo que visto a la luz del desarrollo de los medios de
comunicacién de aquel entonces, casi implicaba el riesgo de un extrafiamiento de
por vida.

Ya en épocas muy recientes, a partir del dltimo cuarto del siglo XX, las suspensio-
nes del habeas corpus han estado asociadas con la prevencién del terrorismo en
Irlanda del Norte. En 1974 es emitida la primera ley de prevencién del terrorismo,
Prevention of Terrorism (Temporary Provisions) Act, |la que, a pesar de su hombre,
vino siendo renovada por un espacio mayor a los veinte afios. Esta legislacién
permitfa a las autoridades mantener incomunicados a los detenidos hasta por 48
horas, sin posibilidad de notificar a sus abogados, familia 0 amigos. Cerca de 7,000
personas fueron detenidas en aplicacién de esta normativa entre 1974 y 1990,
aunque casi 6,000 de ellas fueron liberadas sin presentarse cargos en su contra,
permaneciendo la mayor parte de los sospechosos menos de las 48 horas en custo-
dia policial.

Todo lo anterior, sin contar las situaciones concretas en las que, atn habiendo
legislacién protectora vigente, el recurso de habeas corpus fue ignorado u obstacu-
lizado por reyes, ministros y jueces.

Desde finales del siglo XX, algunos sectores han llegado incluso a proponer la
abolicién del habeas corpus por considerar que el recurso de revisién judicial de
los actos administrativos cumple los objetivos de aquél, y supone, por lo dems, las
mismas vias y requisitos para su ejercicio. Sin embargo, sus defensores sefialan que
el carédcter preferente y no discrecional con que el juez estd obligado a resolverlo,
justifica mantener una regulacién separada para esta tradicional garantia de la li-
bertad personal.

Auln si se reconoce su importancia actual, no puede dejar de decirse que, en el
Reino Unido, donde no existe el control de constitucionalidad, el habeas corpus
trae en sf mismo un germen de inefectividad. Esto es asf porque, en esencia, el
remedio estd diseflado para proteger a la persona contra detenciones ilegales. Si se
constata, sin embargo, que la detencién ha sido practicada conforme a la ley (una
ley que puede muy bien haber conferido facultades excesivas a los cuerpos de
seguridad), no hay nada mds que el recurso logre hacer. Es por eso que resulta tan
importante revisar [os términos en que estd formulada la legislacién. Ese serd preci-
samente el objeto del siguiente apartado.
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Il. REGIMEN ACTUAL DE LA LIBERTAD PERSONAL EN EL REINO UNIDO

En el tema que nos ocupa, més que un e‘nfoque positivo, desde la conceptualiza-
cién acerca de la libertad personal, los britdnicos han venido siguiendo un enfo-
que pragmatico que se concreta en las facultades y Ifmites de los cuerpos policia-
les. Ambos puntos son claramente ilustrados por Feldman, uno de los més serios
estudiosos de las libertades civiles y los derechos humanos en Gran Bretafia, cuan-
do afirma que, en algunas &reas, la actitud de la Policfa es mas importante que las -
reglas legales, y que, el Derecho relacionado con el arresto y la detencién se ha ido
construyendo més bien con un enfoque de eficiencia investigadora que con uno de
proteccién de los derechos individuales.?

Por otro lado, en la actualidad, la regulacién del derecho a la libertad personal, y la
relacién de ésta con los poderes de policfa, estd marcada por dos rasgos innovado-
res. Primero, una avalancha legislativa (statute law) en los temas de seguridad ciu-
dadana durante la dltima década. Segundo, la entrada en-escena de la Human
Rights Act'y, por tanto, la incorporacién del catdlogo de derechos de la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos al Derecho Britdnico. Estos dos factores estan
matizando muy intensamente, al menos con respecto a nuestro tépico, el tradicio-
nal enfoque del Common Law. En los préximos dos apartados se exponen ambos
asuntos con cierto detalle. '

A. LIBERTAD PERSONAL, PODERES DE POLICIA Y LEGISLACION?

Con una perspectiva de investigacién del delito, |a ley de policfa y evidencia crimi-
nal de 1984 (Police and Criminal Evidence Act, PACF) continda siendo el cuerpo
juridico mds importante en materia de libertad personal y poderes de policfa. Re-
formada a partir de 1990, esta vigente en Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte. Esta
ley tiene varios instructivos (codes of practice) que explican a sus operadores varios
de los aspectos tratados en ella.# Asf, el “Code A” regula la parada y registro, el “B”

# FELDMAN, D. Civil liberties and human rights-in England and Wales. Oxford: Oxford University Press,
1993; p. 267.

3 El presente recuento se basa en el capitulo 18, pp. 390 - 416, de ALDER, |. Constitutional and
administrative law. 39 ed. Londres: MacMillan, 1999,

“Un code of practice es un conjunto de reglas que sirven como gufa practica para la aplicacién de
legislacion en diferentes materias, pero son instrumentos sin fuerza de ley. Generalmente, la infrac-
cién de un code of practice no implica automéaticamente responsabilidad civil o penal. Sf podria
constituir, sin embargo, evidencia de que no se ha cumplido un requerimiento legal relevante. A
Dictionary of Law/ Edited by E; A, Martin, 4" ed. Oxford: Oxford University Press, 1997; s.v. code of
practice,
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los registros y el secuestro de bienes para efectos de evidencia, el “C” el trato a los
detenidos, el “D” la identificacién de sospechosos y el “E” la grabacién de entre-
vistas. Dado que generalmente constituye el inicio de privaciones mds gravosas y
duraderas a la libertad personal, analizaremos en mayor detalle [a materia del pri-
mero de los instructivos mencionados. :

Aunque aparentemente las facultades de parada y registro (stop and search) com-
portan una mfnima restriccién al derecho a la libertad personal, este es uno de los
poderes policiales que mds facilmente puede ejercerse con arbitrariedad. Puede
ser, ademds, un instrumento de victimizacién contra grupos vulnerables o
estereotipados y por tanto, una herramienta peligrosa en manos de agentes policia-
les con marcados prejuicios. Es por eso que la PACE introduce ciertos principios
con el fin de resguardar los derechos del individuo. Entre ellos estan:

(i) Debe contarse con una base razonable para sospechar. No se encuentra en la legis-
lacién, ni en el Derecho Consuetudinario britdnico una definicién del etéreo térmi-
no “sospecha razonable” (sf ha abordado la cuestién el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, como se verd més adelante). El agente policial deberé juzgar la
pertinencia de su intervencién caso por caso. La base para sospechar racionalmen-
te puede provenir de la confluencia de varjos factores, como por ejemplo, el portar
determinado objeto, a determinadas horas, o en ciertos lugares, observando cierto
comportamiento. El registro se puede llevar a cabo en cualquier lugar ptblico, o al
que tenga acceso el pablico, por policfas uniformados o no. Incluso, de acuerdo a
la ley de justicia penal y orden publico de 1994, en la ejecucién de esta diligencia
la policfa puede inspeccionar la boca de la persona. .

(ii) El policfa debe identificarse y proporcionar informacién a la persona parada.
Una vez que la persona ha atendido la sefial u orden de parada, el policfa debe-
indicar su nombre, estacién a la que pertenece y sefialar las razones del regis-
tro. El incumplimiento de este requisito puede convertir en nula la diligencia.

(iiiLa obligacién del agente policial de hacer constar y reportar la diligencia a la
mayor brevedad posible, gozando el parado y registrado del derecho a obtener
una copia del correspondiente informe. Existen, sin embargo, excepciones a
este deber, tal el caso de las situaciones masivas, paradas sin registro o cuando
el registro es requisito para la entrada a un lugar.

Ya pasando a la privacién total de la libertad, en el mundo anglosajén se suele
distinguir el momento en que fisicamente se procede a la aprehensién de una per-
sona. Esta figura se denomina técnicamente “arresto”. Si bien no hay una defini-
cién legislativa de esta operacién, en el Derecho Consuetudinario britanico (que
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tiene en el caso Hussein contra Chong Fook Kam, 1970, un importante precedente)-
se reconoce que hay un arresto cuando el agente del orden informa a una persona
que estd siendo detenida, 0 cuando usa la fuerza para reducirla. En este Gltimo
supuesto siempre debe hacerle saber sobre el arresto en el tiempo mds breve que
sea practicamente posible. El arresto puede ser practicado en cumplimiento de una
orden judicial o puede verificarse “sumariamente” por la Policfa en los siguientes
Casos:

(i) Durante |a comisién de un delito flagrante (arrestable offence). La facultad es
incluso tan amplia que se puede detener a alguien que el agente sospecha razo-
nablemente que cometerd un delito, la cual vendrfa a ser una potestad cuanto
menos discutible.

(ii) Durante la comisién de faltas (offences), entre las que se incluyen responder
con un nombre o direccién que no resulte adecuada a criterio del oficial de
policfa, la obstruccién de la via pdblica y actos contra la decencia. Bajo este
apartado se puede también arrestar a una persona con el propésito de evitar
que cometa un dafio a terceros o a sf misma, como cuando se conduce una
bicicleta de manera peligrosa por la calzada, tal fue la situacién del caso Nicholas
contra Parsonage en 1987. Como la anterior, esta facultad es cuestionable tam-
bién.

El principio de informacién rige también con relacién al arresto pero con unos
requisitos més severos y exhaustivos que para la parada y registro. Estos requeri-
mientos incluyen la obligacién de informar al detenido exactamente bajo sospe-
cha de qué cargo se le estd privando de libertad, indicando la fecha y el lugar de la
supuesta comisién del delito, especialmente en el caso que no se le estuviere cap-
turando en flagrancia. Este deber de informar detalladamente se ha ido desarro-
llando, a través de los juicios, por el Derecho Consuetudinario. Fuera del arresto
legal, el Common Law no contempla potestades policiales para parar personas con
el propésito de interrogarlas.

Ala PACE se vienen a sumar los recientes desarrollos legislativos en la materia que
se ven acelerados a partir del informe de la Real Comisién sobre Justicia Penal en
1993 (Royal Commission on Criminal Justice). En el plano de la libertad personal,
esos cambios se reflejan en la necesidad de otorgar mayores poderes a la Policia
para que lleve a cabo su labor en una sociedad cada dfa mas compleja, tratando de
conciliar, sin embargo, el interés por controlar las actuaciones de dicho érgano.

Cabe sefialar, no obstante, que el balance parece haberse inclinado notablemente
hacia el lado.del aumento de los poderes policiales. Esto lo evidencia la abundan-
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cia de legislacién en la materia, la cual se emite en un perfodo muy concentrado
de tiempo. Destacan entre estas nuevas leyes y disposiciones, las siguientes:

- laley dejusticia penal y orden ptblico, 1994 (Criminal Justice and Public Order
- Act), la cual contempla facultades para parar y registrar’ en busca de armas y la
posibilidad de tomar coercitivamente muestras de ADN,

- laley de policfa, 1997 (Police Act), la cual permite la posibilidad de escuchas
telefénicas y otras formas de vigilancia, autorizadas directamente por un jefe
policial,

- lareformaala ley de evidencia criminal, 1997 (Criminal Evidence (Amendment)
Act) que concede facultades a la Policfa para tomar muestras corporales “no—
intimas”,

- lareforma a la ley de prevencién del terrorismo, 1996 (Prevention of Terrorism
(Additional Powers) Act) y la ley Knives, 1997 (Knives Act), que otorgan a la
policfa facultades adicionales de parada y registro,

- laley de crimen y desorden, 1998 (Crime and Disorder Act) y la ley de armas
ofensivas, 1996 (Offensive Weapons Act) también autorizan paradas y registro
de vehfculos.

Para detenerse en una de ellas nada mds, se puede citar el caso de la ley de justicia
penal y orden ptblico de 1994 que utiliza de fuente, para disposiciones de aplica-
cién general, normas utilizadas en la legislacién especial de emergencia aplicada
en Irlanda del Norte durante el conflicto civil en dicho territorio. Ese es el caso
(aunque el ejemplo vaya aqui mds en la linea del debido proceso que en la de la
libertad personal) de las excepciones al derecho a no declarar contra sf mismo, que
contemplan incluso la posibilidad de que el tribunal o el jurado puedan “sacar sus
propias conclusiones” del silencio de los acusados.

5 Aungue en ambientes cotidianos y de la préctica jurfdica se han venido usando indistintamente;
desde el punto de vista técnico, un sector de la dogmética constitucional espafiola reconoce diferen-
cias entre parary detener, y, cacheary registrar. Véase para el caso GARCIA MORILLO, J. E/ derecho
a la libertad personal: detencién, privacién y restriccién de libertad. Valencia: Tirant lo blanch /
Universitat de Valencia, 1995; pp. 218 — 230. De acuerdo a estas distinciones, el cacheo equivaldrfa
al search for arms and weapons de los britdnicos o al frisk de los norteamericanos. El registro serfa
entonces un término mds amplio o genérico y en ese sentido se traslada en este trabajo cuando la
legislacién y la doctrina britdnicas se refieren a search. Ver también, ALCARAZ VARO, E. Diccionario
de términos juridicos Inglés — Espafiol / Spanish — English / Enrique Alcaraz Varé y Brian Hughes.
Barcelona: Ariel, 2001 (62 ed. aumentada y actualizada). s.v. search, frisk y cacheo.
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No es casual, entonces, que el Reino Unido haya tenido que comparecer muy
frecuentemente a la Corte Europea de Derechos Humanos y que sea también uno
de los estados que mds condenas ha obtenido de parte de ese érgano judicial
regional, durante los Gltimos afios. Es por eso, y de cara al futuro que anticipa la
reciente aprobacién de la Human Rights Act por el Parlamento Britdnico, que vale
la pena examinar el tratamiento que el Derecho Internacional Europeo de los Dere-
chos Humanos realiza sobre.el tema de la libertad personal.

B. LA LIBERTAD PERSONAL EN LA CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS

Siendo que la Human Rights Act basicamente incorpora al Derecho britanico la
Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de 1950 (en adelante la Convencién), junto con su | y VI protoco-
los, resulta relevante revisar la jurisprudencia que ha venido desarroliando el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante el Tribunal) en materia de liber-
tad personal y legalidad de la detencién durante la tltima década. Como se obser-
vard en el siguiente recuento®, varios de los casos més importantes sobre los que se
asientan los desarrollos jurisprudenciales en la materia tienen que ver, precisamen-
te, con el Reino Unido.

De acuerdo al articulo 5 de la Convencién, y a la jurisprudencia del Tribunal, hay
ciertos requisitos para que se produzca una privacién de libertad: (i) fundamento
legal suficiente, (b) la observancia de garantfas procedimentales, v, (iii) un motivo
legitimo, segln lo preceptuado en los apartados (a) al (f) del articulo 5.1 de la
Convencién.

En cuanto al fundamento legal, el Tribunal ha sostenido algunos criterios con rela-
cidn a la ley que establece privaciones a la libertad: (i) puede tratarse de leyes en
sentido material, esto es, son admitidas normas emitidas por el Ejecutivo en ejerci-
cio de facultades delegadas por el Parlamento y disposiciones generales “no — es-
critas” provenientes del Common Law; (ii) la ley debe ser clara y entendible, de
manera que los individuos puedan razonablemente conformar su conducta a las
prescripciones y, también, (iii) la ley debe ser accesible.

En lo que se refiere al respeto de las garantfas procedimentales, el Tribunal ha
indicado (muy especialmente con motivo del caso Tsirlis y Kouloumpas contra

8 Se utiliza como fuente de este apartado la revisién realizada por KOLB, R. en The jurisprudence of
the european court of human rights on detention and fair trial in criminal matters from 1992 to the
end of 1998. Human Rights Law Journal, 21 (9-12): 348 — 373.
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Grecia, 1997) que estas pueden provenir no sélo de textos legales formales, sino
también de la préctica administrativa y la jurisprudencia de los tribunales.

En cuanto a los motivos legitimos para proceder a un arresto, estos se encuentran
listados en las letras (a) a la (f) del artfculo 5.1 de la Convencién y son’: (a) la
declaracién de culpabilidad por parte de un tribunal competente, (b) el incumpli-
miento de una orden legftima emitida por un tribunal, (c) la presentacién a la auto-
ridad legal competente por sospecha racional de que el arrestado ha cometido un
delito, (d) los casos de detencién de menores para propdsitos educativos, () los
casos de detencién de enfermos, deficientes mentales y adictos a sustancias, vy, (f)
los casos de detencién con propésitos de control migratorio, para prevenir la entra-
da a un territorio o para deportacién. En el caso Quinn contra Francia (1995), el
Tribunal afirmé que esta lista de causas legitimas para la detencién debe entender-
se como exhaustiva.

Uno de los conceptos mas comentados con relacién a la privacién de libertad,
tanto en la legislacién interna como en la internacional, y que en la Convencién es
tocado por el apartado (c) del articulo 5.1, es el de “sospecha racional”. El Tribunal
ha abordado el significado de esta nocién en dos casos, uno contra Turquia, y el
otro Murray contra el Reino Unido (1994). En este (ltimo, el cual estaba relaciona-
do con actos terroristas, el Tribunal sefialé que la sospecha debe descansar en
hechos o informacién que indiquen a un potencial observador objetivo que la
persona en cuestién.ha cometido un delito.

En los siguientes apartados del articulo 5 de la Convencién se establecen varias
garantfas que deberfan ser observadas con posterioridad al acto de aprehension, -
los que se consagran, de esta manera, como derechos del detenido. Asf, el articulo
5.2 se refiere a la pronta informacién al detenido sobre las razones de su arresto.
De acuerdo a la interpretacién del Tribunal, “prontitud” implicarfa en este contex-
to que la informacién tendrfa que ser dada al momento del arresto, o, a mas tardar
durante el primer interrogatorio. La informacién deber4 ser dada, ademés, en un
lenguaje que el acusado entienda y deberd incluir las bases legales esenciales para
la detencién. El que la informacién sea proporcionada interesa més en la doctrina
del Tribunal que la forma en que aquella sea transmitida. Por tanto, las modalida-

7 Se mencionan aquf solamente los supuestos genéricos de cada apartado. Sin embargo, la Conven-
cién contempla algunos otros relacionados con los principales. Por ejemplo, el apartado (c) comple-
to sefiala el arresto o detencién legal de una persona, efectuado con el propésito de ponerla a dispo-
sicién de la autoridad legal competente por sospecha razonable de haber cometido un delito o cuan-
do el arresto es considerado razonablemente necesario para evitar que cometa un delito o se fugue
después de haberlo cometido.
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des de comunicacién pueden variar, de acuerdo a lo indicado por el Tribunal en el
caso Murray contra el Reino Unido. En este litigio, se consideré que la informacién
dada al detenido en las preguntas que se le formularon durante el interrogatorio le
permitfan formarse una idea clara de los cargos por los que era sospechoso.

El articulo 5.3 tiene que ver con la pronta presentacién del detenido ante la autori-
dad judicial. Tradicionalmente, el Tribunal ha considerado apropiado un maximo
de hasta 3 dfas. En el perfodo cubierto por Kolb, 1992 — 1998, siguieron presentan-
dose, sin embargo, casos de retraso injustificado en la puesta a disposicién de
detenidos ante la autoridad judicial. Nuevamente, surge aquf un caso britanico,
Brannigan y McBride contra el Reino Unido (1993), en el que en aplicacién de la
Ley para la Prevencién del Terrorismo, se realizaron detenciones sin remisién a la
autoridad judicial por méds de, 6 y 4 dfas, respectivamente. Aunque la situacién
contravenfa la jurisprudencia anterior del Tribunal, éste sefialé que no habfa existi-
do transgresién a la Convencién pues el gobierno britdnico habfa denunciado pre-
viamente dicha disposicién (el articulo 5.3).

El articulo 5.4 establece, por su parte, la obligatoriedad de la existencia de reme-
dios para cuestionar la legalidad de la detencién. De acuerdo a la doctrina del
Tribunal, dichos recursos deberdn ser escuchados por un 6rgano de naturaleza
jurisdiccional, en un procedimiento que incluya audiencias orales, asistencia letra-
da, debate contradictorio y tiempo y condiciones para preparar la solicitud. En
todo caso, lo decisivo es la efectividad del recurso, no su existencia formal. Fn el
perfodo cubierto por Kolb, el Tribunal conocié dos casos britanicos (Hussain con-
tra Reino Unido'y Singh contra Reino Unido), ambos de 1996, en los que abordé el
problema de la prisién indeterminada de menores y sus mecanismos de revisién.
En Gran Bretafia pervive la figura de |a detencién during Her Majesty s pleasure, la
cual implica duracién ilimitada, a discrecién de funcionarios administrativos, de
menores y disminuidos mentales que han incurrido en delitos graves.?

Por dltimo, el articulo 5.5 se refiere al derecho a obtener una compensacién que
tienen las victimas de un arresto o detencién que-contravenga la Convencién. Ests .
claro que dicha compensacién tiene lugar como consecuencia de la transgresién
de una de las garantias establecidas en los apartados previos del artfculo 5. El
Tribunal ha interpretado que dicha disposicién debe entenderse aplicable tanto a la
prisién como a la detencién ilegal. ' '

Se puede afirmar que, en términos generales, las garantfas a la libertad personal
establecidas en la Convencidn, y su interpretacién jurisprudencial por parte del

# Diccionario de términos juridicos ... op. cit. s.v. Majesty’s pleasure, during her / his.
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Tribunal, parecen coincidir con las establecidas en lo que ahora se denomina la
tradicién constitucional comin de los pafses de Europa Occidental.

REFLEXIONES FINALES

En lo que al tema de este trabajo respecta, se advierte en el Derecho Constitucional
y Administrativo britdnico una tendencia paulatina a ir incluyendo disposiciones
originalmente provenientes de la legislacién de excepcidn. Esta “colonizacién” del
Derecho Policial con normas restrictivas de derechos se puede percibir especial-
mente a través de la relativizacién de dos factores que tradicionalmente habfan
establecido |a Ifnea divisoria entre los preceptos relacionados con poderes de emer-
gencia y los de la legislacién ordinaria, a saber, el porcentaje de la poblacién a la
que afectan y su mayor o menor permanencia en el tiempo.

La obligaci6n de informar exhaustivamente a la persona sobre las causas de priva-
cién de su libertad, el hecho de que ciertas actuaciones sélo puedan ser autoriza-
das (por escrito) por oficiales de rango superior y el deber de hacer constar las
diligencias de parada y registro (con el consiguiente derecho del ciudadano a soli-
citar copia de los respectivos informes), constituyen todas garantfas practicas para
minimizar el abuso policial. La existencia de gufas operativas muy detalladas para
los miembros de los cuerpos de seguridad (los codes y guidelines de PACE, son un
ejemplo) representa igualmente una proteccién. No obstante, debe tenerse muy en
cuenta que la amplitud de los poderes que otorga la nueva legislacién asume la
existencia de cuerpos policiales con una alta formacién que les permita tener el
criterio suficiente para aplicar con discrecionalidad estas disposiciones. Estos mér-
genes de decisién tienen menos riesgo de ser traspasados en pafses con una sélida
cultura de respeto a la legalidad, como es el caso de Gran Bretafia, por lo que
habrfa que estudiar con sumo cuidado una potencial transferencia de este tipo de
facultades a fuerzas de seguridad de otras naciones.

Siendo que no existe justicia constitucional en el Reino Unido (lo cual de ninguna
manera equivale a que no hay proteccién judicial frente a las acciones de los 6rga-
nos administrativos), los britdnicos parecen haber optado por el principio de lega-
lidad como el mecanismo preferido para la proteccién del derecho a la libertad
personal.® Vale decir que han utilizado la regulacién exhaustiva de los poderes
policiales como medio para reducir la arbitrariedad. En el plano concreto, y como

9 Se utiliza a propésito la categorfa de principio de legalidad, dado que resultarfa forzado en exceso
hablar de reserva de ley. Esta Gltima figura asume el reconocimiento constitucional expreso de dere-
chos fundamentales, consagrando a la ley como la tinica via para su posterior desarrollo y regulacién.
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consecuencia de la misma previsién estatutaria, al policfa se le impone aplicar el
criterio de razonabilidad, caso por caso, como garantfa contra el exceso en la
accién administrativa contra la libertad personal. Si se ve entonces el lado positivo
" de la carencia antes mencionada, se encontrard que la situacién obliga al legisla-
dor a ser especialmente cuidadoso al momento de limitar los derechos y otorgar
facultades a la policfa. Cabe sefialar, sin embargo, que el principio de proporcio-
nalidad no ha sido todavia bien recibido en el Derecho Britdnico.'® Habrd que
observar si esta situacién se modifica como producto, por un lado, del Derecho
Comunitario, la Declaracién Europea de los Derechos Humanos vy, por otro, de la
aprobacién de la Human Rights Act, aparejada esta tltima con la creciente influencia
que podrfa llegar a tener la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Si bien es evidente la inexistencia de justicia constitucional en Gran Bretafia, en
alguna medida el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha venido a erigirse en
una suerte de mecanismo de control. Aungue, como sefialan Alonso Garcfa y To-
rres Muro, durante la tramitacién del proyecto de la Human Rights Acten el Parla-
mento, fracasé una enmienda encaminada a imponer la doctrina de Estrasburgo a
los tribunales britanicos. La jurisprudencia del Tribunal Europeo mantiene, no obs-
tante, el cardcter de “persuasiva” para los jueces britdnicos en la interpretacién de
casos de derechos humanos.™

Por dltimo, y desde una perspectiva mas general y de Derecho Comparado, el
modelo britdnico de poderes de policfa y limitaciones al derecho a la libertad
personal plantea un debate ético y juridico de la mayor importancia para los de-
fensores de los derechos fundamentales. En el plano ético, conduce a la pregunta
sobre 3qué es lo mas adecuado, resistirse, por principio, a este tipo de medidas (y
optar por tanto por la critica académica y activista), o, reconociendo que, al me-

- nos en los tiempos actuales, dichas tendencias son incontenibles, buscar las garan-
tfas para que aquellas se realicen con el menor dafio a la libertad personal? Desde
el punto de vista jurfdico, el caso inglés, aunque fundado en otro modelo de juri-
dizacién de los derechos del hombre, hace volver la mirada hacia la ley como
instrumento de garantfa de la libertad personal. La legalidad, intimamente relacio-
nada con salvaguardias como razonabilidad, contenido esencial y proporcionali-
dad, pudiera ofrecer en el futuro una opcién alternativa al mas tradicional y reac-
tivo instrumento del habeas corpus.

1" HIMSWORTH, C. M. G. La proporcionalidad en el Reino Unido. Cuadernos de Derecho Piblico,
5 (septiembre — diciembre 1998): 273 — 286.

" ALONSO GARCIA, R. La ley britanica de derechos humanos (Human Rights Act 1998): una evolucién
a conciencia/ Ricardo Alonso Garcfa e Ignacio Torres Muro. Civitas. Revista Espafiola de Derecho Admi-
nistrativo, 105 (enero — marzo 2000): 5 — 36; p. 29.
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