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Capitulo V
 

PROTECCION JUDICIAL DE LOS
 
DERECHOS 

No es posible dar a los princt-
pes garanthias contra la rebelin 
sin ddrselas al mismo liempo a 
los sz~bditos contra la tiraniade 
los principes... Me pregunto 
si habri en todo el mundo un 
soberano que, limitado de esta 
forma en sus pvoyectos mds que-
ridos, soporte tranquilamente la 
simp;e idea de verse obligado 
a ser ms justo no ya con los 
extranjeros, sino con sus pro-
pios stibditos. 

ROUSSEAU 

,C'est la loi qui libhre el la li. 
bertg qui opprime. 

LACORDAIRE 

La Constituci6n es lo que los 
jueces dicen que es. 

C. E. HUGHES 

De la misma manera que no 
carece de razen el llamarle "co-
nocinientos" a los fallos que se 
producen en la actividad juris. 
diccional, asi tambijn la inde-
pendencia judicial no significa 
otra cosa que la libertad de la 
ciencia transportada al terreno 
de la jurisprudencia. 

RADBRUCH 

HUMANOS 

El jurista, por mds "positivista" 
que sea, produce la respuesta 
a las cuestiones juridicas extra
yMdola no solo de la ley y de 
la l6gica, sino tambien de las 
convicciones metafisicas que l 
sustenta. 

R. v. LAUN 

Comme celle de tout droit, la 
validitg pratique des droits de 
l'homme dgpend d'une d6cision 
politique. 

Un pueblo que no pueda con

fiar en el conocimiento jurldico 
y en la justicia de su cuerpo 
judicial, aunque cuente con las 
mejores leyes estd arruinado y 
perdido. 

0. BOLOW 

La experiencia revela, dolorcra
mente, que los tribunales es
peciales no son mds que mg
todos especiales de asegurar una 
sentencia condenatoria. 

LASKI 

483
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El poder judicial, debido a Ia 
naluraleza de sits funciones, se-
rd siempre el menos peligroso 
para los derechos politicos de 
la Constituci6n, porque su si-
tuacidn le permite estorbarlos o 
perjudicarlos en menor grado 
que los otros poderes. 

A. HAMILTON 

De cualquier manera, las insti-
tuciones politicas no son forma-
ciones que puedan ser aprehen-
didas mediante definiciones le-
gales solamente, como acostum
bra hacerlo la jurisprudencia. 
Son regularizados modelos de 
conducta de gente, los cuales 
corresponden a determinadas si-
tuaciones concretas de intereses 
que los mantienen en pie o que,
d cambiar estas, los transfor-
man a su vez. 

K. SONTHEIMER 

La revuelta revolucionariade los 
7ueces contra un legislador in-
;usto, puede que sea una her-
mosa esperanza. Pero esta no 
guarda re!acidn con lo que Ia 
experiencia histdrica nos ense-
fa acerca del cuerpo judicial. 

B. ROTHERS 

Rights without remedies are 
worthless. some constitutions 
and laws grant a plethora of 
rights. But all rights imagina
ble are but pyrrhic victories 
unless, at the same time, acces 
to a free, independent insti
tutions in available which will 
grant remedies to enforce those 
rights. One cannot ;top men or 
goverments from violating the 
liberties of citizens, but one can 
provide citizens whith adequate
remedies when such events occur. 

D. V. SANDIFER 

En las sociedades en que la ley
prescribe derechos civiles y hu
manos para sus miembros, la 
efectiva salvaguardiade esos de
rechos solo en parte descansa 
sobre la educaci6n societal y la 
identificacin de diversos miem
bros con esos valores; tambiin 
necesitan ser apoyados por la
capacidad, al menos latente, por 
parte de cualquier grupo de ciu
dadanos cuyos derechos sean ne
gados, de ejercer poder sufi
ciente para activar ls mecanis
mos societales que deben restau
rar sus derechos. 

A. ETZIONI(*) 

(*) Las citas que encabezan este capitulo corresponden respectivamente a: 

- ROUSSEAU, p. 39. 

- "Es la ley quien libera y la libertad quien oprime" (LACOR-
DAIRE, cit. en INSTITUT INTERNATIONAL DES DROITS 
DE L'HOMME. Afithodologie..., p. 391). 

- HUGHES, cit. en HART, p. 317. 
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- "Wie aber nicht ohne Grund die Urteile der Rechtspflege 'Er
kenntnisse' genannt werden, so bedeutet die richterliche Urb
hiingigkeit nichts anderes als die Freiheit der Wissenschaft iiber
tragen auf das Gebiet der praktischen Rechtswissenschaft' 
(RADBRUCH, Rechtrphtlosophie, p. 281). 

- LAUN, p. 261. 

- "Como lade todo derecho, lavigencia prctica de los derechos 
humanos depende de una eecisi6n politica" (FREUND, p. 154). 

- BOLOW, p. 135.. 

- LASKI, p. 121. 

- HAMILTON/MADISON/JAY, p. 330-331. 

- "Politische Institutionen sind jedenfalls keine nur durch Legal 
definitionen, wie sie in der Jurisprudenz ganz und giibe sind, 
su erfassende Gebilde. Sic sind regularisierte Verhaltensmuster von 
Menschen, die bestimmten konkreten Interessenlagen entsprechen 
und durch sic aufrechterhalten oder durch deren Wandlung selbst 
verwandelt werden" (SONTHEIMER, p. 82). 

- RUTHERS, p. 415. 

- "Los derechos que est.n desprovistos de recursos son sin valor... 
algunas Constituciones y leyes otorgan una pltora de derechos. 
Pero todos los derechos imaginables no son sino victorias pi
rrjcas salvo que, a lavez, est6 disponible elacceso a instituciones 
libres, independientes, que concedan recursos para hacer cumplir 
esos derechos" (SANDIFER, p. 180). 

"No se puede evitar que los hombres o los gobiernos violen las 
libertades de los ciudadanos, pero se puede proveer a la ciuda
danla de los recursos adecuados cuando tales violaciones ocurran" 
(ibid., texto original en ]a p. 170 y traducci6n al castellano en la 
p. 196). 

- ETZIONI, p. 360. 
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(I1.),Derechos de igualdad de justicia y de asistencia legal en Estados Unidos y
-n Canadi. 
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Secc6n A): MARCO BASICO 

§ 37. Generalidades 

SUMARIO: 

1. Mledios judiciales de protecci6n y sus "condiciones anbientales". 

11. El derecho a un proceso regular. 

III. 	 Presupuestos institucionales: principio de legalidad, pluralismo. 

La seguridad de los derechos humanos ')m tiene como 
requisito no solo la existencia de normas positivas que los 
enuncien, sino tambi~n que ellas provean instrumentos ju
ridicos para defenderlos y que haya 6rganos estatales que 
los hagan valer. Condici6n para ello es, dentro de la 6rbita 
juridica interna de cada pais, la presencia de aquellas ca
racteristicas de la organizaci6n cstatal que habitualnente se 
conocen bajo la rfibrica Estado de Derecho2 ) . Por ejemplo: 
que se respete el principio de legalidad, con vertientes suyas 
como el principio de reserva de la ley (determinadas cosas 
no pueden ser reguladas por reglamento) y el de regula
ci6n legislativa minima (si el legislador delega una potes
tad, tiene que hacerlo proporcionando parlimetros especifi
cos en cuanto al contenido y condiciones en que pueda ejer

(1) 	 Pero ]a "seguridad" de que hablamos en este capitulo no es, como 
se veri, aquella que tiene en mira la Doctrina de la Seguridad 
Nacional (supra, § 23), ni tampoco se refiere, en general, a las 
condiciones especiales que rigen durante los llamados "estados de 
excepci6n" (infra, cap. VII). 

(2) 	 Sobre los aspectos bisicos que conforman lo que es un Estado de 
Derecho, cf. supra, § 16.111.2. 
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cerse esa delegaci6n) (3); justiciabilidad de los derechos
humanos en general y que, en particular, cualquier fun.
cionario pulblico, sea del rango que fuere, pueda ser hecho
responsable por incumplimiento de los deberes correspon
dientes; etc. Todo ello asentado, desde luego, en la exis.
tencia de condiciones generales ordende politico y socio
econ6mico que hagan viable el efectivo cumplimiento de 
aquellas disposiciones juridicas. 

"Est. ya fuera de discusi6n en el campo juridico que ]a consagraci6n constitucional de los derechos humanos no basta paraasegurar su eficacia y respeto por todos los miembros de ]a sociedad 
y,particularmente, por parte de los 6rganos del Estado; la dolorosay atormentada historia de nuestros pueblos latinoamericanos -yen particular de nuestro pais [Chile] en los filtimos aflos-- hademostrado que la simple elevaci6n de ciertos derechos de la persona humana 1l rango de preceptos constitucionales no es sufi

(3) "La elaboraci6n de nocioneslas comunes referentes a las instituclones y procedimientos juridicos que persiguen ]a protecci6u delindividuo y la plena manifestaci6n de su personalidad han conducido tambi~n a ]a toma de conciencia de que los principios de lalegalidad y de derechoslos humanos de la Deciaraci6n Universal expresan dos caras de la misma realidad. En efecto, las institu.ciones y procedimientos que, juntos, dan su expresi6n al principio delegalidad, se dirigen a asegurar ]a realizaci6n de lnsderechos
tanciales contenidos en la Declaraci6n Universal" 

sus
(Janos TOTH,en INSTITUT INTERNATIONAL DES DROITS DE L'HOMME,

Mithodologie..., p. 85-86).
 
"Tradicionalmente, el principio 
 de legalidad se manifiesta enuna doble dimensi6n: la supremacia y ]a reserva; en virtud de ]aprimera, la ley se impone a cualquier norma. De acuerdo con lasegunda, la ley precede a cualquier otra norma. La supremacia...se ha Ilamado 'legilidad minima', porque exige fnicamente que ]aAdministraci6n respete ley vigente,Ia pero sin que esta goce de unimbito material de reserva ni constituya fundamento obligado decualquier actividad estatal . . . Si la supremacia de Ia Icy se concretaen el principio de jerarquhs normativa, la preferencia o primariedadse manifiesta en hs Ilamada reserva de la ley. Sin duda, esesta ]afaceta mis problemitica del principio de legalidad, pues suponeque ]a Administraci6n debe actuar, no solo en el marco legal ocon respeto a la ley, sino seguidamente o a continuaci6n de la Icy.Esta se configura como una decisi6n fundamental y primaria queorienta y encauza necesariamente la actividad del Ejecutivo,puede alegar quien nola existencia de vacios legales, de esferas enexentaslas oue desenvolver libremente o con independencia de ]a ley supotetad reglamentaria" (PRIETO SANCHIS, p. Cf.402). tambign

el estudio de ROMERO PIREZ, El principio... 
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ciente para 'garantizar' su eficacia y que la verdadera garantia de 
esos derechos consiste precisamente en la eficacia de su protecci6n 
procesal" (GONZALEZ, La protecci n .... p. 54). 

"Las garantias de los derechos fundamentales son principal
mente de naturaleza jurisdiccional ... Sin embargo, es preciso re
cordar que la efectividad de un sistema de libertades no depende 
solo de que se articulen procedirnientos adecuados de tutela, sino 
que requiere ademas la presencia de unos presupuestos politicos, 
econ6micos, sociales y culturales que constituyen las que se han 
Ilamado 'garantias generales' de los derechos fundamentales (PECES-
BARBA). Sin .nimo exhaustivo, debe incluirse en esta categoria 
la separaci6n de poderes, el imperio de la ley, el pluralismo ideo
l6gico, )a democracia politica, la racionalizaci6n de los procesos 
econ6micos al servicio del hombre, etc.; en definitiva, aquellas 
condiciones ambientales sin las cuales resulta impensable cualquier 
procedimiento juridico de defensa de los derechos fundamentales" 
(PRIETO SANCHIS, El sislema..., p. 370-371). 

En este capitulo nos ocuparemos especialmente de dos 

renglones decisivos para proteger los derechos humanos, en 

el marco global del Estado de Derecho: la existencia de 

instrumentos procesales destinados a defenderlos y de un 

Poder Judicial que est6 en condiciones de hacer respetar los 
derechos er, cuesti6n. Examinaremos, pues, cui.les son los 

medios judiciales4 ) que las Constituciones establecen (o no) 

para que, en la 6rbita del Derecho interno, se hallen garan

tizados tales derechos. Dichos medios tienen principalmente 
por objeto el brindar a los particulares una defensa eficaz 
frente a extralirmitaciones de 6rganos p6blicos, sobre todo 

del Poder Ejecutivo, que atentan contra derechos fundamen
tales de las personas. 

"Porque lo que distingue hist6rica y conceptualmente a los 
derechos del hombre es precisamente la naturaleza de los sujetos 
obligados, que no son solo los privados, sino tambin y de modo 
principal los de carActer piblico. (... ) La garantia plena de los 

(4) 	 Por tanto, al emplear la palabra instrumentos (con min6scula) nos 
referimos especificamente a estos "'medios judiciales", a diferencia 
del uso que damos al t&mino Instrumentos (con mayfiscula), pues 
este iltinio lo hemos reservado para referirnos en general a los 
documentos internacionales de derechos humanos: supra, cap. I, 
n. 3. 
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derechos fundamentales requiere, de una parte, preservar consu
tenido constitucionalmente declarado frente at ejercicio de la po
testad legislativa y reglamentaria; y, de otro lado, poner a dis
posici6n del titular del derecho eficaces vias de acci6n ante even
tuales violaciones" (PRIETO SANCHIS, El sistema. . ., p. 371). 

Puede decirse, pues, que "Ja defensa de los derechos funda
mentales, desde una perspectiva constitucional, se mueve bsica
mente en campoel de ]a protecci6n frente a violaciones de los
poderes pfzblicos y no de particulares" (PJ-REZ TREMPS, p. 428).
Esas violaciones suelen ser flevadas a cabo, y sobre todo las mis graves, por medio de actuaciones estatales que corresponden a la
6rbita del Poder Ejecutivo. De ahi que, por ejemplo, sobre el
principio de legalidad destacarcabe que este, .aunque de carcter
general, tiene su destinatario mis importante en la Administraci6n, 
en cuanto que brazo del Estado y habida cUenta del elevado poder 
que este, y en su virtud aquella, acaparan. De hecho, las amenazas 
a los principios que informan el orden constitucional no parten
generalmente de los particulares sino de la Administraci6n" (Joa
quin GARCIA MORILLO, cit. en ANUARIO... 1981, p. 300,
n. 4). Pero eso no quita que, de todos modos, lo "caracteristico
de los derechos fundamentales, aquello que les diferencia del resto
de los derechos subjetivos, es que su garantia puede hacerse valerincluso frente al legislador", no solo frente a la Administraci6n
(PRIETO SANCHIS, El sislema ....p. 371-372). 

'I 

La existencia de tales garantias depende, en particu
lar, de que el Derecho positivo interno establezca (y en
 
los hechos se cumplan) dos requisitos juridico-formales

bisicos: que las personas no est6n sujetas a la posibilidad
de sufrir detenciones arb.Irarias,esto es, por causas preno 
visibles juridicamente; y que cuando alguien es detenido, y 
en general cuando acusadoes por autoridades estatales de 
hechos que puedan ocasionarle una condena, esta no tenga
lugar sino de acuerdo a las exigencias del llamado due 
process of law (derecho a proceso regular, debido proceso 
legal). 
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"Esa restricci6n al ejercicio arbitrario del poder gubernamen
tal se conoce, en el mundo occidental, como el derecho a proceso 
regular. Proceso regular, empero, es un tdrmino amplio, con a
plicaciones tanto de orden sustantivo como adjetivo. En su forma 
suftantiva significa que el Derecho dc la sociedad, como lo edicte 
el Estado, no puede violar unas garantias especificas: despojat 
a una persona de la vida o la libertad, sin seguir procedimientos 
de Derecho y proveer toda la protccci6n posible al individuo para 
que este no se halie soinetido a actos arbitrarios o injustos. En 
sus formulaciones procesales, se refiere a aquelios elementos de 
protecci6n otorgados al individuo pira defenderse a si mismo an
te los tribunales de justicia de la sociedad. (...) 

"Bisicamente, pues, el concepto abarca (en su forma sus
tantiva) el respeto por todos los demils derechos hunianos, y obliga 
al Legislativo y al Ejecutivo a observar los Cdnones de decencia, 
imparcialidad (fairness) y justicia. Significa que la ley emitida por 
los cuerpos legislativos debe seguir ciertos procedimientos, estar 
bien fundada y bien definida, de modo que los ciudadanos puedan 
saber qu6 se espera de ellos y qu6 no" (SANDIFER, p. 171 -- cur
sivas nuestras--). 

"El derecho a un juicio equitatio.- (...) El juicio equi

tativo (fair trial) tiene una pluralidad de ingredientes, que giran 
todos en tomo a la premisa de que a nadie se le negari la opor
tunidad de ser oido, sin demora o perjuicio, ante un juez impar
cial. ( ... ) Ellos (ciertos elementos especificos del proceso re
gular) incluyen el derecho a ser informado sin demora de la na
turaleza y causa de Ia acusaci6n, tiempo para preparar la defensa, 
disponer de asesoria juridica, la posibilidad de obtener testigos, el 
derecho de no ser obligado a declarar contra si nismo, y la asis
tencia de un int6rprete si fuera neccsario. Se resume en el con
cepto de un derecho a ser oldo antes de recil r condena, y que 
]a sentencia no se rinda sino luego de un juicio llevado a cabo 
seg6n lo establecido en una ley clara y especifica. Adems, Ia ju
risdicci6n del tribunal debe haber sido establecida previamente y 
no creada para la ocasi6n" (ibid., p. 182). 

"Un aspecto del derecho a proceso regular, intimamente Ii
gado a la libertad, es el no estar sometido a detenci6n arbitraria. 
(... ) Si los ciudadanos no tienen la seguridad de este derecho, 
una mortaja se proyecta sobre todos los otros derechos. Mientras 
exista ]a posibilidad de detenci6n arbitraria, las demis barreras 
a la acci6n gubernamental se convierten en esperanzas vacias" 
(ibid., p. 172 y 197). 
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En sintesis.- "En cuanto al derecho a proceso regular, este semanifiesta en dos fases: el reconocimiento sustantivo del dcrechode todos los ciudadanos a una misma protecci6n, y el procesal.En su aspecto sustantivo garantiza que todos los ciudadanos deben ser tratados como iguales, sin discriminaci6n alguna por parte de]a ley del Estado ni en los decretos de los poderes Legislativo y Ejecutivo. En su aspecto procesal, se refiere no a ]a substancia de ]a le,. sino a la manera en que es aplicada y administrada por los poderes Ejecutivo y Judicial del gobierno" (ibid., 
p. 197). Cf. tambi~n infra, § 44.11. 

III
 

La observancia de normas juridicas preconstituidas, me
diante resoluciones judiciales que con base en aquellas re
suelvan los casos concretos donde se invoquen violaciones 
de derechos -tanto las provocadas por particulares
las efectuadas 

como 
(o toleradas) por el Poder Pdblico-, y

siempre que pueda darse tambi~n por sentado que se cuen
ta con efectivas probabilidades de que las sentencias res
pectivas sean realmente ejecutadas: todo ello constituye, 
pues, un presupuesto fundamental para que el Estado se encargue de hacer respetar habitualmente los derechos hu
manos. En particular, la posibilidad 
 de obligar a los 6rga
nos p6blicos a someterse 
al principio de legalidad, en fun
ci6n del respaldo que dicho principio recibe por laexistencia de un efectivo nivel de su contralor en via juris
diccional, representa el marco indispensable en donde se

inscribe la protecci6n de los derechos humanos.
 

Ahora bien, para ello se requiere: a) que la Constituci6n asigne en forma expresa al Poder Judicial la llamada
jurisdicci6a conservadora, es decir, la facultad de imponer
procesalmente garantias para proteger los derechos huma
nos; b) que ese Poder Judicial est6 juridica y material
mente en condiciones tales que le permitan en realidad ac
tuar para cumplir y hacer cumplir tal protecci6n. Solo
sobre la base de estas condiciones pueden funcionar ade
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cuadamente unos instrumentos procesales destinados a ga
rantizar el respeto por tales derechos. 

Lo dicho no significa, por supuesto, que esa forma 
de "garantizar" Ilegue habitualmente a traducirse en una 
completa inexistencia de violaciones a derechos humanos, 
en un respeto inexorable de los 6rganos estatales ante los 
derechos de todas las personas y en todos los casos. Sin 
embargo, bajo un Estado de Derecho las violaciones pue
den quedar reducidas a una cifra y entidad sensiblemente 
menores que alli donde 61 falta, pues solo este abre la 
puerta a la justiciabilidad de los actos de cualquier 6rgano 
o funcionario estatales. Por eso, en efecto, puede decirse 
que "el r6gimen democratico [pluralista, el Estado de De
recho] no es aquel en el que los derechos son automfitica
mente respetados, sino aquel en el que, ante una violaci6n, 
la persona puede obtener la tutela del derecho vulnerado" 
(PPREZ TREMPS, p. 427). 0 mis bien, cxpresindose de 
manera algo menos optimista, esta idea se podria refor
mular de la manera que sigue. Es bajo regimenes democri
tico-pluralistas donde hay una mayor probabilidad de que 
la generalidad de la poblaci6n, incluso quienes no perte
necen a los sectores sociales dominantes ni tienen vincula
ciones personales con miembros de estos o con importantes 
funcionarios estatales, comparta el beneficio de que: i) 
scan normalmente respetados sus derechos humanos fun
damentales; y ii) ante una violaci6n de estos, se pueda 
obtener la tutela judicial del derecho vulnerado. 
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§ 38. Instrumentos procesales de protecci6n o ) 

SUMARIO: 

1. Cuatro tipos de instrumentos. 
11. La jurisdicci6n constitucional de ]a libertad; sus formas. 

I1. Comentario general. 

En numerosos textos constitucionales latinoamericanos 
se utiliza ]a denominaci6n "garantias individuales", o "ga
rantias constitucionales", como sin6nimu dc "derechos fun
damentales". Es tal vez el aspecto donde resulta mis no
toria ]a influencia de la tradici6n constitucional francesa, 
particularmente ]a Declaraci6n de los Derechos del Hom
bre y del Ciudadano de 1789, sobre el constitucionalismo 
latinoamericano. Sin embargo, la Historia -y en particular
]a de los paises de este continente- ha demostrado que no 
basta con la consagraci6n en los textos constitucionaks de
los derechos humanos que se consideran fundamentales;
ello no alcanza para ascgurar, "garantizar", su eficacia v 

(5) El apartado I de estc parigrafo fue elaborado sobre litbase, fun
damentalmente, de ideas expucstas por Alejandro GONZALEZ y
DOMINGO GARCIA BEI.AUNDE. Alli v en (otros sitios, cuando se inenciona so nombre pero sin sefialar iueite bibliogrifica e in
dicaciua de p.igina, se trata de puntualizaciones efectudas en la
Reuni6n I (GARCIA) o en ]a Reuni6n II (GONZALEZ), o que
fueron tomadas de un estudio que este 6ltimo prepar6 es
pecialmente para nuestra lnvcstigaci6n, titulado I proltkc.n cons
titucional de los dercchor hunjaos ante los Iribunales; a dicho trabajo
pertenecen tambi~n nuestras notas 6, 7 in limine (referenda a SAN-
CHEZ VIAMONTE) y 22, infra. Respecto a los temas que se tocan 
en dicho apartado y en el II, se puede cf. tambi6n, para vna visi6ngeneral (aunque con principal 6nfasis en la Constituci6n venezo
lana), dos trabajos de BREWER: Garantias confsilucionales... (Se
gunda Parte) y La de/ensa... (esp. caps. II y IV). 
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respeto(6 ). De ahi que la moderna doctrina procesal y cons
titucional haga la distinci6n entre derechos fundamentales, 
por una parte, y garantias para su reat eficacia, por otra. 
Se ha sefialado, asi, que "garantia" es una instituci6n jurl
dica que asegura pricticarnente el respeto de los derechos 
y de las Declaraciones; que solo merece el nombre de ga
rantla la protecci6n juridica llevada al maiximo grado de 
su eficacia prnctica; que no puede haber garantia de ga
rantla y, finalmente, que una garantia no necesita estar
"garantizada"( 

).
 

La protecci6n de los derechos humanos se puede lograr 
por instrumentos procesales de cuatro grandes tipos, de los 
cuales unos son mis y otros son menos especificos en rela
ci6n con aquellos. 

(1) 	 Instrumentos procesales ordinarios: son los que se 
hacen presentes en distintos tipos de procesos -- ci
viles, penales, laborales, administrativos, etc.- con 
el objeto de cautelar intereses corrientes; pero bien 
puede ocurrir que, su F, deen caso, or medio esa 
cautela se est6 protegiendo asimismo unos derechos 
humanos, no solo aquellos intereses. 

Proceso jurisdictionalordinario, sea civil o penal.- Por 
si mismo, "el debido proceso de derecho" es un derecho 
humano fundamental, contemplado como tal en el 
articulo 10 de ]a Declaraci6n Universal y en el ar
ticulo XXVI de la Declaraci6n Americana; tambi~n 

(6) 	 Wase Hctor FIX SAMUDIO, "Protccci6n procesal de las garan
tias individualcs tn Arnirica Latina", en Ruvisti de Lt Comisin 
Internacional de Juri.rtas, diciembre de 1968. 

(7) 	 Carlos SANCHEZ VIAMONTE, "Juicio de Amparo", separata de 
la E,;ciclupedia juridic:t oneba, Buc.nos Aires, 1963, p. 13. En 
efecto, 	es posible conceptualmente "distinguir entre la 'rleclaraci6n' 
misma, los'dcrechos' objcto de la declaraci6n y las 'garantias' de 
los derechos delarados, todo clio en 0l vasto campo nacional e 
internacional" (PEREIRA ANABALON, p. 78). Sobre la difercn
cia entre derec/os Y gar,wtias, cf. tarnbi6n GARCIA BELAONDE, 
El .lbeas Corpus cn elPeruh, cap. VII, y los sitios indicados infra, 
§ 61.IV in jinc. 
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en el art. 14 del Pacto (infra, § 44.11 in fine) y en
el art. 8 de la Convenci6n. Ademis, al constituirse 
en instrumento exclusi6n de autotutela ode la justicia 
por mano propia, por una parte, y de contensi6n de la 
arbitrariedad estatal, por otra, ]a jurisdicci6n -como 
sefiala ALCALA ZAMORA- "Se muestra, por un la
do, como garantia de orden frente a ]a anarquia re
sultante de la autodefensa desbocada y, por otro, como 
garantia de libertad fiente a los excesos del autorita
rismo sin freno"(a). De otro lado, dentro del proceso
ordinario resulta posible -en la mayor parte de los 
sisternas procesales- formular objeci6n a la constitu
cionalidad de disposiciones legales lesivas o violatorias 
de derechos fundamentales, mediante el planteaniento
de la cuesti6n por via incidental o de excepci6n(b). Fi
nalmente, tambidn los procedimientos denominados con
tencioso-administrativos y los procesos penales presentan 
a menudo sitnaciones en que el objeto de ]a acci6n es
precisamente la protecci6n o el restablecimiento de un 
derecho fundamental. 

Notas.- (a) Derecho Procesal Penal, en colaboraci6n con Ri.cardo LEVENS (h.), Buenos Aires, 1945; tomo I, p. 199.
(b) FIX ZAMUDIO, articulo citado (supra, n. 6), p. 75. 

(2) Instrumentos procesales compleinentarios: estin 
para sancionar especificamente la violaci6n de de
rechos humanos, son medios accesorios con res
pecto a estos derechos especiales; pero dichos ins
trumentos tienen la particularidad de que no estin 
destinados a protegerlos en su ejercicio mismo, sino 
que imponen sanciones una vez que se ha cometido 
ya ]a viol'aci6n (por ejemplo, eles caso del juicio 
politico y en general de las acciones que hacen 
responsables a funcionarios phiblicos por aquellas 
violaciones, para lo cual a veces estAn previstos 
trimites o competencias especiales). 

Algunos instrumentos procesales de cardacer complemen
tario, no destinados especifica y directamente a proteger
derechos humanos, sino a sancionar a los funcionarios 
p6blicos responsables de violaci6n o desprotecci6n de
aquellos.- Entre estos instrumentos complementarios
pueden citarse los procedimientos constitucionales que 
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persiguen hacer efectiva la responsabilidad politica: jui
cio politico. Este juicio puede alcanzar tambi~n a los 
funcionarios judiciales, especialmente a los jueces de los 
tribunales superiores, por la infracci6n gen~rica de no
table abandono de sus deberes; es susceptible de set 
configurada, entre otras conductas, por ]a abdicaci6n o 
deficiente ejercicio de sus facultades tutelares de los 
derechos fundamentales. 

(3) Instrumentos de control constituciond -jurisdic
ci6n constitucional org inica-: se trata de ciertos 
mecanismos para evitar que los 6rganos estatales 
productores de normas juridicas se excedan en sus 
atribuciones; esto origina todas las acciones o re
cursos para cautelar que las l:eyes, los reglamentos 
o los decretos no irrespeten la Constituci6n, lo 
cual puede servir tambien para evitar que esas nor
mativas afecten derechos humanos. 

Los procedimientos de control de constitucionalidad de 
las leyes guardan estrecha conexi6n con los derechos 
humanos, en la medida en que la declaraci6n de incons
titucionalidad se refiera a una ley violatoria de un de
recho de tal naturaleza c trasgresora de garantias para 
61. 

(4) Instrumentos procesales especificos de protecci6n 
de los derechos humanos -jurisdicci6n constitu. 
cional de la libertad-: como creaci6n tipica del 
Derecho anglosaj6n y sus ramificaciones, son el 
producto de un largo proceso hist6rico (prototipo: 
el Hibeas Corpus); en Am6rica Latina se presen
tan, ademis del H.beas Corpus, instrumentos co
mo el Amparo, los "mandados de seguran a", etc. 

lnstrunmentos procesales especificamenle destinados a la 
proleccin de los derechos humanos.- Se establecen en 
resguardo de todos los derechos fundamentales; o bien, 
de algunos de ellos taxativamente sefialados en los tex
tos constitucionales o legales que los establecen y re
glamentan; o pueden estar exclusivamente destinados 
a la protecci6n de ]a libertad personal. 
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Se dice que los dos 6ltimos tipos constituyen "una verdadera
iurisdiccin constilucional, la que puede ser distinguida en:
 
a) jurisdicci6n constitucional de la libertad, 
 que se ocupa de los 

derechos fundamentales; 
b) jurisdicci6n orginica, o sea, la atinente a los titulares de los

poderes del Estado y los conflictos entre estos, asf loscomo
juicios de responsabilidad a los altos funcionarios (juicio
politico), constitucionalidad de leyes, decretos y resoluciones, 
partidos politicos, etc.". 

Ahora bien, "a protecci6n de los derechos fundarnentales 
es propia de ]a llamada 'jurisdicci6n constitucional de la libertad', 
en cuanto aquellos son desconocidos por actos arbitrarios de autoridad o de los particulares, por lo que en este rubro s6lo cabriaanalizar el Hibeas Corpus y el Amparo. No obstante, cabe la
posibilidad de dichosque derechos fundarncntales sean descono
cidos por leyes u otras normas, de categoria inferior, lo cual enrigor es estudiado por la denominada 'jurisdicci6n constitucional
orginica', dentro de un rubro propio dedicado a la inconstitu.
cionalidad de leyes, decretos y resoluciones. Por tal motivo es queaqui analizaremos este t6pico 6Inicamente en la medida en que
mediante la de'declaraci6n inconstitucionalidad' pueden cautelar,
aun cuando indirectamente, derechos fundamentales" (GARCIA

BELAONDE, Proleccin..., p. 66-67).
 

II 

Por tanto, "las bases fundamentales del conjunto de ins
trumentos procesales o 'garantlas' en sentido estricto desti
nadas a tutelar los derechos de la persona humana, permi
tir.n hablar de una jurisdiccin constjtucional de la libertad 
(Mauro CAPPELLETI) ... debe[, quej comprender
protecci6n de derechos fundamentales del individuo 

la 
res. 

pecto de las amenazas o atentados de que pueda ser objeto 
por parte de: 

a) el Poder Ejecutivo o sus agentes; 
b) los tribunales; 
c) los particulares; 

d) el Poder Legislativo; y 
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e) 	 el Poder Constituyente"8). 

En el marco de dicha jurisdicci6n, como garantiascons. 
titucionales ("instrumentos procesales para la defensa de la 
Constituci6n, que por ser tales son precisamente denomina
dos 'garantias' ") cabe mencionar, sobre todo, "las siguien. 
tes figuras procesales: 

i) Hfibeas Corpus, 

ii) Amparo, 

iii) Acci6n popular, 
iv) Acci6n de inconstitucionalidad. 

Estas deben ser completadas con la acci6n contencioso
administrativa" (). 

Los nombres que la doctrina juridica otorga a esta jurisdic
ci6n o jurisdicciones varian, e incluso puede ser distinta la forma 
de clasificar los recursos en cuesti6n. Por ejemplo, hay quien 
entiende 

"que los procesos de inconstitucionalidad deben situarse, 
mas que en el inibito de las garantias. en el capitulo de 
los modos de producci6n normativa de los derechos funda
mentales. Aqul propiamente el Tribunal Constitucional ac
tfia como un legislador negativo, como una fuente, si no 
de creaci6n, st al menos de concreci6n de los derechos fun
damentales garantizados constitucionalmente" (PRIETO 
SANCHIS, La protecci6n. .. , p. 371-372). 

De cualquier manera, la funci6n de fondo que se le suele 
reconocer a los medios indicados apunta globalmente -si prescin

(8) 	 GONZALEZ, La proteccien... p. 54. Y el autor agrega: "Sin 
perjuicio de que, como se ha sefialado, los principios fundamen. 
tales de esta jurisdicci6n se contengan en el texto constitucional, 
su desarrollo debe ser objeto de una ley de jerarquia especial, tna 
ley constitucional, cuya modificaci6n debe estar sometida a normas 
restrictivas similares a las que rigen para la modificaci6n de la 
Constituci6n; en esta ley,de jerarquia superior a laley com6n, 
deberian tatnbi n reglamentarsc las restricciones en raz6n del interns 
de ]a colcctividad, el orden p6blico y la seguridad del Estado" 
(ibid.). 

(9) 	GARCiA BELAUNDE, Ptoteccihn..., p. 73. 
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dimos de discusiones terminol6gicas y de ciertos detalles t~cnicos
en un sentido general que puede expresarse, por ejemplo, asi: 

"...las acciones y recursos jurisdiccionales para la tutela 
de los derechos humanos constituyen parte substancial de 
Jo que modernamente se denomina 'la garantia jurisdiccio
nal de la Constituci6n' o justicia constitucional', que Jaime 
GUASP concept6a como 'aquella rama de ]a Administraci6n 
de Justicia cuyo objeto especifico to forna la materia ju
ridico-politica, o juridico-constitucional, de un pais deter
minado'; noci6n que designa un objeto pveciso de justicia,
analogo, v. gr., al civil, penal o laboral, u otro cualquiera 
que establezca el ordenamiento jurldico del Estado" (PE-
REIRA ANABALON, p. 89). 

Por lo general, pues, aquellos instrumentos procesales 
que suelen ser mencionados ante todo como garantia de los 
derechos humanos pertenecen al cuarto tipo de la clasifi
caci6n presentada. Entre ellos, el H~ibeas Corpus estA des
tinado fundamentalmente a la protecci6n de la libertad in
dividual; el instrumento procesal para la defensa general 
de los derechos es el Amparo. En M~xico, por ejemplo, se 
halla establecido solo el Amparo. Hay otros paises que, a 
pesar de mantener el Habeas Corpus, adoptan ademAs el 
Amparo como complemento para proteger los dems dere
chos fundamentales. Tambi6n hay paises en que el HAbeas 
Corpus es utilizado para proteger todo. En Brasil, el man
dato de "seguranga" se cre6 sobre la base de la experiencia 
hist6rica del Amparo. El panorama, como se ve, es variado. 

III 

La literatura sobre tales instrumentos es vastisima y no 
necesita ser recapitulada aqui(1 0). Entre los tratadistas se dis

(10) 	 De los profesores que patticiparon en nuestra investigaci6n, es Do
mingo GARCIA BELAONDE quien ha publicado los estudios m s 
especializados a] respecto: c. los tres trabajos suyos sobre elHibeas 
Corpus indicados en la Bibliopraffa, sobre todo su monograffa se
fialada en la n. 7, supra. Cf. tambi~n, por ejemplo, PEREIRA 
ANABALON, p. so ss. 
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cute mucho, por ejemplo, si conviene acoger simultAnea
mente el Hibeas Corpus y el Amparo o preferir uno solo 
de estos dos recursos, cuiles son las caracteristicas diferen
ciales de cada uno de ellos (y se establecen las compara
ciones entre arnbos), c6mo se deben reglamentar, etc. 
Desde el punto de vista de la teoria general de los dere
chos humanos, empero, no resulta tan fundamental la que
rella doctrinaria sobre distinciones t6cnicas entre ambos 
tipos, o sobre las ventajas de uno respecto al otro. Sea cual 
fuere el nombre utilizado y est6n unificados o no bajo un 
solo instituto, lo realmente importante es que haya unos 
medios procesales de protecci6n con las funciones de ga
rantia propias de todos esos instrumentos, y aun perfec
cionlindolas si es posible. Pero para esto habri. que tener 
en cuenta, en cada pais, su propia tradici6n juridica y las 
condiciones socio-politicas; sin perjuicio, naturalmente, de 
considerar tambi6n. en la medida en que sean aplicables, 
las ensefianzas que resultan de los estudios de Derecho 
Comparado sobre esa materia. 

De cualquier manera, lo indispensable es que al me
nos se disponga de algfn medio juridico que cumpla la 
misi6n tradicional del Hfibeas Corpus. Este es el mlis ba
sico de todos esos medios, no solo por su trayectoria his
t6rica (el derecho constitucionalmente mejor amparado ha 
sido el de ]a libertad personal), sino por la naturaleza 
misma de los derechos que 61 defiende. Cabe recordar que 
sirve -como subrayaba BARBAGELATA- para proteger 
tres derechos absolutamente fundamentales: libertad perso
nal, integridad fisica, la vida misma. 

Resulta utn tanto parad6jico, pues, que en los Instru
mentos no se le haya reconocido, a dicho recurso, el lugar 
privilegiado que nerece. De acuerdo con esos Pactos, du
rante los periodos de emergencia puede ser suspendido el 
derecho de libertad; por tanto, ahi seria licita la suspensi6n 
constitucional del H~ibeas Corpus. En tales condiciones, no 
queda en pie ningfn recurso especifico directo para pedir 
]a protecci6n de la vida o contra la tortura. Lo indispen
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sable seria que, en cambio, para los periodos de emergen
cia se le d6 una protecci6n constitucional preeminente a la 
tota/idad de los derechos inderogables, que estos dispon
gan de un recurso especfzco ante los tribunales. Sin embar
go, se establece como suspendible el derecho a la libertad, 
con lo cual se puede hacer que sean practicamente inefec
tivos aquellos derechos establecidos como inderogables: por 
ejemplo, el derecho a la vida, a la integridad fisica, ]a no 
retroactividad de las leyes penales, etc. (art. 27.2 de la 
Convenci6n, art. 4.2 del Pacto). Tat situaci6n mereceria 
ser corregida. (MONTEALEGRE) (11) 

De todos modos, si consideramos en general los me
dios de protecci6n procesales, cabe pensar que, en 1o que 
dice relaci6n especifica con su nivel t6cnico-jurklico, se ha 
ido avanzando mucho durante su larga evolucion hist6rica. 
Y a tal punto es asi, que tal vez ya no se pueda avanzar 
mucho mis en ese respecto. Por tanto, no parece que ahi el 
problema fundamental sea el de trazar instrurnentos jud
,icamiente mais perfectos, corregirle o afiadirle detalles a 
su lenguaje normativo, sino tener las condiciones en que 
ellos puedan ser aplicados de modo cabal (ATALIBA). Estas 
obviamente son, en gran parte, de orden politico-social. 
Mas tienen tambi6n que ver, en particular, -on las caracte
risticas -estructurales y personales- del Poder Judicial 
encargado de aplicar los instrumentos disponibles. Un me
jor Poder Judicial significa mayores posibilidades de que 
sea otorgada la protecci6n debida, suponiendo que est6n 
dadas aquellas otras condiciones. Pasamos a referirnos a al
gunos requisitos bisicos para que esa funci6n judicial tui
tiva de derechos humanos tenga posibilidades de ser ctun
plida. 

('11) Vid. tambin in!ra, § 63.11. 
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§ 39. 	 Condiciones esenciales para la funcionalidad del 
Poder Judicial 2) 

SUMARIO: 

1. Generalidades. 
I. Jndependencia, etc.; controles: posibles soluciones. 

I11. lxcursos: 1. El examen critico de ]a jurisprudencia. 
2. La 	 personalidad de los jueces. 

I 

La "funcionalidad" de que nos ocupamos en este pa. 
rigrafo se refiere especialmente a la procecci6n que reciben 
los derechos humanos; pero las caracteristicas que sefiala
remos se revelan como necesarias tambi6n para la labor ge. 
neral de los jueces, vale decir, para el campo entero de la 
tarea jurisdiccional. Han sido resumidas asi: independencia 
financiera, calificaci6n cientifica, honestidad (FLORES). 
0 bien, en la forma de tres principios: independencia, au
toridad, responsabilidad. Vale decir: 

"El de 	 la independencia, para que sus fallos no 

sean una consecuencia del hambre o del miedo. 
El de la auloridad, para que sits fallos no sean 
simples divagaciones acadtnmicas que el Poder Eje
culivo pueda desatender a su antojo. Y el de la 
responsabilidad,para qie la sentencia no sea un 
impetu de la ambicidn, del orgidlo o de la sobe
rania, sino de la conciencia vigilante del hombre 
a su destino" (Eduardo J. COUTURE)(13). 

(12) 	 El apartado I de este parigrafo fue elaborado sobre la base, fun
damentalmente, de puntos que sefial6 Mario FLORES MACAL en 
una exposici6n que efectuara durante la Reuni6n I. 

(13) 	 Cita efectuada por FLORES, durante la ocasi6n indicada en la 
nota anterior. 
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Tales condiciones son tanto mis importantes cuanto 
que, como se sabe, la labor del juez es fundamental para
otorgarle su pleno alcance normativo a las formulaciones 
de los textos juridicos positivos, sean estos constitucionales, 
legales, etc.: 

"La legislaci6n no fiene ms remedio que limi.
 
tarse a sefialar simplenente en forma dominante 
el camino para establecer un verdadero ordena.
miento juridico (...) La actividad judicial ayuda 
a continuar y completar la obra de ordenacidn ju
ridica que la ley apenas ha iniciado" (BOLOW, 
p. 198). 

Por tanto, solo en la medida en que dichos textos halkn jue
ces capaces de hacerles "decir" lo necesario para que la forma 
de "completarlos" vaya en sentido favorable a los derechos hu
manos (interpretaciones "pro homine", "pro auctoritas":no 
supra, cap. If, § 11.IV y 17),n. las disposiciones juridicas
estarin en condiciones de rendir en tal sentido. Por su ca
lidad de "int6rprete autorizado" (supra, § § 16.1 y 18),
la intervenci6n del juez puede ser decisiva al respecto,
tanto para otorgar como para denegar la protecci6n al ejer
cicio de unos derechos humanos. 

Ahora bien, la independencia del juez es asimismo con
dici6n sine qua non para que 61 pueda dejarse guiar ex
clusivamente -- o, en todo caso, hasta donde est6 dispuesto
 
a hacerlo- por razones de conocimiento. Esto es, para que
 
sus resoluciones sean 
producto de la ciencia juridica, al me
nos en la medida en que esta logra reducir, si no eliminar,

los aspectos voluntaristas o simplemente no predetermina.
bles que intervienen en la interpretaci6n del Derecho. 

"Pues ]a tarea de la Justicia es averiguar qu6 es conforme 
a Derecho; sus fallos se Ilaman y son 'conocimientos', y el conocimiento no tolera ninguna orden, ya que esta no podria hacer 
no cierto lo verdadero, o bacer cierto lo no verdadero. Por eso,
la 'libertad de ]a ciencia' se traduce, aplicada a la jurisprudencia
(praktische Rechtwissenschaji: ciencia juridica pr.ictica), en 'in.dependencia judicial'. De ahi que los tribunales no est~n obligados, 
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y ni siquiera autorizados, a seguir 6rdenes de las autoridades 
administrativas ni del jefe de estas, el Gobierno" (RADBRUCH/ 
ZWEIGERT, p. 160). Vid. tambi6n la cita de RADBRUCH re
cogida en el acApite de este capitulo. 

Sin embargo, ]a atribuci6n de un carActer de "conocimiento" 
a ]a decisi6n judicial debe siempre tomarse cure grano salis. No 
conviene olvidar que, como el propio RADBRUCH lo ha sefia
lado tambi6n, el razonamiento juridico contiene "indisolublemen
te", junto con aspectos de orden cognoscitivo, asimismo elementos"creativos", "supracientificos", "subjetivos", etc. la(cf. cita de 
RADBRUCH presentada en el acipite del cap. II, supra). Ya 
BOLOW hacia notar que: 

"Lo que el juez al sentenciar ha de aportarle al Estado 
y al ordenamiento juridico no constituye, empero, un sim
ple trabajo intelectual. La sentenc'- (Urtheil) del juez no 
es un juicio (Urtheil) en el habitual sentido I6gico del 
t6rmino. Fs algo que es Mis, m.s Importante, mis Po
deroso, de Jo que su nombre parece dar a entender" (p. 
110; cf. tambi6n supra, § 16.1.). 

Ello se traduce, como antes vimos (supra, § 16 y cap. III), en 
]a existencia de posibilidades de opcitn para el juez, o sea, que
la resoluci6n de este no depende solo de elementos de juicio pro
piamente cognitivos. Sin embargo, el Ambito l6gico de esas op
ciones, para la aplicaci6n de un texto del Derecho positivo, queda 
estrechado por los HImites que le impone ]a ideologia politica
dominante (Aimbito semintico real: supra, § 19), los cuales a 
menudo se benefician tambi6n de ,- consenso muy generalizado 
en la colectividad respectiva. Y has., podria decirse, en tal caso, 
que cabe alli un "conocimiento" de los valores en cuesti6n, en ]a 
niedida en que estos sean bastante intersubjetivos en dicho medio 
social. El juez adquiere esos "conocimientos" durante su forma
ci6n juridica misma, ya que estos impregnan, mediante ]a utili
zaci6n de un lenguaje mis o menus t6cnico, los juegos lingiiisticos 
de ]a dogmitica mediante ]a cual 61 se acostumbra a entender y
aplicar las disposiciones positivas. Entonces ]a "arbitrariedad" del 
juez al interpretar puede quedar bastante reducida, efectivamente, 
si 61 tiene la instrucci6n en dichos juegos lingiifsticos y si esti 
dispuesto a atenerse a estos. De ahi que un comentario como el 
siguiente pueda estar justificado, partiendo de la base de que se 
refiere a un Estado de Derecho y con una organizaci6n interna 
del Poder Judicial que no permita el acceso a los tribunales su
periures sino a jueces de probado nivel en sus conocimientos jur
dicos (pera en Am6rica Latina, esto fltimo no es muy comfin): 
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"De los tribunales consfitucionales justamente, que son los 
que estin integrados por jueces de 6Iite, no habr.i que 
temer que no sepan ajustarse a la medida adecuada. Por 
supuesto que un juez no debe basar sus decisiones en 
apreciaciones subjelivas sobre la justicia. El patr6n al cual 
siempre ha de ajustarse tiene que ser, para 61, 6inicamente 
la communis opinio de todas las personas 'razonables' (alley
"billig und gerecht Denkenden"); y aunque las concep
ciones sobre 1o jusLo y lo injusto puedan divergir en forma 
mfiltiple respecto a detalles, eso no quita que en la comu
nidad juridica haya ciertamente un amplio acuerdo sobre 
las cuestiones fund1amentales" (BACHOF, WVege ... , p. 
33). 

[Pero tampoco hay que desconocer que, incluso en palses donde la 
preparaci6n tcnica de los jueces es mis exigente que en la 
mayoria de los latinoamericanos, aun alli esos tribunales chocan, 
de todas maneras, con el limite que le marcan las insuficiencias 
generaJes que la dogmnitica del Derecho presenta desde el punto
de vista cientifico: cf. infra, § 103.III-IV.] 

Por otra parte, aunque tampoco el Poder Judicial esti libre 
de incurrir en arbitrariedades e incluso en sumisiones respecto al 
Ejecutivo, lo cierto es que aquel resulta ser, de cualquier manera, 
el brazo "menos peligroso" (HAMILTON) de la maquinaria es
tatal, y hasta constituye un eventual lirnite interno del Poder 
(infra, § 42.11): 

"El Ejecutivo no solo dispensa los honores, sino que posee
]a fuerza militar de la comunidad. El Legislativo no solo 
dispone de la bolsa, sino que dicta las reglas que han 
de regular los derechos y los deberes de todos los ciu
dadanos. El Judicial, en cambio, no influye ni sobre las 
armas, ni sobre el tesoro; no dirige la riqueza ni la fuerza 
de la sociedad, y no puede tomar nii.guna resoluci6n ac
tiva. Puede decirse con verdad que no posee FUERZA 
DE VOLUNTAD, sino 6inicamente discernimiento, y que
ha de apoyarse en definitiva en la ayuda del brazo eje
cutivo hasta para que tengan eficacia sus fallos. 

"Esta sencilla manera de ver el problema sugiere algunas
consecuencias importantes. Demuestra incontestablemente 
que el departamento judicial es, sin comparaci6n, el mis 
d~bil de los tres departamentos del Poder; que nunca po
dr. atacar con 6xito a ninguno de los otros dos, y que 
son precisas toda suerte de precauciones para capacitarlo 
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a fin de que pueda defenderse de los ataques de aquelloh. 
Prueba igualmente que aun cuando en ocasiones scan lo. 
tribunales de justicia los que oprimen a los individuos, 
]a libertad general del pueblo no ha de temer amenazas 
de esa direcci6n; quiero decir, mientras el departamento 
judicial se mantenga realmente aislado tanto de la legis
latura como del Ejecutivo. Porque estoy conforine con que
.no hay libertad si el poder de juzgar no esti separado 
de los poderes ejecutivo y legislativo' (MONTESQUIEU)" 
(HAMILTON, en HAMILTON/MADISON/JAY, p. 
331). 
"[Eli supuesto peligro de las usurpaciones judiciales a 
costa de Ia autoridad legislativa, en que tanto se ha insis
tido, es un fantasma en realidad. De vez en cuando puede 
tropezarse con interpretaciones aisladas equivocadas o corn 
puntos en que se contraviene la voluntad de la legislatura; 
pero nunca alzanzarin tal imnportancia que puedan consti
tuir un inconveniente o influir en forma sensible sobre el 
orden del sisterna politico. Esto puede inferirse con toda 
seguridad de la indole general del poder judicial, de los 
objetos a los cuales se refiere, del modo en que se ejerce, 
de su debilidad relativa y de su absoluta incapacidad para 
apoyar sus usurpaciones por medio de ]a fuerza. (...) 
No habrAi cuidado de que los jucces, por virtud de una 
serie de usurpaciones deliberadas en perjuicio de la auto
ridad legislativa, desafiaran el resentimiento del cuerpo al 
que corresponde esta, mientras dicha corporaci6n tenga en 
sus manos los medios de castigar su atrevimiento, depo
ni6ndolos de sus cargos" (ibid., p. 345-346). 

II
 

En la declaraci6n de principios de la Primera Confe
rencia Judicial de las Americas (Puerto Rico, mayo de 
1965), por ejemplo, fue subrayada con particular vigor la 
necesidad de asegurar la independencia de los cuerpos ju
diciales. Para ello, se ponia 6nfasis en unos medios como 
los siguientes: 

- sistema de garantias constitucionales y legales, que im
pidan cualquier interferencia o presi6n en el ejercicio 
de la funci6n judicial; 
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- que los jueces y demis funcionarios judiciales sean se
leccionados teniendo en cuenta su capacidad y mora
lidad, sin supeditaci6n a consideraciones de indole po
litica o partidistas; 

- inamovilidad de la judicatura, de modo que los Jueces 
rq sean rernovidos sino por causas constitucionalmente 
establecidas y mediante el debido protedimiento legal; 

- consagraci6n constitucional de la autonomia econ6mi
ca del Poder Judicial, y que los jueces reciban una 
remuneraci6n decorosa para librarlos de las presiones 
provenientes de ]a inseguridad econ6mica' I).4

En particular, es clave que la designaci6n de los jueces 
no est6 sujeta al poder politico, que no dependa fundamen
talmente del Ejecutivo (pero tambien puede tener efectos 
coartantes que dependa del Legislativo)(11). La designaci6n 
no deberia responder sino a criterios de cardicter tcnico

(14) 	 No hemos podido consultar directamente el texto de dicha decla. 
raci6n, leida por FLORES en la oportunidad sehialada en la n. 12. 
Lo arriba expuesto es un resumen de sus principales puntos, efec.
tuado a partir dt: las actas de aquella Reuni6n. De todos modos,
ideas similares han sido expresadas tambi~n en otras ocasiones, in
cluso con mis detalles. Por ejemplo, para una presentaci6n porme
norizada de principios que al respect) se recomiendan en el seno 
de instituciones internacionales, cf. los dos documentos siguientes:
Proyecio de principios sobre la independencia del Poder judicial,
preparado por un Comit6 de Expertos reunido en Siracusa, del 25 
al 29 de mayo de 1981; y ]a D&laratian unirerselle jur l'indpendence
de la justice, Conference mondiale sur l'ind6pendance de ]a justice,
Montr~al (Quebec, Canadi), junio de 1983. Mas ambos docu
mentos contienen, de todas maneras, mucho concepto indeterminado. 
Por lo demos, tampoco faltan aspectos en que las soluciones alli 
propuestas son mAs timidas que algunas de las subrayadas por
nosotros (infra, § 46); por ejemplo, no se recomienda que los 
cargos deberian ser provistos estrictament. por concurso de conoci
cimientos, y hasta se considera como aceptable m~todo desig.un de 
naci6n de los jueces superiores que ella sea efectuada por 6rganos
politicos como el Ejecutivo y el Legislativo (pero vid. tambi~n la 
nota siguiente). 

(15) 	 Sin embargo, cf. las opiniones de LOEWENSTEIN Y RADBRUCH,
quienes prefieren que ]a designaci6n quede en manos del Ejecutivo: 
infra, en el texto. 
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profesional, si se parte de la base de que el candidato no 
merece reparos en cuanto a su honestidad. Lo ideal serta 
que la entrada a la judicatura fuese siempre seleccionada 
mediante concursos de oposici6n, sometidos a tribunales de 
la mis alta idoneidad t6cnico-juridica, y que tambi6n los 
ascensos se rigieran por criterios similares. Sin embargo, 
este ideal no se cumpie en la generalidad de los paises 
de Am6rica Latina, ni siquiera en aquellos de regimen de
mocr~tico. 

La independcncia del juez estarA tanto mis asegurada 
cuanto menos este le "deba" a quienes desempefian las 
funciones que 6l esti Ilamado, en su caso, a controlar. No 
deberia depender de ellos su nombramiento o ascensos, ni 
tampoco -ilo que resulta no menos fundamental!- la 
seguridad de tener un ingreso decoroso. Y, pcr supuesto, 
debe estar absolutamente vedada la intervenci6n de tribu
nales militares o ad-hoc, en materia de derechos humanos. 

Esta independencia del juez, como condici6n indispen
sable para un adecuado cumplimiento de sus funciones, no 
debe entenderse, sin embargo, en un sentido de libertad 
absoluta. El juez no puede carecer de toda responsabilidad 
por sus decisiones, se le ha de poder sancionar si procede 
arbitrariamente. Pues tambi6n los jueces, como seres hu
manos que son, no estin libres de llegar a actuar (y esto 
no solo por sumisi6n al Poder Ejecutivo) de una manera 
que posibilite atentados contra derechos humanos. Ademis, 
existe tambi~n el peligro de que se formen castas judiciales. 
Para evitar todo eso, es necesario establecer medios jurl
dicos que permitan Ilamar eventualmente a responsabilidad 
al juez, pero sin afectar el necesario grado de la indepen
dencia funcional. 

Cabe pensar que, "como la libertad no puede tener nada que te
mer de la administraci6n de justicia por sl sola [snupra, I in fine], pe
ro tendria que temerlo todo de su uni6n con cualquiera de los otros 
departamentos; quc como, pot ]a natural debilidad del departa
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mento judicial, se encuentra en peligro constante de ser domi
nado, atemorizado o influido por los dem:is sectores; y que como 
nada puede contribuir tan eficazmente a su firmeza e indepen
dencia como ]a estabilidad en el carlo, esta cualidad ha de ser 
considerada con raz6n como un elemento indispensable en su cons
tituci6n y asimismo, en gran parte, conio la ciudadela de la jus
ticia y ]a seguridad pciblicas" (HAMILTON, en HAMILTON/ 
MADISON/JAY, p. 331). 

"Carece de valor la afirmaci6n relativa a (]Ue los tribunales, 
so pretexto de incompatibilidad, estarain en libertad de sustituil 
su capricho a las intenciones constitucionls .le Ia lcgislatira. Lo 
mnirmo p×odria ocurrir en el caso de dos leyes contradictorias o,
!.irnilarmente, en todo fallo en clue se aplique una sola ley. Los 
tribunale tienen que declarar elsignificado de las leyes; y si es
tuvie:;en dispuestos a poner en ejercicio la VOLUNTAD en vez 
del JUICIO, la consecuencia seria ]a misma de sustituir su deseo 
al dcl cuerpo legislativo. Pero si algo prueba esta observaci6n, 
surla que no debiera haber jueces independientes corno cuerpo. 

"Por lo tanto, si los tribunales de justicia han de ser consi
derados como los baluartes de una Constituci6n limitada, en con
tra de las usurpaciones legislativas, esta consideracion suministrari 
un argumento s6lido en pro de la tenencia permnanente de las fun
ciones judiciales, ya que nada contribuil tanto como esto a esti
mular en los jueces ese espiritu independiente que es esencial para
el fiel cumplimiento de tan arduo deber" (ibid., p. 333). 

"Los nombramientos peri6dicos, cualquiera que sea ]a forma 
corno se regulen o la persona que los haga, resultarian fatales para 
esa imprescindible independencia. Si el poder de hacerlos se enco
mendase al Ejecutivo, o bien a ]a legislatura, habria el peligro de 
una complacencia indebida frente a la rama que fuera duefia de 
61; si se atribuyese a ambas, los jueces sentirian repugnancia a 
disgustar a cualquicra de ellas; y si se reseryase al pueblo o a per
sonas elegidas por 61 con este objeto especial, surgiria una pro
pensi6n exagerada a pensar en a popularidad, por lo que seria 
imposible confiar en que no se tuviera en cuenta otra cosa que la 
Constituci6n y las leyes. 

"(...) [S]erin pocos los hombres en cada sociedad suficien
temente versados en materia de leyes para estar capacitados para 
las funciones judiciales. Y si descontamos Jo que corresponde a ]a
perversidad natural del g6nero humano, han de ser menos afin los 
que unan a los conocimientos requeridos ]a integridad que debe 
exigirse. Estas reflexiones nos ensefian que el gobierno no tendri 
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un gran n6mero de individuos capacitados entre los cuales elegir 
y que la breve duraci6n de estos nombramientos, al desanimar na
turalmente a aquellos que tendrian que abandonar una profesi6n 
lucrativa para aceptar un asiento en los tribunales, produciria a 
tendencia de arrojar Ia administraci6n de justicia en manos menos 
competentes y menos capacitadas para desempefiarla con utilidad 
y decoro" (ibid., p.335). 

"Conforme al modo ordinario de ser de la naturaleza humana, 
in poder sobre 1a subsistencia do un hombre equivale a un poder 

jobre su volunfad. Y no podemos esperar que se realice nunca en 
]a prActica la separaci6n completa del poder judicial y del legis
lativo en ningzn sistema que haga que el primero dependa para 
sus necesidades pecuniarias de las asignaciones ocasionales del 
segundo. (...) 

"La ausencia de una disposici6n que permita remover a los 
jueces en el caso de que sean incapaces ha sido motivo de repro
dies. Pero todo hombre razonable se darA cuenta de que semejante 
disposici6n no se cumpliria u ofreceria el peligro de que se hi
ciera de ella un uso abusivo en vez de que llenara una finalidad 
buena. En el catilogo de las artes conocidas no figura, que yo sepa, 
el de medir las facultades mentales. El iniento de fijar los limites 
entre ]a capacidad y ]a incapacidad daria pAbulo a las preferencias 
y cnenistades partidistas mis frecuentemente de lo que seria con
veniente a los intereses de la. justicia y c!bien p~blico. Excepto en 
casos de locura, el resultado seria generalmente arbitrario... 
(ibid., p. 336 y 337). 

"El juez no debe permitir, pues, que su fallo sea determinado 
desde arriba; que en efecto no lo haga, eso es lo que quieren ase
gurar las 'garantias do la independencia judicial' . . . : nombramien
to bisico de por vida, sueldo fijo reclamable, inamovilidad y pro
hibici6n de traslados. Asi se logra prevenir que el juez deje que 
lo lleven, por el temor de sanciones, a fallar contra su conciencia. 
Ahora, que no se deje influenciar por expectativas de hacer carrera 
y de prosperar: para eso no existen garantlas legales, solo hay las 
de orden moral. (...) 

"Pero aun sin determinar al juez individual, el gobierno po
dra intervenir en cl resultado de las resoluciones judiciales si 
ejerciera influencia sobre la compcsici6n de los tribunales o sobre 
c6mo son distribuidos entre ellos los procesos... Eso se previene, 
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de un lado, por medio de que el tribunal no se establece para
determinados procesos, caso por caso, sino mediante disposiciones
legales generales de competencia, y esto en la forma mis inequi
voca posible" (RADBRUCH/ZWEIGERT, p. 161). 

"Ciert-amente, una independencia efectiva es bastante mis 
que la simple autonomia financiera y su base fundamental reside 
en la estabilidad del Estatuto constitucional de este Poder del 
Estado. 

"Dicho Estatuto debe estar protegido siempre de la posibili
dad de modificaci6n unilateral por parte de cualquiera de los otros
poderes, pues la sola posiblilidad de que pueda ser alterado, aun
que ]a alteraci6n no Ilegue a consumarse, afecta las condiciones 
de independencia del Poder Judicial. 

"Para ello, la Constituci6n deberia contemplar la norma de 
que cualquier modificaci6n al Estatuto constitucional del Poder 
Judicial est6 siempre sometida, como trimite indispensable, a la
ratificaci6n del Poder Constituyente originario, mediante refer6n-
dum.

"Sin embargo, el Poder Judicial no puede constituir un ente
absolutamente autirquico y libre de todo control. 

"La jurisdicci6n es una de las manifestaciones de la soberania, 
que reside esencialmente y originariamente en el pueblo. 

"Por consiguiente, la direcci6n y control superior de los
6rganos encargados del ejercicio de ]a jurisdicci6n debe radicarse 
en un organismo en que participen las diferentes autoridades u
6rganos en los cuales el pueblo delega el ejercicio de ]a soberania.
 

"Sin perjuicio de las normas constitucionales sobre respon
sabilidad judicial, un Consejo Superior de 
 la Magistratura, inte
grado en la forma dicha, en el cual se radiquen las superiores fa
cultades de direcci6n y control, reforzaria las posibilidades de

fiscalizar la forma c6mo el Poder Judicial cumple sus funciones;
especialmente, la superior misi6n de protecci6n de los derechos y
garantias fundamentales, por una parte, y por la otra, proporcio
naria un organismo de alta representatividad y autoridad llamado 
a protegerlo de cualquier intento de menoscabar su independencia 
o reducir sus facultades" (GONZALEZ, La prolecci6n .... p. 58). 

"La medida ideal para valorar el procedimiento de nombra
miento de los jueces se basa en dos puntos de vista: primero, de
berin quedar excuidas todas las influencias politicas; por otra 
parte, deberi haber absoluta seguridad de que s6lo el mis dotado,teniendo en cuenta su capacidad profesional y su integridad de 
caricter, tendr, acceso a la carrera judicial. Dicho procedimiento 
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ideal no ha sido hasta boy encontrado; cada m6todo diferente tiene 
sus ventajas y sus inconvenientes, y ninguno de ellos puede ser 
considerado como generalmente aplicable a todos los ordenamien
tos juridicos. Todos est .n condicionados por la tradici6n, y ninguno 
de elios puede dejar de tener graves repercusiones en el ejercicio 
de la funci6n judicial" (LOEWENSTEIN, p. 301). 

Ahora bien, hemos puesto el acento sobre la conveniencia 
de que en dicha designaci6n tengan la menor participaci6n posible 
los Poderes politicos (en sentido estrecho), sobre todo el Eje
cutivo; un sistema de cooptaci6n judicial, pot ejemplo, podria ser 
entonces la soluci6n ms deseable. Sin embargo, tampoco cabe igno
rat que este 6!timo sistema no estA libre de eventuales inconve
nientes, pues "trae consigo la creaci6n de un esprit de corps ju
dicial que con facilidad degenera en un sistema de casta" 
(LOEWENSTEIN, p. 30,4). 

Asi, aun admitiendo que esto "conlleva el peligro de gene
ralizar las cosas demasiado", LOEWENSTEIN llega a la conclu
si6n siguiente: "el nombramiento pot el gobierno sin participaci6n 
del parlamento parece seguir sicndo la mejor t&nica, mientras que 
la elecci6n popular de los jueces muestra [los] resultados mis 
insatisfactorios" (p. 303). En un sentido similar, en RADBRUCH/ 
ZWEIGERT leemos que "no deben descaccer los medios por los 
cuales desde siempre se ha ejercido una influencia estatal sobre ]a 
funci6n judicial, en la medida en que pueden servir para que 
tambi~n la Justicia se integre al todo estatal: la posibilidad de co
rregir los fallos judiciales por ]a via de derecho de indulto que 
tiene el gobierno; una fiscalia que depende de las instrucciones 
del gobierno, rigidamente conducida; el derecho del gobierno de 
nombrar los jueces y promoverlos, y con ello tener Ia posibilidad 
de llevar a cabo en materia de personal una politica que vaya en 
el sentido de la democracia. Una politica semejante en cuanto a 
personal, por parte de los Ministerios de Justicia, rcsultaria impo. 
sible si en forma amplia liegaran a hacerse efectivas ya sea la idea 
de la cooptaci6n en la judicitura, ya sea la de elecci6n popular 
de los jueces ...[y esta 61tima] arrima el gran peligro de poner 
la labor judicial bajo la influencia de los partidos" (p. 163). 

De todos modos, siempre habr, que tener en cuenta "dos 
puntos negativos. Primero: las consideraciones politicas tanto en 
la designaci6n como en el ascenso de los jueces no podrin ser ja
mAs neutralizadas, aun -y justamente menos todavia- cuando el 
parlamento participe en ]a designaci6n. Segundo: el nombramien
to por el gobierno, por lo menos en Estados continentales con 
carrera judicial, tiene como consecuencia crear en la judicatura 
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cierta mentalidad gubernamental y un espiritu de casta en mayor
grado que en los paises anglosajones" (LOEWENSTEIN, p. 303). 

Por nuestra parte, y atento sobre todo a ]a experiencia latino
americana, donde el principal peligro p.ira los derechos hurnanos 
suele consistir en cxtrali!nitacio[!es propiciadas por el Ejecutivo,
pensamos que. al znenos coino soluci6n mis general, no es acon
sejable que sea dicho Poder quien pueda designar a su arbitrio
los miembros de ]a jud:catura, y ni siquicra de mis altoa los ran
go. Es probable que las otra.; ioluciones tengan tambi6n inconve
nientes, nada dedefiables, pero no parece set que llevarian a hacer
todavLa mayor la dependencnia politica de los jueces rcspecto de la 
rama inAs "eligrosa" del Poder. 

Notla.- Para una pormcnorizada discusi6n general sobre lia

cuesti6n de la independcencia de los jucces, presentada desde una.
rica pluralidad de ingulos, vid. el mux' informativo estudio de
SIMON. Y pot lo que se refiere, en pariicular, a "Los principales
tipos de designaci6n del personal ju.licial", este punto lo trata
detalladainente LOEWENSTEIN, p. 297-304. 

-- o0o 

Como se ye, puede no resultar sencillo -y a veces
 
hasta serA. imposible-
 acertar a diar, para las circunstancias
 
de un pals, con ilguna "f6rmula" (juridica) capaz de au
nar, en )a realidad, los dos ob-*etivos: independencia + res
ponsabilidad. Ei 6xito de las "f6rmulas" depende no solo
 
de su adecuada confecci6n lingilistico-normativa, sino ante
 
todo de los hombres que est6n ilamados a desempefiar las
 
funciones respecdl,7s y, en general, del medio donde estas 
tengan lugar. Sin embargo, hay experiencia hecha en el sen
tido de que ciertas tdcnicas normativas muestran, por lo 
menos en ciertos paises, ser relativamente aptas para apro.
ximarse a dichos fines. Y m-is unfinime todavia, prictica
mente, es la experiencia hecha respecto a otras "t&nicas", 
acerca de que estas conducen indefectiblemente al extremo 
opuesto. Entre his primeras puede sefialarse, por ejemplo,
cl recurso al viejo principio de Ia interdependencia de los 
Poderes del Estado, a unos controles interorgfnicos(16), etc. 

(16) LOEWENSTEIN, p. 232-233, 252-254 y cap. VIII. 
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Puede pensarse tarnbi6n en soluciones como, por ejemplo, 
la de los Consejos Superiores de la Magistratura, donde par
ticipan en forma conjunta representantes de los Poderes Eje
cutivo, Legislativo y Judicial("). Por otro lado, habria que 
establecer asirnismo claras normas sobre responsabilidad po
litica, especialmente para los magistrados de los tribunales 
superiores; deberia pod6rseles someter, en su caso, a un 
juicio politico por notable abandono de sus deberes, por 
ejemplo. 

Desde luego, importa reiterar que ni la independencia 
ni la responsabilidad se pueden asegurar por los medios 
juridicos solos. Todo depende siempre, en gran medida, del
"clima" politico que existe en el pais e incluso de una tra
dici6n que alli tiene la judicatura; sin olvidar, por lo demis, 
la importancia que revisten aquellas actitudes de orden
"moral" que, como dice RADBRUCH (supra), no pueden ser 
suplidas por ninguna garantia especificamente juridica. Mas 
nada de ello quita que lambi~n las provisiones constitucio
nales en ]a materia constituyan un factor que puede tener 
su importancia, y a veces mucha. 

III
 

Excurso 1: El examen crilico de la jurisprudencia.-

Por 	 otro lado, cabe sefialar que ta Administraci6n de 
Justicia se ve perjudicada no solo cuando es poco indepen
diente, sino tambi6n -o que es menos com6n denunciar
alli donde en piblico impera una desmesurada contenci6n 
ante ]a "sabiduria" de los miembros de ese Poder, esto es, 
donde sus fallos no suelen someterse a una verdadera cri

(17) 	 Sobre dichos Consejos, cf. LOEWENSTEIN, p. 302 s. De todos 
modos, para que esos 6rganos proporcionen realmente buenos re
sultados, deben darse tambi6n ciertas condiciones especfficas en 
cuanto a la formaci6n y seleccifn de dichas representantes: cf. el 
comentario de BREWER, infra, § 51.11. 
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tica pfiblicamente. Los jueces no tienen menos debilidades, 
tanto en el piano intelectual como las de orden emotivo y 
volitivo, que ei resto de los mortales. De ahi qoc, para el 
buen cumplimiento de su labor, es indispen.able que tam
bi6n ellos est6n "vigilados", de alguna manera. Por eso re
sulta funesto que, como sucedce en imnds de un pais, incluso 
en algunos de r6gimen politico democr~itico, ]a jurispruden
cia se halle, en la prictica, totalmente libre de tener que 
acreditarse ante una minuciosa vigilancia intelectual; que no 
exista alli la posibilidad, real y corriente, de que fallos (im
portantes) de los jueces se enfrenten al andlisis critico y que 
este tenga bastante difusi6n, por lo menos entre sus colegas 
y los juristas en general. 

La discusi6n y critica de sentencias, efectuada sin cor
pisas, tanto en cAtedras universitarias como en revistas espe
cializadas de ]a materia, no solo es indispensable para de
sarrollar el nivel cientifico de los propios jueces, sino que 
constituye acaso el finico medio de control que no lesiona 
su independencia. La judicatura no deberia estar libre de 
ello, sino todo lo contrario. Mixime tendria que ser asi en 
cuanto se considere que la jurisprudencia es apficaci6n de 
una "ciencia" del Derecho. Pues en la medida en que ella 
sea tambin "conocimiento", como sefiala RADBRUCH, no 
puede sino quedar sometida a lo que es la condici6n misma 
de todo saber cientifico: su posibilidad de ser discutido ra
cionalmente. El acervo de conocimientos y en general la ideo
logia que guian las actuaciones judiciales deberian quedar 
siempre sujetos a eventuales correcciones o refutaciones, co
mo es caracteristico (POPPER) en el marco de cualquier 
disciplina cientifica. 

"Esto no quiere decir que el juez deba ni pueda ceder a la 
presi6n de la opini6n p6blica en un caso litigioso concreto. Sino 
que, de ]a misma manera que esti en comunicaci6n permanente 
con las partes litigantes, con sus colegas del mismo tribunal y de 
la misma sala, con los innumerables tribunales superiores, inferio
res e iguales al suyo, con el mundo t6cnico-juridico y cientifico
juridico, igualmente esti en contacto con el pueblo, con ]a opini6n 
p6blica, en un 'diAlogo' permanente sobre el valor o la falta de 
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valor, sobre la justicia o el error de su jurisprudencia. Precisa
mente en ese continuo 'diAlogo' radica la oportunidad especial del 
juez, que determina su especial aptitud para esta labor que le ha 
sido encomendada. La gente se queja frecuentemente, y no sin 
raz6n, de que en nuestros Parlatnentos no se liega m~s que dificil
ruente a un verdadero di~logo, de que solo se votan cuestiones cuya 
soluci6n esti pnActicamente predeterminada fuera del Parlamento. 
Por eI contrario, para el juez aan es actualmente el pan de cada 
dia el diAlogo, el prestar atencion y CscLlchar -iel dificil arte de 
saber escuchar!-, buscar y sopesar diversas opiniones y argu
mentos: todo esto que, junto al conocimiento de las ]eyes, es nece
sario para ser un buen juez, se ha convertido para este en una 
segunda naturaleza. (...) 

"Con ello no puede desconocerse que el juez puede estar 
vinculado a prejuicios propios de su origen social, de su concep
ci6n politica o de su visi6n del mundo; que en ningfn hombre se 
puede eliminar un 6itimo resto de subjetividad. Pero el juez expe
rimentado conoce los peligros del trasfondo emocional e irracional 
de su actividad y, precisarnente, por regla general sabe eliminar
los. Toda su formnaci6n profesional, la necesidad de un continuo 
enfrentarniento con otras opiniones, el ininterrumpido 'dii1ogo' 
al que ya nos hemos referido: todo esto garantiza un nivel de 
objetividad que, aunque no sea absoluto, es muy elevado" (BA-
CHOF, ]ueces ... , p. 52-54 [Wege ... , p. 190-1911). 

Vid. tambi6n las observaciones presentadas supra, I. 

En algunos paises, sin embargo, el Poder Judicial apa
rece investido con una especie de "tabfi" que, en la pr.ctica, 
suele impedir que sus resoluciones sean sometidas (en p6'
blico) a una critica en profundidad. Los titulares de ese Po
der tienden a ser presentados alli comfo una especie de "san. 
tos laicos" y, por afiadidura, como conocedores infalibles (o 
poco menos) del significado de las leyes. En la prnctica, 
esto provoca inercia intelectual de los jueces, baja calidad 
de la labor judicial. Libre de -ritica pfiblica, y sobre todo 
sin tener que afrontar la discusi6n cientifica de sus resolu
ciones, el juez carece de incentivos, o hasta de posibilidades, 
para superarse. Esa misma estrechez de horizontes contri
buye tambi6n, en general,, a hacerlo poco inclinado a bus
car los medios juridicos para ejercer una defensa activa de 
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los derechos humanos cuando mi6s falta hace. En la actividad 
de los jueces, como en cualquier otra esfera de la funci6n 
pblica, ]a carencia de critica adormece el sentido de res
ponsabilidad, no menos de lo que enmohece all intelecto. 
Y ninguno de estos dos extremos redunda, por cierto, en 
beneficio de la protecci6n judicial de los derechos humanos. 

No es necesario compartir la concepci6n socrAtica-plat6nica
de que conocimiento entrafia virtud, como tesis antropol6gica ge
neral, para Ilegar a la conclusi6n de que el saber juridico del juez
puede ser un factor favorable en sus intervenciones respecto a 
derechos humanos. Sencillamente, ocurre que una cierta "osadia" 
intelectual, producto de un nivel de conocimientos jurdicos tat 
que este no queda confinado a producir timidas interpretaciones
"literales" y rutinas formalistas, constituye un elcmento que a 
menudo resulta fundamental para llegar a entender (doginmtica
jushumanista) los preceptos constitucionales, las leyes, etc., en 
un sentido propicio a ]a protecci6n de derechas humanos. El juez
rutinario, aquel que es poco capaz de pensar respecto a los fun
damentos y el alcance de las disposiciones que aplica, no suele 
ser el "instrurnento" r is apropiado para politica judicialuna 
pro derechos humanos. (Cf. tainbi6n las observaciones de RUBIO 
y de ORTIZ recogidas infra, respectivarnente § § 50.111 y 51.111.) 

Claro que el saber juridico, por si solo, no es una garantia
de que sea precisamrente ese iltimo el resultado politico a cuyo
servicio se le destine. Dicho conocimiento, cono todos los demAs,
puede tambi6n ser aplicado en direcciones y con consecuencias dis
tintas; la t6cnica es susceptible siempre de servir a telcologias de 
signos variados y hasta opucstos. Tambi6n en el caso del Derecho 
es concebible -y, io que es peor, existe-- el caso de destacados 
juristas que ponen sus saberes a la orden de politicas netamente 
anti-humanistab. Sin embargo, por lo menos en el nivel de la ju
dicatura, en Amrica Latina, no es poco habitual que la "timidez" 
del juez en la protecci6n de derechos humanos se deba, por una 
buena parte, a su escasa noticia sobre la dogm.tica de esta materia; 
y tambi6n, claro estAi, a su desconocimiento pricticamente total de 
disciplinas como la 16gica, la sociologia, etc. Todo ello sin ignorar 
que tales conocimientos tienen poco que hacer alli donde el Poder 
Judicial carece de independencia y, en general, cuando una fuerte 
presi6n social Io invita a que "aparte la vista" de ciertas cosas 
(por ejemplo, del tratamiento policial dispensado a delincuentes 
comunes o de ciertos medios que se usan para combatir la "sub
versi6n"). 
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De todos modos, lo que hemos dicho sobre ]a discusi6n pfi. 
blica -ante todo, la cientifica- de la jurisprudencia, y en ge. 
neral sobre los efectos positivos que un buen nivel de conocimientos 
de la dogm~tica (+ etc.) puede tener sobre el razonamiento ju
dicial, debe entenderse, otra vez: a) como una linea lendencial en 
la conducta de los jueces; y b) ceteris paribus, en relaci6n con los 
demis factores favorables (o que, por lo menos, no sean decidida
mente desfavorables) a una politica juridica respetuosa de los 
derechos humanos. 

Tal vez podrian ser las Facultades de Derecho el centro de 
irradiaci6n ris indicado para quc, por medio de su personal aca
dcmico (juristas con la mejor preparaci6n), se sometiera a una 
permanente vigilancia y critica pfiblicas -en revistas especializa
das, en la citedra misma, etc.- las resoluciones de los jueces. En 
]a mayoria de los palses de America Latina, sin embargo, no suele 
acont "er tal cosa: ni en las revistas juridicas ni en la citedra es 
comfn encontrarse con verdaderos awilisis, criticas incisivas en el 
piano cientifico-juridico, sobre la jurisprudencia del respectivo 
pals. Claro que con ello tiene que ver no solo el endeble nivel 
acad~mico de buena parte del profesorado, y aun m~is el de los 
jueces, sino tambin el temor de sufrir represalias tomadas por 
estos relativas al ejercicio profesional de la abogacia (al que la 
generalidad de los profesores se dedican tambi6n), si trascienden 
pfiblicamente las criticas sobre el grado de los (de)conocimientos 
jurldicos del cuerpo judicial, principalmente cl dc los integrantes
de sus tribunales superiores; y tanto m~is cuanto mnis justificadas 
sean esas criticas. 

Cf. tambi6n infra, § 51.IV, algunas observaciones concordan
,es con lo sefialado en este Excurso. Vid. adenis, sobre la imagen 
del juez como un "devoto y carismitico sacerdote de las leyes", 
las agudas observaciones de ROTTLEUTHNER, # 2.1. 

000
 

Excurso 2: Li personalidad d/e los jueces.

"Por ms justas que scan las leyes, si la administraci6n de 
justicia es arbitraria nadie puede estar seguro. (... ) Lo esencial... 
del derecho a un juicio equitativo (fair trial) no radica en deter
minar cuil es el sistema legal que se aplique, en que sea acusatorio 
o inquisitorial, en el derecho a disponer de intcrpretes u otras 
reglas juridicas que puedan ayudar al acusado. Lo fundamental 
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esti en el modo y el espfritu en que las reglas se administran. 
Tal cual fue dicho en un informe de ]a Comisi6n Internacional 
de Juristas: 

'... los derechos del acusado en causas penales, por mis 
cuidadosamente que se hallen elaborados, en Ia prictica
serian inefectivos si no estfin apuntalados por instituciones 
cuyo espiritu y tradici6n limiten y gufen cl ejercicio de Ia 
necesaria discreci6n que, sea en virtud de previsiones juri
dicas o en Ia prictica, le pertenece en particular a las auto
ridades judiciales (prosecuting authorities) y a Ia policia'. 

"La capacidad de Ia gente que administra el Derecho consti
tuye siempre un punto critico. Mucho de lo que acontece detris
de las fachadas de las estaciones de policia y de las salas de los 
tribunales escapa a Ia mirada del pfiblico. Si Ia democracia es sin
cera en proteger los derechos humanos, resulta fundamental que
ella se empefie por alcanzar el m.is alto grado posible de capa
cidad en los funcionarios encargados de hacer cumplir Ia ley
(enforcement officials) y en los de Ia magistratura. Respecto al
juez, a menudo es antes bien en su persona y en su independencia 
que en Ia ley misma, donde radica el destino del respeto a los 
derechos humanos. Pocos otros individuos en Ia sociedad cargan
con una responsabilidad tan grande, de consecuencias tan inme
diatas, como Ia de 61. En pocos sitios resulta mis evidente que en
Ia magistratura el truismo de que el espiritu del pueblo tiene que 
ser Ia garantia illtima de Ia democracia y de los derechos humanos" 
(SANDIFER, p. 180, 183 y 198). 

"En efecto, aun cuando se adopten todos los resguardos or
g,inicos y funcionales conducentes, que Ia experiencia propia y aje
na aconseja, siempre estari presente Ia personalidad del juez con
creto que debe decidir sobre el amparo jurisdiccional de los dere
chos humanos, de manera que Ia eficacia del sistema depender.
de c6mo los jueces entienden su misi6n tutelar, en los t6rminos 
previstos en Ia Constituci6n Politica. Se necesita imprescindible
mente en ellos -como dijera Piero CALAMANDREI- 'una con
ciencia viva, sensible, vigilante, humana...', porque sin duda, a
punta el maestro, 'el peligro mayor que anenaza a los jueces en 
una democracia, y en general a todos los funcionarios p6blicos, es
el peligro del hibito, de Ia indiferencia burocritica, de Ia irres
ponsabilidad an6nima. Para el bur6crata los hombres dejan de ser 
personas vivas y se transforman en nfimeros, c6dulas y fasciculos: 
en un "expediente", como se dice en el lenguaje de las oficinas,
esto es, una carpeta bajo cuya cubierta estin agrupados numerosos 
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folios protocolizados, y en medio de ellos, un hombre disecado' 
(PEREIRA ANABALON, p. 90). 

Ahora bien, ese papel decisivo que la personalidad de los 
jueces tiene para el funcionamiento de cualquier sistema jurisdic
cional comprende tambin un rengl6n que, aun cuando no aparece 
resaltado de modo expreso en los pasajes transcritos, siempre de
sempefia rol protag6nico: ]a visi6n general (Feltanschauung) que 
respecto a los aconteceres sociales y a cudles son los modelos de 
conducta deseables, tanto para la organizaci6n de la actividad es
tatal como en el marco de la sociedad civil, tienen aquellos indi
viduos que desempefian las funciones judiciales; en una palabra, 
]a ideologia politica de estos operadores del Derecho. Nos refe
rimos - ello en el parigrafo siguiente. 

Nola.- Para un ilustrativo panorama de vari.dos puntos de 
vista sobre la personalidad de los jueces, cf. SIMON, cap. VI y la 
literatura alli indicada. 

§ 40. El compromiso politico del juez 

Ese 6nfasis que se pone en la independencia de los 
jueces, tambi~n suele expresarse diciendo que "no deben ha
cer politica". En un sentido amplio, empero, el Derecho 
no es ni puede ser otra cosa que esencialmente un "instru
mento de la politica" (KELSEN). Estamos tomando el vo
cablo "politica" die acuerdo con el sentido gemnrico de dicho 
t~rmino, que es m.s o menos el siguiente: actividad espec
ficamente dirigida al mantenimiento o a la modificaci6n 
d estructuras de poder y diferencias sociales, en una colec
tividad dada""). Desde tal ,ingulo, la labor del juez, como 

(18) "Podemos decir, de la manera m.is general, que se trata de juicios
de valor 'tico-politicos' o, breveniente, 'politicos'. Pues todo juicto 
de valor -que est, libre de coacci6n y de una conscicnte persecu
ci6n del provecho propio- ac,rca de algunos acontecirnientos so
ciales, en 61tinia instancia hace objeto de una valoraci6n 6tica (en
el sentido m~is amplio) a lo que es una distribuci6n -ya producida 
o ideal- del poder en lasociedad, aunque sea en elms pequeigo
detalle; lahace objeto de un debe-ser o de un no-debe-ser" (LAUN, 
p. 248-249). Cf. tambicn GARRETON, En torno ....p. 15 (vid. 
la transcripci6n efectuada supra, § 4.1I1.2 in fine). 
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factor de afirmaci6n del Derxcho, es eminentemente poli
tica, sin duda. 

El Derecho est, constituido por criterios para organizar 
la sociedad. La forma y el contenido de tal organizaci6n 
dependen de la o las ideologias politico-sociales dominantes, 
dentro de los nrgenes de opci6n que a estas le consienten 
las posibilidades materiales y psicol6gico-colectivas de un 
pais. Vinculadas a esas posibilidades de opci6n entran en 
juego tambi6n, e incluso fundamentalmente, cuestiones de 
dCrechos hunmanos. El grado y las formas de la protecci6n o 
desprotecci6n acorcadas a tales o cuales de esos derechos 
marcan cuil ec ;a t6nica politica prevaleciente en la organi
zaci6n ju,'idica adoptada. La actitud que los jueces, en su 
actuaci6n como tales, toman respecto a dicha t6nica, pone 
de manifiesto, a su vez, cual es ]a conducta politica (judi
cial) practicada por ellos mismos Actuaci6n que puede ir 
tanto en el sentido de "manejar" ese Derccho positivo en 
forma tal de sacarle el miximo partido posible para favo
recer unos derechos humanos, como puede marchar en sen
tido contrario o indiferente. Tanto para lo uno como para
lo otro es posible apoyarse en interpretaciones dentro del 
,imbito l6gico de los conceptos juridicos aplicables. 

Solo si los jueces observan un firme engagement poli
tico con la causa de los derechos humanos, solo si su con
ciencia se siente comprometida con esta ideologia precisa
mente, solo entonces puede esperarse que aquellos acttien 
con decisi6n cn favor de tales derechos. A falta de un com
promiso semejante, y corno la formulaci6n de los derechos 
humanos se halla tan irrigada de conceptos indeterminados, 
al juez poco identificado con la teleologia misma de esa 
"causa" (politica) no le seri dificil presentar una variante 
scmintica que, en su caso, le permita interpretar dichos 
conceptos de algftn modo que pragmiticamente sea poco fa
vorable a la protecci6n de aquellos derchos humanos en los 
que 61 no cree. Eso ocurre no solo en materia de derechos 
politicos, sino tambi6n en otros sectores: Derecho Laboral, 
Derecho de Familia, etc. En la medida en que las presiones 
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sociales en general, o las de las autoridades politicas en par
ticular, no scan decisivas para inclinar al juez a fallar en una 
direcci6n o en otra, no existe mAs "garantia" que el factor 
constituido por su propia conciencia politica. Solo esta puede 
entonces lograr que, frente a normativas juridicas antin6
micas o ante un texto al que se imputan diversas interpre
taciones, ese juez resuielva de una manera congruente con 
la ideologia (versi6n: dogm-Atica jushumanista) de los de
rechos humanos, no segfn concepciones politicas opuestas 
a ella. 

Claro que si la palabra "politica" se toma en una acep
ci6n m~is estrecha, si por ella se entiende ]a ideologia y 
actividad particulares de algfn partido entre otros, o la de 
los gobernantes cle turno, entonces si, desde luego, el juez 
puede -y hasta cabe pensar que debe- ser apolitico. Esto 
en el sentido de que no aceptar. cualquier decisi6n adop
tada por uno de esos sectores politicos. Se sentirdi vinculado 
iinicamente por lo que diga el Derecho positivo, en cuanto 
este representa el producto de un consenso politico m6.s 
amplio que las lineas propias de un partido o de un gobier
no, en !os regimenes pluralistas. Esa independencia de los 
jueces es vital para ]a protecci6n de los derechos humanos, 
por supuesto. 

Estos derechos son atacados por quienes siguen deter
minadas concepciones politicas. Puede tratarse de las del 
mismo sector que detenta el gobierno o, si no, de alg6n 
otro en que se inspiren las ideas de ciertos funcionarios. 
Sin embargo, aunque "politica" (en el sentido estrecho) y 
ordenamiento juridico estin, de cualquier manera, muy in
terrelacionados -el Gobierno tiene que adoptar decisiones 
politicas y estas penetran en el Derecho-, no quiere decir 
que lo uno es lo mismo que lo otro. Pues esa "politica" se 
cncuentra con lhnites, en cuanto a su legitimidad constitu
cional, en el umbral que le marcan los derechos humanos, 
si tomamos a estos como base general de la politica juridica 
de un Estado. Claro que el juez siempre queda, de hecho, 
politicamente comprometido con la ideologia de la Consti-

K 
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tuci6n nacional, pues de otra manera no podria desempefiar 
sus funciones en ese Estado. Pero ello no le impide ser inde
pendiente, por lo menos en los regimenes pluralistas, res
pecto a cada una de las fuerzas politicas particularesque se 
mueven en dicho Estado. Es esta independencia lo que le 
permite defender los derechos hunmanos, en su caso, contra 
atentados provenientes de (o apoyados por) cualquiera de 
dichas fuerzas, incluso de aquella que estil ocupando las fun
ciones de gobierno. 

Convertir al Derecho en una simple herramienta "poli
tica" (en sentido estrecho) y at Poder Judicial en su mero 
apendice, constituye, en la pr~ictica, un tipo de politizaci6n
de la funci6n jurisdiccional que a esta le hace perder, junto 
con la independencia, toda posibilidad de constituir una va
lia para los atentados que las autoridades -o quienes cuen
tan con la tolerancia de estas-- cometan contra particulares.
En ese sentido, si, el car'icter "despolitizado" de la funci6n 
jurisdiccional, solo factible mediante ta independencia en su 
ejercicio, es conbtio sine qua non para que exista un r~gi
men constitucional respetuoso de los derechos 
 humanos. Mas 
estos no ser~in bien defendidos sino por jueces que est6n 
comprometidos a fondo con la causa politica que encarnan 
tales derechos. Pues lo cierto es que, como decia KANTO-
ROWICZ: 

"no se Irata de que !a Ciencia del Derecho se libere 
de la polltica, no sea que un dia la politica se libere 
de /a Ciencia del Derecho"(19) 

De ahi que, para tener jueces, y en general juristas,
cdpaces de hacer del ordenamiento juridico un instrumento 
f6rtil para ]a promoci6n de los derechos humanos, unosno"t6cnicos" que ayuden a conculcarlos, o simplemente se des
entiendan de las violaciones, es importante lograr que su 
formaci6r1 profesional no sea (aparentemente) "apolitica". 
Por el contrario, la t6cnica juridica debiera serles explicada 

(19) "Er (Hermann KANTOROWICZ) wollte die 'Recthswissenschaftnicht von der Politik befreien, damit sich nicht eines Tages die 
Politik von der Rechtswisscnschaft befreie'. (cit. en RADBRUCH,
Rechtsphilosophic, p. 76). 
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como lo que en realidad es: un "instrumento de la politica" 
(KELSEN). Raz6n por la cual, justamente, ella puede serlo 
tambi~n de una politica pro derechos humanos. iY tanto 
mejor si los jueces hacen que en efecto lo sea! 

00
 

Ese caricter esencialmente politico que es propio d= ]a nor
mativa y de la actividad juridicas, por m.is que en las i7-cultades 
de Derecho suela darse a entender antes bien lo contrario, no ha 
dejado de ser advertido por conocidos juristas. Asi, insistia LAUN 
(1922) en hacer ver que las creencias metafisicas del jurista al 
contestar a cuestiones del Derecho positivo (supra, acipite) son 
propias de una 

"fe que no descansa solo en hechos 'objetivamente' esta
blecidos y en leyes de la 16gica 'objetivamente' estable
cidas, sino tambi6n, necesariamerite, en sentimientos no 
controlables, en subjetivos juicios de valor. El jurista in
troduce sus juicios subjetivos de valor en el 'espiritu', en 
las 'intenciones', en los 'fines' de la ley. En t6ltimna ins
tancia, se encuentra influido por ellos cada vez que elige 
entre una interpretaci6n 'restrictiva' y una 'extensiva', entre 
la analogia y el argumento a contrario. 

"Entonces, todos los juicios de valor (no perturbados 
por la coacci6n o el provecho personal) que se efectian 
sobre cuestiones de la vida juridica, estatal y econ6mica 
-en sintesis, sobre toda la vida social de los hombres-, 
son juicios de valor 'politicos', en el sentido antes apun
tado (supra, n. 18). Pues esos juicios afirman o niegan 
alguna forma, ya dada o ideal, de distribuci6n del poder, 
sea en lo grande, sea en la mis pequefia pregunta de deta
lie, y de ahi que tomen partido en la lucha por el poder. 
En consecuencia, es correcto afirmar: La inlerpreacin y 
aplicacidn 'dogmdticas' del Derecho dependen, necesaria
mente, de los subjetivos juicios de valor del individuo que 
lo interpreta y aplita. 

"Esto es cierto -cabe subrayarlo otra vez- respecto 
a la totalidad del Derecho 'positivo', en cuanto 61 no 
emplee conceptos establecidos cientificamente con tajante 
univocidad: en particular, conceptos de tipo espacial, tem
poral o num6rico. Ejemplos de decisiones en que, a pesar 
de un uso formalmente inobjetable del 'm6todo juridico
dogmitico', la concepci6n politica del juez o del funcio
nario irrumpe del modo mis grueso, los ofrece ciertamente 
la judicatura de todos los pueblos. (...) De ah que casi 

"A 
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todo el campo de la aplicaci6n dogmitica del Derecho 
est6, aunque en muy diverso grado de plenitud, expuesto 
a la influencia politica" (LAUN, p. 261-262).

";Y qu6 otra cosa es ]a pr.ctica administrativa sino 
la politica restringida a determinada rama de la Adminis
traci6n y a determinadas competencias org.inicas)" (ibid., 
p. 270). 

Pocos afios despu~s (1927), decia TRIEPEL: 

"El Derecho ptzblico no tiene absolutamente otro objeto 
que 1o politico. 
"PUFENDORF se enojaba con los profesores de Derecho 
P6blico que estudiaban la Constituci6n alemana sin conocer 
la politica. Son tan aptos para sus asuntos -decia bur
lindose- como el asno para la mdsica de arpa" (cit. por
ROMERO, Notas .... 7 284 y 289 delp. [p. texto ale
min, incluido en KOCH, Seminar...]). 

Tiene raz6n TRIEPEL, en efecto, al sefialar "que el Derecho

p6blico no puede practicarse 'sin considerar al aspecto politico'.

Es obvio que conceptos como Estado de Derecho, 
 Estado social,
libertad, igualdad, dignidad humana, personalidad y muchos otros, 
no pueden interpretarse sin recurrir a las concepciones sociales y
politicas de la comunidad juridica en cuesti6n" (BACHOF, El
juez .... p. 250). Tambidn KELSEN Jo ha subrayado de la ma
nera mis neta: 

"El Derecho no puede ser separado de ]a politica, pues
es un instrumento fundamental (ein wesentliches Instru
ment) de ]a politica. Tanto su creaci6n como su aplica
ci6n son funciones politicas, vale decir, determinadas por
juicios de valor" (KELSEN, iW'as ist ... , p. 152 [31] ). 

Y la consecuencia de esto es que: 

"No existe ninguna c!ase de hombres que est6 mis cuida
dosamente educada [en Inglaterra] que la de los magis
trados en Ia costumbre de pensar con equilibrio. Sin em
bargo, si se examinan las opivioncs de los jueces en los 
casos en que sus propias pasiones estaban en juego, se
observari cun grande es el esfuerzo que han tenido que
realizar para mostrar tolerancia hacia las opiniones anta
g6nicas. Y no siempre sus esfuerzos tuvieron 6xito" (LAS-
KI, p. 50). 
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Todo ello tiene que ver, naturalmente, con la circunstancia 
de que ]a semintica juridica no es tan herm~tica y univoca como 
para que las soluciones se encuentren alli rigidamente predeter
minadas (svpra, § 16.1) A esto suele aludirse al decir, cosa que 
boy es casi un lugar comn6n, que el juez no es un "aut6mata" 
de subsunciones, que le corresponde una labor "creativa" al in
terpretar los preceptos del Derecho positivo. Cf., sobre todo: 
RADBRUCH/ZWEIGERT, p. 166-175 (esp. p. 166-169); y 
tambin, para una clara lilanada de atenci6n sobre cl papel gene
ral que jutgan los "factores pragmIticos" en la interpretaci6n, las 
puntualizaciones de ROSS, Nos. XXIX y XXX. Vid. ademnis el 
(breve) apartado II del ensayo de BACHOF sobre lueces y Cons
tituci~n; puede interesar asimismio el estudio de CAPPELLETTI, 
"La actividad y los poderes del jucz constitucional en relaci6n con 
su fin gen6rico" (en Proccjo, hteologias, Socieelad, p. 365 ss.), 
trabajo que contiene aspectos ilustrativos sobre los puntos que aqui 
estamos enfoc.ndo (aunque el desarrollo del autor no brille por 
]a concisi6n ...). 

Tratindose de la interpretaci6n de conceptos indeterminados, 
Jo sefialado se hace muy patente; mnis a6n cuando forman parte 
del vocabulario de ideologias politicas de signo muy distinto y 
hasta opuesto, como sucede en el discurso de los derechos hu
manos (fupra, cap. III). En tales casos, el aporte "creativo" del 
juez consiste, justamente, en el hecho de darle a esos t6rminos 
unos significados que, de acuerdo con la ideologia par ]a que 
61 opte, tendrin unas u otras consecuencias pr~icticas, servirAn para 
cumplir con unas u otras finalidades politicas. Hasta cierto punto 
-que, desde luego, puede ser mayor o menor, segtim la estruc
tura del Poder (infra § 42)- no deja de tener su "grano" de 
verdad, siempre, una observaci6n como esta: 

"Vivirnos, pudo afirmar un antiguo Presidente de la Corte 
(de los EEUU), bao una Cowitucihn; mas la Consti
fucidn es lo que los jueces dicen que es" (GARCIA LA-
GUARDIA, La dejens..., p. 69; cf. la cita de HUGHES 
en el acipite). 

"En realidad, en la funci6n judicial siempre subyace una ac
tividad politica no solo intersticial en espacios dejados por el Le
gislativo. Y esto, porqUe el sistema judicial es un subsistema del 
sistema politico, de caricter especializado. La actividad politica de 
los jueces se produce desde dos ingulos. En un sentido general, 
los jueces resuelven conflictos entre partes, aplicando normas ge
nerales dotadas de autoridad, actividad especialmente politica. Pero 
adem.s, en un sentido especifico, la discrecionalidad de que gozan 
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los jueces al interpretar las normas para aplicarlas, se constituye
en una actividad de creaci6n legislativa, situaci6n que se ha vistoestimulada por ]a inusitada ampliaci6n de la producci6n de normas 
por las cilmaras, que cubren un amplio espectro cada vez mayor de
la vida social. La certeza del derecho en granes medida ilusoria, 
y el juez, al aplicarlo, debe escoger entre varias alternativas; y alhacerlo no pucdce menos que utilizar su propia perspectiva, utilizar 
su propio catilogo de valores, lo que resalta rlis cuando de a
plicar normas constitucionales se trata. En resutmen, el juez operainevitablemente sobre decisiones de rclevancia politica, aunque ]a
amplitud y la modalidad con que esa politicidad se expresa, puede
depender de varios iFactores, como su posici6n institucional, elestado del sistena normativo, y en general, las relaciones entre
sistema politico y sociedad" (ibid., p. 71-72). 

De uniformar esa politica en el nivel judicial de cada pats,
en la medida en que esto no resuite desde ya de la propia actividad corriente de los jucces 
 en general, sucle encargarse un tri
bunal superior nacional. "Las leyes son letra muerta sin tribu
nales que desenvuelvan y definan verdadero
su significado y al
cance. (. . .) Para que haya uniforinidad en estas decisiones, deben

someterse, en 61tima instancia, a tin 
 TRIBUNAL SUPREMO.(. . .) L.a diversidad dce las opiniones humanas es interminable.
Vemos discrepar a menuclo, no solo a los distintos tribunales, sinoI los jucces del mismo tribunal [cf. supra, § 16.1]. Para evitar

]a conhLIsi6n clue inevitablemente producirian las decisiones concradictorias 
 de una serie de magistraturas indepcndicntes, todas
naciones han estimado indispensable establecer 

las 
un tribunal superior

a los otros, dot:.do de competencia general, y facultado para fijar
y declarar en iltima instancia las normas uniformes de ]a justicia
civil" (HAMILTON, en HAMILTON/MADISON/JAY, p. 90
91). 

En cuanto a los instrumentos a que nos referimos en el presente capitulo, se puede cf., por ejemplo, los casos de que da
cuenta GARCIA BELAI.NDE, en el 4- 3 ("Presencia dce intereses
politicos en resoluciones judiciales") su sobrede libro El Hibeas
Corpus en el PerI. En ese apartado llega a la conclUsi6n siguiente: 

"Aunque no existan estudios analiticos que demuestren laingerencia de factores politicos en las decisiones judiciales,
ni que la auscncia de ellos cambie el sentido de las sen
tencias, es evidente que un Poder Judicial sometido a pre
siones, tanto de grupos particulares como de los otros Po
deres del Estado, tiene un rol importante en el acontecer 
politito de una sociedad determinada. Mis asin si, como 

*' 
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en nuestro caso, el nombramiento de los magistrados, asi 
como su promoci6n y remoci6n, estin confiados a un 6r
gano de dependencia directa del Poder Ejecutivo" (p. 92). 

En definitiva, seria bueno no perder jamais de vista que: 

"El amor a la justicia que pueda sentir un hombre, nunca 
es lo bastante fuerte como para sobrevivir al derecho de 
infligir castigos en nombre del credo que profesa; y ]a 
manera mis sencilla de conservar su sentido de la justicia 
es privarlo del interfs personal que lo incita a castigar" 
(LASKI, p. 190). 

En el caso de los jueces, ese "interns personal" puede tener 
mucho que ver con el hecho de que la designaci6n y el manteni
mieito en sus cargos dependa en buena medida de decisiones del 
Ejecutivo, y nis a6n en regimenes donde el Poder es de tipo 
autocritico. 

Nota.-Para anilisis mis especificos de las relaciones entre 
Derecho e intereses politico-sociales, cf. LAUTMANN (cap. 5) y 
ROTTLEUTHNER (cap. 3). Desde un Angulo ms general y plu
rifac~tico, en cuanto a los variados tipos de funciones politicas que 
suele cumplir cada sistema juridico, cf. el estudio de GORLITZ, 
quien distingue las siguientes: estabilizaci6n (consolidaci6n, inte
graci6n, neutralizaci6n, socializaci6n), regulaci6n, racionalizaci6n, 
sancionamiento, legitimaci6n, innovaci6n, reflexividad. Por lo que 
se refiere, en particular, a ]a influencia que el sistema politico 
ejerce en el seno de la metodologia propia del discurso juridico 
mismo, vial. el examen de MOILLER. Cf. tambi6n SIMON, passim 
y esp. cap. V. Por otto lado, una exposici6n ampliada de los 
puntos de vista centrales subrayados en el presente parigrafo se 
encuentra en HABA, lnterpretacidn judicial... 

§ 41. Heuristica 

Los puntos que se sefialarin a continuaci6n pueden ser
vir de guia para detectar el grado de la protecci6n otor
gada judicialmente a los derechos humanos en un pals 

dado, si ella se examina a la luz de dichos parimetros. Estos 
pueden servir tambi~n, a partir de tal examen, para elaborar 
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reformas constitucionales que permitan superar las insufi
ciencias registradas. (Sobre algunos de estos puntos volve
remos en la Secci6n siguiente.) 

- jQu6 tipos de instrumentos especiales de protecci6n de 
los derechos humanos -Hibeas Corpus, Amparo, Om
budsman, etc.- se encuentran constitucionalmente es
tablecidos y cuail es el alcance de cada uno de aquellos? 

- Qu6 sectores o aspectos de los derechos humanos que
dan fuera de la defensa otorgada por tales instru
mentos? iQu6 limites afectan a estos en cuanto a la 
materia a que se refiere su protecci6n? 

- Qu6 intervenci6n -facultades de determinaci6n y con
trol- tiene cada uno de los Poderes del Estado al ser 
aplicados dichos recursos? Particularmente, en qu6 me
dida "dispone" el Poder Judicial at respecto? 

- jCu .l es su regimen procesal?: agilidad o no de los 
traimites, costos reales, etc. 

- En el piano empirico: de qu6 manera (condiciones
reales) y en qu6 cantidad, qu6 sectores de la poblaci6n 
logran acceder a los tribunales, en los casos pertinentes? 

- En qu6 sentido (jfavorable la protecci6n, no?)a o 
suelen ser resueltos esos asuntos por los tribunales? Y 
tales resoluciones, sobre todo si van contra la posici6n
asumida por autoridades o de lo que ejecutan sus subor
dinados, son acatadas por los 6rganos estatales encar
gados de hacerlas efectivas? 

- Cabe la protecci6n, incluso frente a actos ejecutados 
con base en una ley? 

- Cabe el recurso de inconstitucionalidad respecto a le
yes que permitirian a las autoridades "inmunizarse", 
es decir, leyes que exceptan de ]a aplicaci6n de los 
instrumentos de protecci6n a los actos (de funcionarios) 
encomendados por ellas mismas? 
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- En general, qu6 medida y forma de intervenci6n tienen 
constitucionalmente asignada los jueces? Cuil es la 
extensi6n de las potestades jurisdiccionales para conocer 
de los actos que puedan involucrar violaciones de dere
chos humanos? 

- cQu6 grado de extensi6n y complejidad presentan
procedimientos judiciales en esas materias? 

los 

- Dichos procedimientos se encuentran sometidos a las 
condiciones de un "debido proceso", en armonia con 
lo que a este respecto disponen los Instrumentos? 

- En qu6 medida real (cantidad y porcentaje de casos) 
intervienen los tribunales en esos asuntos, y con qu6
efectos prcticos de protecci6n lo hacen? 

- jBajo qu6 condiciones ficticas y en qu6 cantidad (por
centaje) de casos, qu6 sectores de la poblaci6n tienen 
verdadera oportunidad de ser atendidos por los tribu
nales de justicia, para obtener soluciones favorables y
efectivas a las amenazas o lesiones relativas a derechos 
humanos? Y esto no solo mediante la interposici6n de 
los instrumentos especiales, sino en ainto a la protec
ci6n general, de los derechos humanos. 

- jQu6 condiciones de independencia tienen constitucio
nalmente asignadas los jueces frente all poder politico, 
tanto en lo que hace a la forma (cu indo est in Ilamados 
a intervenir) como al fondo (hasta d6nde pueden 
intervenir) ? 

- Y en el piano empirico, een qu6 medida la indepen. 
dencia es efectiva?: condiciones econ6micas, formas de 
nombramiento, presiones sociales o politicas, etc. 

- En particular, c6mo se logra el acceso a los tribuniles 
por parte de aquei'as personas detenidas durante regi
menes de emergencia? 

~',," 
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- En qu6 circunstancias, frente a qui6nes y hasta d6nde, 
esti constitucionalmente legitimada la intervenci6n de 
tribunales militares? 

- Existen actos excluidos de la jurisdicci6n, como el acto 
de gobierno o el acto politico? Y qu6 alcance tienen 
estos ? 

- Hay justiciabilidad de los actos correspondientes a re
gimenes de emergencia? En caso afirmativo, es amplia 
o restringida? Y queda en manos de tribunales ordi
narios o especiales? 

- En qu6 medida se deja el Poder Judicial guiar por lo 
dispuesto en convenios internacionales de derechos hu. 
manos? 

§ 42. Excurso: 	jPuede realmente el aparato judicial servir 
de Ifmite al Poder? (discusi6n) 

SUMARIO: 

I. Motivos de escepticismo. 
I. Rpica: interrelaciones entre Poder, sociedad y Derecho. 

I1. Conclusi6n" Estado de Derecho como "momento" del Poder. 

I 

Lo expuesto hasta aqui en esta Secci6n, leva de la 
mano a una conclusi6n general: que para los efectos de una 
mejor protecci6n de los derechos humanos no es indiferente 
la manera c6mo en la normativa juridica de un pais se hallen 
establecidas las formas de interienci6n del Poder Judicial y
la propia estractura de este. Mis explicitado: 1. que la po
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sibilidad de una oportuna intervenci6n del aparato judicial 
cnstituye requisito indispensable para alcanzar un acepta
ble nivel general de respeto de esos derechos; 2. que para
ello es necesario, asimismo, que dicho aparato se organice 
de acuerdo con ciertas conelciones bdsicas (principio de 
legalidad, independencia de los jueces, etc.), sin lo cual no 
puede funcionar de manera adecuada; 3. que tales condi
ciones son viables y que, una vez dadas, es viable tambi~n 
que ellas repercutan de modo real en beneficio de una 
mejor situaci6n cotidiana de los derechos humanos, por lo 
menos en el comn de los casos. 

Estas afirmaciones parecen chocar, sin embargo, contra 
una evidencia muy fuerte: el hecho de que, en todos los 
paises, es raro ver que los jueces condenen al Estado, y 
menos ain a los funcionarios p6blicos personalmente, pot
violaciones graves de derechos humanos (infra, cap. VI); 
y esto es asi incluso en aquellos paises -que en America 
I.atina no abundan- donde funcionan, por lo menos a 
veces, instrumentos procesales como los sefialados (supra,
§ 38). Darla la impresi6n que mds bien corresponde lle
gar, pues, a conclusiones algo distintas a las expuestas por 
nosotros. Tal vez, puede pensarse, no quedaria otra alter
nativa realista que la siguiente: o reconocer que aquellas
condiciones son imposibles de poner en prictica, digan lo 
que digan unos textos del Derecho positivo; o reconocer 
que, aun alli donde en la actuaci6n judicial se cumple 
(formalmente) con ellas, eso no impide que, en los hechos, 
los jueces no resulten capaces -porque no quieren o porque 
no pueden- de ponerle "freno" a las conductas que violen 
derechos humanos, si estas son llevadas a cabo en el ejer
cicio de funciones estatales. Pero s; eso es asi, toda preten
si6n de log-ar, por medio de una normativa adecuada, que
haya un aparato judicial destinado a proteger realmente 
esos derechos, a linine estarla condenado al fracaso. Seria 
un prop6sito que pertenece al reino de la utopia, o al de 
la ficci6n. 

Pasamos a recoger unas reflexiones que ponen el dedo 
en la llaga de esta problemdtica. Segfin MOURGEON, "un 
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poder no se opone al Poder..." (infra: cap. VI, ac.pite), 
pues: 

"Como los derechos mismos, los medios de satisfa
cerlos y protegerlos los decide el Poder, el cual jamis, 
salvo ocasionalmente y por tctica, actfa contra si mismo. 
De ahi que ]a posibilidad que la persona tenga de impo
ner algo, o de responderle (riposter), al Poder, est6 en 
furnci6n de un conjunto de condiciones y circunstancias que 
raramente se refnen; y han de ser tales que el Poder pueda 
ser persuadido, inclinado, obligado a su vez. Sin duda, las 
sociedades de obediencia personalista y acostumbradas al 
pluralismo logran, en ese respecto, mejor 6xito que las 
otras, pero solo gracias a m6Iltiples presiones y reivindi
caciones inscritas en una prolongada extensi6n temporal; 
y para un resultado que est mucho m~is acAi de Iodesea
ble y, sobre todo, de la 16gica del reconocimiento de los 
derechos. En cuanto a los regimenes autocriticos, su mo
nolitismo prohibe que haya una demanda o una defensa, 
pues serian la prueba de un individualismo corrosivo por 
Jo divisor. (...) 

"Este (el Poder) no solo organiza las garantfas, edic
tando las reglas que las fijan, sino que le pertenece acep
tar o no el someterse a ellas ante la demanda de la 
persona cuyas prerrogativas maltrata. Es demasiado pedirle 
y esperar de 61, ya que el Poder no se somete sino al 
Poder. Por ello, las garantias internas son siempre, en 
diversos grados, precarias. Y las organizadas por ]a socie
dad internacional, conglomerado de Poderes, no brindan 
resultado mejor, Pues son muy escasas (supra, § 28.V). 

"La insuficiencia de las garantias internas para el e
jercicio de los deredos esti determinada, en gran parte, 
por la ausencia o las deficiencias de la regla. Scfialarlas 
mostraria el costado mis visible, pero no necesariamente 
el mi.s decisivo, del problema de la dependencia de los 
derechos. Tanto como ello, importa observar el uso que 
el Poder hace de las garantias, desviindolas en su provecho 
y en detrimento de la persona. La desviaci6n es hibil, 
subrepticia, ya que sigue un proceso dificil de aprehender, 
pues el Poder utiliza una variedad de medios y 6rganos, 
una variedad de 'poderes', que no pueden actuar indepen
dientemente de ]a Autoridad o contra ella. (...) 

"Cualesquiera sean las funciones entre las cuales el 
Poder se distribuye y su autonomia reciproca, todas ellas 
contribuyen al ejercicio del Poder y a la sumisi6n de ]a 
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persona. Y todas concurren, cada una con sus propias
salidas (atots), a hacer orecarias las garantias, que re
sultan poco eficaces por lo aleatorias o bloqueadas. 

1 'El individuo se torna hacia su juez': imagen fre
cuente, tranquilizadora para muchos, y, sin embargo, in
quietante. Independientemente de ]a sumisi6n al Poder 
por parte de quienes juzgan, de por si la funci6n juris
diccional hace aleatoria ]a garantia que parece aportar.
No siendo sino aquello que de ella se hace, puede variar 
en raz6n de orientaciones y circunstancias politicas, o, 
simplemente, de preferencias... En las sociedades perso
nalistas encontramos ejemplos destacados de actividades 
jurisdiccionales orientadas hacia la protecci6n de los dere
chos, tanto contra negligencias o 'perfidias' (sc;cratesses)
del legislador, con-o de acciones ilegales o demasiado dis
crecionales de la autoridad ejecutiva. Pero sus beneficios 
no pueden ir mis all, de los limites, a menudo estrechos, 
que los jueces trazan con una libertad que el individuo 
Puede discutir todavia menos que ]a de las auroridades 
legislativas o ejecutivas" (MOURGEON, p. 105, 108-110). 

II 

Las observaciones transcritas no carecen, por cierto, de 
-gudeza... iy de realismo! Pero puede valer la pena tratar 
de complementarlas con algunas otras consideraciones que,
cabe pensar, no son menos realistas. Pues si lo que sefiala 
MOURGEON es probablemente verdad, tal vez no sea toda 
la verdad. Su tesis central, el dualismo Poder-persona, no 
esti libre del peligro de acarrear cierta simplificaci6n en 
el enfoque de los problemas. Sobre todo, porque dicha tesis 
tiende a presentar en forma mfis o menos "reificada" ese 
Poder; esto es, a pasar un tanto por alto las contradicciones 
e incoherencias de su dindmica interna y, sobre todo, el papel 
que ]a sociedad civil juega en el interior mismo de aquell. 
En una palabra, no aparece alli suficientemente tematizado 
que tambi6n el Poder no es otra cosa que hechura deuna 
conductas de "personas", de individuos, los cuales al mismo 
tiempo estrin "dentro" y "fuera" de 61, insertos en una 
complejisima red de interacciones, en la cual operan tambi6n 
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toda clase de desarmonias y conflictos. Bien mirado, so
ciedad civil y Poder no son sino "momentos", aspectos, 
abstracciones, de un conjunto (estable e inestable, coopera
tivo y contradictorio, organizado pero no orgdnico) de re
laciones humanas que, si bien ofrecen cierta sistematicidad, 
no pueden ser reducidas al minimo comfin denominador de 
dicotomias como sociedad-civil/Estado, persona/Poder, etc. 
Aunque estas tienen su valor heuristico, deben siempre to
marse "cum grano salis". Dentro de ese conjunto, tambien 
c Derecho tiene sus efectos, tambi6n 61 coadyuva a confor
mar la propia dindmica del Poder 20 ) . Papel que, a su vez, 
puede ser mdis o menos favorable a la realizaci6n de unos 
derechos humanos. 

En efecto, aunque aquellos marcos juridicos que hemos 
destacado no representan (lo subrayamos una vez mis) con

(20) 	 La idea de Poder pucde definirse de distintas maneras. Por ejemplo: 
"Poder (en general].-Capacidad para introducir cambios a los 
que se opone resistencia; para superar toda o parte de la resis
tencia 
Poder poltiuo.-Capacidad para controlar al Estado y a otros 
procesos descendentes.
 
Poder societal.-Capacidad de una unidad societal para lograr
 
sus prop6sitos venciendo la resistencia de otras unidades socie
tales" (ETZIONI, p. 756).
 

Por nuestra parte, cuando hablamos de "Poder" Io hacemos prefe. 
rentemente de acuerdo con el segundo de estos se,'tidos. Sobre 
aspectos generales de la cuesti6n del Poder, cf. los caps. 13 y 14 
del libro de ETZIONI; vid. tambi6n DAHL, cap. Ill. Por lo 
que se refiere a la"dial~ctica" de Derecho y Poder, sigue siendo muy 
recomendable leer la c-isica obra de HELLER sobre el Estado, 
passim. En un sentido afin, la rica descripci6n fenomenol6gica que 
en el libro de MORENO se ofrece sobre el "5er" del Derecho 
desemboca en ]a conclus;6n de que este es "una estruct-ra norma
tiva social. estructura real en la que poder y normatividad se dan 
en sintesis indisoluble" (p. 125); 'id. alli los caps. XIII y XIV 
(esp p. 121 ss.). Vase tambi~n las observaciones que, desde otros 
Angulos (estructuralistas principalmente), se encuentran en el libro 
de GIINEZ. Cf. ademis Claus OFFE (Politische Herrichaft und 
Klassenstrukturen. Zur Analyse Spiitkapialistische Gesellschafts
s'st'me, en KRESS/SENGHASS, p. 135 ss.) y LENK ,(Politische...
p. 129 s.), sobre el intimo entrelazamiento de Estado y ,',:iedad 
civil, como "momentos' del iodo societal, en las sociedades del 
capitalismo tardio -iy ni qu6 hablar de los regimenes leninistas. 
stalinistas!-. 
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dici6n suficiente para asegurar la mejor protecci6n posible 
de derechos humanos, esto no quita que ellos constituyan, 
de todos modos, una de las condiciones necesarias para que 
-segfn la experiencia- resulte dable alcanzar, ceteris pa
tibus, un grado mayor de protecci6n para los derechos 
humanos que alli donde tal marco falta. En realidad, no es 
tanto el n6mero ni la entidad de las intervenciones judicia
les que de hecho se produzcan, para proteger esos derechos, 
lo que marca ]a diferencia fundamental. Se trata, antes 
bien, del hecho de que elias se encuentren disponibles, en 
conjunci6n con otros factores -sobre todo, amplio plura
lismo ideol6gico y libertad de expresin- que intervienen 
en la dinAmica politico-social. Tal "disponibilidad", ella 
misma, hace que el Poder se auto-limite, por efecto de una 
compleja serie de presiones sociales a que los individuos 
que componen ese Poder se sienten entonces sometidos, en 
funci6n del, marco social global. La "amenaza" latente de 
una intervenci6n judicial que sobre dichos individuos pende, 
como una eventualidad realista, si ultrapasan ciertos lHmites 
consagrados por la ideologia socialmente dominante, juega 
alli su papel. Obra como un factor de inhibici6n en la pro
pia conciencia de los funcionarios, sean de la jerarquia que 
fueren, ya porque ellos mismos internalizan esos limites 
o porque piensan que los "otros" (funcionarios o civiles) 
se atendrin a dichas pautas y no apoyarin a quienes dejen 
de observarlas. Asi es que el Derecho, en cuanto norma 
de conducta socialmente aceptada, presiona al Poder desde 
el interior mismo -conciencia de los funcionarios median
te- y tambi6n desde "afuera" -relaciones de esos funcio
narios en el seno de la sociedad civil-. 

Si es cierto, como dice MOURGEON, que "un poder 
no se opone al Poder", no menos cierto es que este iltimo 
no es un ente supraindividual. No constituye un Cuerpo 
herme'tico frente a otro Cuerpo, la sociedad civil, de modo 
que cada uno sea simplemente lo que 61 mismo es y nada 
de lo que es el otro, como si cada uno fuera un ente propio, 
una cosa "exterior" con respecto al otro. En la realidad, 
sociedad civil y Poder estin mutuamente entretejidos, los 
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individuos que componen este no viven fuera de aquella. 
Ademis, ninguna de esas esferas est'i desprovista de ten. 
siones y contradicciones internas. Son hombres quienes le 
dan vida: hombres que colaboran unos con otros, pero que 
tambi~n se enfrentan unos con otros, de m61tiples maneras, 
tanto en la sociedad civil como en el propio seno del Poder, 
e incluso en el interior de cada poder. 

Por todo ello, en la conformaci6n misma del Poder 
-esto es: entre los factores que contribuyen a afirmarlo 
pero tambi&n a marcarle en la praictica limites (internos y
externos), a trazar las 6rbitas reales (no solamente las ju
ridicas) de acci6n e influencia dentro de las cuales se mue
yen sus titulares, en todos los niveles del aparato estatal
interviene asimismo, como un vector no desdefiable en la 
interacci6n de las fuerzas sociales, el rol jurildicamente asig
vado a los jueces y ]a ideologia de estos. No hay que perder 
de vista el apoyo que el ejercicio de esa funci6n y esa 
ideologia encuentran en considerables sectores de la sociedad 
civil, e incluso dentro dce poderes del Poder. El ordenamiento 
juridico logra constituirse, asi, en un factor de poder que
obra sobre el Poder, tanto para reforzarlo como para
frenarlo, y tanto desde su interior mismo como tambi6n 
desde "afuera". De ahi que, cuando decimos que determi
nados tipos de conformaci6n juridica delineados para los 
mecanismos judiciales son m~is beneficiosos para ]a pro
tecci6n de derechos humanos, nos estamos ateniendo a una 
comprobaci6n enteramente realista: la de que hay estruc
turas de Poder que son mds y estructuras de Poder que son
 
menos 
 favorables para el efectivo cumplimiento de esos 
derechos; y que, en cuanto a las primeras, aquellos tipos 
representan uno de los elementos constitutivos que, en la 
pr~ictica, se han revelado como indispensables para que el 
Poder se mueva en esa direcci6n justamente. 

Lo dicho no implica desconocer, desde luego, que las 
caracterlsticas generales de la intervenci6n judicial, por mejor
delineadas que est6n en la normativa, jamis aportan una 
garantia completa que Poder violaride el, no derechos 
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humanos, ni de que, cuando Io hace, sus funcionarios scan 
severainente sancionados. En el m~is democritico de los Es
tados hay violaciones, y hasta algunas de ellas son "nor
males", siempre o casi siempre con impunidad de los a
gentes. Es lamentable, pero cicrto, que algunas clases de 
graves violaciones entran -podria decirse- dentro de las
"reglas del juego", incluso en las democracias, aunque na
die defiende eso en pcblico; por ejemplo, todo el mundo 
sabe -pero ello se mcnciona poco o nada- c6mo se ob
tienen las "espontaneas" confesiones que brindan los delin
cuentes comunes. Otras violaciones son menos normales, 
menos numerosas o nenos graves, mas tambidn existen. Ni 
contra las unas ni contra las otras, la intervenci6n del Poder 
judicial, si Ilega a producirse, suele conducir a erradicarlas 
ni a que sean castigados los funcionarios estatales que las 
cometen. En tales casos, 1o m,4s probable es que estos no 
hayan ido mucho m~s alld de los limites reales que, en la 
prictica, el Poder se tolera a si mismo; vale decir, aquello 
que un poder -y la sociedad en general- le consiente a 
otro poder, y que, en el interior de este, sus funcionarios 
zdmiten como prictica no sancionable. 

Lo peculiar del Estado de Derecho (supra, § 16.111) 
es que, en 61, dichos limites son 1o menos amplios y elis
ticos posible, no que alli carezcan de toda elasticidad. Ahora 
bien, para que ese grado menor de elasticidad sea realmente 
tal, es determinante, o en todo caso codeterminante, que 
est6n disponibles unas vias judiciales con las caracteristicas 
indicadas. Segain revela la experiencia: a mayor indepen
dencia, etc. del Poder Judicial, menos "elasticidad" de los 
limites infernos del Poder y, como consecuencia, un mis 
reducido espectro de violaciones a los derechos humanos 
por parte de ese Poder. Aunque to deseable seria, por su
puesto, que las violaciones pudieran desaparecer por com
pleto o que siempre fuesen sancionadas, ello no parece que 
est6, a! menos por ahora, al alcance de las clases de orga
rizaci6n social que conocemos. La alternativa real es: o un 
Poder poco limitado, vale decir, con mdxinias facilidades 
para efectuar violaciones; o un Poder Io mis limitado po
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sible, vale decir, con menores facilidades (no la imposibili
dad) de incurrir en ellas. Para que se d6 este 61timo caso, 
es condici6n indispensable lo sefialado en cuanto al fun
cionamiento del Poder Judicial. Por lo menos, que eso sea 
alcanzado en forma aproximativa. 

MOURGEON no desconoce el hecho de que el Poder inter
viene tambi~n, en su caso, coino protector de derechos: no es s6lo 
el 'sepulturero", sino tambi~n un "proveedor" de estos, aunque
mucho ms se encarga de realizar lo primero que de cumplir lo 
segundo (cf. la cita de MOURGEON presentada en el epigrafe de 
esta obra). Los dos extremos se dan, y ambos son inevitables: 

"la problemitica de los derechos humanos es constante, 
por insoluble; tan permanente como internporal; consubs
tancial a ]a sociedad politica y al Poder: (...) pues no 
hay colectividad sin Poder, ninguna colectividad sin ten
si6n, sin conflicto, ni tensi6n ni conflicto sin un Poder 
flamado a ponerle fin. Jamis hornog~nea, jam:is un6inime, 
]a sociedad quiere el Poder. (... ) En otros t6rminos, se 
necesita el Poder porque, como el hombre no puede bas
tarse y esti constreiiido a ]a sociabilidad, estAi destinado, 
por eso mismo, a vivir en las tensiones y los conflictos 
y a buscar qui6n podrA prevenirlos, o suprimirlos, o irlos 
haciendo desaparecer. Todo se resume en esta frase de 
Bertrand de JOUVENEL: 'Hay un Poder, un Estado, des
de que el divorcio de los intereses individuales es lo su
ficienternente profundo como para que a ]a debilidad de 
los muchos le haga falta un tutor permanente, de todopo
derosa diligencia' "(p. 11-14). Existe alli"una dualidad 
de tendencias simultineas: la tendencia a ]a reivindicaci6n 
de los derechos frente al Poder, y la tendencia a la orga
nizaci6n de los derechos pot- el Poder [cursivas nuestras]. 
(... ) (La politica de los derechos) es una tentativa per
manente de combinaci6n de las tendencias antag6nicas a 
a reivindicacin de los derechos y a la or'anizacidn de 

los derechor, de las necesidades simult.ineas y contrarias 
de libertad y de Poder; donde ]a inclinaci6n natural del 
segundo lo conduce a prevalecer, sea cual fuera la situa
ci6n en que 61 se inscribe y se desarrolla evolucionando" 
(p. 20-21). 
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Por ello, y por la compleja naturaleza interna del propio Poder 
(supra), cabe concluir que no es aLertada 

"una interpretaci6n unilateral del dominio como situaci6n 
de conflicto y tensi6n; porque en una relaci6n de dominio 
estin contenidas, al mismo tiempo, identificaciones y coo
peraciones entre quienes dominan y quienes son domina
dos. Dominio no significa solamente autoridad de un lado 
y obediencia del otro, sino, al mismo tiempo, protecci6n 
y reconocirniento. Esta naturaleza del dominio, que ya 
HOBBES habia descubierto, es precisamente no solo poder 
sino tambi6n derecho; la correlaci6n entre 'protecci6n y 
obediencia' presupone, a ambos lados de ]a relaci6n de 
dominio, tendencias de conflicto y cooperaci6n. (... ) Al 
interpretar ]a relaci6n de dorninio s6lo como una relaci6n 
de poder actual o latente, y, de esta manera, como una 
situaci6n manifiesta o latente de conflicto, no se tiene en 
cuenta que en el caricter de derecho y de legitimidad del 
dominio encuentran su satisfacci6n intereses de cooperaci6n 
y de integraci6n. LASSALLE y sus discipulos de la escuela 
del socialismo juridico tuvieron una visi6n ms amplia 
que la de MARX, al concebir la lucha por el dominio 
como una lucha por el derecho; en realidad, en las so
ciedades industrializadas de Occidente, la 'lucha de clases' 
se ha convertido fundamentalmente en una 'lucha por el 
derecho' al dominio" (SCHELSKY. E! hombre..., p. 
95-96). 

III 

En conclusi6n: aunque el poder del Derecho no suele 
enfrentarse al Poder, sino que es parte de este, lo cierto es 
que el Poder misnmo se mueve de la manera menos desfavo
rable a los derechos humanos cuando su normativa juridica 
presenta las caracteristicas generales de lo que se conoce 
como Estado de Derecho. Bien mirado, la estructura Estado
de-Derecho no es tanto un limite puesto frente al Poder, 
algo que lo constrifie desde afuera, sino una modalidad 
propia del Poder mismo, cuando este se encuentra estruc
turado de aquella manera. El Estado de Derecho no es otra 
cosa que unos patrones de conducta internalizados por los 
propios funcionarios, por una parte decisiva de estos. Las 
conductas de los funcionarios son la actividad estatal. Di
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chos patrones se presentan como base constitutiva de roles 
que amplios sectores de funcionarios, para actuar como tales, 
desempefian en el medio social del cual se nutre y en el cual 
be asienta el "poder" quo emana del cumplimiento de esos 
roles. El Poder no es sino cierto conjunto de roles vivi
ficados por individuos. 

Ahora bien, el respeto de determinados derechos humanos 
integra, precisamenre, unos modelos de conducta inherentes 
al desempefio de buena parte de los roles quo (lan poder
dentro del Poder, tanto en ]a judicatura como en otros sec
tores del aparato estatal, en un Estado de Derecho. Asi, en 
lo que particular relaci6n dice con ]a intervenci6n de los 
mecanismos judiciales, los roles que alli desempefian los 
jueces -si esos mecanismos presentan las caracteristicas 
que hemos sefialado- hacen que los individuos que lenan 
tales puestos se constituyan en un factor de singular impor
tancia, desde el interior mismo del Poder, para que este no 
quiera violar los derechos humanos, o que por lo menos 
no lo haga romis alli de lo "tolerable". 

Por Jo demis, tratindose de un Estado de Derecho, no 
solo los roles de quienes desempefian la judicatura, sino 
tambi6n los de otros sectores del Poder, aparocen moldeados 
de acuerdo con una ideologia que en general es favorable 
al respeto de derechos humanos. De ahi quo no sea ni si
quiera necesario, funcionalmente, que el nivel judicial le 
recuerde con frecuencia al nivel ejecutivo esa "voluntad" 
de respeto. Pues se trata de una "voluntad" que, al fin 
y al cabo, no puede sino pertenecerle en comfn a ambos, 
ya que ella constituye -por el variado juego de interaccio
nes en el ejercicio de los roles que configuran ese tipo de 
estructura estatal- un g6nero de conductas que, alli, ter
mina por "quererlo" el Poder tout court. En cambio, no 
suele ser eso lo que el Poder "quiere" si, en su interior, 
falta un poder -el judicial- lo bastante independiente 
como para estar en condiciones de recordirselo, aunque sea 
en forma eventual. 
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SINTESIS.- !Un buen grado de independencia, etc. 
-- Estado de Derecho- en el poder de los jueces, como 
elemento de la propia cstructura interna del Poder, es con
dici6n sine qua non para quc el Poder act6e, en general, 
con contenci6n respecto a los derechos humanos. Y si bien 
es cierto, siempre o casi siempre, que "un poder no se 
opone al Poder", no menos ciertos es que el Poder mismo, 
en uno de sus posibles modelos de estructura (su cuadro de 
roles), puede ser de un tipo tal que alli las autoridades se 
vean constreflidas -internalizaci6n, presi6n social- a vio
lar en un grado minimo los derechos humanos. Tal es el 
caso del modelo de Poder denominado Estado-de-Derecho, 
que se caracteriza, entre otras cosas, por una especifica clase 
de vias judiciales abiertas (potencialmente) para la defensa 
de derechos humanos contra acciones de las autoridades. En 
el marco de dicho modelo, la circunstancia de que est6n 
previstas tales vlas, aunque cuando son puestas en juego no 
suelen "oponerse" al Poder, significa un considerable elemen
to de presi6n sobre las autoridades. De ahi que, por lo habi
tual, aquel proceda entonces a auto-limitarse y, con ello, las 
violaciones a derechos humanos sean mucho menos amplias 
que si el Poder est estructurado de otras maneras. Puede 
decirse que, en tales condiciones, el Estado de Derecho es 
un "momento" del Poder mismo. vale decir, que lo limita 
desde su propio interior. 
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Secci6n B): NORMATIVA CONSTITUCIONAL 

§ 43. Introducci6n 

De los cuatro tipos de instrumentos procesales sefia
lados (supra, § 38.1), vamos a tomar aqui en cuenta pri
mordialmente dos: los instrumentos procesales generales de 
control constitucional y los instrumentos procesales cspeci
ficos para proteger los derechos humanos. Consideraremos 
tambi6n cudil es el grado de independencia que ]a Consti
tuci6n le asegura a los tribunales y si el texto de esta prev6
las garantias fundamentales que se requieren para llevar 
aLcabo una adecuada administraci6n de justicia. En cuanto 
a esas garantias, en particular nos preguntaremos si se ha
lian impuestos constitucionalmente los requisitos del debido 
proceso legal. 

Con respecto a cada Constituci6n, desde dichos .ngulos 
cabe examinar cuatro grandes tipos de cuestiones: (a) si 
estdn previstos los controles jurisdiccionales de constitucio
nalidad y de legalidad; (b) si estd.n aseguradas unas ga
rantlas judiciales primarias de la libertad personal (Hibeas 
Corpus o Amparo, etc.); (c) si se hallan establecidas las 
garantias bdsicas en materia de aplicaci6n de la ley penal 
(principios de legalidad y de irretroactividad) y las de ca
raicter procesal general (derecho al debido proceso); (d) 
cuil es el grado de independencia del Poder Judicial (ha
bida cuenta de la forma de nombramiento de los jueces, su 
competencia y autoridad, etc). 

Puesto que "derecho humano fundamental" y "garan
tia" son conceptos distintos (supra, § 38 in limine), cabe 
preguntar si existe un derecho a la garantia: si se encuentra 
reconocido el derecho subjetivo a que los derechos como 
tales sean eficaces en la realidad. A ello se refieren tanto 
los Instrumentos como las Constituciones. Podria decirse que 
los primeros le ofrecen un modelo a las segundas, que estas 
siguen o no, en mayor o menor medida. 
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§ 44. La normativa-modelo de los Instrumentos 21l 

SUMARIO: 

1. El 	 derecho subjetivo al recurso y su carActer de "efectivo". 
II. Cuadios sin6pticos; disposiciones fundamentales. 

Ill. Hip6tesis de trabajo. 

El articulo 28 de la Declaraci6n Universal de Derechos 
Humanos sefiala que: 'Toda persona tiene derecho a que 
se estab]ezca un orden social e internacional en el que los 
derechos y libertades proclamadas en esta Declaraci6n se 
hagan plenamente efectivos". Para el Ambito nacional, es
tablece el derecho subjetivo a la garantia, en su articulo 8: 
"Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los 
tribunales nacionales competentes, que Ia amparen contra 
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos 
por la constituci6n o por la ley". El Pacto desarrollk, en el 
inciso tercero de su articulo 2, ese precepto del articulo 8 
de ]a Declaraci6n: 

"Cada uno de fos Estados Partes en el presente se com
promete a garantizar que: 
a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos 
en el 	presente Pacto hayan sido violados podri interponer 
un reo rso efectivo, aun cuando tal violaci6n hubiera sido 
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus 
funciones oficiales; 
b) La autoridad competente, judicial, administrativa o 
legislativa, o cualquiera otra autoridad competente previs

(21) 	 El apartado I de este pardgrafo estii elaborado sobre la base, funda
mentalmente, del estudio de Alejandro GONZALEZ indicado en la 
n. 5 (Parte I de ese trabajo: "Las garantias de los derechos hu
manos, su consagraci6n y caracteristicas en los instrumentos inter
nacionales"). 
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ta por el sistema legal del Estado, decidir, sobre los de
rechos de toda persona que interponga tal recurso, y a 
desarrollar las posibilidades de recurso judicial; 
c) Las autoridades competentes cumplirAn toda decisi6n 
en que se haya estimado procedente el recurso". 

La Declaraci6n Universal fuc precedida en algunos 
meses por la Declaraci6n Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, cuyo articulo XVIII consagra el dere
cho subjetivo a la garantia: "Toda persona puede ocurrir 
a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo 
debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el 
cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que
violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos funda
mentales que han sido consagrados constitucionalmente". Por 
su parte, la Convenci6n Americana sobre Derechos Huma
nos establece en su articulo 2 el deber de los Estados Par
tes de "adoptar, con arreglo a sus procedimientos consti
tucionales y a las disposiciones de esta Convenci6n, las 
medidas legislativas o de otro carcter que fueren necesarias 
para hacer efectivos" los derechos y libertades reconocidos 
por la Convenci6n. Y en su articulo 25 consagra el derecho 
de toda persona a "un recurso sencillo y rlipido o a cual
quier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com
petentes, que la amparen contra actos que violen sus dere
chos fundamentales reconocidos por la Constituci6n, la ley 
o la presente Convenci6n, aun cuando tal violaci6n sea 
cometida por personas que act-en en ejercicio de sus fun
ciones oficiales". 

Las citadas disposiciones de los Instrumentos consa
gran el derecho a un recurso efectivo que ampare en gene
ral todos los derechos fundamentales reconocidos en ellos, 
como asi tambi6n en los textos constitucionales y legales
nacionales. Sin perjuicio de ese recurso de caricter general,
la protecci6n de la libertad personal es objeto, por su sin
gular importancia, de normas especiales. Asi, el articulo 
XXV de Ia Declaraci6n Americana establece en su inciso 
tercero que: "Todo individuo que haya sido privado de su 
libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora 
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la legalidad de la medida.. .". El inciso sexto del articulo 
7 de la Convenci6n reitera la citada norma de esa Decla
raci6n, con la particularidad de que reconoce tambi6n el re
curso de carActer de preventivo, al concederlo a "toda per
sona 	que se viera amenazada de ser privada de su libertad"; 
estas personas "tiene(n) derecho a recurrir a un juez o 
tribunal competente a fin de que 6ste decida sobre la lega
lidad de tal amenaza"( 2 . Tambi6n el Pacto, en el inciso 
cuarto de su articulo 9, incluye una disposici6n similar a las 
citadas de la Declaraci6n y la Convenci6n americanas. 

La protecci6n de los derechos fundamentales se pone 
en acci6n mediante el ejercicio de un "recurso", segfin la 
Declaraci6n Universal y el Pacto. Los instrumentos ame
ricanos, ademis de utilizar el t6rmino "recurso", se refieren 
al derecho a "ocurrir" a los tribunales, de disponer de un
"procedimiento"... por el cual la justicia lo ampare..., 
a que el juez "verifique" ... la legalidad de ]a medida. 
El giro "recurso", en los documentos aludidos, est. emplea
do en un sentido amplio: equivale a procedimiento cuyo 
objeto consista en impugnar o reclamar cualquier acto u 
omisi6n cuya consecuencia sea la supresi6n, restricci6n o 
desconocimiento de un derecho; los terminos empleados 
en los instrumentos americanos confirman esta interpretaci6n. 

De acuerdo con ]a Declaraci6n Universal y el Pacto, 
el acto u omisi6n que se impugna o reclama puede provenir 
de cualquier sujeto, sea que ejerza o no autoridad pfblica. 
No obstante, la Declaraci6n Americana en su articulo 
XVIII. despu6s de consagrar el derecho de toda persona 
a "ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos", 
sin distinguir en cuanto a la persona contra la cual se dirija 
la acci6n, restringe la exigencia de disponibilidad de "un 
procedimiento sencillo y breve" a que ello sea para amparar
"contra actos de la autoridad que violen ... derechos fun

(22) 	 La citada disposici6n de la Convenci6n no establcce la obligaci6n 
de los Estados Partes de contcmplar en su normativa interva el 
recurso preventivo de privaci6n de Iibertad, pero le prohibe restrin. 
girlo o abolirlo a aquellos Estados cuyas leyes lo contemplan en 
tal car~fcter. 
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damentales ...consagrados constitucionalmente". La Con
venci6n Americana, en cambio, prescinde de esta restricci6n 
y concede el recurso contra actos que violen derechos fun
damentales, cualquiera sea la calidad del autor del acto re
clamado; generalidad que reafirma al explicitar la proce
dencia del recurso incluso cuando la violaci6n es cometida 
por funcionarios pfiblicos (art. 25.1 in fine): 

"Articulo 25. Proteccin judicial. 

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
ripido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces 
o tribunales competentes, que ]a ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Cons
tituci6n, ]a ley o la presente Convenci6n, aun cuando tal
violaci6n sea cometida por personas que actfien en eiercicio 
de sus funciones oficiales. 

2. 	 Los Estados Partes se comprometen: 
a) 	 A garantizar que Ia autoridad competente prevista 

por el sistema legal del Estado decidiri sobre los 
derechos de toda persona que interponga tal recurso; 

b) a desarrollar las posibilidades del recurso judicial, y 
c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades com. 

petentes, de toda decisi6n en que ze haya estimado 
procedente el recurso". 

En sentido similar se pronuncia el articulo 2, inciso tercero, 
del Pacto. 

Los derechos humanos amparados han de ser todos 
los reconocidos en los instrumentos internacionales (Decla.
raci6n Universal, Pacto Internacional, Declaraci6n y Con
venci6n Americanas), pero tambin los derechos funda
mentales reconocidos por los textos constitucionales y legales
internos que no son objeto de consagraci6n en aquellos
instrumentos. El recurso debe ser "efectivo", y resolverse
"sin demora" o "a la brevedad posible", ser "breve" o
"rlipido". Que recursoel' sea "efectivo" implica que sea 
real y pricticamente eficaz, en contraposici6n a lo ilusorio, 
nominal o quimerico. La "sencillez" debe traducirse en un 
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procedimiento exento de formalismos, informado por los 
principios procedimentales de urgencia y concentraci6n. 

El recurso tiene por objeto "amparar" al recurrente 
contra los actos u omisiones impugnados, que importen su
presi6n, restricci6n o desconocimiento de sus derechos fun
damentales. Ello equivale a darle tutela o protecci6n en 
trminos de remover el acto de perturbaci6n, restablecer las 
cosas a la situaci6n existente antes de la realizaci6n del 
acto impugnado y hacer cesar sus efectos lesivos. 

II 

De los items antes sefialados (supra, § 43), en los 
Instrumentos hay referencias mis detalladas respecto a los 
puntos (b) y (c). Los puntos (a) y (d), en cambio, solo 
estin mencionados de una manera muy gen6rica: por ejem
plo, (a) estaria comprendido en el "derecho a un recurso 
efectivo... contra actos que violen sus derechos fundamen
tales reconocidos por la constituci6n o por la 1ey" (art. 8 
de la Declaraci6n Universal), mientras que (d) correspon
deria a la exigencia de que cl tribunal sea "independiente 
e imparcial" (arts. 10 de la Declaraci6n, 14.1 del Pacto, 
8.1 	 de la Convenci6n). 

En cuanto a (b) y (c), los articulos pertinentes de los 
Instrumentos son: 

(b) 	 1. derecho a ser puesto sin demora a disposici6n del 
juez y ser juzgado en un plazo razonable, o ser 
puesto en libertad (Pacto, art. 9.3; Convenci6n, 
art. 7.5) ; 

2. 	 HAbeas Corpus
 
(Pacto, art. 9.4; Convenci6n, art. 7.6);
 

(c) 	 1. principios de legalidad y de irretroactividad, en 
materia penal (Decaraci6n, art. 11.2; Pacto, art. 
15; Convenci6n, art. 9); 
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2. 	 debido proceso legal
(Declaraci6n, arts. 10 y 11.1; Pacto, art. 14; Con
venci6n, art. 8). 

o0o0 

Una visi6n general sobre el contenido de los Instru
mentos en esos renglones, puede esquematizarse asi(23): 

A) GARANTIA PENAL 

1. 	 El principio de la legalidad 
2. 	 El principio de la irretroactividad de la ley penal 

B) LA GARANTIA PROCESAL 
(derecho al debido proceso) 

1. 	 Reglas comunes a los procedimientos civiles y penales 
a) derecho a juicio equitativo 
b) derecho a que la causa sea vista pfiblicamente 
c) 	 derecho a que la causa sea vista en un plazo ra

zonable 
d) derecho a que la causa sea vista por un tribunal 

independiente, imparcial y establecido por la ley 

2. 	 Reglas especificamente aplicables a los procedimientos
 
penales
 
a) derecho a la presunci6p de inocencia
 
b) 	 derecho a ser informado de la naturaleza y de la 

causa de la acusaci6n 

(23) 	 El esquerna que ofrecemos se inspira b.isicamente en el pormeno
rizado examen que 	 GONZALEZ presenta en Panorama... Las disposiciones de los Instr~imentos estin alli clasificadas y punto por punto
desgiosadas, con comentarios del autor. aRemitimos ese estudio para un anflisis detallado de lo que el Derecho Internacional esta. 
blecc en la materia. 
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c) 	 derecho a disponer de tiempo y de las facilidades 
y medios necesarios para la preparaci6n de la 
defensa 

d) 	 derecho a hallarse presente en el proceso y a de
fenderse personalmente o a contar con la asisten
cia de un defensor 

e) derecho a obtener la convocatoria y el interroga
torio de testigos de cargo 

f) derecho a no ser obligado a declarar contra si mis
mo ni a confesarse culpable 

g) derecho del inculpado absuelto o condenado por 
los mismos hechos 

C) DERECHO DE LA PERSONA QUE ES
 
OBJETO DE DETENCION LEGAL
 

(protecci6rn judicial primaria de la libertad personal)
 

1. 	 Derecho a ser puesto sin demora a disposici6n del Juez 
y a ser juzgado en un plazo razonable, o ser puesto 
en libertad 

2. 	 Habeas Corpus (o Amparo) 

He aqui otra presentaci6n de las normas relativas al debido 
proceso, tomando en cuenta especificamente las disposiciones res
pectivas del Pacto: 

DERECHOS DEL ACUSADO EN LOS
 
PROCEDIMIENTOS PRE-JUDICIALES
 

-	 El derecho a ser informado (art. 9.2) 
-	 El derecho a ser escuchado judicialmente sin demora (art. 9.3) 

- El derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable (art. 
9.3) 

- El derecho a recurrir ante un tribunal en caso de detenci6n 
(art. 9.4) 

- El derecho a compensaci6n (art. 9.5) 



552 
 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 44 

DERECHOS DEL ACUSADO A UN JUSTO JUICIO 

- Elementos del justo juicio (fair trial) (art. 14.1 y 14.2): 
- igualdad de partes (egalitg des armes, equality of arms) 
- ca icter del tribunal (competente, independiente, impar

cial, establecido por ley) 
juicio p6blico y presunci6n de inocencia 

- Derechos minimos del acusado (art. 14.3) 

(Este esquema se basa en el estudio de NOOR MUHAMAD, 
p. 140-136. Un poco mis abajo reproducimos el texto de las 
disposiciones sefialadas.) 

0o0
 

El punto de partida de esa reglamentaci6n esti dado 
por lo dispuesto en los arts. 9 a 11 de la Declaraci6n. Pero 
estos aparecen luego desarrollados, con mucho mis detalle, 
en el Pacto y en la Convenci6n. Atento a dichos desarrollos, 
cabe reconocer que, a diferencia de la manera en que los 
Instrumentos formulan buena parte de los aspectos sustan
tivos (materiales) de derechos humanos, textoslos de a
quellos en cuanto a garantias judiciales (formales) son, 
en cambio, mucho menos indeterminados24). Puede decirse 
que, en este rubro si, los Instrumentos suministran unos 
modelos muy aprovechables para la normativa constitucio
nal. Para la protecci6n juridica de los derechos humanos 
seria ciertamente favorable que las Constituciones presen
taran, por lo menos, unas disposiciones como las siguientes, 
contenidas en el Pacto: 

(24) No quiere decir, por supuesto, que esos textos estkn completa.
mente libres de conceptos indeterminados. Por ejemplo, el Pactodice: "causas [ecufles?] fijadas por ley" (art. 9.1); "plazo razo..nable" y "brevedad posible" (art. 9, incs. 3 y 4); "consideraciones
de moral, orden publia o segurtdad nacional en una sociedad democrdticd', "intereses de ]a ;usficia", etc. (art. 14.1); etc. Cf. un poco eis abajo la transcripci6n del texto integro de estas dispo
siciones. 

ly
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Artliculo 9: 

"1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad 
personales. Nadie podri ser privado de su libertad, salvo por las 
causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento de sta. 

2. Toda persona detenida ser't informada, en el momento de su 
detenci6n, de ]is razones de la misma, y notificada, sin demora, 
de la acusaci6n formulada contra ella. 

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infracci6n 
penal serAi Ilevada sin dernora ante un juez u otto funcionario au
torizado por la Icy para ejercer funciones judiciales, y tendri de
recho a ser juzgada dentro de tin plazo razonable o a ser puesta 
en libertad. La prisi6n preventiva de las personas que hayan de 
ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podr. 
set subordinada a garantias que aseguren ]a comparecencia del 
acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las 
diligencias procesales y, en su caso, para la ejecuci6n del fallo. 

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de deten
ci6n o prisi6n tendrA derecho a recurrir ante un tribunal, a fin 
de que 6ste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su 
prisi6n y ordene su libertad si la prisi6n fuera ilegal". 

Arliculo 14: 

"1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y 
cortes de justicia. Toda persona tendri derecho a ser oida p6blica
mente y con las debidas garantias por un tribunal competente, 
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substancia
ci6n de cualquier acusaci6n de carcter penal formulada contra ella 
o para la determinaci6n de sus derechos u obligaciones de caricter 
civil. La prensa y el p6blico podrin ser excluidos de la totalidad 
o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden pfiblico 
o seguridad nacional en una sociedad democritica, o cuando lo 
exija el inter6s de la vida privada de las partes o, en la nedida 
estrictamente necesaria en opini6n del tribunal, cuando por circuns
tancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los 
intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o con
tenciosa seri pfiblica, excepto en los casos en que el inter6s de 
menores de edad exija lo contrario, o en las actuaciones referentes 
a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores. 

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se 
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad con
forme a la ley. 
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3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra
 
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:
 
a) A ser informado sin demora, en un idioma que comprenda y
 
en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusaci6n for
mulada contra ella;
 
b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para ]a

preparaci6n de su defensa y a comunicarse con un defensor de
 
su elecci6n;
 
c) A ser juzgada sin dilaciones indebidas;
 
d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personal
mente o ser asistida por un defensor de su elecci6n; a ser infor
mada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y,

siempre que el interns de la justicia lo exija, a que se le nombre
 
defensor de oficio, gratuitarnente, si careciera de medios suficientes
 
para pagarlo.
 
e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a
 
obtener ]a comparecencia de los testigos de descargo y que 6stos
 
sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de
 
cargo;
 
f) A ser asistida gratuitamente por un int~rprete, si no com
prende o no habla el idioma empleado en el Tribunal;
 
g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse
 
culpable.
 

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos
 
penales se tendri en cuenta esta circunstancia y la importancia

de estimular su readaptaci6n social.
 

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendri derecho 
a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto 
scan sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por 
la ley.
 

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulterior
mente revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse 
producido o descubierto tin hecho plenamente probatorio de la 
comisi6n de un error judicial, la persona que laya sufrido una 
pena corno resultado de tal sentencia deberi ser indemnizada, con
forme a la Icy, a menos que se demuestre que le es imputable en 
todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho 
desconocido. 

7. Nadie podr i ser juzgado ni sancionado por un delito por
el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme
de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pals". 

k I% 
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Arliculo 15: 

"1. Nadie ser6i condenado por actos u omisiones que en el mo
mento de cometerse no fueran delictivos segfn el derecho nacionkal 
o internacional. Tampoco se impondr6 pena mis grave que la 
aplicable en el momento de la comisi6n del delito. Si con poste
rioridad a la comisi6n del delito ]a ley dispone la imposici6n de 
una pena m,.s leve, el delincuente se beneficiari de ello". 

Nota: cf. tambi6n los arts. 7, 8 y 9, de la Convenci6n. 

III 

Nuestra hip6tesis general es: cuanto mayor sea ]a me
dida en que las Constituciones establecen, en su propio tex
to, previsiones iguales o semejantes a las que los Instrumen
tos contienen sobre los puntos de referencia, tanto mis 
completa seri la protecci6n judicial susceptible de ser em
pleada para defender ]a efetividad de los derechos hu
inanos en el foro interno. Todo ello sin perjuicio de que, 
naturalmente, esa protecci6n puede ser mejorada todavia si 
el texto constitucional -o la legislaci6n inspirada en 61
contiene unas disposiciones que incluso vayan m.s all. de 
las garantias sefialadas en los Instrumentos, ya sea ampli m
dolas o presentindolas por medio de formulaciones a'in 
mds precisas, que permitan el menor imbito posible de "es
capatorias" a las autoridades(25 ) . En los parigrafos que si
guen consideraremos las Constituciones latinoamericanas a 
]a luz de esa hip6tesis y de ]a Heuristica presentada. 

Conviene aclarar que lo que tomamos en cuenta no 
son sino las condiciones de la protecci6n judicial en situa
ciones de normalidad. No examinaremos ahora la manera 
en que dichas condiciones resultan afectadas por lo que la 
Constituci6n disponga para los casos en que se declaren 

(25) 	 Tngase en cuenta que, como lo advirtidramos, hay tambin con
ceptos bastante indeterminados en la formulaci6n de dichas garan
tas segfin las consignan los Instrumentos: supra, n. 24. Por tanto, 
no estaria de mis el establecerlas con una mayor "operacionalidad" 
(inira, cap. X, n. 3), al ser reformuladas en las Constituciones. 
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estados 	de excepci6n (estos se consideran en lugar aparte:
infra, cap. VII). Sin embargo, no debe olvidarse que las 
seguridades judiciales sefialadas en el presente capitulo tie
nen importancia real solo en cuanto tales medios no sopor
ten descaecimientos fundamentales en ocasi6n de aquellos
estados; o si, por lo menos, estos no se establecen en forma 
permanente o muy prolongada. 

§ 45. 	 Dsposiciones constitucionales (apreciaci6n
 
panor6mica)
 

Con base en la gula antes delineada (supra, § 43),
cabe esbozar la siguiente visi6n de conjunto respecto a las 
Constituciones latinoamericaas( 2 ). 

(a) 	 Control jurisdiccional de constitucionalidady de 
legalidad 

Esos controles suelen hallarse establecidos, incluso en 
t6rminos amplios. En particular, por ejemplo, no es habitual 
encontrar (excepciones: Chile, Uruguay)(271) unas disposi

(26) 	 Para una exposici6n detallada de la normativa que en cuanto a la 
organizaci6n del Poder Judicial presentan las Constituciones de trece 
paises latinoamericanos. vid. el estudio de VERGARA MOLANO. 

(27) 	 La Constituci6n Chilena establece que, hasta marzo de 1989 (por
lo mcnos), rige un periodo de transici6n donde pricticamente toda 
decisi6n politica importante queda en manos del Presidente y de 
una Junta de Gobierno integrada por los nis altos jefes militates: 
Disposici6n Transitoria D&imotercera y sigs. Ademis, la Cons
tituci6n establece (art. 41.39) que bajo unos estados de excepid6n
-Chile ha vivido de manera permanente bajo ellos desde 1973
no caben rt-cursos de protecci6n contra los actos de autoridad adop
tados en el marco de dichos estados; mAs a6n, "los tribunales de 
justicia no podrAn, en caso alguno, entrar a calificar los lunda
mentos d! hecho de las medidas que haya adoptado la autoridad 
en el ejercicio de sus facultades". En cuanto al Uruguay, quedan
sustraidos a toda posibilidad de acci6n anulatoria (esfera del Tri
bunal de lo Contencioso Administrativo): "1' Los actos politicos 
y de gobterno; 29 Los actos discrecionales, sin perjuicio de que
puedan juzgarse los supuestos normativos o de principio en que se 
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ciones de rango constitucional que permitirian a las autori
dades "inmunizarse" contra dichos controles, o sea, que la 
Constituci6n establezca cn su propio texto que cabe pro
mulgar unas normas (leyes o decretos) que exceptIen del 
.mbito de los instrumentos de protecci6n a los actos de las 

autoridades contemplados en estas mismas normas. 

(b) Instrumentos especiales de proteccidn 

La mayorfa de las Constituciones consagran el Hfibeas 
Corpus. Algunas de ellas establecen, ya sea complementa
riamente o sin tener en cuenta al Hibeas Corpus como 
modalidad especifica, un recurso gen6rico de Amparo. No 
suele encontrarse previsto un 6rgano de tipo Ombudsman, 
aunque en algfin caso se le encomiendan funciones de ese 
estilo al Ministerio P6blico (Venezuela, art. 220) o acaso 
al Procurador Genera. El trYimite de aquellos recursos no 
es habitual encontrarlo regulado con detalle en la Consti
tuci6n misma, a diferencia de lo que hace la mexicana 
(arts. 103 ss.). Por tanto, cabe entender que en principio, 
esto es,, si los jueces est'n dispuestos a hacerlos valer y las 
presiones del medio no van en sentido opuesto, los recursos 
pueden ser manejados con amplitud para la defensa de 
derechos humanos por parte de la judicatura; y la protec
ci6n cabe incluso frente a actos ejecutados con base en una 
Icy. 

Es cierto que respecto al H .beas Corpus, su caricter 
tan especifico -el no estar destinado a proteger sino la 
libertad personal y la integridad fisica- le permite menor 
latitud interpretativa al juez. La acci6n de Amparo, en 
cambio, es de una virtualidad tan el.stica que este puede 
ser desarrollado legal y jurisprudencialmente de maneras 
muy variadas, ya sea extendiendo o restringiendo la mate

funde la discrecionalidad; 39 Los actos fundados en razones de 
seguridad p4blica; 49 Los actos de interis piblico as! declarados 
por la ley" (art. 23 de ]a Secci6n XV de la Constituci6n, seg6n 

NQreforma establecida en el Acto Institucional 12, del 10 de 
noviembre de 1981). [T(ngase en cuenta, respecto al Uruguay, 
que esta nota es de 1984.J 
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ria de la protecci6n. El texto constitucional no suele conte
ner las delimitaciones seminticas necesarias como paraprejuzgar cu,4les ser~in sus aplicaciones. Conviene, de todos
modos, que sea el Poder Judicial quien "disponga" del re. curso, sin estar subordinado p.ra ello a otros Poderes; enespecial, importa que no lo est6 al Ejecutivo. No obstante,
y aunque la generalidad de las Constituciones le otorgan
esa independencia a la judicatura para actuar en esos casos,
hAbrai siempre una serie de factores extraconstitucionales 
que intervienen para determinar la oportunidad y el alcanceprictico de dichas actuaciones judiciales, su real efectividad 
en el marco social y politico donde estas puedan tener lugar. 

(c) Garantaas judicides 
La medida de intervenci6n que los jueces tienen cons

titucionalmente establecida con vista a proteger derechos
humanos, la extensi6n de las potestades jurisdiccionales aignadas para conocer de los actos que puedan involucrar 
violaciones a esos derechos, es realmente amplia. Al menos
lo es para situaciones de normalidad, vale decir, cuando no 
se hallan impuestos estados de excepci6n. Virtualnente, no
hay violaci6n de derechos humanos que por disposiciones
constitucionales queden sustraidas a ]a jurisdicci6n. No quie
re decir, desde luego, que de hecho tal protecci6n se haga
cfectiva siempre. Pueden perjudicarla unos obst .culos del
Derecho positivo mismo -leyes y reglamentos, compleji.
clad de los procedimientos judiciales requeridos- y los de
orden politico-social; pero ni los unos ni los otros los es
tablece la propia Constituci6n, aunque es posible que tam
poco los prohliba. 

La generalidad de las Constituciones consagran el prin
cipio de legalidad y de irretroactividad, en todo caso para
la materia penal. Las condiciones del debido proceso en los
t6rminos que sefialan los Instrumentos, y aunque !a mayor
parte de los textos constitucionales contienen referencias al 
respecto, por lo general son menos pormenorizadas que las
consagradas en aquellos. En cuanto a los tribunales mili
tares, en general su esfera de acci6n se encuentra limitada 
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a actos de los propios militares; pero hay tambi6n algunas 
Constituciones (por ejeniplo, la del Brasil) que extienden 
esa 6rbita a personas que son "asimiladas" a estos, para 
"delitos militares" establecidos por ley(2" ). 

(d) Independencia del Poder judicial 

Por 	lo general, esa independencia esti. mencionada de 
modo expreso en algth articulo constitucional. Sin embar
go, no puede decirse que se halle asegurada en el plano
juridico institucional por parte de la mayoria de las Cons
tituciones. Esto por dos razones b6sicas. De un lado, re
sulta que el 6rgano judicial de m ixima jerarquia suele 
integrarse con personas designadas por una instancia poll
tica (en sentido estrecho), como lo es el Parlamento o, peor 
atn, el Poder Ejecutivo. De otro lado, ninguna Constituci6n 
establece que los titulares de la judicatura hayan de ser 
designados, en todos sus niveles, solo por la via de unos 
concursos de m~ritos, donde no se tomara en cuenta sino 
la idoneidad de los candiJatos y esta la apreciaren tribu
nales ad hoc integrados inicamente por juristas de la mis 
-ilta calificaci6n t6cnica. Las designaciones, por lo menos 
las principales, suelen quedar confiadas a ha libre decisi6n 
de ciertos 6rganos ajenos al propio Poder Judicial o a la 
de quienes se hallan al frente de este, y que a su vez fueron 
designados por 6rgancs politicos. En definitiva, pues, la 
provisi6n de los puestos judiciales queda sujeta a "influen
cias" de todo tipo. 

No obstante, una cierta inlcpendencia del Poder Ju
dicial resulta favorecida alli doride los nombramienfos exi
gen mayorias especiales dentro del 6rgano designante y los 
jueces son en principio inamovibles. Desde otro Angulo, 
tambi6n constitoye un factor favorable a la independencia 

(28) 	 "A justiqa Militar compete processar e julgar, nos crimes militares 
definidos em lei, os militares e as pessoas que Ihe sao assemel. 
badas. 
§ 19 Esse for especial estendcr.se. aos civis, nos casos expressos 
em lei, para represslo de crimes contra a seguran~a nacional ou as 
institu fes militares" (Const. Brasil, art. 129). 

http:estendcr.se
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judicial el hecho de que algunas Constituciones dispongan 
que a dicho Poder ha de corresponderle cierto porcentaje
minimo dentro del Presupuesto estatal, de modo que los 
jueces tengan asegurado un sue].: que los ponga relativa
mente al abrigo de "tentaciones". 

§ 46. Algunos ejemplos aprovechables 

Lo cierto es; que, en lineas generales, el texto de las 
Constituciones examinadas habilita, en el plano semintico,
la posibilidad de alcanzar una protecci6n bastante acep
table para los derechos humanos. Claro que esos textos 
podrian ser mejorados en varios aspectos. Ello podria lo
grarse si incorporaran en mayor proporci6n unas f6rmulas 
como las que contienen los Instrumentos, como asi tam
bi~n ciertas disposiciones que solo estin en algunas de 
dichas Constituciones y en otras no, o mediante una regla
mentaci6n mis definida para tales o cuales puntos que
requieren mayores delimitaciones normativas. 

A titulo de ilustraci6n sobre normas que en algunas
Constituciones permiten formular adecuadamente ciertas Ii. 
neas de protecci6n judicial, y hasta haci6ndolo mejor que
]a forma en que estos puntos est~n expuestos en los Instru
mentos, vale la pena sefialar unos preceptos como aquellos 
que dan rango constitucional a las previsiones siguientes, 
por ejemplo: 

- establecimiento de plazos rigidos y muy breves, defi
-Aosen dias u horas, para que el detenido sea puesto 

u disposici6n del juez, y tarnbi~n en cuanto a ]a in
comunicaci6n (M6xico) (29); 

(29) 	 "Ninguna detenci6n podrA exceder del t~rmino de tres dias, sin 
que sc justifique con un auto de formal prisi6n, en el que se ex
presarl: el delito que se impute al acusado", etc. (Const. Mkxico,
art. 19 in limine); y "queda rigurosamente prohibida toda inco.
municaci6n o cualquier otro medio que tienda a" compeler al 
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prohibici6n de ocultar el lugar de detenci6n (Pe')(30); 

- interposici6n del recurso de Hbeas Corpus sin some
terla a ningn g6nero de formalidades (Honduras) (31); 

-- designaci6n de los miembros del 
que para ello intervengan politicos 

Poder Judicial 
(Colombia) 32 ); 

sin 

- propuesta de designaci6n, para los puestos de la ju
dicatura, por parte de un 6rgano de integraci6n mul
tilateral y previo sometimiento a concurso (Per6i)(33); 

acusado a declarar en contra de si mismo (art. 20.11). "Los alcaldes y 
carceleros que no reciban copia autorizada del auto de formal prisi6n 
de un detenido, dentro de las setenta y dos horas que sefiala el 
articulo 19, contadas desde que aqu6l est6 a disposici6n del juez, 
deberfin Ilamar la atenci6n de 6ste sobre dicho particular en el acto 
mismo de concluir el t6rmino, y si no reciben la constancia men
cionada, dentro de las tres horas siguientes io pondrin en libertad. 
Los infractores del articulo citado y de esta disposici6n serin con
signados inmediatamente a la autoridad competente. Tambi~n serfi 
consignado a la autoridad o agente de ella, elque realizada uona 
aprehensi6n, no pusiere al detenido a disposici6n de su juez, dentro 
de las veinticuatro horas siguientes" (art. 107.XVIII). Claro 
que a estos articulos puede objetArseles un excesivo detallismo (y 
tambi6n, o sobre todo, el no establecer desde ya unas sanciones 
muy severas para los infractores); de cualquier manera, lo que 
ellos tienen de "aproveciable", como ejemplo, es el hecho de 
sefialar unos plazos netos para el cumplimiento de las obligaciones 
alli consignadas. 

(30) 	 "La autoridad esti obligada a sefialar s'n dilaci6n el lugar donde 
se halla la persona detenida, bajo responsabilidad" (Conrt. Peril,
art. 2.209.i). 

(31) 	 "La acci6n de H.1beas Corpus se ejerceri sin necesidad de poder 
ni de formalidad alguna, verbalmente o por escrito, utilizando cual
quier medio de comtnicaci6n, en horas o dias h.biles o inhAbiles 
y libre de costas" (Const. Honduras, art. 182). 

(32) 	 "El petriodo de los Magistrados de laCorte Suprema de Justicia 
ser.de cinco afios, y podrin ser reelegidos indefinidamente. 
El Presidente de la Corte ser. elegido cada afio por la misma 
Corte. 
La Corte Suprema de Justicia y elConsejo de Estado serin pa. 
ritarios. 
Los Magistrados de la Corte Suprema y los Consejeros de Estado 
permanecerin en sus cargos mientras observen buena conducta y 
no hayan llegado a edad de retiro forzoso. 
Las vacantes serin llenadas por la respectiva corporaci6n" (Const. 
Colombia, art. 148). 

(33) 	 "El Presidente de la Repfiblica nombra a los Magistrados, a pro
puesta del Consejo Nacional de ]a Magistratura. 
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- asignaci6n directa de un porcentaje (respetable) del pre
supuesto nacional al Poder Judicial (Costa Rica) (34); 

- acci6n popular por infracci6n de disposiciones consti
tucionales, legales, etc. (Perd)(3 ) .
 

El Senado ratifica los nombramientus de los Magistrados de la 
Cortc Suprema" (Const. Per6i, art. 2459). 

"El Consejo Nacional de la Magistratura esti integrado en la si
guiente forma: 

El Fiscal de la Naci6n que lo preside.
Dos Representantes de la Ccrte Suprema.
Un Representante de la Federaci6n Nacional de Colegios de 
Abogados del Peril.
 
Un Representante del Colegio de Abogados de Lima, y

Dos Representantes de las Facultades de Derecho dc la Repfsblica.


Los Miembros del Consejo son elegidos cada tres afios. No estn
 
sujetos a mandato imperativo. Son remunerados con dietas que se
 
fijan en el Presupuesto General de ]a Repzblica.

La ley establece la otganizaci6n y el funcionamiento del Consejo.

Este se refine cada vez que es necesario" (ibid., art. 1469).
 

"El Consejo Nacional de ]a Magistratura hace las propuestas para

el nombramiento de los Magistrados de ]a Corte Suprema y de
 
las Cortes Superiores. Para las propuestas de Magistrados de Pri.
 
meta Instancia y demnis cargos de inferior jerarquia actfia un Con
sejo Distrital de la Magistratura en cada sede de Corte, presidido
 
por el Fiscal mis antiguo del distrito e integrado por los los Magis
trados m.s antiguos de la Corte y dos representantes elegidos por

el Colegio de Abogados de lajurisdicci6n. Las propuestas se hacen
 
previo concurso de mritos y evaluaci6n personal" (ibid. art. 1479).
 

(34) 	 "En el proyecto (de presupuesto ordinario de ]a Repfiblica) se le 
asignarA, al Poder Judicial una suma no menor del seis por ciento 
de los ingresos ordinarios calculados para el afio econ6mico" 
(Const. Costa Rica, art. 177.2). En algunos otros (pocos) palses
tarnbi~n, ]a Constituci6n establece un porcentaje fijo: v'ase, p. ej., 
elart. 236.2 de la peruana. 

(35) 	 "Hay acci6n popular ante el Poder Judicial, por infracci6n de la 
Constituci6n o la ley, contra los reglamentos y normas administra
tivas y contra las resoluciones y decretos de car.cter general que
expiden el Poder Ejecdtivo, los gobiernos regionales y locales y
deniAs personas de derecho p6blico" Const. Peril, art. 295.A). Pero 
cabe sefialar que, por "falta de una regimentaci6n coherente" de 
esta y otras disposiciones, alli se "oscurece tambin el texto de ]a 
norma sobre acci6n popular: es asi ciue ella se refiere sin mayores
detalles a 'reglamentos', 'norm.s administrativas', 'decretos y reso
luciones de carActer general' " (RUBIO/BERNALES, p. 206). Cf. 
tambi~n los comentarios sobre Venezuela (BREWER) y Brasil 
(DE ALMEIDA), inra, respectivamente § 51.1 y n. 44. 
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Secci6n C): REALIDAD CONSTITUCIONAL 

§ 47. 	 La situaci6n en Am6rica Latina (apreciaci6n
 
panor6mica)
 

SUMARIO: 

I. Condiciones generales predominantes. 

Il. Intervenci6n de tribunales militares, etc. 

En muchos palses latinoamericanos, las condiciones en 
que trabajan los jueces est.n lejos de corresponder a las 
exigencias sefialadas en los parigrafos anteriores. Dichas 
condiciones no son, pues, las aconsejables para lograr una 
adecuada protecci6n juridica de los derechos humanos. Hay
palses donde, por falta de real independencia de sus jueces, 
el sisteiia judicial penal funciona s6lo para delitos triviales 
(y para castigar la oposici6n polItica). Ademis, la justicia 
suele ser cara, lenta y compleja. El costo que ella tiene para
quien la requiere, no se mide solo por el arancel del juz
gado, sino tambien por el pago de servicios de abogado, el 
tiempo que hay que dedicarle al asunto, etc. 

"La precariedad de las garantias perjudica evidentemente su 
credibilidad, y no esti hecha para alentar al ciudadano a querer
conocerlas y servirse de ellas. Este se encuentra tanto menos indu
cido a hacerlo cuanto que las dificultades y obstculos que las 
rodean terminan por compromcter su eficacia. Se sabe cuies son 
los mis cotidianos: su lentitud, su costo, su complejidad t~cnica, 
por no decir su esoterismo que las reserva a algunos iniciados; o, 
mis concretamente, su inutilidad. Las garantfas aportadas en Fran
cia por el Consejo de Estado estin contrabalanceadas por la au
sencia de efecto suspensivo de los recursos de anulaci6n, por la 
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gran 	 dificultad de la suspensi6n a la ejecuci6n de los actos admi
nistrativos, por lo tardlo de una anulaci6n que no aporta sino una 
satisfacci6n moral, por la avaricia en ]a in emnizaci6n pecuniaria, 
por la inejecuci6n de las decisiones del juez administrativo.. 
(MOURGEON, p. 111). 

Y si tales son las dificultades en un pais como Francia, cuesta 
poco imaginar hasta qu6 punto ellas se encuentran tambi6n, en 
versi6n poco corregida pero bastante aumentada, en nuestro con
tinente. 

Por 	 otro lado, la abundante prictica de los estados 
de excepci6n -que habitualmente se caracterizan por la 
ausencia, o al menos una seria disminuci6n, de las garantias 
procesales penales- constituye un marco juridico que en 
forma bastante habitual sirve para promover o justificar la 
violaci6n de derechos humanos, asi como para sustraerla 
del control judicial 3"). En especial, y esto con o sin estado 
de excepci6n, el ancho campo de la intervenci6n concedido 
a Ia Doctrina de la Seguridad Nacional es fuente de cons
tante interferencia con los derechos humanos(37). Apoyin
dose en dicha ideologia, el Poder Ejecutivo y sus fuerzas 
represivas dejan de sentirse sometidas a verdaderos limites 
constitucionales. Pierde vigencia el principio de separaci6n 
de Poderes. Las funciones del Pioder Judicial son mediati
zadas o impedidas, sea mediante amenazas o por presiones
indirectas, sea simplemente por el cercer-amiento de sus com
petencias y de su autoridad. Carece alli de vigor el principio 

(36) 	 Mu revelador acerca de lamanera en que los estados de excepci6n,
cuando su pr~ictica es pro!ongada o repetida, primncro van minando 
y luego terminan por dar enteramente cuenta de Io que es un 
Estado de Derecho, es el ejemplo que al respecto suministra el 
proceso que vivi6 elUruguay de 1968 a 1973. Cf. la exhaustiva 
monografia de CORTINAS-PELAVZ sobre los aspectos juridicos
de este proceso; particularmente, esti alli documentado paso a paso
el sucesivo descaccimiento de las potestades reales que ]a finci6n 
jurisdiccional tenia para controlar los excesos, cada vt. nayores, 
en que el Poder Ejecutivo iba incurriendo a medida que aumen. 
taban sus potestades. Sobre los estados de excepci6n en general, 
cf. infra, cap. VIII. 

(37) 	 De aqui en adelante, hasta el final de este apartado (I), recogemos
ideas subrayadas por FLORES MACAL. 

o~
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de legalidad, pues los actos ilegales de la autoridad pueden 
siempre validarse por una decisi6n del mismo 6rgano que
realiz6 el acto en cuesti6n, o son validados por el superior 
jerirquico; el 6rgano interviniente tiene libertad para esta
blecer y niodificar los limites juridicos de su propia acci6n 
politica y administrativa, o determina por si mismo la je. 
rarquia de la norma juridica que 61 dicta. 

El Gobierno resulta entonces completamente irrespon
sable en el piano juridico, tanto en materia politica como 
en lo penal, lo civil o lo administrativo. Decae la seguridad 
juridica de los derechos hurnanos, se hace imposible toda 
predicci6n juridica seria cuando se trata de actos o situa
ciones que comprometen :,Poder Ejecutivo. El Derecho se 
torna "situacional", decisionista"; cf. 'APIA, cap. VI, Nos. 
4-6 (esp. 4.a y 6). Los "Objetivos" de la Seguridad Na
cional, establecidos e interpretados por la autoridad politi
ca, prevalecen sobre todo otro concepto juridico. Los dere
chos humanos no son respetados sino en la medida en que 
no interfieran con esos Objetivos, a los cuales la Naci6n 
entera -y tambi6n, por supuesto, el Poder Judicial- queda 
sometida prioritariamente. 

"El Estado totalitario utiliza ]a violencia como sistema de 
gobierno, mientras que la democracia solo recurre a ella ocasio
nalmente o de manera accidental, en lo que se conviene en llamar
'perfodos de crisis'. En tales coyunturas, incluso las convenciones 
internacionales que imponen el respeto de los derechos humanos 
prev~n que la aplicaci6n de la mayoria de estos puede suspenderse 
finfra, cap. VII. (... ) Todas las Constituciones democriticas 
prev~n la posibilidad de que la autoridad se atribuya r-oderes es
peciales. Tambi6n aqui, como vemos, el peligro de abuso de poder 
es constante. Por otra parte, el sacrosanto dogma de la separaci6n
de poderes puede sufrir, de manera circunstancial o permanente, 
embates inquietantes. La panoplia del poder judicial de muchas 
democracias contiene jurisdicciones de excepci6n cuya 'misi6n' es 
hacer poroso el muro que separa lo judicial de lo ejecutivo; no es 
tranquilizadora la instauraci6n de toda una serie de fuerzas repre
sivas 'especializadas' (especialmente en lo que se refiere al control 
de extranjeros en cuanto (ales, con el racismo larvado que ello 
implica necesariamente) al margen de la estricta legalidad" (MER-
TENS, p. 248 y n. 34 de p. 261). 
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II 

Una cuesti6n de particular importancia, tanto en situa
ciones normales como bajo estados de excepci6n, es la me
dida de intervenci6n que la Constituci6n autoriza para que 
tribunales militares juzguen actuaciones (reales o eventua
ies) de personas que no son militares. El trampolin directo 
para esos juzgamientos suele estar dado por disposiciones 
que se establecen en una Ley (le SeguridatI Nacional, la 
cual permite sustraer tales "delitos" a la 6rbita de los tri. 
bunales ordinarios. 

"Siempre se presenta el hecho de que, una vez que la ope
raci6n de administrar justicia se ha transferido de los tribunales 
ordinarios a alguna rarna del podei ejecutivo, los abusos sobre
vienen indefectibemente. Se olvida deliberadamente la protecci6n 
adecuada del individuo, en la creencia de que un reinado del te
rror reducini at minirno el descontento. (. . .) El error inherente 
a toda invasi6n de la individualiidad, coino lo implica un sistema 
de tribunales especiales, es que ciega los ojos dl gcbierno para 
ver los hechos, no solo al prohibir la expresi6n ilegitima de opi
niones, sino tambi6n al persuadirlo de que toda opini6n quc se 
expresa es ilegitima si no tiene ]a naturaleza de un elogio. Hasta 
LINCOLN apoy6 a sus generales en ataques completamente inde
fendibles contra los derechos civiles. Hablar de justicia ejecutiva, 
en realidad, no es mis que un eufernismo para cubrir Ia dene
gaci6n de justicia. . ." (LASKI, p. 89). 

Cf. tamLb6n ]a cita del mismo autor recogida en el acipite, 
cuya continuaci6n dice: "En efecto, la sola creaci6n de un tribunal 
especial persuade al hombre cornin de que eyiste un argumento 
a priori contra el acusado, y quc la carga de la prueba recae 
sobre este y no sobre el gobierno" (p. 121). 

Es sabido que los tribunales militares se caracterizan 
justamente por su falta de independencia. Sus miembros for
man parte del propio mando y estAn sornetidos al principio 
de verticalidad que es caracteristico de la organizaci6n im. 
perante en las Fuerzas Armadas. No es extraflo, por ello, 
que una de las medidas mis habituales a que han recurrido 
los regimenes mis sefialados por sus violaciones a los de
rechos humanos, ha sido trasladn,r de la jurisdicci6n or
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dinaria a la militar, y bajo el marco de tipificaciones extre
madamente vagas (supra, § 23.111), el juzgarniento de todo 
aqueIlo que les ha parecido configurar unas conductas "pe.
ligrosas", o aun ]a mera posibilidad de que estas Ileguen a 
realizarse en alg6n instante. 

La indefinici6n en que muchas Constituciones dejan el 
alcance que puede liegar a tener la jurisdicci6n militar cons
tituye, de ese modo, una seria fuente de peligros para la 
seguridad de los derechos humanos. El texto constitucional 
deberia precisar en forma muy neta el ,-imbito de esa juris
dicci6n: restablecerla en (y limitarla a) su fumci6n tradi
cional, la de conocer 6nicamente en la materia estricta de 
unos delitos militares, ya sean cometidos por militates o 
por civiles en concurrencia con militares. Ademds, el Tri
bunal Supremo del pais deberia mantener siempre el control 
sobre la totalidad de los 6tganos jurisdiccionales, tanto ci
viles como militares, y tanto en tiempos de paz como en 
los de guerra. 

En particular, si se trata del control jurisdiccional du
rante un estado de excepci6n, este no deberia lievar a ex. 
tender las competencias de los tribunales militares. Por el 
contrario, corresponderia que, en esas circunstancias, el con
trol por los tribunales ordinarios fuese mucho ma's atento 
todavia. Por tratarse de situaciones donde el Poder Ejecu
tivo y ]as fuerzas represivas ven muy incrementadas sus 
facultades para disponer respecto a los individuos, alli re
sulta mis importante que nunca que los tribunales civiles 
puedan estar en condiciones de brindar la protecci6n mlis 
eficaz a las personas. Dado que estas se encuentran m.s 
desprotegidas que en periodos normales, pues hallan frente 
a si un Poder Ejecutivo particularmente fuerte, los indivi
duos que tienen ese Poder en sus manos deberian estar to
davia m.is y mejor controlados que de costumbre. (GON-
ZALEZ) 

C\\ 
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No obstante, se ha hecho notar que puede darse tam
bi6n la circunstancia de que, a pesar de todo, en ciertas si
tuaciones resulte menos desfavorable para un acusado de 
delito contra Ia "seguridad" del Estado, en la prictica, ser 
sometido a un tribunal militar que a uno de jueces civiles. 
Ello porque, en algunos paises, estos jucces resultan al fin 
y al cabo mis presionables que los militates, sobre todo en 
periodos de irregularidades politicas y peligrosidad cotidia
na. La debilidad de los civiles, en tales situaciones, hace 
que -seg6n se dice- estos puedan ser todavia menos in
dependientes que los propios militares, cuyo oficio es pre
cisamente el de desempefiarse en condiciones riesgosas. Claro 
que tales observaciones deben tomarse cur grano salis. Ante 
todo, porque no siempre los jueces civiles son "d6biles", 
ni siquiera en situaciones como las indicadas. Pero adem,-is, 
y esto es lo fundamental desde el punto de vista de los 
derechos humanos, porque la intervenci6n de tribunales 
militares nunca puede ser buena soluci6n. Siempre se trata 
de una soluci6n indeseable, por todo lo dicho. Aunque en 
algfin caso puedan existir tribunales todavia peores, con 
jueces civiles deshonestos o demasiado d6biles, los defectos 
de estos no legitiman los de aquellos otros. 

De cualquier manera, estas reflexiones sirven para Ila
mar la atenci6n, una vez m.is, sobre el hecho de que nin
guna f6rmula juridica garantiza, por ella misma, que se 
logre proteger mejor, o menos deficientemente, los derechos 
humanos. iNi siquiera podrAi asegurarlo siempre, para la 
potencial victima, la circunstancia de ser juzgado por civiles 
y no por militates! En el terreno de los principios -y 
tambi6n de acuerdo con la experiencia m~is general- no 
cabe duda, sin embargo, de que lo m~is conveniente en 
materia de derechos humanos es que los tribunales militates 
no tengan intervenci6n alguna para juzgar "delitos" en que
el acusado pueda ver comprometidos aquellos derechos. 
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Dos apreciaciones.-

DE ALMEIDA: 

Considero muy imporante, al igual que MONTEALEGRE 
(infra, § 49.1 in fine), subrayar ht diferencia entre la jurispru
dencia civil y ]a jurisprudencia penal, acerca de derechos humanos. 
Respecto al Brasil, pienso que en materia de jurisprudencia civil 
no se puede, realmente, levantar dudas en cuanto a la actuaci6n 
de los tribunales brasilefios. Ha sido bastante proficua, principal
mente en el irea del Derecho de Familia, en el de la discriminaci6n 
racial, discriminaci6n de sexos, etc.; en cuanto a eso, no tengo 
duda. Pero una cuesti6n que me preocupa, en cambio, es el ,irea 
del Derecho Penal, precisamente el direa de los delitos contra la"seguridad nacional" (asi llamados) y en cuanto a la punici6n o 
impunibilidad de los responsables por esos actos. 

Por lo que se refiere a los tribunales civiles, en el caso del 
Tribunal Federal de Recursos, hace muchos ahos que en materia 
penal vienen reforzando la idea de que tiene cabida el Hibeas 
Corpus por incomunicaci6n de la prisi6n de una persona acusada de 
uin crimen, independientemente del tiempo que esa persona perma
nezca detenida. El Tribunal ha afirmado una jurisprudencia que 
es pacifica, indiscutida, en el sentido de que debe haber una 
comunicaci6n de la prisi6n en Ln periodo de plazo razonable. 
Este periodo, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal, debe 
ser el necesario para que un juez pueda evaluar las justificaciones 
para esa detenci6n y decidir sobre el principio de legalidad y res
pecto a los requisitos minimos necesarios para que dicha prisi6n 
est6 justificada. 

Ahora, en cuanto a la jurisprudencia de los tribunales mili
tares, realmente considero que seria necesario efectuar una pes
quiza mis profunda en caso de que se quisiera descubrir alguna 
decisi6n favorable a los derechos humanos y no las desfavorables. 
Porque, de tin modo general, los tribunales militares son mucho 
m.s rigurosos -incluso aquellos de los que forman parte ministros 
civiles, jueces civiles- que los tribunales civiles. 

ATALIBA: 

Al establecerse la Ley de Seguridad en el Brasil, all! se dis
puso que las violaciones a esa ley serian conocidas y juzgadas por 
la Justicia Militar. Entonces, un civil puede ser llevado ante la 
Justicia Militar en estos casos. La primera y ]a segunda instancia 
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militar esti a cargo de oficiales del ej6rcito, o de la marina, etc.;
este gente se halla bajo una disciplina jerarquica muy estrecha, 
no pueden impartir justicia alguna, y ni siquiera son peritos en
Derecho. La 6inica garantia que queda, en esas condiciones, es el
Tribunal Superior Militar, que es de alto rango, y que en los 
peores momentos march6 muy bien. 

Cuando un oficial general de las Fuerzas Armadas liega a in
tegrar ese Tribunal, se trata de un hombre que hizo una carrera
de veinticinco, treinta, cuarenta afios. Durante dicha carrera, aun
que ese hombre tiene sus ideales, 61 tiene que vivir la vida grupal
de su grupo, compartir las ideas de los lideres, y no puede discre
par en pliblico. Pero ese hombre tieue su familia, sus hijos, sus 
parientes, sus vecinos ... que tienen sus ideas tambi6n. El,
fuerza de ]a disciplina, 

por
tiene siempre que comportarse, aunque

ocupe !as posiciones imis altas, de una determinada manera, ]a que
impera en su grupo. Y entonces, o bien 61 serd un liderado, con]a boca cerrada, haciendo lo que otros mandan, o seri un lider
61 mismo -y para ser lider, tiene que ser un radical, de acuerdo 
con ese clima-. 

Pero si de repente -y esta es una experiencia que nosotros
tuvims- se coloca a un oficial general en la posici6n de juez
del Tribunal Superior Militar del Brasil, el hombre cambia. Por
que se le dice: "mire, esta patente de juez que usted tiene, la
tendri hasta el dia en que se retire" (es a ]a edad de setenta 
afios); y tiene la misma situaci6n de cualquier juez, o sea, que es
inamovible, irreductible, vitalicio. Entonces el hombre empieza, des.
de ese dia, a poder manifestar ho minimo que tenga de humanidad,
de discrepancia, etc. mds: ser colocado ante cuestionesEs al las
juridicas, los procesos, las dos partes, los argumentos, los testigos,
los hechos... lo que entonces con oldosoye (ya los un poco m.is
abiertos) alli, y tambi6n en su casa, de sus vecinos, etc., lo va
haciendo reflexionar. Y asi es que con seis meses, un afio, dos 
afios, ese hombre empieza a volverse un verdadero juez; es una
experiencia que tuvimos. Y resulta que cuanto peor es el clinma
nacional politico, mejor seri ese juez, como tal. Porque 61 es un
colega de ]a gente que esti en el mando, no es como los jaeces
ordinarios. El puede ser juez con plena libertad: sabe que -con
excepciones muy raras en el Brasil- no le pasari nada, nadie
podr, hacer nada contra 61; es un juez que goza de una libertad 
objetiva enque ning6n otro juez tiene. Y la tendencia es que,
tales condiciones, se vuelva un excelente juez. 

En los momentos m:is negros del Brasil, nosotros, en el Co
legio de Abogados, peleamos por la competencia de ]a Justicia
Militar, no queriamos que los asuntos pasaran a la Justicia com6n. 
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Y la jurisprudencia de estos 18 afios esti ahi, aquella es una 
Justicia mis confiable. Ahora (1983), como han mejorado mucho 
las cosas, la Justicia Militar est. conociendo, desde 1979 (cuando 
se revoc6 todo lo mis excepcional -ero qued6 la Ley de Se
guridad Nacional-), cuatro o cinco casos al afio (en un pals 
que tiene 120 millones de personas), por lo que se refiere a civiles 
bajo esa Justicia; todos los dernis asuntos en que interviene son 
cuestiones normales de ]a Justicia castrense. Y lo importante es 
que no hay ningi~n caso de condena de civiles por el Tribunal 
Superior Militar desde hace muchos aios; incluso lidercs obreros 
mnuy importantes, que protagonizaron movirnientos politicos que 
a los ojos del Ejecutivo se consideraron extremistas, todos ellos 
tuvieron sus procesos clausurados ante el Tribunal Superior Militar. 

Se ha dicho que es importante que haya una unidad de Jus
ticia y no una Justicia Militar aparte, que haya un Tribunal civil 
superior comfin para todas las rarnas de la Justicia. Pero si bien 
esto se puede sostener corno principio, en realidad es aplicable s6io 
para una gran Justicia, con jueces de verdad, con muy buena for
inaci6n y con efectivas garantias de objetiva independencia. Por 
mi parte, mc permito dudar que tal cosa exista de verdad en 
nuestros paises, aun en aquellos que mantienen en plena vigencia
el rdgimen constitucional civil. Tengo serias dudas de que en los 
Ipalses que viven mejor en Am6rica Latina los jueces se sientan 
absoluta, rigurosamente, objetivamente protegidos, independientes, 
corno se siente un juez inglks, un juez [us]americano, un juez
alemin. Mi pals siempre tuvo una mala Justicia civil, y siempre 
]a tendrii mientras estas idiosincracias sigan. La Justicia Militar, 
en cambio, no fue impurificada, contaminada, por esas cosas. 
Es importante que haya una Justicia civil, importante que se ]a
mejore... pero una vez contaminada, irequiere mucho mis que 
una revoluci6n para que se rcstablezca! Entonces, no es que yo
discrepe de la proposici6n tecrica, unidad de jurisdicci6n, univer
salidad de jurisdicci6n. Pero, en ]a prictica, en funci6n de ]a rea
lidad de mi pals -y creo que no puede ser tan distinta de la rea
lidad de los demos paises latinoamericanos-, entiendo que no se 
debe pelear por esa tesis, aunque sea te6ricamente correcta: la de 
preservar la Justicia comfin, para que sea ella ]a que siga. 

Todas Ias circunstancias indicadas -estados de excep
ci6n, Leyes de Seguridad Nacional, intervenci6n de tribu
nales militares- hacen que, en definitiva, resulten seria
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mente afectadas, cuando no descartadas del todo, las garan
tias judiciales establecidi.s en los Instrumentos: el derecho 
de ser 	oportunamente sometido a tribunales de justicia im
parciales y, alli, a un debido proceso legal (supra, § 44.11).
La falta de esas garantias se traduce, como es natural, en 
alto grado de inseguridad general para los derechos huma
nos. 	 Mis afn, en frecuentes (e impunes) violaciones de 
ellos 	por parte de las autoridades mismas. 

§ 48. 	 6Quienes, y c6mo, logran acceso a la protecci6n 
judicial?(38") 

La pregunta planteada admite una respuesta relativa
mente sencilla en cuanto al "c6mo": se trata del modo en 
que las disposiciones constitucionales y la legislaci6n com
plementaria regulan la tramitaci6n de los recursos especi
ficos destinados a la protecci6n de los derechos fundarnv
tales. 

En ese piano, puede decirse que la mayor parte de los 
paises suramericanos tienen una regulaci6n relativamente 
completa para tramitar los recursos de Hibeas Corpus y
Amparo. En muchos paises, la respectiva Constituci6n con
sagra el derecho al recurso y encarga su regulaci6n a la 
ley. En otros, ellas incluyen, ademris de la disposici6n que
establece el derecho mismo al recurso, los elementos bfisicos 
de este, no dejando librado a la ley m is que la precisi6n
de los aspectos procesales para la ordenad irvnitaci6n de 
esos medios. Hay tambi~n paises, como la Aigentina, donde 
la Constituci6n omite referirse a los recursos kic protecci6n 
de los derechos fundamentales; pero alli li ji-risprudencia
ba reconocido el derecho a aquellos, lo entiende compren
dido dentro de las garantias implicitas consagradas consti
tucionalmente (incluso mucho antes de que viniera el texto 

(38) 	 Este parigrafo ha sido elaborado sobre la base de una exposici6n
efectuada por Alejandro GONZALEZ en la Reuni6n II. 
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de la ley ordinaria a establecer, definir y reglamentar el 
recurso de Hibeas Corpus y el de Amparo en el sistema 
juridico argentino, por via jurisprudencial se habia consa
grado su procedencia y establecido alguna regulaci6n fun
damental para trarnitarlos). 

En cuanto a la pregunta del "qui6nes", la respuesta es 
mis dificil, sin duda. Y ella admite distintos enfoques: 
uno, la categorizaci6n de quienes pueden acceder segfin la 
naturaleza de los derechos afectados; otro, atender a las 
diversas variables socio-econ6micas y culturales de las per
sonas con necesidad de obtener csa proLecci6n. 

En cuanto al punto de vista referente a los derechos 
afectados, todos tos paises consagran el clisico recurso de 
H6.beas Corpus, aunque los nombres varian (pero la mayor 
parte escoge la denominaci6n latina). Para la protecci6n 
de otros derechos, en general suele contemplarse el recurso 
de Amparo para aquellos establecidos en la Constituci6n, 
y esto seg6n una de las dos alternativas siguientes: ese re
curso se consagra en forma abierta a la protecci6n de todos 
los derechos constitucionales, o se consagra para la protec
ci6n de los derechos que especifica y taxativamente se se
fialan en la propia disposici6n constitucional que otorga 
el recurso. Pero aun las Constituciones que eligen la se
gunda via (por ejemplo, la de Chile: art. 20), en esa enu
ineraci6n taxativa incluyen los que son de mayor relevancia; 
e incluso se deja abierta la posibilidad de que posterior
mente la ley com6n, al reglamentar determinados derechos, 
permita recurrir a estos mismos tipos de recursos para pro
teger aquellos que la ley com6n consagra. 

Respecto a las categorizaciones socio-econ6micas y cul
turales, si como un ejemplo nos referimos a condiciones 
de acceso a la protecci6n en Chile, corresponde sefialar lo 
siguiente. Se comprueba, por lo pronto, un mayor grado de 
desprotecci6n de los pobladores de zonas rurales y de las 
poblaciones urbanas mis pequefias, si establecemos un pa
raledo con las facilidades de acceso que tienen los habitan
tes de las grandes ciudades. El recurso puede interponerse 
s6lo ante unos tribunales situados en diecis6is ciudades ex
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tcndidas a lo largo de toda la extensa dimensi6n del terri. 
torio chileno; ello constituye un factor de desprotecci6n, 
como en ]a prfctica ha quedado demostrado en cuanto a los 
pobladores de sitios alejados de las capitales de regi6n.
Pero tal situaci6n no solo afecta la posibilidad de recurrir 
a los tribunales en defensa de derechos humanos funda
mentales, sino en general perjudica la defensa de todos los 
derechos (cf. tambi6n infra, § 50.11). 

En cuanto a la desprotecci6n provocada por la insu
ficiencia de recursos econ6micos o por ]a deficiencia del 
nivel cultural, cabe efectuar aigunas observaciones. La no 
exigencia de la intervenci6n profesional de abogado para 
interponer el recurso, la exenci6n de formalidades que ca
racteriza la manera en que es regulado la mayor parte deen 
los paises. debia transformarse en una facilidad para que,
cualquiera sea el nivel econ6mico o cultural de la persona
.1fectada, se halle expedito el acceso a los tribunales con el 
objeto de demandar ]a protecci6n. Sin embargo, segin ]a 
prictica dada en Chile, esa facilidad que el legislador as
pir6 a asegurar mediante la exenci6n de formalidades, la 
110 exigencia de patrocinio profesional, es frustrada por la 
burocracia judicial. Hay una inercia que determina en su 
comportamiento al funcionario judicial, e incluso a los pro
pios jueces; como consecuencia, se aplica la misma pauta
a la protecci6n die los derechos humanos que a meros 
asuntos patrimoniales sornetidos a esa competencia. Cuando 
una persona Ilega alli a demandar la pr tecci6n de derechos 
fundamentales, mas sin contar con la asesoria de un pro
fesional, se debatiri en medic de la indiferencia y la tra
mitaci6n burocritica por parte de funcionarios judiciales, que
generalmente son subalternos. De ahi que, si se quiere tener 
posibilidades reales de acceso, en la prictica resulta in
dispensable -aun sin ser jurldicamente obligatorio- contar 
con asesoria profesional. 

Por eso, para proteger los derechos humanos re
resulta absolutarnente indispensable la existencia de insti
tuciones que asuman la defensa de esos derechos, en espe. 
cial los de aquellas personas que carecen de recursos para 

-79 
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proporcionarse asistencia juridica por sus propios medios. 
Pero debe tratarse, eso si, de instituciones independientes, 
no estatales. En nuestros paises, los problemas mis graves 
de derechos humanos se plantean generalmente por una 
contradicci6n entre el particular, cuyo derecho ha sido a
fectado, y autoridades del Estado. Por ello, los servicios 
de asistencia judicial que en algunos palses se prestan por 
parte de dependencias estatales no son los rnmis id6ncos, 
dada su falta de independencia, para asumir ]a defensa 
de los particulares ante arbitrariedades consumadas por una 
autoridad del Estado. Es fundamental entonces que, como 
sucede enl Chile, se pueda Ilegar a contar con la presencia 
de instituciones no oficiales que asurnan tal defensa. Alli. 
eso se ha logr.ado por ]a intervenci6n de equiFpos profesio
nales perteneci2ntes a esas instituciones mismas (que ope
ran en Ils localidades mAs importantes) o por profesio. 
nales asociados a ellas (enl local idades pequefias). Con el 
correr de los afios lograron establecerse, especialmente 
al amparo de las organizaciones de la Iglesia, institucio
nes o servicios locales de protecci6n a los derechos huma
nos; se fue extendiendo una red de ellos, al punto tal que 
hoy dila un ochenta por ciento de la pobhlci6n chilena 
-puede afirmarse- tiene posibilidades reales de acceder 
a los tribunales y de contar para ello con adecuada asesoria 
legal. Esta experiencia puede y deberla ser aprovechada, 
por supuesto, para establecer o reforzar Ila intervenci6n de 
iistituciones anilogas en otros palses, si no las poseen ya. 

Sin embargc la afirmaci6n de que el ochenta por 
ciento de ]a poblaci6n dispone de tales posibilidades, enl 
un pais como Chile, debe ser acompafiada enseguida con 
una precisi6n fundamental: esas posibilidades lo son, en 
realidad, en cuanto a Ilegar formalmente ante el tribunal, 
a sea, para presentar alli la solicitud de protecci6n, inter
pcner el recurso. Pero no quiere decir que este resulte do
tado de efectividad, en los t6rminos que suelen ordenar las 
Constituciones y especialmente los Instrumentos. Lo cierto 
es que, en general, el mencionado acceso al tribunal no se 
ha traducido en un recurso propiamente "efectivo" ante 
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este, un medio jurilico realmente reparador, que permita
reafirmar el imperio de la ley violada y restablecer el goce
del derecho privado o restringido. Y tambi6n hay que tener 
en cuenta que, aun sin ir mdis all. de lo que dispone el 
propio texto constitucional chileno, el alcance de esos re
cursos se encuentra poderosamente restringido, cuando no 
lisa y Ilanamente anulado, en el marco de los estados de 
excepci6n (infra, cap. VII: Ap., v.c). 

Todo ello hace que, m .s allr. del "qui6nes" y del"c6mo", siempre corresponde plantear -incluso en situa
ciones de normalidad juridica- una tercera pregunta: ]a
de si, en definitiva, esos "qui~nes" que logran un acceso 
a los tr~imites judiciales pertinentes logran tambi6n, con 
eso solo, obtener en efecto ]a protecci6n juridica buscada. 
Para contestar a esta pregunta habrdi que tener en cuenta 
dos tipos de hechos: lo que resuelve (si es que resuelve 
y lo hace a tiempo) el tribunal; y si tales resoluciones, 
supuesto que sean favorables a unos derechos humanos, son 
acatadas por las autoridades. Ambos renglones suelen ex
hibir una situaci6n particularmente critica bajo estados de 
excepci6n. 

§ 49. Jurisprudencia de derechos humanos (39) 

SUMARIO: 

I. Cuatro tipos de cuestiones. 
11. Resultados de una muestra. 

Prolongando las consideraciones efectuadas al final del 
parigrafo anterior, cabe sefialar que, para los efectos de 
obtener una visi6n realista y lo bastante amplia respecto al 
papel que el aparato judicial cumple en la protecci6n de 

(39) El apartado I de este parigrafo ha sido elaborado con base en 
puntualizaciones efectuadas por Hermin MONTEALEGRE en la 
Reuni6n 11. El ahartado II recoge conclusiones del estudio de GAR-
CIA LAGUARDIA que se indica en la n. 42, inIra. 
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derechos humanos, importa distinguir cuatro tipos de cues
tiones: i. la materia a la cual dicha protecci6n se aplica 
(o no); ii. los 6rganos encargados de llevarla a cabo; iii. 
la diferencia entre lo que ocurre en situaciones normales y 
situaciones de excepci6n; iv. indagar si existe alguna juris
prudencia que invoque la ley internacional, tratAndose de 
un caso de derechos humanos interpuesto ante tribunales 
nacionales. 

En cuanto a la materia, una de las cosas mas impor
tantes es ver qu6 ocurre con el Hbibeas Corpus en Am6rica 
Latina; pero alli habria que distinguir, a su vez, entre lo 
que pasa con ese recurso en situaciones normales y en las 
de excepci6n. Para situaciones normales, puede decirse que 
existe una cierta jurisprudencia que, en general, mis o 
menos hace funcionar al Hibeas Corpus. Bajo situaciones 
de excepci6n, en cambio, la situaci6n cambia drAsticamente; 
los atentados fundamentales de orden jurisprudencial a los 
derechos humanos ocurren en tales situaciones, justamente. 
Sin embargo, seria un tanto ilusorio efectuar distinci6n muy 
tajante entre los paises que viven en situaciones normales 
y los que soportan las de excepci6n. Lo cierto es que en 
An6rica Latina todos los paises, incluso los de regimen de
mocr.tico, son candidatos potenciales a caer bajo dichos 
estados (vase el caso de Chile, Uruguay, etc.). 

Por otro lado, y aparte ya de lo concerniente al Hi
beas Corpus mismo, habria que entrar a examinar cu~l es la 
situaci6n en particular de cada uno de los derechos hu
manos ante los Tribunales: cu~l es, por ejemplo, la suerte 
que alli ccrre en general el derecho a la vida y a la inte
gridad f~sica (el problema de la tortura, etc.), cuff es el 
verdadero tratamiento que los jueces otorgan a estos de
rechos b~sicos -por no hablar de otros, como el de ex
presi6n y todos los dem s-. Pareceria que los casos en 
que la protecci6n judicial funciona mejor es, normalmente, 
cuando se trata de situaciones de tipo civil 40 ). En cambio, 

(40) V~ase, por ejemplo, los casos sefialados por BREWER: infra, § 
51.1 in fine. 
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aquellos derechos humanos cuya afectaci6n es mis drami
tica, los antes mencionados, estin en otras condiciones, tre
mendamente criticas; en este sentido, el panorama en Am& 

e ,rica Latina desolador. 

Vinculado con ello, estdi tambi6n el ver si hay una ju
risprudencia re!ativa al castigo que deberian recibir las per
sonas responsables de violar esos derechos fundamentales. 
iQu6 suerte corren las denuncias ante los tribunales, cuando 
se denuncian esas violaciones? Sabemos que en Am6rica 
Latina existen, en este momento, miles y miles de casos 
de tortura; miles de casos de lesapariciones; miles de casos 
de violacioncs a otros derechos humanos. Cabe preguntar:
,qui6n ha sido sancionado por estas cosas? Qu6 tribunal ha 
sancionado a alguien, en Am~rica Latina, por estos hechos? 
Como respuesta nos encontramos, nuevarnente, con que el 
panorama es desolador: no hay castigo para estas cosas. 
Hay m6t1iples mecanismos por los cuales se eluden los
castigos. Y a este respecto, precisamente, existe una pro
funda disparidad entre la ley internacional y la ley interna 
(supra., § 32.11) [Cf. tanibi6n infra, § 58.] 

En cuanto a ]a cuesti6n de los 6rganos, corresponde

hacer una distinci6n fundamental entre qu6 ocurre en los
 
tribunales civiles 
 (comunes) y qu6 ocurre en los tribunales 
militares (o, en general, lo sometido a tribunales especia
les). Son dos jurisprudencias distintas, ]a civil y la militar. 
La jurisprudencia de tribunales militares, en materia de 
derechos humanos, es bastante profusa en Am~rica Latina. 
Tambi6n hay tribunales especiales o de excepci6n que no 
solo son militares, a veces son mixtos, peco funcionan de 
modo anilogo. [Y esti, asimismo, el caso de tribunales de
excepci6n a los que se denomina "populares": v~ase la tarea 
de represi6n general que cumplen, en Nicaragua, los llama
dos Tribunales Populares Antisomocistas.] Considerar la ju
risprudencia de todos estos tibunales es particularmente
importante, por la manera en que alli se consagra la vio
laci6n de los derechos hurnanos fundaunentales. 
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En sintesis, puede decirse que la situaci6n jurispruden
cial de los derechos humanos en Am6rica Latina es desola
dora, sobre todo en atenci6n a las circunstancias siguientes: 
i. por lo que ocurre en las materias mis vitales; 2. por lo 
que ocurre con el surgimiento de 6rganos judiciales espe
ciales (militares o mixtos [o "potpulares"]), enteramente 
nuevos, que absorben la materia de los derechos humanos 
ftudamentales; 3. por lo que c.u-re en situaciones de ex
cepci6n; 4. por ]a disparidad del Derecho penal nacional 
respecto al Derecho Internacional penal. 

II 

En relaci6n con lo expuesto, merecen ser reproducidas 
aqui las conclusiones mis generales que se desprenden de 
un estudio hecho directamente en las fuentes jurispruden
ciales de tres pailses latinoarnericanos. A partir de la mues
tra que sirve de base a dicho estudio, y sin perjuicio de las 
limitaciones a que hubo dce estar sometido tt1 , surgen los 
resultados cuyo resumen presentamos a continuaci6n4 2- ) . 

(41) 	 Se trata de tn detallado cstudio clue Jorge Mario GARCIA LA-
GUARDIA realiz6 especialmente para nuestra Investigaci6n, titu
lado: 	 fur:sprudencia constituional: Guatemala, Honduras, A{ixtco. 
Una muestra. El autor ha querido, de todos modos, "subrayar la 
lim;taci6n de este estudio y la necesidad de su ampliaci6n; el hecho 
de clue no se analizaron la totalidad de los recursos presentados en 
todos 	 los tribunales, sino 6inicanwnte, en el caso del Hibeas Corpus, 
los conocidos por el mis alto tribunal; y en el caso de los recursos 
de Amparo, los publicados cn las G.tcetas de los Tribunales, que 
no son todos Ins presentados y que se incluyen en dichas publi
caciones sin un criterio especifico. Los recursos de inconstitucio
nalidad resueltos por la Corte die Constitucionalidad, si, fueron 
(onsultados en su totalidad. Esta es una limitaci6n esencial en este 
trabajo. Para tn anilisis mis completo, creemos clue deberia hacerse 
cl cstudio de por Io menos todos los fallos incluidos en las publi
aceions judiciales desde su fundaci6n en el siglo pasado, y relacio

narlos 	 con su distribuci6n por periodos de tiempo y por distribu. 
i6n gcogrifica. Tambi.n hacer el an~iisis de los derechos real

mente 	 protegidos judicialmenw". 

(.12) 	 Fsos resultados merecerian ser complementados, desde luego, con 
hns de estudios paralelos relativos a otros paises; nos parece que 
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Los derechos de libertad individual -en perfodos de
crisis politicas--, y sobre todo el derecho de propiedad, 
son los que aparecen defendidos en mayor proporci6n; el 
porcentaje de recursos en los que se trata de proteger este 
6Iltimo es verdaderamente significativo. Deberia registrarse
asimismo aquellos derechos que no han sido objeto de pro
tecci6n judicial: por ejemplo, los derechos sociales; y tam
bin algunos individuales, como la inviolabilidad de la co
rrespondencia, libertad de cultos, etc. Y en paises como 
Guatemala y Honduras, de aguda inestabilidad politica, ha
bria que relacionar el uso de los recursos con los diversos 
regimenes politicos, ya que la variedad de estos es sor
prendente. 

Sin embargo, del anMilisis de la muestra se pueden
sacar algunas conclusiones preliminares, que podrian servir 
como hip6tesis en el marco de un estudio extensivo. Helas 
aquf: 

1. 	 Los recursos constitucionales son poco utilizados. 

2. 	 La propiedad privada es el derecho ms protegido ju
dicialmente; la mayoria de los recursos se orientan a 
su defensa. La libertad individual le sigue en impor
tancia, atacada especialmente en periodos de crisis po
liticas. Hay muchos derechos que nunca han sido pro
tegidos judicialmente. 

3. 	 Existe abuso 
de los 

un 
cuerpos 

visible pormuy 
policlacos, 

parte del 
realizado con 

ej6rcito 
absoluta 

y 
im

punidad. 

4. Cuando los hechos en que se basan los recursos tienen 
implicaciones politicas, los jueces son muy cautelosos, 

tales investigaciones no abundan o que, al menos, no son muy
conocidas. Cf., sin embargo, el minucioso relevamiento y anilisis
efectuados por 	 GARCIA BELAUNDE sobre la jurisprudencia de 
Idbeas Corpus en el Per6, de 1933 a 1973, en sus dos libro' acerca 
de dicho recurso. 
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y en algunos casos fallan en abierta complicidad con 
los 6rganos del Estado responsables de las violaciones. 

5. 	 Solo un porcentaje minimo de los recursos prosperan. 

6. 	 El ejecutivo no respeta los fallos en su contra. 

7. 	 Falta de elevaci6n doctrinal de Jos fallos. Existe una 
preocupaci6n por aspectos procesales mis que de fon
do. Utilizaci6n de argumentos procesales para no co
nocer o resolver en determinado sentido. Formalismo. 
Legalismo, "utilizaci6n de la norma para cubrir inte
reses o presiones extrajuridicas". 

8. 	 En Guatemala y Honduras se puede concluir que hay 
falta de independencia del Poder Judicial. En algunos 
periodos, los jueces de todas las jerarquias son nom
brados directamente por el Ejecutivo y aceptan presio
nes de este. En otros casos, dificilmente considerados a
normales, son nombrados por el propio ej6rcito, y el 
organismo judicial se convierte en canal de legitima
ci6n de regimenes de hecho y de fuerza. 

9. 	 En M6xico, diversos comentaristas han Ilamado la aten
ci6n sobre la "modestia" de la actuaci6n de la Suprema 
Corte en cuestiones concernientes a las libertades de 
expresi6n, asociaci6n y reuni6n. Nunca se ha opuesto 
a la politica bisica del gobierno; ha declarado impro. 
cedentes muchos Amparos contra leyes en los que se 
atacaba la inconstitucionalidad de disposiciones legis
lativas restrictivas de dichas libertades; en otros casos, 
ha eludido el examen de constitucionalidad. En situa
ciones claras de conflicto, ha referido la soluci6n a las 
autoridades legislativas y administrativas, eliminando 
el enfrentamiento y limitando la protecci6n. La juris
prudencia de la Corte no ha precisado conceptos de 
gran indeterminaci6n que constituyen limitaciones al 
derecho: ataque a la moral; perturbaci6n del orden p'i
blico; respeto a la vida privada, a la moral y a la paz 
piblica. 
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§ 50. 	 Factores especfficos de (in)eficacia en la protecci6n 
judicial"3' 

SUMARIO: 

1. Puntos relativos a la independencia de la judicatura. 
11. Puntos relativos a la eficacia de la intervenci6n judicial.
 

Ill Puntos relativos al conocimiento de los jucces.
 

IV. Conclusiones. 

La cuesti6n de las condiciones necesarias para una 
eficaz defensa de los derechos humanos por los jueces, pue
de ser planteada en torno a ]a pregunta siguiente: qu6 es 
dable esperar de la jurisdicci6n constitucional, en esta ma
teria, basindose en la teoria de la separaci6n y especiali
zaci6n de los 6rganos y Poderes del Estado? La teoria de 
Ia divisi6n de Poderes supone que en dicha jurisdicci6n se 
cuenta con un juez que presenta ciertas caracteristicas bi
sicas: es un magistrado independiente (I); es un magis.
trado eficaz (II); es un magistrado entendido, tal vez un"sabio", en la defensa de los derechos constitucionales (III).
En la realidad, sin embargo, eso no se cumple demasiado,
al menos para buena parte de los palses latinoamericanos. 
Seria necesario, pues, revisar varias cosas relativas a dichos 
presupuestos, si quiere Ilegar situaciones que sise 	 a sean, 
no 6ptimas, en todo caso mis favorables para la protecci6n 
cle los derechos humanos. 

I 

En cuanto a la independencia del Poder Judicial, por
lo pronto (1) surgen dificultades en tres niveles: el sis

parigrafo sido 	 una('13) 	 Este ha claborado sobre ]a base de exposici6n
hecha por Marcial RUBIO CORREA en la Reuni6n I. Vid. asi. 
mismo, en el libro del cual es autor en colaboraci6n con BERNA-
LES, Io expuesto en las p. 396 a 400; y tambi~n, el estudio de
STEPHENS. Cf. adernms in r, , cap. X, donde son retomados varios 
de los puntos qle se tratan en el presente numeral. 

. \
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tema dce nombramiento; el sistema de ascensos dentro del 
escalaf6n de la carrera judicial; el sistema de ratificaciones, 
alli donde las hay. Ademis (2), Ia independencia se en
cuentra afectada por todo lo relativo a los recursos mate
riales de que disponen los jueces. 

1. En el Per6, la ingerencia de los dos Poderes poli
ticos, en dives.Ls 6pocas y con diversas kyes, ha sido real. 
mente fatal para la independencia de los magistraidos judi
ciales, especialmente en materia de jurisdicci6n constitu
cional. El nombramiento del juez, sea por el Poder Ejecutivo 
o el Legislativo, sin ningfn tipo de intermediaci6n, produjo 
sujeci6n de los jueces y, en consecuencia, han quedado a
tenuadas sus posibilidades de realizar una defensa efectiva 
de los derechos humanos. Ahora bien, aunque en el r6gimen 
politico -democritico-- de la Constituci6n peruana hay 
unos sistemas bastante buenos para el nombramiento de los 
magistrados judiciales (cf. arts. 233.2, 242, 245 a 247, etc.), 
en la prfictica esto no ha Ilegado a dal los mejores resulta
dos. Por ejemplo, ,urante 1982 se produjo un proceso de 
ratificaci6n de nombramientos judiciales, realizado por el 
Senado para miembros de la Suprema Corte de Justicia y 
por esta misma en cuanto a los niveles inferiores, que tom6 
en cuenta unos criterios que podriamos Ilamar "poco cla
ros" -- en muchos casos fueron inclusive de naturaleza po
lftica-: se elimin6 de la carrera judicial a muchos magis
trados probos, intachables desde cualquicr punto de vista, y 
se ha atemorizado a los que quedan. Por otro lado, tambi6n 
obra en forma negativa sobre el juez la circunstancia si
guiente: el temor de que si 61 dicta una sentencia mdis o me
nos original, en el sentido de interpretar en forma extensiva 
unos derechos humanos, esa sentencia sea revocada por las 
instancias supcriores. Los jueces temen mucho, en general, 
que les revoquen un fallo, que podriamos liamar "aventu
rado", de defensa de derechos humanos; una revocaci6n va 
a )a foja de servicios del juez, lo cual puede afectar luego 
la proyecci6n de este a nivelcs m~is altos dentro de la ca
rrera. Todo ello pone en evidencia que no basta con tener 
un buen sistema de nombramiento de jueces, es posible que 

http:dives.Ls
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el sistema de ratificaci6n y de ascensos igualmentesea 

importante, o tal vez mis importante.
 

2. Es indispensable, asimismo, que el sistema judi
cial cuente con recursos materiales suficientes, dentro de lo 
cual se incluye un pago razonable a los jueces, y tambi6n 
con posibilidades de intervenci6nreales efectiva en sus ac
tuaciones. En el Peri6, por ejemplo, hay una prictica de 
conocida desprotecci6n de la libertad individual: se le de
nomina, en jerga, "el carrousel". El detenido ingresa en la 
Divisi6n NQ 1, pero cuando llega alli el juez, aquel sale por
la puerta falsa y va a la Divisi6n N Q 2; de esta pasa, luego, 
a la N9 3; y asi sucesivamente ... iComienza a dar vueltas, 
como una calesita! Ha habido casos en que los jueces no 
pudieron pagar el taxi para la tercera o cuarta instancia de 
este procedimiento. En la pr.ctica, el Hfbeas Corpus ha 
quedado sin efecto por razones como estas, que tambi~n se 
(Ian en otros paises (por ejemplo, ]a pr~ictica del "carrousel" 
se ve tambi~n en Guatemala y Brasil, segfin lo sefialaron 
respectivamente GARCIA L. y DE ALMEIDA). Desde lue
go, en todo ello juega asimismo rol primordial una neta 
falta de respeto de la policia a la magistratura. Y esa falta 
de real habilitaci6n que los Tribunales exhiben en la mate
ria se traduce, desde luego, en una desprotecci6n real de 
los derechos en cuesti6n. 

If 

Respecto al problema de ]a eficacia, cabria sefialar cin
co puntos: (1) procedimientos, (2) defensa cautiva, (3)
funci6n tuitiva del juez, (4) costos, (5) instrucci6n del 
usuario. 

1. Hay verdadera necesidad de reformar los pro
cedimientos judiciales para estas materias. Deberia tratarse 
de procedimientos rpidos y que reciban preferencia en el 
trimite del despacho; habria que aplicar alli al mAximo 
los principios de la economia procesal. Un ejemplo: en el 
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Per6, un hombre que fue detenido por razones politicas, y 
hasta sin existir probabilidad alta de haber actuado de la 
manera que le imputaron (se trataba, pr6.cticamente de una 
sospecha), estuvo quince meses detenido, pues el dictamen 
del Ministerio Pi'blico -lo cual. era un requisito formal 
necesario para que la Corte Suprema pudiese dictar su sen
tencia de Hibeas Corpus- no fue emitido durante todo ese 
tiempo. Finalmente, se ha conseguido eliminar (con desi
nimo del Ministerio Piblico) el requisito de que haya di
cho informe previo, para esos tr~imites; la experiencia uni
nime de la 6poca anterior puso en evidencia que tal informe, 
aunque en principio podia considerarse una cosa razonable, 
en la realidad constituia no un sistema de protecci6n sino 
de efectiva desprotecci6n, por la postergaci6n que imponia. 

2. En el Peri6, muchas veces se ha rechazado un Hi
beas Corpus porque en su presentaci6n no se cumplia con 
ciertos requisitos formales. Por ejemplo, hubo casos como 
el siguiente: en una detenci6n por atentado contra el de
recho de propiedad, Ilegado el recurso a la Corte Suprema 
y pasados cuatro meses de interpuesto, el Tribunal lo de
clar6 no admisible, simplemente porque en la acci6n no 
se estableci6 d6nde se hallaba cl detenido. La funci6n tui
tiva del! juez podria suplir cosas como estas. 

3. Habria que contemplar tambi~n la eventual exo
neraci6n de la defensa profesional; esta tiene beneficios, 
pero tambicn involucra dificultades. La exigencia de inter
poner por escrito la demanda constituye un problema serio 
en palses donde hay zonas de alto indice de analfabetismo 
(o de alfabetizaci6n formal, pero no real). Ello hace que, 
simplemente, la persona se desanime antes de intentar la 
acci6n. Por ejemplo, tiene miedo de lo que se dice en la 
demanda, porque no lo puede leer o no lo entiende; o de
siste porque le cuesta demasiado pagar a aiguien que la 
redacte, etc. 

4. De manera general, en la desprotecci6n in
fluyen tambi6n otros problemas de costos. Por ejemplo, las 
distancias que el juez o el usuario tienen que atravesar tara 
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hacer efectivos los procedimientos: un juez de provincia
puede tener que viajar cincuenta o cien kil6metros para ver 
d6nde tiene lugar ]a desprotecci6n; o bien, para la trami
taci6n del recurso se exige trasladarlo a una capital de dis
trito judicial, la cual puede quedar hasta a trescientos kil6
metros del lugar de los hechos. 

"Un ..aspecto de la problemfitica de la administraci6n dejusticia es su alto costo para los litigantes, en una sociedad
donde la distribuci6n del ingreso es notorianiente concentrada en 
pocas manos. Si la justicia 'cuesta mucho', las grandes mayorias 
cacn en la indefensi6n real, porclue no podrin ejercer el derecho 
abstractamente concedido de acudir a los tribunales.
 

"Tenemos que calcular estos costos en base 
 a diversos ele
,nentos, de los cuales tal vez el menos importante es el arancel

oficial de derechos judiciales vigente. En adici6n a 61 esti el costo

tie la defensa cautiva, el tiempo que pierde el litigante en ges
tiones, actuaciones judiciales, etc., que pueden medirse inclusive
 
en t6rininos del lucro cesante en sus ingresos por faltas al trabajo.

Asimisino, hay que tomar en cuenta diversos 
 gastos marginales al 
proceso pero directamente vinculados: movilidad, alojarniento, ali
mentaci6n y muchos otros, que tienen que hacerse de todas ma
neras cuando los tribunales de apelaci6n tienen procedimientos mo
rosos y estin ubicados lejos del domicilio del litigante. Finalmente, 
es conocida la prictica de la didiva en sus diversas formas y ma
nifestaciones...
 

"No es imposible que la justicia se abarate. Pero 
 para eso 
se requieren importantes decisiones politicas a nivel de ]a estruc
tura del Estado. Es indispensable, por ejemplo, ampliar dc manera 
sustantiva las asignaciones presupuestales al Poder Judicial. Difi
cihnente han llegado al 1% del Presupuesto y, en muchos casos,
todo el aparato de justicia ha costado menos del 0.5 del presu
puesto nacional. (...) 

"Sin embargo, hay otros elementos: el procedimiento moroso,
excesivamente complejo, basado en la escritura, con demasiadas 
instancias y ceremonias, encarece la administraci6n de justicia. La
concepcion de las leyes procesales no debe tomar en cuenta solo
criterios de racionalidad t6cnica, sino ls datos de sociedad yla 

de las posibilidades del litigante. Es alli donde se produce la inde
fensi6n o la desequiparidad de las partes. 

"Finalmente, tamnbi6n influ e Ia deficiente organizaci6n te
rritorial que, en muchos casos, tienen los distritos judiciales. Por 
ladificultad en las coinunicaciones, a veces una apelaci6n significa 
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dias de viaje combinando medios de locomnoci6n, alojamiento y 
alimentaci6n. La distribuci6n de tribunales y cortes, as! como la 
concepci6n de los procedirnientos y compctencias, hacen m.is cara 
la justicia" (RUBTO/BERNALES, p. 399). 

Nota.-Observaciones similares efectu6 DE ALMEIDA sobre
 
la administraci6n de justicia en el Brasil.
 

5. Tambi~n es de primordial importancia fijar la aten
ci6n en el usuaric mismo de la jurisdicci6n constitucional.
 
Para que este se encuentre realmente en debidas condiciones
 
de defender judicialmente sus derechos, seria fundamental:
 
i. que se le hiciese Ilegar una verdadera informaci6n sobre
 
cu~iles son esos derechos y los medios juridicos de defensa;
 
ii. utilizar, para esos efectos, los medios de difusi6n masiva
 
y todos los sistemas modernos de educaci6n popular (infra,
 
§ 107.11); iii. gratuidad de la jurisdicci6n constitucional y
 
disefiar para esta unos procedimientos de bajo costo (habria
 
que evitar circunstancias como las sefialadas en el punto 4).
 

III 

En cuanto al juez "sabio", importa mencionar algunos 
aspectos que seria indispensable corregir para alcanzar un 
grado menos precario de "sabiduria" en la Administraci6n 
de Justicia constitucional, teniendo en cuenta la experiencia 
peruana: (1) conocimiento de las leyes, (2) conocimiento 
de ]a dogm itica, (3) publicaci6n de sentencias. 

1. Los jucces no conocen bien los problemas de la 
jurisdicci6n constitucional, a menudo ni siquiera tienen a 
disposici6n la informaci6n indispensable acerca de cu il es 
la legislaci6n vigente (y esto no solo ocurre con jueces de 
primera instancia, sino que se da incluso en muchas cortes 
superiores de distrito judicial). 

"Un 61timo aspecto que quisiramos destacar es la necesidad 
de dotar al Poder Judicial de adecuados sistemas de informaci6n 
y perfeccionamiento en materia jurisdiccional. Estudios sistem.ticos 

\
 -
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demuestran que muchisimos magistrados carccen de las minimas
posibilidades de perfeccionarse profesionalmente. El recargo de
labores, la carencia de medios, ]a falta de estimulos condicionan 
esta situaci6n. La mayoria de los juzgados y cortes carecen de una 
biblioteca minima y, a algunos distritos judiciales, no llega ni 
siquiera un ejemplar del Diario Oficial . . ." (ibid, p. 400). 

2. Por lo demAs, el juez puede conocer la ley y, aun 
as!, no entenderla ni aplicarla adecuadamente, porque ca
rece del conocimiento que para ello es necesario sobre dog
mitica de la jurisdicci6n constitucional y en general respec
to a la doctrina de los derechos humanos. La experiencia 
muestra que, al menos en esta materia, tal conocimiento es 
todavia mucho mis importante que el de la ley misma y el 
de los trYimites procesales. Y por tratarse de una experiencia
juridica nueva, muchas veces los abogados et~in bienno 
enterados al respecto; entonces, como el juez -io pued&
alli recurrir ficilmente a la argumentaci6n de parte, todo es 
un fracaso. En especial, la capacitaci6n de jueces en la dog
mAtica y en el conocimiento de los principios de la juris
dicci6n es indispensable para que puedan, como es de desear, 
aplicar la interpretaci6n extensiva en defensa de los derechos 
humanos (supra, cap. II, n. 17). 

3. Es importante que haya una publicaci6n obligato
ria de las sentencias firmes; mixime teniendo cuenta queen 

]a sentencia puede quedar firme en instancias inferiores 
 (pro
vinciales o hasta en distritales), lo que dificulta su difu
si6n. Ahora bien, el conocimiento de Io que se va resol
viendo en esa materia permite acrecentar el acervo inter
pretativo, y eventualmente el dogmitico, de la jurisdicci6n 
constitucional en general, de un pals dado. 

IV 

A partir de todo lo expuesto, cabe sacar cuatro con
clusiones, de orientaci6n prospectiva, respecto a la actividad 
del Poder Judicial en defensa de derechos humanos. 
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- Hay necesidad de revisar las estructuras constitucio
nales y legislativas que organizan la independencia y 
la habilitaci6n de recursos (en los mis variados sen
tidos) al Poder Judicial; esto coadyuvaria mucho a su 
independencia y eficacia. 

- Se debe revisar si en el procedimiento juridicamente 
establecido o en la prictica de la administraci6n de 
justicia existen obstAiculos al [ibre criterio del juez, 
derivados del control intraorginico -jerirquico-- del 
sistema judicial constitucional. 

- En materia de procedimientos, se impone reforzar la 
celeridad y la economia procesal, la funci6n tuitiva del 
juez y las facultades de ejercicio de la acci6n por parte 
de los interesados. 

- Es necesaria una amplia tarea de extensi6n de conoci
mientos y de capacitaci6n en beneficio de la protecci6n 
de los derechos humanos, particul'armente en materiq 
de jutisdicci6n constitucional; y esto no solamente en 
las poblaciones en general, sino tambi~n en el seno 
de la profesi6n jurldica y especificamente de los tri
bunales. 

§ 51. Observaciones complementarias 

SUMARIO: 

1. Formas del control de constitucionalidad: acci6n popular, etc. 
II. Deficiencias en el sistema para la designaci6n de jueces. 

Ill. Jurisprudencia de derechos humanos: insuficiente conocimiento dog
mitico de los jueces, como fundamento de sentencias que desprotegen 
derechos humanos; etc. 

IV. Acotaciones sobre ]a "sabiduria" de los jueces. 

A continuaci6n recogemos algunos comentarios relati. 
vos a puntos expuestos en los apartados anteriores, o que 
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sirven para dejar mencionados tambi6n otros aspectos que 
conciernen a ]a temitica del presente capitulo. 

BREWER: 

En Venezuela existe un sistema peculiar, completo y cerrado, 
que viene del siglo pasado, sobre control de la constitucionalidad. 
Tenemos una acci6n popular -y por esto que hay que destacreo 
carlo-- que permite a todo habitante del pais (ni siquiera se exige 
que sea ciudadano) impugnar por acci6n directa de inconstitu
cionalidad las leyes, ante la Corte Suprema en pleno (art. 215/
incs. 3, 4 y 6). El car~icter de acci6n popular esti fundamneatado 
en una norma que tambidn es muy peculiar de la Constituci6n 
venezolana, y sin precedentes en America Latina (salvo, parcial
mente, en la Constituci6n mexicana). Es el articulo 250.1, que
prev6 la inviolabilidad de la Constituci6n: "Esta Constituci6n no 
perder i su vigencia si dejare de observarse por acto de fuerza o 
fuere derogada por cualquier otro medio distinto del que ella 
misma dispone. En tal eventualidad, todo ciudadano, investido o 
no de autoridad, tendr, el deber de colaborar en el restableci
miento de su efectiva vigencia". En la existencia de este "deber" 
ha encontrado la Corte Suprema de Justicia el fundamento de a
quella acci6n como popular, vale decir, sin restricciones particu
lares en cuanto a legitimaci6n. 

Ademis, fuera de este control de la constitucionalidad como 
control concentrado, en Venezuela tenemos tambi6n tin control 
difuso de ella. Esto tiene su importancia en cuanto a derechos 
hurnanos, porque permite a todo juez, de cualquier nivel, en 
cualquier instancia, poder desaplicar, en el caso concreto que
tiene ante si, una norma que estime inconstitucional ("cuando la 
ley vigente, cuya aplicaci6n se pida, colidiere con alguna dispo
sici6n constitucional, los tribunales aplicarin 6sta con preferencia"
-C6digo de Procedimiento Civil venezolano-). Tenemos, pues, 
una mezcla de control concentrado y difuso de la constitucionali
dad, que es muy peculiar, comparativamente, en America Latina. 
(Cf. BREWER, La Defensa ....cap. II.) 

En el control concentrado de constitucionalidad que corres
ponde a Ia Corte, por via de acci6n popular, Ia gran mayoria de 
las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de leyes han sido 
basadas en la violaci6n de normas constitucionales que consagran 
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derechos humanos. Asi, hubo tres sentencias muy importantes que 
se basaron en el articulo 61 de la Constituci6n, el cual establece 
el principio de no discriminaci6n, el principio de igualdad: "No se 
permitirin discriminaciones fundadas en ]a raza, el sexo, el credo 
o ]a condici6n social" (inc. 1.). Tres normas, de tres c6digos
distintos, fueron declaradas nulas como violatorias de ese derecho: 
el articulo 970 del C6digo de Comercio, que prohibia a las mu
jeres ser sindicos de la quiebra de una compafiia an6nimna; el ar
ticulo 287 del C6digo de Procedimiento (que es del afio 1915), 
que decia qcue no se obligarAi a la niujer honesta a concurrir a los 
tribunales para ning6n acto de prueba; y el articulo 423 del C6
digo Penal, que establece ]a reducci6n de las penas por los delitos 
de homicidio y lesiones cuando fueren cometidos por el marido 
que sorprende en adulterio a su mujer (mientras que si, en cam
bio, el uxoricidio por adulterio era cometido por ia mujer, no 
habia tal reducci6n). 

II 

BREWER: 

En cuanto a las repercusiones que sobre ]a independencia
del Poder Judicial tiene el sistena de nombramiento de los jueces,
la experiencia venezolana puede ser ilustrativa. Aunque en nuestra 
Constituci6n est! consagrada esa independencia (arts. 205 y 207), 
empero se remite a ]a ley e establecimiento de los mecanismos 
para asegurarla, particularmente en lo concerniente a Ia designaci6n
de los juecCs. En el .iio 70 se dict6 1a Ley Orgfinica del Poder 
Jud:cial, (,ie vino a cambiar el sistema anterior; este s- basaba 
en el nombramiento de los juecs por parte de Ia Corte Suprema
de Justicia, pero de una terna que en cada caso le presentaba el 
Poder Ejecutivo, con 1o coal 61 tenia una ingerencia muy impor
tante cii la deignaci6n de los jucces. Para establecer el nuevo 
sistema se utiliz6 un instrumento previsto en la Constituci6n (art.
217): la creaci6n de Ln llamado Consejo de la Judicatura, 6rgano
de rango constitocional y con autonomia foncional (del mismo tipo 
que la Contraloria General de la Repfiblica y la F; calia General 
de la Repiblica, que no dependen de los tres ch'isicos Poderes).
En base a esta autonomia funcional se buscaba asegurar la indc
pendencia del Poder Judicial, atribuy6ndole a dicho 6rgano la de
signaci6n de los jueces. Ese Consejo de la Judicatura estdi foirmado 
por nueve magistrados; lo integran personas nombradas tanto por
el Poder Ejecutivo como por el Poder Legislativo y el Poder 
Judicial. 
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Ahora bien, la pnictica de este sisten, en nuestro pals ha sido 
totalmente desafortunad,. Ha conducido a tin resultado diverso
 
del previsto, porque ha permit;do una politizaci6n mayor en la

actuaci6n de los jueces y en su designaci6n. Podemos decir que,
 
en la prctica, durante los 
 trece afios [hasta 1983] de experiencia

de aplicaci6n de dicho sistenia ha habido tna politizaci6n pro
gresiva de ellos. Y eso porque este sistema, de atribuir la desig
naci6n a un 6rgano independiente, no se acomnpafi6 con garantias

stificientes en cuanto a ]a formici6n y selecci6n de los jucces.

El mecanismo previsto en la propia Ley OrgAnica, el concurso
 
para integrar la judicatura, no se ha aplicado hasta ]a fecha. Y
 
tambi6n el mnecanismo previsto para ]a formaci6n de los jueces,
 
en una escuela de la magistratura, solo ha comenzado muy inci
pienternente a funcionar hace dos ailos. Entonces, trece aflos de
 
aplicaci6n de una ley que en principio buscaba garantizar la inde
pendencia de los jueces, en ]a pnictica ha conducido a que el
 
Poder Judicial se encuentre todavia mucho m,-is politizado que en
 
la situacin anterior, donde el Poder Ejecutivo tenia mayor inge
rencia; puede decirse que este, inclusive iurante Ia dictadura, era
 
miis recatado en el escoginento y designaci6n de los jueces. Los
 
partidos politicos se han repartido Ia judicatura; y los jueces se

designan "a dedo", materialmente, porque no existen acluellos otros 
mecanismos, vale decir, el de una debida formaci6n en la escuela
 
y el de selecci6n por concurso. Es un buen ejemplo de c6mo un
 
instrumento que formalmente 
 puede servir para garantizar la au
tonomia se puede distorsionar, y m~is bien servir como factor 
 en 
sentido contrario a lo que se buscaba, cuando no se le acompaia

de otros elementos fundamentales, como uria buena formaci6n y

la designaci6n mediante concurso.
 

VIDAL: 

Yo puedo presentar una experiencia que quizi no es muy
conocida, pero que me parec,. bastante satisfactoria, en cuanto a
la provisi6n de los altos cargos de la Administraci6n de Justicia: 
en Colombia rige el sistema de cooptaci6n a nivel de la Corte 
Supreina de Justicia y del Consejo de Estado (arts. 136 y 148).
Ello ha significado -aunque es Lin punto que se ha discutido en 
ocasiones- la independencia de los jueces respecto a los Poderes 
politicos; esto se ha podido demostrar por las decisiones que
aquellos han tornado -por ejemplo, a nivel de la Corte Suprema
de Justicia- respecto a actos de importancia del propio gobierno. 

_ k'c
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III 

ORTIZ: 

No sin cierto desconsuclo, he oido las quejas de los dem.is 
colegas respecto al estado de la jurisprudencia de Amparo, la 
constitucional y la de lo contencioso-administrativo, en sus pro
pios paises. Tengo, pues, ]a triste sorpresa de confirmar que en 
nuestros paises la jurisprudencia tiende a ser autoritaria, no amiga 
de la libertad. Asi, es parad6jico que en un pais que tiene bas
tante libertad, relativamente al menos, como Costa Rica, donde no 
se puede decir que haya una violaci6n sistemitica de derechos 
humanos utilizada como instrumento buscado de gobicrno, la ju
risprudencia de Amparo -la Ilamada a hacer, digimoslo asi, 
cada vez mis aislados y excepcionales los casos de violaciones 
graves a derechos- se ha encargado mis bien de consagrar esas 
violaciones. 

(i) La Constituci6n costarricense contempla el Amparo como 
una protecci6n que se da en raz6n del caricter constitucional del 
derecho violado (art. 48.3). No hace alusi6n a las notas o a la 
naturaleza del acto que pueda violarlo, en el entendido -- obvia. 
mente- de que no puede ser ni legislativo ni judicial. Quiere 
decir que la jurisdicci6n de Amparo cubre los actos del Poder 
Ejecutivo y, muy posiblemente, los actos administrativos de otros 
Poderes; pero no cubre actos que tengan fuerza de ley, ni actos 
que tengan carcter de cosa juzgada o naturaleza jurisdiccional 
(desde este punto de vista, es obvio que nuestra Constituci6n st 
califica la naturaleza del acto incluido en la jurisdicci6n de Ampa
ro). Dentro de ese marco, o sea, ya en relaci6n especifica con 
actos del Poder Ejecutivo o Administrativo o de cualesquiera Po
deres, no interesa cuil puede ser cl grado de ilegalidad o de gra
vedad en la violaci6n cometida del ordenamiento dc los dercchos 
humanos, para darle lugar al Amparo; lo importante es el rango 
constitucional del derecho subjetivo amparado. 

Ahora bien, nuestra jurisprudencia, desde que se inici6, ha 
sentado la regla de que el Amparo procede s61o cuando el Poder 
Ejecutivo actfia sin base en una ley, o con una violaci6n absoluta 
y literalmente evidente de ]a ley. iSon casos de academia! Porque 
casi nunca hay un administrador tan tonto como para cometer la 
violaci6n y confesarla; siempre hay algo indirecto para disimularla. 
Y ese simulacro es suficiente, en el setenta y cinco por ciento 
-diria yo- de los casos que Ilegan a nuestra jurisdicci6n de 
Amparo, incluso a nivel de Corte Suprema: ]a Corte y los dem"s 
tribunales han declarado que no hay materia de Amparo cuando 
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la presunta violaci6n de un derecho constitucional proviene direc
tamente de la aplicaci6n de una ley. 

Con la Ley General de Administracin Piblica, y pensando 
en suplir este grave vacio, quienes ]a elaboramos introdujimos una 
norma, muy novedosa en ]as legislaciones latinoamericanas. Ella 
dice que cuando el Poder Ejecutivo o los poderes pfblicos realicen 
una actuaci6n material lesiva del particular, clue no est6 basada en 
un acto administrativo eficaz, habrd suspensi6n inmediata del acto, 
y eventualmcnte via interdictal, para neutralizar o paralizar ]a
actuaci6n material y los presuntos efectos de ese acto, que es 
juridicamente ineficaz si se examina desde punto de vistael de 
la Icy; esto tiene una importancia muy grande, porque e.i Costa 
Rica ya esti reputado por jurisprudencia que cl acto absolutamente 
nulo es juridicamente ineficaz. Pero los tribunaies han reaccionado 
con alarmia ante !a innovaci6n. Cuando hemos intentado suspender 
un acto por via incidental, en raz6n de que es absolutamente nulo, 
o carece de algfin requisito necesario para la eficacia, o es grave
niente violatorio de un derecho humano, los tribunales han dicho 
que esto se refiere a los mismos casos a que se refiere la via de 
Amparo, y que, en consecuencia, no se le puede dar curso sino en 
las condiciones mismas en que seria posible e Amparo; porque 
de lo contrario, dicen, seria tanto como introducir subrepticiamente 
una ampliaci6n a la via de Amparo --el cual es constitucional
por via legislativa. Ha muerto, asi, la ampliaci6n clue precisa
mente quisimos introducir, con toda conciencia, contra lo que no
sotros Ilamamos a via de hecho contra derechos humanos. 

(ii) Eto es muy grave porque, por otro lado, los der2chos que
la jurisdicci6n de Amparc no protege los envian siempre a la via 
contencioso-administrativa. Y esta via tiene un problema muy gra
ve en Costa Rica, como en la mayoria de los paises latinoameri. 
canos: nuestra jtirisdicci6n contenciosa no tiene acci6n ni sentencia 
condenatorias, es puramente anulatoria. Esto significa que yo no 
puedo pedirle a un juez, ni cl juez puede ddirmclo, que condene 
la Administraci6n a dictar o a dictar un actono administrativo. 
Nucstra Constituci6n dice, con toda amplitud, que ]a jurisdicci6n
contenciosa es para controlar la legalidad de ]a funci6n adminis
trativa del Estado (art. 19). Esto comprende no solo actos, sino 
en general comportamnientos; sobre todo, comprende tambi6n iner
cias, omisiones. La ley de Jo contencioso -que, en mi concepto, es 
claramente inconstitucional- vino a rcstringir este amplio campo 
de la jurisdicci6n contenciosa establecido constitucionalmente, al 
decir aquella que esa jurisdicci6n estAi hecha para controlar ]a lega
lidad de los actos y disposiciones de la Administraci6n. Con esto 
quedan excluidos todos los comportamientos que no se basan en 
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un acto; y todas las inercias u omisiones de la Administraci6n, que 
son la fuente mis comfin de violaciones de derechos humanos. 

Ocurre, entonces, que en nuestra jurisdicci6n contenciosa no 
so le puede solictar al juez que condene a La Administraci6n a 
hacer algo o a dejar de hacerlo, que esta cese en una violaci6n de 
derechos humanos constitucionales. Lo m~is que puede uno hacer, 
en esos casos, es pedir a la Administraci6n que cese en su actuaci6n 
ilegal o que realice aquello que deberia realizar. Si ]a Adminis
traci6n contesta "A", y deja de incurrir en ]a violaci6n, no hay
problema. Pero si la Administraci6n no contesta, o contesta "no", 
lo 6*nico que podemos hacer es pedirle al juez contencioso que
anule el acto negativo, sea este un acto expreso o el acto por si
lencio (el acto presunto negativo: porquc despu6s de dos meses de 
silencio ... ). Y el juez, qu6 hace, al llegar -despu~s de cinco o 
seis afios de juicio- al final? Declara nulo el acto negativo que 
lechaza la petici6n del particular; y declara el deber de la Admi
nistraci6n, sea tie hacer lo que no ha hecho, sea de cesar en aquella
conducta ilegal. En ambos casos, varios aios despu6s de haberse 
consumado la violaci6n, o aun en aquellos casos en que ella est6 
Fendiente, no puede ni siquiera condenar ]a Adninistraci6n a 
hacer; ni tampoco puede sustituir a la Administraci6n, contumaz 
o rebelde ante el fallo, para hacerlo curnplir. Es un panorama muy 
triste el de esta jurisdicci6n en Costa Rica. 

(iii) No menus triste es el panorama en materia de justicia
constitucional. En Costa Rica, ella es muy imperfecta; es de tipo 
concentrado, pero en un tribunal que, por falta de especializaci6n,
cumple mal su fUnci6n. Dicho tribunal esti formado por ]a Corte 
Suprena de Justicia, o sea, que la parte administradora del Poder 
Judicial tiene a su cargo ]a justicia constitucional; se halla formada 
por todas las Salas de la Alzada m~is la de Casaci6n. Alli entran, 
pues, tribunales (Salas) laborales, mercantiles, civiles, penales, con 
tencioso-administrativos ... est-in todos, en una mescolanza de sa
beres que no conduce a nada. Entonces, obligados -en mi con. 
cepto-- por la falta de especializaci6n t~cnica, han tenido que rc
currir a un expediente muy pobre para definir el ,imbito de su 
justicia, por lo menos en cuanto al fondo. Han dicho, por juris
prudencia reiterada: ]a 6inica relaci6n constitucional que puede 
originar ]a nulidad del acto impugnado, ]a norma, es ]a contLadicci6n 
literal. No hay posibilidad de que nosotros -dicen- decretemos 
aqui la anulaci6n de una ley por via interpretativa; si nosotros, 
para poder anular una ley por inconstitucional, tenemos que inter
pretar ]a Constituci6n o la Icy, entonces no hay inconstitucionalidad. 

En realidad, incluso las violaciones que son literales requie
ren interpretacioncs. Si cl lindero entre reclamno fundado y reclamo 
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no fundado, en materia constitucional, es el que separa a Ia simple 
lectura de Ia interpretaci6n, se comprende que cualquier violaci6n 
que se invoque con base, por ejemplo, en un concepto indetermi
nado -sea de Ia Icy, sea de ]a Constituci,'n-, es rechazada. 
Si digo, por ejemplo, que se puede circular en el pais salvo que 
haya "responsabilidad", pero Ia Constituci6n no define de qu6 tipo 
es esta; y si entonces me impiden ]a libertad de trinsito porquc 
tengo una deuda de un pagar, vencido, una responsabilidad civil; 
en tales condiciones, si yo planteo un recurso de inconstituciona
lidad, se me puede bien contestar que Ia Constituci6n no dice si 
Ia responsabilidad es civil o penal, y que, en consecuencia, los 
jueces no pueden tener criterio al respecto. Se rechaza el recurso. 
Las razones pot las que se pierden los recursos de inconstitucio
nalidad suelen aludir, justamente, al caricter mts o menos doctri
nal de ]a alegaci6n invocada. En otras palabras: si se hace una 
invocaci6n de inconstitucionalidad que requiere doctrina para de
tectar el vicio y comprobarlo, al recurso no se le hace lugar. Por 
ejemplo, en cierto caso donde impugnamos una Iey que prohibia, 
Ia venta de determinado producto (no dafiino para Ia salud), ley 
que finalmente caus6 Ia ruina de varias empresas y sin ninguna 
ventaja para el bien pfiblico, Ia Corte dict6 una sentencia, razo
nando asi: !a garantia constitucional es para las actividades licitas 
- actividades licitas son las permitidas por Ia Icy - las actividades 
que estin prohibidas por ley, no las podemos declarar inconsti
tucionales. 

Un defecto que, segin creo, es comdin a todos los ordena
mientos de Ia justicia constitucional en Centroam6rica, es el de que 
nuestro juez constitucional no parece haber advertido que las prin
cipales violaciones que se cometen en materia de derechos humanos 
son violaciones de principios generales de derecho, que no estin 
inscritos en Ia Carta (o que son subyacentes a su letra, pero no 
expuestos en ella). Varias veces hemos intentado, por ejemplo, 
Ilevar a Ia Corte Suprema de Costa Rica el conocimiento de Ia doc
trina sobre el Ilamado defecto de razonabilidad de Ia ley. Este 
consiste en una ausencia de proporcionalidad entre Ia situaci6n de 
hecho -Ia circunstancia hist6rica, diriamos el problema material
que trata de resolver Ia norma legislativa y Ia disposici6n misma 
de esta. Hemos dicho: en realidad, no se justifica el mal causado 
con el bien conseguido; nosotros considerarnos que tal ley es 
inconstitucional porque esti. restringiendo un derecho humano en 
una forma completamente innecesaria, excesiva o, de plano, incon
ducente para lograr lo que quiere. Y ]a respuesta de Ia Corte Su
prema ha sido siempre: en estos casos no podemos amparar, por
que no hay un choque literal con Ia Constituci6n (Ia cual, natu 
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ralmente, no consagra en ninguna norma principio de proporun 

cionalidad ni de razonabilidad de la ley).
 

Por otro lado, la Corte suele estar animada de un espiritu
de colaboraci6n con los gobiernos; no con el gobierno de un par
tido determinado, sino con el gobierno como agente del bien 
p6blico. Parte de la idea de que ]a funci6n politica, en ]a justicia
constitucional, es biisicaniente mantener las leyes como instrumen
tos del bien pfblico; qcue solo cabe declararlas inconstitucionales, 
aun en materia de derechos humanos, cuando resulte que son sim
plemente absurdas, disparatadas o innecesarias. Esto hace prictica
mente nugatorio -diria yo- el papel de la justicia constitucional. 

GONZALEZ: 

En cuanto a la jurisprudencia de los tribunales chilenos en los 
61timos afios, puede decirse que, en general, ella es muy pobre en 
materia de protecci6n de derechos fundamentales. Y esto porque
la t~cnica de dichos tribunales ha consistido en actuar por el 
silencio, mis que comprometerse hist6ricamente dejando testimo
nio escrito de sus teorias. Claro que, generalmente, puede dedu
cirse la teoria; porque al ser rechazado un recurso o una acci6n,
ello importa acoger tdcitamente la teoria contraria a la sustentada 
en el recurso. Al mismo tiempo, es interesante destacar una con
ducta ambivalente del Poder Judicial chileno. Cuando es el Eje
cutivo quien asume la responsabilidad del acto represivo, aquel 
no hace nada: deja de ejercer sus facultades de control judicial,
aquellas que podria ejercer para poner fin al acto represivo ini
ciado bajo la responsabilidad y por iniciativa del gobierno. En 
cambio, cuando este pretende conseguir, mediante la acusaci6n 
judicial, el concurso de dicho Poder para que declare bueno y
pro!ongue el acto represivo, en esos casos ella rehiye asumir tal 
responsabilidad y generalmente le ha dado la raz6n al afectado con 
la represi6n. [Sobre los criterios politicos de la justicia chilena,
especialmente alrededor de 1972 y 1973, puede ser interesante cf. 
dos publicaciones (que han al alcance delno estado Redactor 
General): Jorge A. TAPIA VALDS, Hermendtlica Conslitucio
nal. Criterios de Interpretacidn Constilucional en Sudam&ica, Edi
torial Juridica de Chile, Santiago, 1973; y CENTRO DE ESTU-
DIOS DE LA REALIDAD NACIONAL/UNIVERSIDAD CA-
TOLICA DE CHILE, Justicia de clase. Materiales para el estudio 
de la lusticia en Chile, Ceren/EUV, Santiago, 1972.1 
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MONTEALEGRE: 

Quiero poner el acento, a mi vez, sobre los efectos fundamen
tales que en situaciones de esta naturaleza tiene tambi6n el ejer
cicio de ]a profesi6n de abogado. Importa hacer la critica de las 
tendencias o desviaciones que ha tenido csa profesio)n en nuestras 
sociedades, donde la carrera de abogado esti, en primer lugar, en
sefiada en t6rminos casi fundamentalmente lucrativos, donde el a
bogado es espccialmente preparado para asesorias de empresas. Y 
cuando el abogado sale de su formaci6n profesional, entonces sale 
con la conciencia fundamental LiCuna carrcra lucrativa, pero en 
ningun caso con ]a de una carrera cuya tarea primordial sea ]a
defensa Lielos derechos de todas !as personas de la sociedad. 
Tambi n esto es causa, en parte, de esa situaci6n drarnAtica de 
que haya posibilidades reales tan limitadas de !a sociedad para
pedir la defensa de sus derechos fundamentales. 

IV 

FIABA: 

Quisiera agregar unas palabras sobre el asunto de la "sa
biduria" de los jueces. RUBIO subray6, son toda raz6n, que tam
bi6n CeS es uno de los elementos fundamcntales para lograr
adecuada protecci6n judicial de los derechos humanos. Suele insis
tirse en (IUe todo el problema, o por lo menos gran parte del pro
bleimna, consiste en asegurar o reforzar la intervenci6n de los jueces
(civiles) en la materia, sobre todo tratAndose de ]a interpretaci6n
de conceptos indeterminados (supra, § 21.IV). Sin embargo, aho
ra hemos podido ver que con eso no basta, pues hemos empezado 
a problematizar tambi6n propia personalidad del Enla juez. una 
palabra: sea que la delegaci6n para interpretar los conceptos constitucionales de derechos humanos se haga al legislador, sea que 
s- haga al juez, sea que se haga a ambos (simultineamente o con 
tareas repartidas), de todas maneras nos encontramos siempre con 
el problema de quidnes son los legisladores y quinnes son los 
jueces. 

Norberto BOIBIO, en un articulo suyo ("Le bon lgislateur"), 
se referia a ]a idea de tin legislador ideal, cuyas caracteristicas 
daban "]a imaren de un legislador justo, coherente, razonable y 
no redundante". Lo propio tendria que corresponder, naturalmente,
al int6rprete de ese legislador, el juez "sabio", el "buen juez".
Ahora bien, para tener jueces con esas condiciones es absoluta
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mente indispensable que estdn provistos de una formaci6n jurldica
adecuada. Formaci6n que, diria yo, debe ser tal a dos puntas. Por 
un lado, asegurar que posean un buen nivel cientifico, aspecto a! 
que se refiri6 tambi6n BREWER. Pero ademis, por el otro lado,
formaci6n que sea satisfactoria asimismo en un aspecto aludido 
por MONTEALEGRE (.supra, III in fine), el teleol6gico-vocacional 
podria llamrirsele; es decir, formarlo profesionalmente de una ma
nera que no laga de 61 -sea juez o abogado- un simple hombre 
de empresa, dedicado, en este caso, a hacer que sea buen negocio su
 
actividad ante los tribunales. Solo si se logra un tipo de juez que pre
sente ambas condiciones, la de tin firme compromiso moral con 
los derechos humanos y liade tin adecuado nivel intelcctual, solo 
bajo esas (os condiciones puede e!Poder Judicial llegar a ser, en 
]a m~ixima mnedida posible (aunque no sea una medida perfecta), 
tin garante tielos derechos humanos. 

I'sa cuesti6n nos remite, desde luego, al asunto de ]a ense
fianza de los derechos humanos y, en general, a los problemas
de la difusi6n de ellos que sefialaba RUBIO. Lamentablemente, 
1o puede decirse que lasituaci6n sea muy satisfactoria, en ningu
no tieestos pianos, en lamayoria de los paises de Am6rica Latina. 
No stiele ser realmente alto el nivel de exigencia acad6mica que se 
plantea en las FacLultades de I)erecio, y mucho menos afn 1o es 
el que preside -por ejemplo, en raz6n tie situaciones como la 
que sefialaba BREWER- liaprovisi6n de los cargos judiciales
(empezando por los de las imis altas cortes nacionales). En esas 
coniciones. no es extraio que en ocasi6n de resolver problemas
Lieinterpretaci6n relativos a derechas humanos se hagan patentes 
csquemas tierazonamiento que, aunque solo fuere pot su timidez 
intelectual, resultan poco congruentes con la dogmiltica jushuma
nista, como tarnbi6n 1o atestiguan las observaciones de ORTIZ. 
Pero claro (jUe, ademis tie lo relativo at nivel (endeble) de los 
conocimientos t6cnico-juridicos, puede siempre jugar un rol pri
mordial (negativo) la situaci6n politica general del pals, como 
to atestigua lo sefialado por GONZALEZ. 

,'coiacjn.- -

Sin perjuicio de lo sefialado, en el sentido de que el bajo
nivel de preparaci6n acad6mica de un jurista hace que este tienda 
mas ficilmente a aceptar interpretaciones restrictivas en materia de 
derechos humanos (cf. ademis infra, § 106.11), importa dejar
(onstancia tambi6n -en sentido distinto- de razones como las 
siguientes, ya planteadas siglos atrAs por el mAs lficido (y menos 
demag6gico) te6rico del absolutismo: 



600 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 51 

"...la duda estriba en qu6 raz6n habri de ser ]a que sea 
admitida como ley. No puede tratarse de una raz6n pri. 
vada, porque entonces existiria entre las leyes tanta con
tradicci6n como entre las escuelas; ni tampoco (como pre
tende Sir Ed. COKE) en una pe'feccidn artificial de la 
razn, adquirida mediante largo estudio, obserracion y ex
periencia (como era su caso). En efecto, es posible que 
un prolongado estudio aumente y confirme las sentencias 
err6neas: pero cuando los hombres construyen sobre falsos 
cimientos, cuanto mis edifican, mayor es ]a ruina; y, ade
mis, las razones y resoluciones de aquellos que estudian y 
observan con igual empleo de tiempo y diligencia son y 
deben permanecer discordantes: por consiguiente, no es 
esta jurisprudentia o sabiduria de los jueces subordinados, 
sino ]a raz6n del Estado, nuestro hombre artificial, y sus 
mandamientos, lo que constituye la ley" (HOBBES, Le
vialhan, cap. 26 -trad. cast., p. 227--; cf. tambi6n las 
citas de HOBBES transcritas supra, § 16.1). 

Pero tambi~n desde un punto de vista diferente puede ponerse en 
duda la relevancia prictica de los conocimientos ticnico-juridicos, 
esto es, si se considera que 

"El Derecho es una arma cuya calidad no es tan importante 
como su manejo" (An6nimo, cit. en CABANELLAS, # 
5.632). 

Y en todas estas cuestiones juegan ta:,bi~n su papel importante, 
desde luego, las deformaciones normativistas en la inteligencia 
profesional de los jueces, mixime cuando son asuntos de derechos 
humanos los sometidos a tales encogimientos del horizonte inte
lectual: vid. esp. infra, § 103.IV-V [cf. ademis supra, § 28.VIII, 
Tesis 5 (con su Ampliaci6n) ]. 

Nota.-Sobre la "sabiduria" de los jueces, vid. esp. ROTTLEUTH-
NER, cap. 2. Cf. tambi~n infra, § 103.11 in fine y la 
literatura all! indicada. 
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§ 52. Conclusi6n general 

Cabe reconocer que los principales obsticulos para lo
grar una adecuada protecci6n judicial de los derechos hu
manos no derivan tanto de insuficiencias de tipo orginico 
o procedimental imputables a defectos en la t6cnica constitu
cional, sino principalmente de otros factores. Estos pueden 
ser juridicos -leyes, reglamentos, etc.- o extrajurldicos. 
Ninguno de ambos aspectos suelen ser atribuibles de 
manera neta a las Constituciones mismas, a sus f6r
mulas lingiiisticas; mrnxime si se tiene en cuenta que aque-
Has contienen habitualmente disposiciones (declaraciones
gen6ricas de derechos, conceptos indeterminados, etc.) que 
permiten, si existe la voluntad politica y judicial para ello, 
desarrollar dichas disposiciones -tanto legal como juris
prudencialmente- en un sentido jushumanista (supra, §§ 
16.1 	 y 18.11). 

Para abrir un juicio respecto al grado real de protec
ci6n, en cada pals, hay que tener en cuenta, pues, factores 
que no se circunscriben a la sem,-ntica de su Constituci6n, 
sino que la rebasan. Corresponden ya i. su pragmfitica; ade
mis, tarnbi6n intervicnen otros sectores seniinticos. Seria 
necesario conocer, entre otros, unos datos como los siguientes: 

legislaci6n secundaria, regimenes procesales (agilidad o 
no de los tr~imites. costos reales, etc.), acceso de la 
poblaci6n a los tribunales; 

--	 saber en favor de qui~nes suelen resolver los tribuna
les, en qu6 medida son acatadas estas resoluciones por 
otras autoridades, qu6 independencia muestran los jue. 
ces en la pr.ctica; 
averiguar qu6 conocimiento de los Instrumentos tienen 
esos jueces y cual es su actitud general frente a ellos, 
etc. 

(para un cat-ilogo mi.s detallado de tales cuestiones, cf. 
supra, § 41). 

Sobre nada de esto pueden brindar respuestas concluyentes 
los textos constitucionales. 
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En sintesis.- Las Constituciones podrian y deberian ser 
mejoradas todavia, en cuanto a los aspectos que hemos en
carado en este capitulo. No obstante, aun en la forma que 
la mayoria de ellas presenta actualmente, su semAntica suele 
permitir una protecci6n judicial adecuada para los derechos 
humanos, siempre y cuando la reglamentaci6n juridica se
cundaria y los factores extrajuridicos sean favorables a ello 
en el medio respectivo. Aunque la Constituci6n permita 
y hasta aliente a que esa protecci6n sea dada, siempre ser5 
cierto que su eficacia depende tambi6n, en gran medida, de 
esos otros elementos de influencia. 

APENDICE: SEMANTICA CONSTITUCIONAL(* 

Sumario: 

(i) Brasil 

-	 Control jurisdiccional de constitucionalidad y legalidad 
- Instrumentos especiales de protecci6n
 
- Garantias judiciales
 
-- Independencia del Poder Judicial
 

Conclusi6n 

(ii) Colombia 

--	 Control jurisdiccional de constitucionalidad y de lega. 
lidad 
Instrumentos especiales de protecci6n 
Garantias judiciales 
Independencia del Poder Judicial 

Conclusi6n 

(*) 	 El contenido de este Ap~ndice no fue posible incluirlo en la presente 
edici6n; pero se publica en la Revista Judicial de Costa Rica, NQ 35 
(diciembre 1985), p. 53-69. Alli estan tambidin las notas correspon. 
dientes: de la 44 a la 64. 
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(iii) Costa Rica 

- Control jurisdiccional de constitucionalidad y de lega
lidad 

- Instrumentos especiales de protecci6n 
- Garantias judiciales 

- Independencia del Poder Judicial 
- Conclusi6n 

(iv) Cuba 

- Control jurisdiccional de constitucionalidad y de lega
lidad 

- Instrumentos especiales de protecci6n 
- Garantias judicies 

- Independencia del Poder Judicial 

- Conclusi6n 

- Discusi6n 

(v) Chile 

- Generalidades 

- Observaciones 

(vi) Honduras 

- Control jurisdiccional de constitucionalidad y de lega
lidad 

- Instrumentos especiales de protecci6n 
- Garantias judiciales 

- Independencia del Poder Judicial 
- Conclusi6n 

(vii) Mixico 

- Control jurisdiccional de constitucionalidad y de lega
lidad 

- Instrumentos especiales de protecci6n 
- Garantias judiciales 
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- Independencia del Poder Judicial 

- Condusi6n 

(viii) Pert 

- Control jurisdiccional de constitucionalidad y de lega
lidad 

- Instrumentos especiales de protecci6n 
- Garantias judiciales 
- Independencia del Poder Judicial 
- Conclusi6n 

(ix) Uruguay 

- 1. Antecedentes (Constituci6n de 1967 y Acto 8) 
- II. Situaci6n a partir del Acto 12 (1981)
 
- Conclusi6n
 

(x) Venezuela 

- Control jurisdiccional de constitucionalidad y de lega. 
lidad 

- Instrumentos especiales de protecci6n 
- Garantias judiciales 
- Independencia del Poder Judicial 

- Conclusi6n 



Capftulo VI 

RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS
 
ESTATALES, POR VIOLACION DE
 

DERECHOS HUMANOS
 

Quis custodiet custodes? 	 On prtend, certes, que "le 
Pouvoir arrte le Pouvoir"... 
Or un pouvoir ne s'oppose pas 

Nada mds natural entre quie- au Pouvoir, mais participe de 
nes ocupan cargos pi;blicos que lui, Iassiste, s'en fail le com
considerar con una deferencia plice. 
especial a la autoridad a la J. MOURGEON 
que deben su existencia ofi- A pesar de las apariencias, hay 

A. HAMILTON ruchos hombres que tienen 

condiciones para desempefiar 
los puestos pi;blicos. Lo que 
hay, es que las condiciones que

Todos los Jueces son responsa-	 se necesitan para desempceiar
bles ante la ley, de la m~s pe-	 los no son las mlsmas que las 
quena agresion contra los de-	 que se necesitan para conse
rechos de las personas, asi co-	 guillos. 
mo par separaise del orden de 	 VAZ FERREIRA 
proceder que en ella se esta
blezca. La ley es como el cuchiho; 

CONST. URUGUAYA no ofende a quien lo maneja.(*) 

(*) Las citas que encabczan este capitulo corresponden respectivamente a: 

-"Qui~n vigilari a los vigilantes?" (proverbio latino). 

- HAMILTON/MADISON/JAY, p. 91. 
- CONSTITUCION DE LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URU-

GUAY de 1967, art. 23. 
- "Se pretende, por cierto, que 'el Poder detiene al Poder' ... 

Pero un poder no se opone al Poder, sino que participa de 61, lo 
asiste, se hace c6mnplice de este" (MOURGEON, p. 109). 

605 
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SUMARO: 

53. Generalidades. 54. Clases de responsabilidad. 55. Sugerencias 
para la normativa. 56. Heuristica. 57. Constituciones latinoameri
canas. 58. Legislaci6n, jurisprudencia, realidad. 59. Conclusi6n. 
Apgndice: Semintica constitucional. 

§ 53. Generalidades 

Si se admite que el Estado tiene ]a obligaci6n de 
otorgar una protecci6n general a los derechos humanos, 61 
deberi tambi6n, a fortiori, velar porque sus propios 6rganos 
no incurran en conductas que los violen. El ordenamiento 
juridico estatal ha de contener, pues, no solo normas que 
prohiban y dificulten el incumplimiento de aquella obli
gaci6n fundamental, sino asimismo disposiciones que sirvan 
para desalentar a los funcionarios que, por uno u otro mo
tivo, se sientan impulsados a no respetar esos deberes en el 
ejercicio de la funci6n pfiblica. Es indispensable hacer re
caer sobre dichos funcionarios") -y, en todo caso, sobre 
el Estado- una responsabilidad (isevera!) por sus conduc
tas violatorias de derechos humanos. Si responsabilidades de 
esa Indole no se encuentran jurldicamente consagradas, para 
funicionaroz de todos los rangos, no seri improbable que 
estos, Ilegado el caso, abusen del poder que les otorga el 
cargo que tienen, con grave perjuicio para los derechos de 

VAZ FERREIRA, Fermcniario, p. 213. 

"La 	 ley es como el cuchillo: / No ofiende a quien lo meneja" 
(Jos6 HERNANDEZ, Martin Fierro, Parte II, # 30, Ifneas 4245
4246). 

(1) 	 El trmino "frncionario" lo tomaremos en sentido amplio: bajo 
ese concepto abarcamos tanto a quienes ocupan los puestos supe
riores en ]a organizaci6n estatal -"autordades" propiamente

dichas- como as! tambi~n a todo el restante personal del Estado 
-"funcionaros" en sentido estrecho-, sea cual fuere la fun
ci6n o el cargo de unos y otros, en cualquiera de los Poderes 
PMblicos. 



607 § 53 RESPONSABIUDAD DE FUNCIONARIOS 

otras personas. En una palabra, el respeto generalizado de 
los derechos humanos corre los mayores riesgos alli donde 
es imposible hacer objeto de sanciones a los soportes de los 
6rganos estatales que propicien atentados contra tales de
rechos. 

Conviene que la normativa de esa responsabilidad se 
encuentre ya establecida, por lo menos en sus bases funda
mentales, en el texto constitucional. Claro que dicha nor
mativa, asi como otras disposiciones concernientes a dere
chos humanos, solo serA acatada si el ambiente socio-politico 
del pals es de naturaleza tal que tengan efectividad, en 
general, las normas propias de lo que se llama un Estado 
de Derecho 2 ) . De lo contrario, por m,4s detallada y perfecta 
que sea ]a formulaci6n lingiistica en que se establezca la re
glamentaci6n juridica de los mecanismos para hacer efectivas 
semejantes responsabilidades, estas no Ilegar.n a cobrar rea
lidad, sobre todo si han de afectar a funcionarios de alta 
jerarquia o a quienes acffan siguiendo 6rdenes de ellos. 

En particular, para que haya posibilidad real de que 
las violaciones se denuncien y Ileguen a ser castigadas, es 
indispensable que se mantenga -incluso bajo estados de 
excepci6n- un clima politico general que permita (mis
afin: incite a) los debates p6blicos. Es necesario que estos 
tengan lugar no solo en el seno del parlamento, sino sobre 
todo en los medios masivos de difusi6n, y que logren re
pcrcutir en los distintos sectores de la opini6n piblica. Asi
mismo, debe ser posible responsabilizar a los 6rganos p6
blicos, y personalmente a sus funcionarios, por actuaciones 
de estos que impidan u obstaculicen el m~is amplio ejercicio 

(2) 	 La posibilidad juridica -y tambi6n, hasta cierto punto, la ma
terial- de incurrir en tal responsabilidad, inclusive por patte de 
los mis altos jerarcas del aparato estatal, precisamente constituyc 
uno de los rasgos definitorios de la organizaci6n institucional Es
tado-de-Derecho. Ello se vincula, en efecto, con una de las carac
teristicas bisicas de este: ]a limitaci6n de los 6rganos del Estado, 
aun los superiores, por el Derecho (el "imperio de la ley": rupra, . 16.111). 
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del 	derecho de expresi6n por parte de absolutarnente todas 
has corrientes de opini6n, tanto las mayoritarias como las 
minoritarias. Solo en esas condiciones existen posibilidades 
de que se sientan realmente "vigilados", y con probabilidades 
de sufrir sanciones efectivas, aquellos funcionarios (altos y 
bajos) del aparato estatal que estarian dispuestos, en su 
caso, a irrespetar derechos humanos. 

Aun as!, justo es reconocer que no seri fLicil ni pro
bable lograr imponer sanciones seveswc a funcionarins de alta 
jerarquia o a quienes han obedecido sus 6rdenes, supuesto 
que la violaci6n tenga lugar. Es casi ut6pico pensar que ellos 
irAn a la circel o que, si sufren detenci6n, no se les reserve 
un tratamiento privilegiado. El Derecho nunca es mis fuerte 
que la maquinaria estatal, aunque tambi6n el primero con
tribuye, en alguna medida, a marcarle unos lirnites a la 
segunda. El alcance real de los textos juridicos que preven
responsabilidades de funcionarios p6blicos seri antes bien 
de orden preventivo que represivo. Pero en un Estado de 
Derecho, esos textos contribuyen -y hasta en medida im
portante- a que los funcionarios se auto-limiten(3) . 

No deja de ser sugestivo que tampoco los Instrumentos 
contengan referencia neta a la responsabilidad de los funcionarios,
sino quc se contenten con una alusi6n indirecta: 

"Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos 
en el presente Pacto hayan sido violados podr, inter
poner un recurso efectivo, aun cuando tal violaci6n hu
biera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio
de sus funciones oficiales" (Pacto, art. 2.2.a). 

(3) 	 Esto es, hay dos grandes tipos de regimenes politicos: aquellos 
donde los funcionarios estatales, incluso los de m.is alto rango,
estin sujeto a restriciones ante derechos humanos, con probabilida
des de ircurrir en responsabilidad pciblica (que acarrea sanciones)
si ultrapasan sensiblemente esos limites; y aquellos otros donde el 
aparato estatal soporta un grado m.:cho menor de limitaciones en 
la materia, a veces prdcticamente ninguna, de modo que sus funcio
narios pueden permitirselo todo o casi todo, al menos los de alto 
rango o quienes siguen 6rdenes de estos. El Estado de Derecho es 
la forma de organizaci6n del Poder que corresponde al primero 
de esos dos tipos: supra, . 42.II in Ine. 



RESPONSABILIDAD DE FUNCIONARIOS53 609 

Se ha sefialado que la referencia a tales violaciones fue in
cluida "presumiblemente para superar un posible reclamo de in
munidad oficial. Tambi~n puede servir para rechazar una presun
ci6n de que la acci6n oficial adoptada de buena fe seria una 
excusa vilida para infringit derechos o para denegar un recurso. 
Durante ]a etapa preparatoiia se aclar6 que nadic deberia poder 
evitar la responsabilidad de una violaci6n alegando que actu6 bajo 
autoridad superior. Aun cuando se le prest6 mucha atenci6n a 
posibles violaciones por funcionarios piblicos, una proposici6n de 
que 'los violadores sean prontamente conducidos ante la ley, 
especialmente si son funcionarios piblicos', jzie rechaada, presu
miblemente como superflua [ii!!]. Tal vez esto implique que 
los recursos por violaci6n no necesitan incluir una sanci6n penal 
para los responsables de ]a violaci6n" (SCHACHTER, p. 326 -la 
cursiva es nuestra-). La omisi6n de establecer en forma inequi
voca que debe tener iugar tal sanci6n, pues, no se debi6 a una 
inadvertencia. 

Con mayor raz6n es dificil, si no imposible, que en el 
Derecho interno mismo se establezcan normas realmente operacio
nales (infrt, cap. X, n. 3) en tal materia: por ejemplo, para 
impedir que los interrogatorios policiales se Ileven a cabo en ]a 
forma que todo el mundo sabe. Es notorio que las autoridades 
del mis alto nivel no se preocupan mucho por impedir estas pric
ticas y, como consecuencia, los funcionarios que las Ilevan a cabo 
pueden contar con cierta tolerancia en general. Observaciones como 
las siguientes, formuladas al comentar resoluciones de la Suprema 
Corte de los E.E.U.U., valen tambi~n para muchos otros palses, 
aun dejando aparte los no democrdticos: 

"Conviene subrayar dos aspectos vinculados con la limi
tada eficacia de la asistencia legal corno protecci6n contra 
la presi6n indebida. Prirnero, el heeho de no advertir a 
los sospechosos que les asiste el derecho a la presencia 
de un abogado durante el interrogatorio (inclusive el re
chazo liso y Ilano del pedido de presencia de un abogado), 
simplemente impide admitir como prueba cualquier de. 
claraci6n posterior. Dicho de otro modo, el derecho a 
]a asistencia legal, corno la inmunidad contra la auto
incriminaci6n y las restricciones aplicables a requisas y 
secuestos arbitrarios por parte de ]a policia, solo est. 
protegido mediante Ia aplicaci6n de una norma que ex
;cluye el carActer probalorio. Este limitado enfoque nega
tivo de la protecci6n de derechos humanos ha tenido 
un valor incierto como disuasivo de m~todos policlacos 
ilegales. Segundo, despu~s de notificados de sus dere
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chos, generilmente por los mismos funcionarios que se 
proponen interrogarlos, los sospechosos pueden, segfin la 
eufemistica frase de la Corte, renunciar 'con pleno co
nocimiento e inteligencia' al ejercicio de esos derechos. 
La Corte no ha definido con claridad el significado de'renuncia voluntaria'. No ha previsto tampoco un proce
dimiento que permita sopesar los relatos contradictorios 
de funcionarios y sospechosos con respecto a cuanto su
cede entre el arresto y el interrogatorio. (...)Estas de
ficiencias podrian quizai superarse con la 'mera ampliaci6n
de los requerimientos de asistencia legal y declarando 
irrenunciable ese derecho. La Corte podria asi prohibir, 
como violatorio de la Sexta Enmienda, el juicio contra 
todo acusado que no estuviese de hecho representado 
por un abogato durante el interrogatorio policial. Por 
inaceptable que pudiese parecer a ]a policia tal proce.
dimiento (y es seguro que lo objetaria con vehemencia), 
por lo menos serviria como prueba del valor e impor
tancia de ]a asistencia legal en la etapa del interroga
torio" (STEPHENS, p. 173-174 -- cursivas nuestras-). 

AMNISTIA INTERNACIONAL ha presentado un Programa
de 	 Doce Punios para la Prevencin de la Tortura (octubre de 
1983), cuyos titulos son los siguientes: 

1. 	 Condenaci6n oficial de ]a tortura. 
2. 	 Limites de ]a detenci6n en regimen de incomunicado. 
3. 	 Eliminaci6n de las detenciones secretas. 
4. 	 Salvaguardias durante el periodo de detenci6n e interroga

torios. 
5. 	 Investigaci6n independiente de 	 los informes sobre torturas. 
6. 	 Invalidez legal de declaraciones extraidas bajo tortura. 
7. 	 Prohibici6n legislativa de la tortura. 
8. 	 Enjuiciamiento de presuntos torturadores. 
9. 	 Procedimientos de capacitaci6n (de todos los funcionarios 

que toman parte en actividades de detenci6n, interrogatorio 
o tratamiento de presos). 

10. 	 Compensaci6n y rehabilitaci6n (para las victimas de la 
tortura y sus dependientes). 

11. 	 Reacci6n internacional. 
12. 	 Ratificaci6n de instrumentos juridicos internacionales (que 

contengan salvaguardias y recursos contra la tortura). 
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Y se encuentra en preparaci6n una Convenci6n sobre la tortura, 
donde uno de los mecanismos previstos scria el de establecer una 
Comisi6n internacional que tenga derecho a poder entrar en cual
quier pals, en cualquier momento, para visitar alii cualquier esta
blecimiento de detenci6n, y esto sin previo aviso (TOMUSCHAT, 
p. 35). 

La resistencia de las autoridades estatales a adoptar unas me
didas como las sefialadas, y mixime si estas son tan concretas 
(y relativamente sencillas) como la que propone STEPHENS o el 
aceptar ]a intervenci6n irrestricta de una Comisi6n internacional 
que tenga las facilidades indicadas, es un dato bastante revelador 
en cuanto a aquello que el Estado no quicre dejar de reservarse la 
posibilidad de hacer, aunque sea calladamente, pero sobre todo sin 
inquietar a los funcionarios quc ordenen o ejecuten tales tareas. 

Lo cierto es que las sanciones, sobre todo las de ca
r~cter penal, ni siquiera en un Estado de Derecho llegan 
(en la prictica) a ser aplicadas, salvo, en el mejor dce los 
casos, a funcionarios de bajo rango y que hayan actuado 
por cuenta propia; aunque ]a regla juriclica no contenga 
tales distinciones, estas se imponen en la realidad] 4 ). No 
obstante, por ]a irradiaci6n intimidatoria previa que las dis
posiciones juridicas pueden lograr, o sea, por sus efectos 
disuasivos, para la causa de los derechos humanos es 
bueno que la responsabilidad de los funcionarios pfbli
cos por violarlos sea consignada constitucionalmente y 

en los t~rminos ms severos. (Asi y todo, no es dificil que 
los derechos humanos mis elementales continien siendo 
desconocidos en el tratr, que reciben sectores por los que 
la opini6n pfblica experimenta poca simpatia o, simple
mente, falta de inter6s: se sabe c6mo suelen ser lievados 
a cabo los interrogatorios policiales, las condiciones de 
vida que rigen en los estabiccininetos penitenciarios, etc.). 

(4) 	 Nadie ignora que, asi como "no hay presos ricos", tampoco los hay 
que hayan ocupado altos cargos estatales (excepto cuando ocurren 
revoluciones o golpes de Estado). En todo caso, es una verdad de
masiado conocida, siempre corroborada por las estadisticas sobre 
poblaci6n carcelaria, que esta se compone exclusiva o casi exclusi. 
vamente de personas que no vienen de las clases privilegiadas del 
pals 	 en cuesti6n. 
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Las responsabilidades establecidas pueden revestir dis
tintas triodalidades y obedecer a diversos tipos de causas. 
Cabe distinguir entre la responsabilidad interna y la in
ternacional, por tin lado; entre responsabilidad personal y
responsabilidad estatal, por el otro; ademis, entre respon
sabilidades de tipo penal, disciplinario, civil, etc. Todas 
ellas ti.nen aplicaci6n con referencia a derechos humanos.
Y 1as responsabilidades deberian caber no solo por las 
violacic,.es m.s graves: asesinatos, desapariciones, torturas, 
etc. Tambi~n impoitan las que afectan a otros derechos 
humanos, como el derecho de reuni6n, el de expresi6n,
la inviolabilidad de ]a correspondencia, el de no sufrir de
iiegaci6n de justicia, etc. 

Comentario.

"Las Constituciones no deben ser demasiado detallistas (supra,§ 16.11 in fine). Bajo ese supuesto, de esta Investigaci6n deberiaeliminarse, en mi opini6n, el item de la responsabilidad de losfuncionarios pfblicos en las Constituciones. Porque una Constitu.ci6n no puede catalogar los tipos, grados, modalidades, penas ysanciones de los funcionarios que abusan de sus prerrogativas paraviolar los derecho3 humanos. Ese ftem no debe existir. Del Infor
me del Redactor General se de:prende que la casi totalidad de]as Constituciones r.o contienen no solamente disposiciones deciones a los funcionarios 

san
piblicos, sino que ni siquiera mencionanla posibilidad de que esos funcionarios incurran en violaciones

de los deiechos humanos. Entonces, alli el Inforine es totalmente
negativo, porque tiene que serlo: porque el supuesto es indebido y, en consecuencia, ]as conclusiones son totalmente funestas" 
(GARCIA B.). 

http:violacic,.es
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§ 54. Clases de responsabilidad (' ) 

Responsabililadpersonal penal.- La violaci6n de dere
chos humanos puede resultar de la comisi6n de delitos pro. 
piamente. Por ejemplo, si el funcionario afecta a personas 
en su derecho a la vida (homicidio) o a la integridad per
sonal (lesiones, torturas): o si contra ellas comete dlelitos 
sexuales, o atentados a la libertad (detenci6n arbitraria), 
a la inviolabilidad del domicilio, etc. Caben tambi6n tipos 
como el prevaricato, el constrefiimiento (pot ejemplo, obli
gar a personas a desnudarse), atentados contra derechos 
politicos, violaciones al derecho del trabajo, etc. En todos 
esos casos corresponderian sanciones por incurrir en figuras 
propias del derecho penal. 

Sancionesdisciplinarias.- Estas se dan por conductas que 
no alcancen la gravedad de aquellas que tienen tipificaci6n 
penal. Entrarian en juego, entonces, los mecanismos de 
poderes disciplinarios, ante esas infracciones de menor en
tidad contra derechos humanos. Dentro de este rubro, y 
eventualmente en el anterior, puede encontrar sitio tam. 
bin la responsabilidad del funcionario que desprotege en 
circunstancias donde su obligaci6n es justamente prestar 
protecci6n; en particular, pueden incurrir en ello los jueces, 
por denegaci6n de justicia, ya sea al no aplicar unas dispo
siciones legales vigentes o cuando ellos Itegan inclusive 
(en casos extremos) a fallar contra el texto expreso de 
la ley (cf. la disposici6n constitucional uruguaya transcri
ta en el acipite). 

Responsabilidaddel Estado.-- Esta se refiere, desde lue
go, a hechos originados en conductas de los funcionarios. 
Pero el punto tiene que ver, en especial, con la distinci6n 
entre conductas puramente personales -de un funcionari' 
determinado, en el ejercicio de su funci6n- y las fallas 
de servicio -por ejemplo, cuando una persona ve sus 

(5) 	 Las ideas recogidas en el presente parAgrafo fueron sefialadas, en su 
mayor parte, por Jaime VIDAL PERDOMO, en la Reuni6n I, 
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derechos violados por parte de una instituci6n p6blica enla que trabaja un conjunto de funcionarios, caso donde puede resultar muy dificil determinar cuAI1 de estos es concretamente quien inflige el dafi,--; sobre todo para elsegundo tipo de casos, es indispensable quc se pueda hacer valer tambi6n una responsabilidad del Estado mismo.Habria ventaja, para mayor seguridad de los derechos humanos, en establecer incluso la responsabilidad directa dlEstado por los hechos de todos sus 6rganos, en esta materia,y sin efectuar aqui distinciones entre los tipos de faltas,ya consistan en la ejecuci6n misma de los servicios o queellas se den en ocasi6n de ejercerlos; eso sin perjuicio deque tarnbidn se haga efectiva, si corresponde, una respon
sabilidad personal (civil, penal) de funcionario respectivo. 

Responsabilidaw po/iticadel gohiero.- Puede caber, poiejemplo, cuando un r6gimen de excepci6n se extiende roaisalld del tiempo establecido o si hay una desviaci6n en elempleo de los poderes correspondientes. Debe existir laposibilidad de que los 6rganos de control politico -Asanblea Legislativa, Congreso- discutan el caso y eventualmente apliquen sanciones a las autoridades responsables delejercicio excesivo de las facultades que les otorga el r6gimenexcepcional. Ello requiere, por supuesto, un cierto cuadrode libertades politicas, que elpermita funcionarniento delas instituciones de inanera tal que favorezcan esta clase
 
de controles politicos.
 

Responsabiidad/internacio,al.- Para que los infractores
puedan ser hechos responsables en lia 6rbita internacional,

seria necesario articular mejor el r6gimen jurldico interno con el internacional. Lo cierto es que, aun en aquellos pafses donde ]a Constituci6n contempla el respeto de las convenciones internacionales y estin ratificadas, en la praictica
se toman muy poco en cuenta por los jueces (... no esinfrecuente que, en los despachos judiciales, esos pactos no se hallen ni siquiera a mano del juez). Por tanto, para que.a responsabilidad internacional Ilegue a tener efectos reales, no solo haria falta otorgarle en el texto de las Cons. 
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tituciones, y tambien en la legislaci6n, mayor autoridad 
interna a los Instrumentos, sino sobre todo crear en los 
jueces una clara conciencia de ]a necesidad de aplicarlos 

En consonancia con esto, seria muy itil, por ejemplo, 
incorporar en !as Constituciones una disposici6n donde se 
establezca que, trat~indose de infracciones al Derecho In
ternacional de los Derechos Humanos, quien cometa la 
violaci6n podr i ser juzgado por parte de los tribunales na
cionales aun si dicha infracci6n no hubiera sido cometida 
en el propio territorio del Estado que efeciia ese juzga
miento. Por otra parte, el Estado deberia aceptar incondi
cionalmente, en el texto constitucional mismo, que es 
Aegitimo hacer efectiva tambi6n ante los foros internacio
nales la responsabilidad personal de sus ciudadanos por 
toda violaci6n a los derechos fundamentales (pero cf. supra, 
§ 31.11). 

Los 6rganos de control.- En cuanto a la manera de 
imponer las sanciones a los funcionarios, est. el problena 
de determinar cu,1es serin las autoridades encargadas, a 
su vez, de la vigilancia de eso funcionarios: quienes pue
den sancionar a quienes, sea disciplinaria o penalmente. 
Puede corresponder esa misi6n, segfin los sujetos y la en
tidad de la infracci6n, al Procurador General de la Naci6n 
o a un Ombudsman; y tambi6n a los jueces ordinarios, 
desde luego. En cambio, no es conveniente que el juzga
miento de esas conductas quede en manos de las autoridades 
militares, por razones conocidas (supra, § 47.11). Lo funda
mental es que, sea cual fuere el 6rgano encargado de 
juzgar al funcionario, los soportes de tales 6rganos no 
tengan -ide hecho!- ningfin tipo de "compromisos" 
rcspecto a los infractores. Claro que esto no es fLcil de 
lograr, en la praict-r t, sobre todo si se trata de juzgar 
a funcionarios de alto rango, cuyas vinculaciones persona
les son siempre muy extendidas y poderosas (cf. la cita 
de MOURGEON en el acfipite). 
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§ 55. Sugerencias para la normativa 

Seila aconsejable establecer un regimen, en esta ma
teria, de responsabilidad gen6rica para el Estado, por cual
quiera de sus actos: legislativo, jurisdiccional, administra
tivo, de gobierno, etc. Inclusive habria que sancionar, en 
esas formas, la responsabilidad por omisiones en la pro
tecci6n, sobre todo cuando el funcionario no protege esos 
derechos frente a terceros, si 61 esti juridicamente obligado 
a hacerlo. 

Es fundamental asegurar constitucionalmente que la"orden superior" no exiine de responsabilidad a quien Ia
ejecuta, si aquella conduce a violar un derecho humano. 
Es mAs, para tales casos habria que sefialar a texto ex
preso, en ]a Constituci6n, el deber de desobediencia para
el funcionario. 

La respon5abilidad especifica del funcionario, por vio-
Iaci6n de derechos humanos, podria presentar los rasgos
siguientes, que difieren de la responsabitidad comfin: 

--	 responsabilidad agravada, una pena mayor (y severa), 
por el hecho justamente de ampararse en el ejercicio
de la funci6n p6blica para herir unos derechos huma. 
nos; 

responsabilidad objetiva del funcionario p6blico, y tam. 
bin del Estado, por actos que impliquen la violaci6n 
de derechos humanos (seria eliminada, pues, la ne
cesidad de probar la culpa subjetiva, bastando la causa
lidad de hecho para generar ]a responsabilidad)( 6); 
en el caso de delitos propiamente dichos, contra de
rechos humanos, la responsabilidad del funcionario de
beria ademAs ser imprescriptible; 

(6) 	 En todo caso, al menos se podria establecer, para esos casos, lainversi6n de ]a carga de la prueba en cuanto a culpabilidad: esto 
es, .ue el funcionario que caus6 objetivamente el dafio tenga que
probar, 9l, su falta de culpabilidad, si quiere eximirse de respon.sabilidad; prueba que, por lo demis, deberia ser muy exigente. 
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- hasta ha sido propuesto (PIZA) que se establezca un; 
excepci6n general al principio de la legalidad penal, 
en caso de violaci6n de derechos humanos, norma 
que seria incorporada a la Constituci6n mediante una 
cliusula general de responsabilidad que exima a esos 
delitos de estar tipificados previamente 7 ) -pero tal 
soluci6n no dejaria de plantear sus dificultades, pues 
en general se entiende que el principio de la tipici
dad penal configura justamente una garanta funda

-	 ) . mental del Estado de Derecho

Tambi~n podria ser aconsejable consagrar constitucio
nalmente, para asegurar el cumplimiento efectivo de las 
condenas de reparaci6n contra 6rganos del Estado, que 
no podrA ser aprobada ninguna ley presupuestal en donde 
no est6n previstas las sumas necesarias para cubrir el im. 
porte de dichas condenas. 

§ 	56. Heuristica 

Para apreciar hasta qu6 punto los funcionarios pu'bli
cos de un Estado pueden, segln el ordenamiento jurldico 

(7) 	 En ese sentido, se podria sefialar lo dispuesto en la Convenci6n 
Europea, 	 en el segundo inciso de la disposici6n siguiente: 

"1. Nadie podri ser condenado por una acci6n o una omisi6n 
que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya 
una infracci6n segxn el derecho nacional o internacional. Igual. 
mente no podri ser impuesta una pena ins grave que la apli. 
cable en el mrnomento en que la infracci6n haya sido cometida. 
2. El presente articulo no impedirA el juicio y el castigo de 
una persona culpable de una acci6n o de una omisi6n que, 
en el momento de su comisi6n, constitufa delito segCin los prin. 
cipios generales del derecho reconocidos por las naciones civi. 
lizadas [jus cogens]" (art. 7). 

(8) 	 Este principio se encuentra establecido en la Declaraci6n mediante 
una f6rmula (art. 11.2) que tiene igual contenido al del inciso 
primero de la disposici6n transcrita en la nota anterior (pero sin 
que dicho art. 11 contenga tambi n un texto como el del inc. 2 del 
de la Convenci6n Europea). 
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de ese pais, ser responsabilizados por violaciones a los
derechos humanos, habria que tener en cuenta aspectos como 
los siguientes: 

- Qui6nes son constitucionalmente responsables: los que
realizan ]a conducta misma, sus superiores jerarquicos 
o ambos? 

- En qu6 consiste la responsabilidad: isanciones fuertes 
o leves? 

- Depende esa responsabilidad de disposiciones del De.
recho interno solamente o se admite tambi6n la es
tablecida en convenios internacionales? 

- Hay prescripci6n para dichas responsabilidades? 

-- Quienes son los encargados de juzgar en la materia: 
6rganos administrativos, judiciales, legislativos, mili

tares u otros? 

- Qu6 elementos de juicio Ilegan realmente, y por qu6
vlas, a la sede judicial, cuando esta tiene legitimaci6n 
para determinar las sanciones? En qu6 medida tras
cienden a ella las denuncias hechas p6blicamente? 

- Qu6 jurisprudencia hay en la materia: porcentaje de 
condenas dadas y entidad de las penas aplicadas. Enparticular, han sido ya severamente sancionados altos 
jerarcas de ]a Administraci6n y de las fuerzas repre
sivas? 

- jEn sanqu6 medida fueron realmente ejecutadas

ciones graves y contra qu6 clases de funcionarios?
 

- Se reconoce constitucionalmente una responsabilidad
internacional de los infractores, similar a la de los 
crimenes de guerra (jus cogens), ante organismos in
ternacionales? Suponiendo que si, en qu6 n6mero de 
casos se ha hecho efectiva tal responsabilidad? 



§ 57 RESPONSABILIDAD DE FUNCIONARIOS 619 

§ 57. Constituciones latinoamericanas 

SUMARIO: 

I. Generalidades. 

II. Algunos ejemplos aprovechables. 

1Il. Apreciaci6n critica global. 

En general, las Constituciones suelen ser especialmen
te parcas a prop6sito del tema a que nos estamos refirien
do. Todo, o casi todo, queda remitido a la ley comfin, 
sea porque la referencia constitucional es magra y solo 
de un car.cter muy gen6rico, sea porque la Constituci6n 
ni siquiera le consagra disposiciones especificas a esos pun
tos. Como consecuencia, en lineas generales sucede que 
aquellos funcionarios que atentan contra unos derechos hu
manos no son sometidos sino a las responsabilidades dc 
tipo com6n; y aun esto se da solamente en el mejor de 
los casos, es decir, cuando no quedan exentos -por las 
disposiciones legales mismas- de toda responsabilidad. En 
sintesis: si bien las Constituciones no suelen exonerar de 
responsabilidad a los funcionarios, tampoco es com6n que 
ellas contengan disposiciones destinadas a promover y, a6n 
m is, a facilitar que tales responsabilidades se hagan efec. 
tivas. 

Interesa saber en qu6 medida las Constituciones lati
noamericanas prev~n una responsabilidad personal penal 
y sanciones disciplinarias para el funcionario infractor, sea 
del rango que fuere, y ya sea que la violaci6n se haya 
producido por su acci6n u omisi6n. Dentro de ese marco 
se puede incluir tambi6n la responsabilidad politica de los 
gobernantes. Por otro lado, esti la cuesti6n de la respon
sabilidad del Estado como tal, pero ella suele afectar en 
grado menor o nulo a la persona misma del funcionario. 
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Y en cuanto a la responsabilidad internacional de este, nin
guna de las Constituciones estudiadas contiene menci6n 
al respecto. 

Sugerencias como las que hemos formulado (supra,
§ 55), destinadas a hacer mis firme la posibilidad juri
dica de sancionar a los funcionarios estatales que incurren 
en violaci6n de derechos humanos, no suelen encontrar eco 
en los textos constitucionaIcs. Asi, incluso alli donde estos 
hacen referencia a eventuales responsabilidades por tales 
actos, no hallamos indicada una responsabilidad objetiva 
ni agravada, por ejemplo. 

II 

Sin embargo, hay ciertos puntos de nuestra Heuristica 
(supra, § 56) que encuentran un reflejo en algunos pre
ceptos de Constituciones. La responsabifidad por omisi6n 
est. insinuada en la Constituci6n unrguaya, pero esto en 
cuanto a los jueces solamente(9). De una manera expresa 
y ademis gen6rica, esto es, aplicable a la totalidad de los 
funcionarios p6blicos, tal responsabilidad se formula solo 
en la Constituci6n colombiana" 0°). La legitimidad juridica
de la desobediencia por parte del fuiicionario, cuando su 
superior jerArquico le ordene una acci6n violatoria de unos 
derechos humanos, no esti consignada mis que en las 
Constituciones de Colombia, Honduras y Venezuela (de ma
nera m~is neta en esta 61tima); y aun alli, no se indica 
cuailes serfin las sanciones a que se haria acreedor dicho fun

(9) 	 Cf. el articulo de dicha Constituci6n transcrito en el acipite del 
presente capitulo. 

(10) 	 "Los particulares no son responsables ante las autoridades sino 
por infracci6n de la Constituci6n y de las leyes. Los funcionarios 
ptblicos lo son por ]a misma causa y por extralimitaci6n de 
funciones, o por omisidn en el ejercicio de 6stas" (Const. Colom
bia, art. 20). 
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cionario si, a pesar de todo, obedece aquella orden (11). La 
6inica Constituci6n que establece una imprescriptibilidad en 
la materia, y ello no se da sino para un caso extremo (muer. 
te de la victima), es la de Honduras ( -). 

De lo dispuesto en las Constituciones examinadas, ca
be destacar tambin las previsiones siguientes, que mere
cerian ser mis habituales: 

- otorgar una acci6n p6blica y sin formalidades para per
seguir a los funcionarios que infringen derechos huma
nos (Honduras) (13); 

- que inclusive el Jefe de las Fuerzas Armadas est& su
jeto a la posibilidad de un juicio politico, en las mismas 
condiciones que el Presidente y otros altos funcionarios, 
lo cual procede tanto por delitos oficiales como comu. 
nes y su conocimiento queda en manos del 6rgano su
perior del Poder Judicial (Honduras) (14); 

(11) 	 "Todo acto del Poder Pfiblico que viole o menoscabe los dere. 
chos garantizados por esta Constituci6n es nulo, y los funciona. 
rios o empleados pfblicos que In ordenen o ejecuten incurren en 
responsabilidad penal, civil y administrativa, seg6n los casos, sin 
que les sirran de excusa 6rdenes superiores manifiestamente contra
rias a la Constituci6n y a las leyes" (Const. Venezuela, art. 46). 
Cf. tambi~n el art. 323.2 de la Constituci6n hondurefia y el art. 
21.1 de la Constituci6n colombiana (pero el inc. 2 de este articulo 
exceptfia a los militares que cumplen 6rdenes de superiores). 

(12) 	 "Las acciones para deducir responsabilidad civil a los servidores 
del Estado, prescribirin en el t~rmino de diez afios; y para de
ducir responsabilidad penal en el doble del tiempo sefialado por 
]a ley penal. (...) No hay prescripci6n en los casos en que por 
acci6n u omisi6n dolosa y por motivos politicos se causare la 
muerte de una o mis personas" (Const. Honduras, art. 325). 

(13) 	 "Es piblica Ia acci6n para perseguir a los infractores de los de
rechos y garantias establecidas en esta Constituci6n, y se ejercitarl 
sin cauci6n ni formalidad alguna y por simple denuncia" (Const. 
Honduras, art. 326). 

(14) 	 "Corresponden al Congreso Nacional las atribuciones siguientes: 
(...) 15. Declarar si ha lugar o no a la formaci6n de causa contra 
el Piesidente.... Jefe de las Fuerzas Armadas", etc. (Const. Hon. 
duras, art. 205). 
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- hacer directamente responsables a las autoridades que
ordenen o consientan la detenci6n de una persona, cuan
do eflas no cumplen con ciertos estrictos requisitos de 
forma y de limite en el tiempo (Mxico)(15); 

- establecer en forma expresa y neta que todo acto de 
violaci6n de los derechos constitucionalmente garanti
zados, ordenado o ejecutado por un funcionario pfiblico,
le hace incurrir en responsabilidad individual -que es 
penal, civil y administrativa, seg6n los casos-y sin que 
sean admisibles como excusa las 6rdenes de superior 
jerirquico (Venezuela)(16) 

Aun 	 cuando estas disposiciones podrian ser todavia 
mejoradas, sea en cuanto al, nivel de precisi6n de las hi
p6tesis de responsabilidad mismas o completindolas con el 
establecimiento de claras vilas para hacer efectivas las san
ciones del caso, es indudable que dichos preceptos consa
gran unos principios generates que pueden llegar a set 
fcrtiles en el Derecho interno, si las circunstancias lo per
miten. Significan un buen punto de partida para hacer 
efectivas responsabilidades de funcionarios p6blicos por vio
laci6n o desprotecci6n de derechos humanos, supuesto que
el chia socio-politico y ]a conciencia de los jueces sean fa
vorables a imponerles tales sanciones. 

III 

En el piano de una apreciaci6n general de aquello que los 
textos constitucionales estudiados ofrecen en la materia, 

(15) 	 "Ninguna detenci6n podr. exceder del tfrmino de tres dias, sin 
que se justifique con un auto de formal prisi6n... La infracci6n
de esta disposici6n hace responsable a la autoridad que ordene
]a detenci6n, o la consienta, y a los agentes, ministros, alcaides 
o carceleros que la ejecuten" (Const. MWxico, art. 19.1). Cf. tam.
bin el art. 107.XVIII, incs. 2 y 3, de la misma Constituci6n 

(16) 	 Cf. el art. 46 de la Constituci6n venezolana, transcrito mis atris 
(supra, n. 11). 
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cabe subrayar que presentan peligrosas lagunas. Las puer. 
tas del sistema juridico quedan lo bastante abiertas como 
para que los funcionarios que nmis habitualmente infringen 
unos derechos humanos -es el caso, sobre todo, de quienes
desempefian ciertas funciones en el aparato de Seguridad
del Estado- no tengan por qu6 sentirse demasiado "in 
quietos", ni sus superiores jerirquicos tamjx,,o. En efecto, 
por Jo general las Constituciones no resuelvci, puntos co
mo los siguientes: 

Si la responsabilidad recaerA, ineludiblernente, tanto so
bre el ejecutor mismo de la conducta violatoria como 
asi tambi6n sobre los superiores de ese agente mate. 
rial; esto iltimo, claro est,, en la medida en que 
esos superiores no hayan hecho lo necesario, por culpa 
o negligencia, para evitar dicha conducta (pero ]a 
carga de ]a prueba, en cuanto a una eventual inocen
cia suya, deberia recaer sobre ellos mismos). 

- Cu~il es la naturaleza y medida de las sanciones; estas 
deberian ser de tipo agravado, is severas que las 
establecidas para delitos anfilogos de los particulares 

Car~icter imprescriptible del delito. 

- Procedimiento y sede para juzgar a los infractores; 
deberia ser especialmente ,igil aquel y muy indepen
diente el titular de esta. 

- Lugar de cumplimiento de las penas: c~irceles comu
nes o internamiento en lugares de detenci6n ma's be. 
nignos? 

- Posibilidad de la aplicaci6n directa de responsabilidades 
internacionales. 

Aunque incluso unas determinaciones constitucionales 
particularmente severas en esos puntos no alcanzarian para 
asegurar que los infractores Ileguen a ser en realidad san. 
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cionados, al menos podria ello constituir un buen elemen
to de "presi6n" en ese sentido, fuera de que lo seria, tam. 
bi6n, para que de antemano los funcionarios "se cuiden" 
mns de incurrir en tales conductas. Claro que en el seno del 
aparato estatal existe algo asi como una solidaridad gene
ral de principio. Asi, la hay de los jerarcas con respecto a 
sus funcionarios, siempre que estos no hayan actuado pro
piamente contra 6rdenes de aquellos. Tambi6n suele darse 
entre quienes ocupan los altos puestos en distintos Poderes 
del Estado; por ejemplo, entre jueces y gobernantes. Mas 
esa solidaridad podria "quebrarse", Ilegado el caso, si hay
disposiciones juridicas lo bastante netas corno para que
-mediando apoyo de la opini6n piblica- los operadores 
del Poder Judicial o altos jerarcas de la Administraci6n, de 
buen o mal grado (por ejemplo, para no soportar criticas 
p6blicas, que basta podrian flegar a hacerles peligrar la 
conservaci6n de sus propios puestos), no tengan mis 
remedio que adoptar las medidas que el Derecho interno 
establece contra funcionarios que violan derechos humanos. 

§ 58. Legislaci6n, jurisprudencia, realidad 

No menos avara que las Constituciones suele ser Ia 
legislaci6n en materia de sanciones especiales a funciona
rios p6blicos por violaci6n de derechos humanos. En los 
C6digos Penales, por ejemplo, se puede encontrar unos 
delitos especificos para funcionarios del Estado, pero no se 
trata de aquellas conductas que por lo habitual constituyen
los i-Is graves atentados contra esos derechos; peor todavia, 
suelen estar previstas eximentes o atenuantes por actuar en 
cumplimiento (real o p'esunto) de las leyes, o simplemente 
de 6rdenes superiores. Y en cuanto a la jurisprudencia, es 
como localizar una aguja en el pajal el abccarse a reco
pilar sentencias (severas) contra funcionarios, por motivos 
de dicha indole. 



§ 58 RESPONSABILIDAD DE FUNCIONARIOS 625 

Esa irresponsabilidad produce consecuencias mucho mrols 
graves, por supuesto, en ordenamientos que no correspon
den at modelo Estado de Derecho o bajo regimenes de ex
cepci6n. Sin embargo, existen razones estructurales, propias 
de todo Estado, para que los funcionarios permanezcan casi 
siempre impunes cuando, en ejercicio de sus funciones, vio
hin derechos humanos. Lo que en esta materia permite 
establecer distinciones entre los Estados es que, como sefia
!,ramos (supra, § 42.11), en sus rasgos estructurales mismos 
se diferencian unos de otros tipos de Poder. Los que res
ponden a aquel modelo suelen ser, en lineas generales, mis 
contenidos en las intervenciones de su aparato represivo. 
Diferencia que, por supuesto, es muy importante: no puede 
resultar indiferente, ni mucho menos, el quantum en materia 
Je violaciones... Pero cuando, a pesar de todo, graves vio
laciones de derechos humanos: muerte de manifestantes o 
huelguistas, torturas policiales, "suicidio" de presos o de
tenidos, etc., legan a darse incluso en un Estado de Dere
cho, es extremadamente raro, aun alli, que los funcionarios 
ejecutores reciban sanciones (graves) -iy menos que me
nos sus superiores jerirquicos!-. El Poder sabe encontrar 
los medios, juridicos y no juridicos, para inmunizarse fren
te a las acusaciones de excesos. 

"[EJl Poder protege a la persona contra la persona, tanto mis 
gustosamente cuanto mris seducida ella est6 por ese servicio. Pero 
se retira en cuanto 61 mismo sea el cuestionado. Consid6rese la 
protecci6n de ]a vida privada: mientras que su violaci6n por un 
particular es casi constantemente ilegal, en todos los Estados el 
Poder se otorga la autorizaci6n de atentar contra ella por los 
motivos mis variados, extraidos de la seguridad nacional, de ]a 
instrucci6n judicial, de Ia adrninistraci6n penitenciaria o de di
versos otros servicios p6blicos, y condenarlo resulta muy dificil 
cuando desborda las hip6tesis permitidas; y mientras que las 
decisiones de la Justicia son innumerables en el primer caso, 
se muestran muy escasas en el segundo. Qu6 decir del atenta
do a la seguridad individual? Acarrea una multitud de condenas 
penales y de indemnizaciones cuando los golpes y las heridas son 
imputables a los particulares. Pero no se ve jamas un agente 
del Poder condenado pot torturas o por brutalidades, salvo que 
haya sido lo bastante torpe como para cometer una falta de dis
creci6n..." (MOURGEON, p. 106). 



626 TRATADO DE DERIECHOS HUMANOS § 58 

"Con justa raz6n se elogia al Consejo de Fistado [en Francia] 
por haber desarroIlado lentamente una jurisprudencia que le 
permite un profundizado control de los actos administrativos, y 
una limitaci6n seria del poder discrecional de sus autores. (...)
Pero es de ver asimismo las barreras que el Consejo de Estado 
se imponc e impone cuando se trata de las libertades del agente
pfiblico, de las medidas de policia adoptadas en virtud de legis
laciones de excepci6n (estado de urgencia), de ]a responsabilidad 
en raz6n de ]as actividades de policia administrativa, y en al
gunos otros casos. 

"Los intereses del Poder, mal disimulados bajo )a 'Raz6n de 
Estado', pasan al primer piano, y exigen una protecci6n especial
de los agentes, de los servicios, de las actividades del Poder. 
No le basta que, como cualquiera, los detentadores de la fuerza 
pciblica se beneficien de la ley segcin la cual 'no hay crimen ni 
delito cuando el homicidio, las heridas y los golpes estdn ordena
dos pot la ley y scan por mandato autoridad legitima' o 'por ]a
necesidad actual de legitima defensa de mismo o delsi pr6jimo'
(C6digo Penal frances, arts. 327 y 328). Se impone, inclusive, 
que sea hecha muy inc6moda la bfsqueda de ]a prueba del aten
tado. El obsticulo no solo se da por las escapatorias, maniobras 
dilatorias y supercherias diversas detrAs de las cuales el Poder se 
parapeta de hecho, sino tambi6n por el 'secreto' quc en toda oca
si6n invoca frente a la Justicia y a los particulares: secreto de 
]a defensa nacional, de la vigilancia del territorio, de la instruc
ci6n judicial, de las Administraciones, de los archivos, de los 
expedientes; esti por todos lados y concebido muy extensiva
mente" (ibid, p. 111-113). 

En Am6rica Latina, la amplitud con que Los derechos 
humanos son violados en muchos de sus paises constituye 
un hecho demasiado notorio como para que sea necesario 
citar abundantemente casos, cifras, etc. Ante este panorama, 
cabe preguntar: 

"f(Quj suerte corren las denuncias ante los tri
bunales, cuando se denuncias esas violaciones? 
Sabemos que en Amhica Latina exislen, en este 
momento, miles y miles de casos de tornra; mi
les de casos de desapariciones; miles de casos de 
violaciones a otros derechos humanos. dQuin ha 
sido sancionado por eslas cosas? dQnt tribunal 
ha sancionado a alguien, en Amrica Lafina, por 

.\ 
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estos hechos? No hay casligo para estas cosas. 
Hay miliples mecanismos por los cuales se elu
den los castigos (como en el caso, por ejemplo, 
de las leyes de amnistfa: cf. supra, § 32.11 in 
limine)" (MONTEALEGRE). 

He aqul un ejemplo: 

"El punto relativo a las leyes de amnistia, que serial6 
MONTEALEGRE, es muy importante. Lo que aconteci6 
en el Brasil fue muy tipico en ese sentido. La ley de 
amnistia de 1978 fue hecha aparentemente -asi se dijo
para amnistiar a los que estaban proscriptos y exilados y a 
todos aquellos acusados de crimenes contra la seguridad 
nacional. Y, realmente, en ese sentido la amnistia fue 
amplia; porque pr~cticamente todos los prisioneros, todos 
los exilados, todos los proscriptos, regresaron al Brasil, rea
sumieron los cargos que antes tenian, etc. Mas en rea
lidad, por debajo de esta apariencia de una amnistia 
amplia, general, irrestricta, como era reclamada por la 
sociedad civil, lo que se hizo fue amnistiar los actos de 
los responsables directos de la represi6n, quienes entonces 
no se vieron apurados, porque tambi~n ellos quedaron 
amnistiados. Esto lo considero muy serio, muy grave. Se 
amnisti6 a personas que nunca hicieron nada que pudiera 
considerarse atentatorio contra la seguridad nacional, por
que en muchos casos esta ley ni siquiera era anterior a 
estos actos; pero, por otro lado, se premi6 con la impuni
bilidad a agentes del poder ptiblico responsables de ]a 
muerte, desaparici6n y tortura de muchos centenares de 
personas" (DE ALMEIDA). 

No llamar, la atenci6n que la respuesta a preguntas 
como las planteadas tenga que ser negativa bajo regimenes 
que no son, ni aproximadamente, el de un Estado de De
recho. Por ejemplo, en un pais que, como Guatemala, desde 
hace muchos afios vive bajo dictaduras militares, no es de 
extrafiar que: 

"Los autores de los hechos violatorios de los derechos 
bumanos gozan de completa impunidad, sin que la Co
misi6n haya recibido del Gobierno de Guatemala indicios 
de que los responsables est&n siendo enjuiciados o se 
hayan tornado medidas para ello. Un ejemplo pat~tico de 
esta circunstancia se evidencia con las acusaciones y con
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traacusaciones en relaci6n con hechos delictivos, que en el 
mes de julio del presente afio (1981) se hicieron pfiblica
mente al Coronel Jesfis VALIENTE TELLEZ, ex-Jefe de 
Detectives, y el actual Jefe de dicha dependencia policial,
Coionel Pedro GARCIA ARREDONDO, recriminindose 
mutuamente ]a comisi6n de delitos comunes, lo cual pese
de haber sido ampliamente informado por los medios de 
prensa no ha sido objeto de ningtn esclarecimiento ni 
de parte del Gobierno ni del Poder Judiciai" (BUERGEN-
THAL/NORRIS/SHELTON, p. 73). 

Es verdad que tales extremos no suelen darse en paises 
democriticos; alli las violaciones se producen en menor 
grado y, cuando ocurren, no se reconocen pfiblicamente. 
No obstante, es cierto que tampoco Ia existencia de una 
Constittci6n cuyo texto consagre una serie de disposicio. 
nes y mecanismos que formalmente corresponden al Estado 
de Derecho, e incluso si algunos de ellos (elecciones, liber
tad de prensa, etc.) Ilegan a funcionar, alcanza, en todos 
los paises que la tienen, para hacer que alli el Poder obser
ve una actuaci6n respetuosa hacia los derechos humanos. 
Tal el caso, por ejemplo, de Honduras. A pesar de que 
este pais dispone de una de las mejores Constituciones del 
Continente, Jas violaciones a derechos humanos estin a 
la orden del dia y los funcionarios estatales que las Ilevan 
a cabo permanecen impunes. 

El propio embajador de los Fstados Unidos de Norte America
 
en Honduras, John D. NEGROPONTE, ha reconocido que:
 

"Si existe alguna pequefia mancha en la actual politica
de Honduras, se encuentra en los derechos humanos. 
Ha habido algunos arrestos arbitrarios y acusaciones 
dignas de cr~dito de algunas desapariciones de personas. 
(...)En realidad, se han tornado acciones disciplinarias 
contra miembros de la policia y de las fuerzas armadas 
(incluyendo oficiales) abusado deque han su autoridad" 
(Los Angeles Times, 12.VIII.1983). 

Por su parte, el Presidente de la Comisi6n de Derechos Hu
manos de Honduras, Ram6n CUSTODIO LOPEZ, ha subrayado que
tales violaciones no son escasas y que, en realidad, los responsables 
no fueron castigados: 
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" '...estamos hablando de ]a desaparici6n de ms de 40 
personas en 1981, que el regimen se ha negado a in
vestigar, aun cuando por lo menos en 7 de 9 casos 
de hondureflos desaparecidos exitcn pruebas contra los 
posibles responsables.' (...) 

"En relaci6n con el particular, CUSTODJO LOPEZ 
afirma que el Gobierno Constitucional y Democraitico es 
responsable (en 1982) de la desaparici6n no investigada 
de 22 hondurefios, y de no se sabe cuintos extranjeros. 
'Este mismo gobierno -afirma- es responsable por 
omisi6n al no investigar la desaparici6n d-e10 hondu
refios mis en 1983, a pesar de que en 6 casos ha quedado 
debidamente comprobada la responsabilidad de ]a Direc
ci6n Nacional de Investigaci6n (DNI)'. 

"Expresa que a la comisi6n creada pot el Congreso Na
cional para la defensa de las garantias individuales, tam
bi~n le toca defender Ia doctrina de la seguridad del 
Estado, 'que es todo lo contrario de aquellas garantlas', 
acota; y agrega que 'Ia falta de seriedad de tal comisi6n 
la denota el hecho de que ha conocido el arresto ar
bitrario de mis de un hondurefio, y no ha actuado con
tra los oficiales responsables. (...) 

"CUSTODIO LOPEZ agrega que, 'para no caer en el 
juego de las hipocrecias, deberiamos hablar no solamen
te de la libertad, sino que tambi~n de investigar y de
ducir responsabilidades en el caso de todos, y cada uno, 
de los desaparecidos'. 
"Finalmente, manifiesta que 'no se trata de algunos arres
tos arbitrarios, sino de una sistemitica captura, sin or
den judicial, cuando no se trata de delincuentes millo
narios' " (diario Tiempo, Tegucigalpa, 29.VIII.1983, p. 
10-A). 

En el mismo sentido, -r un reciente informe sobre Honduras 
se sefiala: 

"Desde la elecci6n del Presidente civil SUAZO CORDO-
VA en 1981, m.s de 80 personas han desaparecido luego 
de haber sido Ilevadas por las Fuerzas de Seguridad. Or
ganizaciones de control de derechos humanos privadas 
informan que 28 desaparecieron el aifio pasado (1983). 
Es.os grupos afirman que las Fuerzas Armadas del Go
bierno son responsables de la mayoria de esos crimenes. 
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Miembro alguno de las Fuerzas hondurefias ha sido juzgado 	o castigado en ninguno de esos casos. No hay evi
dencia de que alguno de estos casos 	 haya sido siquiera
investigado. (...)
 
"Para ]a primera mitad de 
 1983 ha sido documentada la
muerte de 49 civiles atribuible a Fuerzas del Gobierno. 
Por Iomenos en 13 casos qued6 de manifiesto un claro
motivo politico. Como las desapariciones, estos casos ra
ramcnte son objeto de investigaciones patentes (hubo una 
sola excepci6n). (...) 
"Mientras que ]a falta de voluntad subyace a ]a omni
presente (pervasive) omisi6n enjuiciar abusosde los r ili
tares, un anticuado sistema judicial exacerba ese proble.
ma. Las leyes mismas y los mdtodos de investigaci6n y
de enjuiciamiento son anticuados. Los casos judiciales se
tramitan de una manera glacial" (AMERICAS WATCH 
et al., p. 7-8). 

Nota.- De cualquier manera, y para no ir mis alli delirea centroamericana, las violaciones de derechos humanos Honenduras, o en Nicaragua, son al parecer menos masivas que enpaises como Guatemala y El Salvador, donde el "terrorismo de
Estado" asume proporciones incalculables. 

Claio que la situaci6n no es igual en, otros paises
de Constituci6n democritica. En Costa Rica, por ejemplo,
las violaciones que se han denunciado no deson tanta 
indole (no hay desaparecidos) e incluso lleg6 a darse el 
el caso de un agente de policia condenado a prisi6n por
dar muerte a una detenida acusada de terrorismo(17 ). En 
general, puede decirse que, aunque tampoco en paises de.
 
mocriticos suelen ser investigadas en profundidad las acu
saciones contra funcionarios por violar derechos humanos 
bAsicos, alli esas violaciones no son 	 tan abundantes e 

(17) 	 COaro que las condiciones que llevaron a esa condena son bastante excepcionales: el asesinato fue cometido ante varios testigos y el hecho no pudo ser negado por el actor, se trataba deun simple policia, etc. Serias dudas qucdaron pendientes, sin embargo, en cuanto a cuiles habian sido los reales motivos deese asesinato (sirvi6 para que la acusada no pudiera declarar 
en ptiblico) y acerca de si el autor actu6 verdaderamente potiniciativa propia o bajo presiones. Lo cierto que noes se hizo
mucho por investigar esta iltima posibilidad. 
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irreparables, ni tampoco es comn que est6n tan bien do
cumentadas (por lo manifiestas) como para que los jueces
Ileguen a sancionar a los funcionarios responsables. En 
sintesis: si bien ni la legislaci6n ni la jurisprudencia se 
caracterizan, en ningcin pais, por hacer fccil la sanci6n de 
funcionarios pciblicos que atentan contra derechos huma. 
nos, ]a estructura general de un Estado de Derecho hace 
que esos atentados se den, de hecho, en menor grado. 

§ 59. Conclusi6n 

Los textos constitucionales examinados no permiten re
conocer con claridad cuAI1 es el r6gimen juridico que estli 
efectivamente en vigor, en el pais respectivo, para lo to
cante a las responsabilidades de funcionarios pciblicos por
violaci6n de derechos humanos. Dichos textos no impiden, 
por cierto, que tales responsabilidades se establezcan, pero 
tampoco suelen ob/igar juridicamente a imponerlas. Que ellas 
recaigan sobre los funcionarios dependerAi, en definitiva, 
de: a) ]a legislaci6n ordinaria, e incluso los reglamentos; 
b) la dinAmica de las fuerzas sociales que "presionan", 
en un sentido o en otro, sobre los poderes pfiblicos y en 
el interior mismo de estos. 

Tambi6n es cierto que unas Constituciones sefialan me
nos insuficientemente que otras los caminos que la legis.
laci6n debe trazar en la materia, y aun podria decirse quc 
algunas de ellas confieren directamente al Poder Judicial 
alguna posibilidad de intervenci6n inmediata. Pero en Ia 
formulaci6n de los textos constitucionales mismos se po
dria todavia avanzar bastante en cuanto a los aspectos re
gulables: explicitar en forma menos indeterminada y mucho 
mms severa el r6gimen que se aplicard. a los funcionarios 
p 'blicos, sea cual fuere su jerarquia, cuando promuevan o 
toleren violaciones de derechos humanos. 
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De todos modos, unas eventuales mejoras -mayor de. 
terminaci6n, mis severidad- en el nivel constitucional, y 
aun en el legislativo, no tendrin sentido salvo en el marco 
de un Estado de Derecho. S61o si se dan los requisitos in. 
dispensables para que exista este, tanto en el piano de la 
normativa juridica como en el de la realidad social, resulta 
viable que las violaciones a unos derechos humanos no cons
tituyan la regla en la actuaci6n de ciertos sectores del 
aparato estatal. Y solo asi, tambien, deviene posible que 
este mismo aparato pueda servir, por lo menos en cierta 
medida, para sancionar a infractores que operan en su 
propio interior. Sin embargo, hasta en tales hip6tesis, que 
son las mfis favorables, no estAi descartado que ocurran aten
taclos y permanezcan impunes, incluso regularmente. Esto 
depende, en forma fundamental, de la difusi6n p'blica 
que puedan alcanzar esos atentados. Pues a falta de una 
opini6n p'blica atenta para denunciarlos, o respecto a esfe
ras por las que esta no se preocupa -es com6n que no 
fije su atenci6n, por ejemplo, sobre la manera en que se 
obtienen Las "confesiones" de los delincuentes comunes y 
las condiciones que suelen darse en los establecimientos pe
nitenciarios-, resulta probable que se produzcan ciertas vio
laciones corrientes de derechos humanos b isicos, inclusive 
bajo un Estado de Derecho. 

En sintesis.- Una adecuada normativa constitucional 
puede ser factor importante para contribuir a desalentar y cas
tigar violaciones a derechos humanos por parte de funcionarios 
estatales, en la medida en que tambi6n el clima social est6 
orientado en ese mismo sentido. Si se dan estos supuestos 
el Estado de Derecho configura ciertainente la estructura 
juridico-institucional mdis favorable (o la menos desfavo
rable) para coadvuvar a que dichos funcionarios teman in. 
currir en aquel tipo de conductas. 
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Ap6ndice: 

SEMANTICA CONSTITUCIONAL 

Sumario: 

(i) Brasil 

(ii) Colombia 

(iii) Costa Rica 

(iv) Cuba 

(v) Chile 

(vi) Honduras 

(vii) Mexico 

(viii) Per6i 

(ix) Uruguay 

(x) Venezuela 

(i) BRASIL 

No hay una disposici6n especifica sobre violaciones de 
derechos humanos por funcionarios pfiblicos, ni tampoco con res
pecto a la responsabilidad de estos en general. Lo mis gen~rico en 
materia de su responsabilidad es aquello que se dice respecto a 
"danos" que los "funcionarios, nessa qualidade, causarem a ter
ceros"; situaci6n en la cual responderin las "pessoas juridicas 
de direito pfiblico" a que esos funcionarios pertenecen, y entonces 
"Cabera aqdo regiessiva contra o funcionario responsivel, nos casos 
de culpa ou dolo" (art. 107). Pero pareceria que este texto se 
refiere sobre todo Qo s6lamente?) a perjuicios de orden econ6mico; 
en todo caso, al funcionario no podria caberle, en esa "aqffo re
gressiva", mis que una responsabilidad pecuniaria. La Constituci6n 
contiene, si, una serie de preceptos concernientes a miembros de la 
judicatura, para hip6tesis de crimenes "comuns" y para los cri
menes llamados "de responsabilidade" (cf., por ejemplo, los arts. 
42.11, 119.I.b y 122.I.b). Se sefiala, asimismo, que los militares 
pueden ser juzgados por "crimes militares" (art. 129 in limine). 
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En cuanto a la responsabilidad del Presidente de la Repi
blica y de los Ministros de Estado, tambin ellos pueden ser 
enjuiciados por "crimes de responsabilidade" y "crimes comuns". 
Se consideran crimenes "de responsabilidade" del Presidente,"atos" de este que, entre otras cosas, "atentarem 

los 
contra... o exer

cicio dos direitos politicos, individuais e sociais" y contra "a 
seguranta interna do Pais" (art. 82, incs. III y IV); dichos crimenes"serio definidos em lei especial" (art. cit., in fine). Acerca de los 
Ministros, se sefiala en particular que ellos incurren en "crime de 
responsabilidade" si, llamados a comparecer ante el Parlamento fe
deral, no lo hicieren asi, "ser justifica 5o" (art. 38.1). Para 
enjuiciar al Presidente o a los Ministros, por cualquiera de los 
dos tipos de crimenes, previamente debe mediar autorizaci6n de 
la Cimara de Diputados, dada por dos tercios de sus miembros; 
luego aquellos pasan a ser juzgados por el Supremo Tribunal Fe
deral o por el Senado, segfin los casos (arts. 40.1, 42.1, 83, 119.1 
apartados a/b). Tambi~n se prev6n responsabilidades, de ambos 
tipos, para algunos otros funcionarios: Procurador General del 
Estado, miembros de Tribunales, etc. (arts. 42.11 y 119.1 apartados 
a/b). 

De las responsabilidades indicadas, aquellas que mis direc
tamente comportarian ]a violaci6n de derechos humanos por 
conductas cumplidas en la funci6n pfiblica parecen ser las 
relativas a los "crimes de responsabilidade". Sin embargo, ellas 
son objeto de un procedimiento que no solo depende de la obten
ci6n de mayorias muy elevadas en el seno de 6rganos politicos 
(el parlamento), sino que incluso desemboca, en el hipot~tico 
caso de que haya condena, en una sanci6n pricticamente ri
dicula: "a pena limitar-se-a A perda do cargo corn inhabilitaq.o, 
por cinco aflos, para o exercicio da fun .o p~blica, sem prejuizo 
de ag.o da justicia ordintria". Tal es la 6nica responsabilidad 
especial que puede llegar a caberle al Presidente, a sus Ministros, 
a los miembros del Supremo Tribunal Federal o al Procurador 
General de la Repfblica (art. 42, incs. I, II y pir. final). Todo 
lo dem.s entraria, en el mejor de los casos, en el imbito de los
'crimes comuns". 

(ii) COLOMBIA 

La Constituci6n establece que, en principio, tanto particula
res como funcionarios pi~blicos estin sonrtidos a igual responsa
bilidad por "infracci6n de la Constituci6n y de las leyes". Pero 
agrega que los segundos serin responsables, adem.s, "por extrali
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mitaci6n de funcioncs, o por [iincluso!] omisi6n en el ejercicio
de las mismas" (art. 20). En cuanto a la manera en que cabe "Ia 
responsabilidad a que quedan sometidos los funcionarios p6blicos
de todas clases que atenten contra los derechos garantizados", el 
texto constitucional se remite a lo que las "leyes determinarin" 
al respecto (art. 51). 

En forma expresa se acoge el principio de que, cuando se da 
el "caso de infracci6n manifiesta de un precepto constitucional, en 
detrimento de aiguna persona, el mandato superior no exime de res
ponsabilidad at agente que 1o ejecuta" (art. 21.1). No obstante,
de tal principio quedan "exceptuados" nada menos que los mili
tares, pues en cuanto a ellos, si est;in "en servicio... la responsa
bilidad recaeri 6nicamente en el superior que da ]a orden" (art. 
21.2). 

Cabe un control politico sobre los actos del gobierno, lo cual 
corre a cargo del Congreso. Ese control consiste en la posibilidad
de obtener informes (art. 103, inc. 4), pero en su caso puede
Ilegarse hasta el juicio politico (arts.: 96; 102, incs. 4 y 5; y 131).
Este procede "cuando hubiere causas constitucionales o legales", con
tra el Presidente de la Rep6blica, sus Ministros y otros altos funcio
narios. Es la Crmara de Representantes quien deberi -por inicia
tiva propia o del Procurador General o de particulares- presentar
la acusaci6n ante el Senado, si hubiere mnrito para ello. La acu
saci6n puede referirse a delitos comunes, en cuyo caso el Senado
"pondri al acusado a disposici6n de la Corte Suprema" si aquel con
sidera que hay "lugar a seguirniento de causa" (art. 97.3). En cam
bio, cuando "Ia acusaci6n se refiere a delitos cometidos en ejercicio
de funciones, o a indignidad por mala conducta", entonces el juicio 
lo lleva adelante el Senado mismo; mas este "no podrA imponer otra 
pena que la de destituci6n del empleo, o Ia privaci6n temporal o 
p6rdida absoluta de los derechos politicos", sin perjuicio de que.se le seguiri juicio criminal at reo ante la Corte Suprema, si los 
hechos le constituyen responsable de infracci6n que merezca otra 
pena" (art. 97.2). 

(iii) COSTA RICA 

La 6nica referencia directa a nuestro tema esti en el marco 
de una disposici6n seg6n la cual "los funcionarios pfblicos... no 
pueden arrogarse facultades que ]a ley no les concede", deben1cumplir esta Constituci6n y las leyes"; en ese mismo texto es 
donde se sefiala que "La acci6n es piblica" (art. 11). No se 
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establece cuil seri esa responsabilidad ni ante qu6 tribunales 
se hari efectiva. Cabe pensar, por tanto, que todo ello queda 
librado a lo que disponga la ley, cosa que en forma expresa se 
dice respecto a los jueces en general: para los tribunales, en "lo 
que no est6 previsto por esta Constituci6n, Ia ley sefialari... ]a ma
nera de exigirles responsabilidad" (art. 166). 

La responsabilidad de' Presidente de la Repfiblica, los Mi
nistros de Gobierno, miembros de la Suprena Corte de lusticia 
y otros altos funcionarios cabe tanto para el caso de incurrir en 
delito como por hechos que no Io impliquen. Para hacerla efectiva, 
Ja Asamblea Legislativa debe declarar que hay lugar a formaci6n 
de ]a causa, por el voto de dos terceras partes de sus miembros, 
y entonces conoceri al respecto la Corte Suprema de Justicia (arts.: 
121, incs. 9 y 10; 143 in fine con el 110.2; y 148 a 151). 

Sin embargo, entre las causales de responsabilidad indicadas en 
forma expresa por el texto constitucional, ninguna de ellas men
ciona los derechos humanos fundamentales, sino que se refieren 
mis bien a entrabamientos de que el Poder Ejecutivo pudiera hacer 
objeto ]a actividad del aparato estatal (art. 149, incs. 2 a 5) o 
son extrernadarnente gen6ricas (loc. cil., incs. 1 y 6). Tampoco se 
sefiala ninguna responsabilidad agravada para dichos funcionarios, o 
alg6n tipo de responsabilidad especial; solo se indica que serin 
objeto de "suspensi6n... cuando haya de proceder contra ellos por 
delitos comunes (art. 121.10). Fuera de csto, no queda establecido 
sino que ser.In puestos "a disposici6n de ]a Corte Suprema de Jus
ticia para su juzgamiento'" (art. 121.9), sin que estdn especificadas 
las sanciones de que podrian ser objeto. Cabe acotar clue la Asam
blea tiene ]a facultad de interpelar y censurar a los Ministros, y 
en general deben concurrir ante ese 6rgano siempre que 61 Jo 
disponga, pero no se establecen consecuencias uiteriores para los 
casos de censura (art. 145); esta queda, pues, como una sanci6n 
de simple orden moral, respecto a la cual el Presidente y el Mi
nistro decidir'in qu6 consecuencias les corresponde sacar (esto es, 
si el Ministro renunciari o no). 

(iv) CUBA 

PrActicamente, ]a Constituci6n no contiene ninguna menci6n 
directa sobre los puntos que estamos considerando en este ca
pitulo. Lo que podria tener alguna relaci6n con ellos, tal vez, 
es la disposici6n siguiente: "Toda persona que sufriere dafio o 
perjuicio causado indebidamente por funcionarios o agentes del Es
tado con motivo del ejercicio de las funciones propias de sus 
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cargos, tiene derecho a reclamar y obtener la correspondiente re
paraci6n o indemnizaci6n en la fornia que establece la ley" (art. 
26). Acaso podria indicarse tambi6n el texto seg6n el cual "las 
masas populares controlan la activildad de los 6rganos estatales, de 
Jos diputados, de los delegados y de los funcionarios" (art. 66.b). 
Pero en ninguna de las dos disposiciones se dice de qug manera 
puede llegar a ejercerse realmente tal "control", ni se indica la 
via por la cual se sancionarn al funcionario culpable, sobre todo 
si este desempefia un cargo alto; todo ello queda, en el mejor 
de los casos, librado a lo que pueda (o no) disponer ]a ley. 

Observaci n.-"En relaci6n con la responsabilidad constitucional de 
los funcionarios pciblicos, yo picoso que prccisamcnre el arti,:ulo 130 
y los que siguen, sobre el Fiscal General de la Repfiblica, tienen mucho 
que ver: 

'Corresponde a la Fiscalia General de la Rep6blica, como 
objetivo primordial, cl control de la legalidad socialista sobre ]a 
base de ]a vigilancia del estricto cumplimiento de la ley y
dem.s disposiciones legales, por los organismos del Estado,
entidades econnlicas y sociales, y por los ciudadanos. 
La icy determina la fonna, extensi6n y oportunidad en que
la Fiscalia ejerce las facultades ai objeto expresado' (art. 130). 

La Fiscalia General de la Repciblica constituye una unidad 
subordinada Cininamcntc a ]a Asamblca Nacional del Poder Po
pular y al Consejo dcl IEstado. 
El Fiscal General de la llcpiblica recibe instrucciones directas del 
Consejo de Estado. 
Al Fiscal General de la Repfblica corresponde la direcci6n y
reglamentaci6n de la actividad de la Fiscalia en todo el territorio 
nacional. (...) 
Los 6rganos de la Fiscalla estn organizados verticalmente en 
toda la naci6n, estin subordinados s6lo a la Fiscalta General 
de la Repfiblica y son independientes de todo 6rgano local' 
(art. 131). 

"Es importante mencionar a ]a Fiscalla en el caso, precisamente,
de ]a responsabilidad de los funcionarios por violaci6n de los derechos 
humanos. A Ia Fiscalia, de acuerdo con las leyes que desarrollan sus 
competencias, le corresponde expresamente velar por los dercchos de los 
ciudadanos. La Fiscalia, de acuerdo con la ley, Ileva a la circel a los 
funcionarios p6blicos que violen la legalidad socialista, incluida la vio
laci6n de los derechos humanos. Incluso hay en la FiscaHa una oficina, 
que est. representada en todas las regiones del pals, que se ocupa ex
presamente de esto. Esta Fiscalia es un 6rgano muy importante, con un 
gran desarrollo, y juega un papel muy valioso en este campo. Yo s6, 
por ejemplo, de casos de funcionarios que ban ido a la cArcel, muchas 
veces por violar las normas juridicas que les corresponde custodiar" 
(ANTILLON). 
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Acoacidn.- "Pero laFiscalia mal puede controlar aquello que el
Partido Comunista establezca como legitimo..." (HABA): cf. inlra, 

cap. VII, Ap., iv (Discusi6n). 

En cuanto a una responsabilidad politica, lo, 6nico parecido 
a ella, dentro de lo sefialado por el texto constitucional, podria 
ser lo dispuesto sobre revocaci6n de diputados a la Asamblea Na
cional: se dice que esto puede ser efectuado "en todo tiempo 
por sus electores, en la forma y por el procedimiento establecido 
en ]a ley" (art. 83). Y sobre la posibilidad de someterlos a un 
proceso penal, se establece que ello no puede tener lugar "sin 
autorizaci6n de la Asamblea, o del Consejo de Estado si no esti 
reunida aqu6lla, salvo en caso de delito flagrante" (art. 81). 

(v) CHILE 

La Constituci6n sefiala, de paso, que concebible la hip6es 
tesis de que un funcionario incurra en responsabilidad. Eso pod ra 
darse cuando una persona "sea lesionada en sus derechos" por 
un 6rgano estatal, pues para tal caso, ademis de poder reclamar 
ante tribunales contencioso-administrativos, se acota que ello es"sin perjuicio de ]a responsabilidad que pudiera afectar al fun
cionario que hubiere causado el dafio" (art. 38.2). 

Por otro lado, se establece la responsabilidad especifica de los
jueces por delitos en el desempcio de sus funciones, entre los 
cuales figura el de "denegaci6n y torcida administraci6n de jus
ticia" (art. 76.1). Seri ]a ley quien "determinari los casos y el 
modo" de proceder a ese respecto, siempre que se trate de los 
miembros de la Corte Suprema (art. 76.2); en los restantes casos, 
parece que ]a determinaci6n competeria a la ley orginica constitu
cional del Poder Judicial (arts. 74 y 78)(18). 

(18) Comentario.- "No, esto ya csti establecido en la legislaci6n: cuil 
es el alcance de la norma y de la referencia, ya que ]a ley deter. 
minard los casos y el modo de proceder a este respecto, siempre
que se trate de los miembros de laCorte Suprema. Para los miem
bros de la Corte Suprema se requiere una reglamentaci6n espe
cial. Los ministros de ia Corte Suprema estaban exentos de res
ponsabilidad en el regimen anterior; y al introducirse, en el rk
gimen constitucional vigente, ]a posibilidad de hacer efectiva laresponsabilidad por delitos inmnisteriales de los ministros de la 
Corte Suprema, hay que prever qui6n la va a juzgar, entre otras 
cosas. Por eso se requiere una norma legal especial que no estaba 
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Se prev6 tambi~n la posibilidad de un control politico del 
Congreso sobre los actos de gobierno (arts. 48 y 49), pero hasta 
marzo de 1989 no habri Congreso en funciones (Disposici6n Tran
sitoria Decimotercera y sigs.). En funci6n de esto, y por el clima 
general de "verticalidad" que tiene la Constituci6n chilena, no 
cabe suponer que ella constituya un texto f6rtil para lograr que 
sean sancionados aquellos funcionarios que violen derechos huma
nos, cuando los autores son las propias altas autoridades estatales 
o quienes siguen sus instrucciones generales. 

(vi) HONDURAS 

La Constituci6n de este pals tiene la particularidad de pre
sentar un capitulo especial titulado: "De la responsabilidad del 
Estado y de sus servidores" (cap. XIII). Alli se establece que los 
funcionarios son "responsables legalmente por su conducta oficial" 
(art. 323.1). Cuando "el servidor pfiblico en el ejercicio de su 
cargo, infringe la ley en perjuicio de particulares", incurre en 
una responsabilidad que puede ser civil, administrativa y penal 
(art. 324), las cuales serin reguladas por ]a ley (art. 327). 

La Constituci6n impone, desde ya, que: a) "Ningfin funcio
nario o empleado, civil o militar, estA obligado a cumplir 6rdenes 
ilegales o que impliquen ]a comisi6n de delito" (art. 323.2); vale 
decir, que el funcionario no tiene la obligaci6n de desobedecer en 
esos casos, sino solo la facultad de hacerlo -pero el t6rmino "ilega
les" podria Ilegar a entenderse en sentido amplio, o sea, como 
comprendiendo cualquier orden que viole normas juridicas supe
riores, esto es, tambi6n las de la Constituci6n misma-. b) La acci6n 
pfblica y sin formalidades, para "perseguir a los infractores de los 
derechos y garantias" constitucionales (art. 326). c) Amplios tsr
minos para ]a prescripci6n de la responsabilidad, e incluso ]a no 
prescripci6n "en los casos en que por acci6n u omisi6n dolosa 
y por motivos politicos se causare ]a muerte de una o m.s per
sonas" (art. 325). Esas tres imposiciones al legislador son un 
ejemplo que, lamentablemente, no sigue ninguna de las otras Cons
tituciones que examinamos. 

dictada al sancionarse la Constituci6n; y de alli, el alcance de la 
norma constitucional. Pero en los restantes casos, es el C6digo
Orginico del Tribunal el que en sus normas seiala qui~n tiene com. 
petencia para hacer efectiva la responsabilidad de los jueces poi
delitos ministeriales, que pueden concluir, naturalmente, con ]a re. 
moci6n de su cargo" (GONZALEZ). 

0) 
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El control politico no se encuentra establecido de una manera 
especifica, pero se otorga al Congreso la atribuci6n generica de 
"Declarar si hay lugar o no a formaci6n de causa contra el Pre
sidente", Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Jefe de las 
Fuerzas Armadas, etc. (art. 205.15). En caso afirmativo, ser.n 
juzgados por la mencionada Corte, ;a cual conocen al respecto, 
tanto si se trata de "delitos oficiales" corno "comunes" (art. 319.2).
Por otro lado, el Congreso puede interpelar a los Secretarios de 
Estado y a otros funcionarios, "sobre asuntos relativos a la admi
nistraci6n Ii6blica", pero no se hallan establecidas unas eventuales 
consecuencias sancionatorias (art. 205.22). 

(vii) MEXICO 

La Constituci6n presenta algunas disposiciones que sefialan 
directamente medidas que se tomardin contra funcionarios que no 
cumplan con lo establecido en materia de requisitos y de t~rminos pa
ra mantener detenida a una persona. En efecto, si la detenci6n Ilega 
a "exceder del t6rmino de tres dias, sin ec sc justifique con 
un auto de formal prisin", de e!lo se "hace rcsponsab!e a la 
autoridad que ordee la detenci6n o la consienta, y a los agentes,
ministros, alcaldCs o carceleros qLIC la ejecuten" (art. 19.1); quie
nes infrinjan esta disja:;,ici6n, as! cmo la de poner en libertad 
al detenido "dentro de las tres horas siguientes" al vencimniento 
de aqucl trmno, "srin conlsignados innediatamente a la au
toridad comipetente" (art. [07.XVIII, inc. 2); lo mismo se aplica 
a quien "realiza una aprehensi6n y no pusiere al detenido a dis
posici6n de su juez, dentro de las veinticuatro huras siguientes"
(loc. cit., inc. 3). Por otra parte, se sefiala que: "Todo maltra
tamiento en la aprchensi6n o en las prisiones, toda molestia que 
se infiera sin motivo legal... son abusos que serin corregidos por
las leyes y reprimidos por las autoridades" (art. 19 in fine). 

Si bien ninguna de esas disposiciones define cu,1es serdin las 
sanciones que recibirdin los infractores ni por qu6 vias especificas 
sern juzgados, dichos preceptos sefialan al menos que esto 
es posible y, mis acn, juridicamente obligatorio (aunque no se 
le haya otorgado mayor seguridad a tal obligaci6n). Del mismo 
modo, al Congreso de la Uni6n se le comete expedir "una ley
de responsabilidad de todos los funcionarios y empleados de la 
Federaci6n del Distrito Federal, determinando como delitos o faltas 
ofic.ales todos los actos u omisiones que puedan redundar en 
perjuicio de los intereses pfiblicos y del buen despacho"; los jui
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cios serin efectuados por "un Jurado Popular" (arts. 111.5 y 
20.vI). 

En un capitulo especial, "De las Responsabilidades de los 
Funcionarios P6blicos" (Titulo Cuarto), se sefialan los procedi
mientos para hacer efectiva la responsabilidad de quienes ocu
pan los puestos mas altos en la organizaci6n estatal: el Presidente 
de la Rep6blica, los gobernadores de los Estados, los magistrados 
de la Suprema Corte de Justicia, etc. Se prevn causales varia
das, delitos de caricter com6n y "oficiales", sujetos a procedi
mientos distintos seg6n el tipo de delito y cl cargo del acusado. 
Intervienen una o las dos Gimaras del Poder Legislativo de la 
Uni6n, seg6n los casos, y eventualmente los 6rganos competentes 
del Poder Judicial (arts. 74.V, 76.VII, y 109 a ill); pero respecto 
a "demandas del orden civil no hay fucro ni inmunidad para 
ningzn funcionario" (art. 11l1). Si se trata del Presidente, "du
rante el tiempo de su encargo s61o podr-i ser acusado por traici6n 
a la patria y delitos graves de orden com6n" (art. 108 in fine). 

En el caso de los "delitos oficiales", la sanci6n prevista 
para el declarado culpable es, simplemente, que "quedarA privado 
de su puesto... e inhabilitado para obtener otro por el tiempo 
que determine ]a icy"; ello sin perjuicio de que, si "el mismo 
hecho tuviere seialada otra pena en la ley, el acusado quedari 
a disposici6n de las autoridades comunes para que Io juzguen 
y castiguen con arreglo a ella" (art. 111, incs. 1 y 2; cf. tambi~n 
el inc. 6, asi como ls arts. 76.IX y 89.XIX, que posibilitan "]a 
destituci6n, por mala conducta, de cualquiera de los ministros 
de la Suprerna Corte de Justicia" y de otros magistrados, dando lu
gar a consecuencias similares). Por Io dern.s, para estos delitos, 
los "oficialcs", la responsabilidad correspondiente "s6lo podri exi
girse durante el periodo en que el funcionario ejerza su encargo, 
y dentro de un afio despu6s" (art. 113). Como se re, no recae 
ninguna responsabilidad especial sobre las autoridades por viola
ci6n de derechos humanos, sino que, mis bien, las responsabi
lidades que les caben pot ]a funci6n son objeto de sanciones muy 
poco drlisticas. 

(viii) PERU 

Curiosamente, aunque la Consfituci6n peruana es de las mis 
avanzadas en otros aspectos relativos a los derechos humanos, 
ella no establece casi nada sobre responsabilidad de los funcio
narios p6blicos. Si bien presenta un capitulo titulado "De la fun
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ci6n pfiblica" (Titulo I, cap. VI), 6l no contiene ninguna espe
cificaci6n al la alusi6n arespecto; 6nica una "responsabilidad
de los funcionarios" es para los casos de "enriquecimiento ilicito", 
y aun para ello consiste en una mera remisi6n a la ley, la cual,
seglln se dice, "regula" el punto. En otro sitio, sin embargo,
hay una vaga referencia a nuestro tema: al hablar de los 6rganos
estatales en general, se dice que quienes ejercen el poder 1o 
hacen "con las limitaciones y responsabilidades sehaladas par la
Constituci6n y la ley" (art. 81.1). Una alusi6n algo mis espe
cifica aparece entre ]a enumeraci6n de las "garantias de la ad
ministraci6n de justicia", donde se establece que, 	 en caso de'detenciones arbitrarias", la indemnizaci6n a delcargo Estado 
es "sin perjuicio de la responsabilidad de quien las ordena" (art.
233.16). En lugar aparte, se menciona tambi6n que "la conducta 
funcional de los jueces" estAi sujeta a "sanciones", que aplica ]a 
Corte Suprema de Justicia (art. 248.) 

La responsabilidad politica de los Ministros ]a hace efectiva,
]a Gmiara de Diputados, la cual no solo tiene la facultad de 
interpelarlos, sino tambi6n de pronunciar respecto a ellos "el voto 
de censura o de falta de confianza"; si tal voto se produce, tiene
 
por consecuencia que "el Ministro censurado 
 debe renunciar" 
(art. 226). Respecto a las infracciones del Presidente, miem
bros de la Corte Suprema de Justicia o del Tribunal de Garantias 
Constitucionales, y otros altos funcionarios, la Cinara tiene la
competencia para acusarlos ante el Senado y este ha de "cleclarar 
si ha o no lugar a formaci6n de causa" (arts. 176.3, 183, 184,
186.2 y 210). Esas acusaciones proceden "por infracci6n de Ia Cons
tituci6n y todo quc en el suspor delito cometan ejercicio de
funciones, aunque hayan cesado en 6stas" (art. 183 in fine). En 
cuanto al Presidente, "s.')o puede ser acusado, durante su periodo, 
por traici6n a la Patria", por impedir elecciones o por disolverindebidamente el Congreso (art. 210). Como se ve, no hay nin
guna referencia especifica a derechos humanos, y menos afn en 
el caso del Presidente (salvo que, hip6tesis poco probable, unas 
violaciones a ellos Ilegaren a ser calificadas como "traici6n a Ia, 
Patria")(19). Si el Senado declara que cabe la "formaci6n de 

(19) 	 Comentrios.
- "Hay que tener presente que, en nuestra tradici6n constitucio. 
nal, y en ]a de algunos paises de AmSrica Latina, el Presidente 
es iiresponsable e inimputable, en materia civil y penal. Por eso
los actos presidenciales requieren refrendo ministerial, porque es 
el Ministro el que responde; y esto, de acuerdo con ]a tradi
ci6n brit.nica de que 'elRey no se equivocaX No digo que estibien o que est6 mal, pero esa es la tradici6n peruana. Entonces, en 
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causa", entonces "queda el acusado en suspenso en el ejercicio de 
su funci6n y sujeto a juicio seg6n ley" (art. 184). 

(ix) URUGUAY
 

Respecto a los jueces, la Constituci6n sefiala -inicamente 
para dichos funcionarios- que ellos "son responsables ante la 
ley, de la mis pequefia agresi6n contra los derechos de las per
sonas, asi como por separarse del orden de proceder que en ella 
se establezca" (art. 23); pero no esti dicho c6mo se haria efectiva 
esta responsabilidad. Podria entenderse, de todos modos, que la 
parte final de dicho texto consagra asimismo la posibilidad de hacer 
valer una responsabilidad por omisi6n para ]a judicatura. En 
cuanto a los demis funcionarios, solo esti previsto en forma ex
presa que, en ciertos casos, "el 6rgano piblico correspondiente 
podr, repetir contra ellos, lo que hubiere pagado en reparaci6n"; 
y ello no se refiere sino a dafios que originan responsabilidad 
de tipo civil (arts. 24 y 25). 

En cuanto a las responsabilidades politicas, la Constituci6n 
prevela una serie de controles respecto a altos funcionarios, por 
parte del Parlamento: juicio politico al Presidente (arts. 93 y 
102); censura a ministro, lo cual determina la renuncia de este 
(arts. 147 y sigs.). Naturalmente, todo esto qued6 sin efecto luego 
del decreto que en 1973 disolvi6 las CAmaras( 20). 

realidad quienes responden por los actos del Presidente son los 
Ministros, y as! ha sido en toda la Historia nuestra de los Oltimos 
aflos" (GARCIA B.). 
- "Me resulta un tanto asombroso el argumento invocado: 'siem
pre se ha hecho asi, y existe la tradici6n de que el Rey no se 
equivoca'. Es posible que exista esa tradici6n, pero laverdadera 
pregunta es: se equivoca o no se equivoca? Y sise equivoca, o si 
se puede equivocar, entonces: por el hecho de que la tradici6n 
exista, tenemos que reguirla manteniendo? Creo que es ese el 
verdadero problema" (HABA). 

(20) 	 De acuerdo con el Acto Institucional No. 11 (del 28 de julio de 
1981), art. 1, dichas Cdimaras son sustituidas, en la mayorla de 
sus funciones, por el Consejo de Estado; pero este es un 6rgano cuya 
integraci6n lo hace tan dependiente del Poder Ejecutivo (supra, cap. 
V: Ap., ix.I), que no deseari -ni podrfa- hacer objeto de un 
verdadero control a los gobernantes. (Tngase presente que esta nota 
es de 1984.] 
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(x) VENEZUELA 

En el Preimbulo mismo de la Constituci6n se afirma que
el Estado ha de garantizar "la efectiva responsabilidad de quic
nes ejercen ]a funci6n pfiblica". Y, en efecto, estil prevista en 
forma muy an.plia la posibilidad de responsabilizar a los fun
cionarios que incurran en violaciones de derechos constitucionales,
C incluso se prey6 que no serviri de excusa la orden de supe
riores jerdquicos: "Todo acto del Poder Pfiblico que viole o
menoscabe Jos derechos garantizados por esta Constituci6n es 
nulo, y los funcionarios o empleados ptiblicos que lo ordenen 
o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y adminis
trativa, scgfin los casos, sin que sirvan de excusales 6rdenes 
superiores manifiestamente contrarias a ]a Constituci6n y lasa
Ieyes" (art. 46). Para cerrarle todavia mats la puerta a la 
eventual invocaci6n de pretendidas excepciones a esa disposici6n, 
se sefiala tambi6n que: "El ejercicio del Poder P6blico acarrca
responsabilidad individual por abuso de poder o por violaci6n 
de la Iey" (art. 121); y se subraya, incluso, que el Ministerio 
Pciblico debe "Intentar las acciones a que hubiere lugar para hacer 
efectiva la responsabilidad civil, penal, administrativa o discipli
naria en que hubieren incurrido los funcionarios pfiblicos con mo
tivo del ejercicio de sus funciones" (art. 220.5). Como una 
manera de establecer sanos principios generales en Ia materia, por
supuesto que esas disposiciones son satisfactorias, tanto mis cuanto 
que no estin prescritas con esa nitidez en otras Constituciones. 
Sin embargo, lo cierto es que en definitiva dependeri de la ley
]a forma en que se den vas para hacer taleslas efectivas 

responsabilidades.
 

Las Cimaras tienen facultades investigativas de orden general
(arts. 160 y 161). Y en cuanto a responsabilidades politicas que
aquellas puedan hacer efectivas, por lo pronto cabe la censura 
a los Ministros, por parte de la C.imara de Diputados, con ]a
consecuencia de que aquellos sean removidos de sus cargos, y
ademis se puede "ordenar su enjuiciamiento" (art. 153 ". El 
Presidente de Ia Repfiblica, por su parte, es denunciado por ]a
Corte Suprema de Justicia, pero para ello debe mediar autorizaci6n 
del Senado, dada por el voto de ]a mayoria de sus miembros 
(arts. 150.8 y 215.1); el juzgamiento debe ser llevado a cabo 
por "la Corte en pleno" y las "decisiones serin tomadas por
mayoria absoluta de la totalidad de sus Magistrados" (art. 216.1).
Las causales de ese enjuiciamiento no aparecen indicadas en dichos
artfculos, pero al parecer serian muy amplias, tanto de tipo pro
piamente politico como los casos de delito com6n: "El Presi
dente de la Repfblica es responsable de sus actos, de conformidad 
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con esta Constituci6n y las leyes" (art. 192; cf. asimimo los ar
ticulos indicados en el pirrafo anterior, e incluso -por analo
gia- c art. 215.2 que se sefiala a continuaci6n). 

Tambi6n otros altos funcionarios -Ministros, miembros de 
Ia propia Corte, etc.- son enjuiciados por ]a Corte "cuando se 
trate de delitos politicos"; micntras que "si el delito fuere comin", 
ella resuelve solo sobre "si hay o no m6rito para el enjuiciamiento", 
para, "en caso afirmativo, pasar los autos al Tribunal ordinario com
petente" (art. 215.2). En ninguno de esos dos casos interviene el 
Parlamento (excepto que los enjuiciados sean mienmbros del Con
greso), pero las resoluciones de la Corte deben ser tomadas con
forme a ]a maycria antes sefialada (art. 216.1). 

No aparecen claramente indicadas las consecuencias de t'odos 
esos enjuiciamientos(21). Pareceria ser que cf delito politico aca
rrea simplemente la prdida del puesto (con respecto al Presi
dente, por ejemplo, solo se dice que si el enjuiciamiento es au
torizado por el Senado, aquel "quedari suspendido en el ejercicio 
de sus funciones" -art. 150.8 in fine-) (22), salvo que la ley 
disponga alguna otra sanci6n complementaria; en cuanto a los 
casos de delito comin, se les aplicaria la legislaci6n penal res
pectiva. 

(21) 	 Comcntario.- "Claro clue no podian aparecer: son los delitos pre. 
vistos en el C6digo Penal los que van a establecer las consecuen
cias. Alli es que estin las penas; las penas de todos los delitos 
habidos y por haber no pueden estar en la Constituci6n" (BREWER). 

(22) 	 Comentario.- "El liecho de que la Constituci6n diga que el Presi
dente, cuando el Senado autoriza su enjuiciamiento, sea suspendi
do en el ejercicio de SLISfunciones, se refiere a un trimite proce. 
sal, es una consecuencia procesal. Iniciado un juicio, autorizado 
el enjuiciamiento del Presidente por el Senado, aquel queda auto
mAticamente suspendido. El delito politico estA regulado en el 
C6digo Penal, y sus penas estn establecidas ahl. No p:.ede de. 
cirse que el delito politico "acarrea simplemente la prdida del 
puesto", pues no es exacta tal apreciaci6n. Es la legislaci6n penal, 
com6n, la que establece -como debe ser- las consecuencias de 
estos delitos, tanto de los politicos como de los comunes, y no 
podria en ningfin caso hacerlo la Constituci6n" (BREWER). 



Capitulo VII 

ESTADOS DE 

Homo homini lupus. 
HOBBES 

Cuando en el Concilio de Cons-

tanza, los puritanos se queja-

ban de la vida licenciosa de 

los papas y gemian acerca de 

la neceridad de reformar las 

costumbres, el cardenal Pierre
 
d'Ailly dijo, con voz tonante:
 
"iCuando slo el demonio en 
persona puede salvar a la 
Iglesia caidlica, vosotros pedis 
Angeles!". La burguesia fran. 
cesa exclamd tambiin, des-
pugs del coup d'etat: isclo el 
jefe de la Sociedad del 10 de 
Diciembre puede ya salvar a 
la sociedad burguesa! iS6lo el 
robo puede salvar a la propie-
dad, el peririo a la religin, 
el bastardismo a la familia y 
el desorden al orden! 

MARX 

No matter how perfect the 
theoretical statement of human 
rights contained in the consti-
tution of a state, one provision, 
within it, contains the germ 
of destruction of all of those 
rights. This is the license to 
declare a stale of siege. 

D. SANDIFER 

647 

EXCEPCION 

The army tends in certain coun
tries to regard itself, rather 
than the constitution, as the 
watchdog of human rights and 
to claim for itself the right to 
decide when to intervene in 
protection of human rights. 

W. CONTON 

En el estado de necesidad, ei 
Estado puede violar incluso los 
derechos bien adquiridos, inva
dir la esfera de la libertad de 
sus st;bditos, incluso sin base 
legal... en definitiva, el estado 
de necesidad justifica toda in
fraccidn del orden jurldico y de 
la misma Constitucin... Tras 
la ingenua afirmacidn de que el 
Estado tiene que vivir, suele 
ocultarse generalmente la vo
luntad desbordada de que el 
Estado viva de la forma que 
estimen justa aquellos que se 
aprovechan para sus fines par
titulares del "estado de necesi
dad politicd'. 

KELSEN 

El nuevo texto constitucional 
rejuerza la seguridad de las 
personas y de la Patria,por me
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dio de eficaces reghmenes de 
excepci6n, que brindan a la an-
toridad facultades suficientes 
para controlar, frenar y doble-
ga," la sub versidu, sin pernitir,
al mismo tiempo, su eventual 
empleo abusivo o desproporcio-
nado. 

A. PINOCHET 

A/I van las leyes do quieren
los reyes. 

REFRANERO POPULAR 

El derecho, llegado el caso, acu. 
de en ayuda de las estructuras 
existentes, apoya con la fuer. 
za el poder establecido y se 
erige en campedn del scatu quo. 
Pero todo ello se hace con una 
filigrana de vocab/os y de con. 
ceptos de lo mds edificantes y 
tranquilizadores. 

P. MERTENS 

Las naciones surten el efecto 

de prejuicios colectivos. 


D. SENGHAAS 

Los trminos "interis nacional" 
son unicamente inoportunos vo-
cab/os que solo pueden empa. 
flar el an,lisis y en modo algu
no hacerlo prosperar. Con la 
excepcidn de comunidades su-
mamente reducidas y sobrema-
nera simples (quizd los esqui-
males groenladeses) o en la 
isla de Utopia, los intereses 
particulares de grupos de inte-
reses particulares son los tni-
cos tirminos con que el and/i-
sis puede operar. 

M. I. FINLEY 

Desconfiad, noble Lord, que el 
beneficio del Estado no se os 
ilegue a aparecer como justicia. 

SCHILLER 

Libertad y raison c"'tat son 
mutuamente incompatibles, por 
la sencilla raz6n deraison que ld'61at es un principio 
que se propone a priori excluirtoda discusidn racional. No 
busca la verdad ni la justicia, 
sino la suinisin. 

LASKI 

La guerra proporciona un buen 
prelexto para las exacciones pe.
cuuiarias y, al mismo liempo, 
para tener grandes ejdrctos 
que sirvan sobre todo para 
mantener al pueblo sometido. 
En fin, queda claro que los 
principes conquistadores hacen 
la guerra por igual a sus silb
dios y a sus enemtgos, y la 
condicidn de los vencedores no 
es mejor que la de los venci
dos. Podemos decir, a efectos 
de la guerra, que es el sobe
rano el que hace daflo y sit 
propio Estado el que lo recibe. 

ROUSSEAU 

Los hombres querrian agredir 
a voluntad, con la conciecia 
limpia, y declarar al mismo 
tiempo que sdlo es maligno el 
acto ajeno y jamns el propio.
De ahi que mu), rwramente re
cuse, el "derecho" a la violen
cia aunque la prohiban en 
genere.l. Los hombres adivinan 
el demonio en los otros y sien. 
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ten al dngel de la guarda en Es mds fdlcil destruir que pro. 
si mismos... ducir. 

R. A. HERRA Th. SCHELLING(*) 

(*) Las citas que encabezan este capitulo corresponden respectivamente a: 

- "El hombre es un lobo para el hombre" (Thomas HOBBES, Do 
Ci'e, Dedicatoria). 

MARX, p. 310. ["Junto a rou&s (libertinos) arruinados, con 
equivocos medios de vida y de eqizivoca procedencia, junto a 
vstagos degencrados y aventureros de laburguesia, vagabun. 
dos licenciados de tropa, licenciados de presidio, esclavos hul
dos de galeras, timadores, saltimbanquis, lazzaroni (gandu
les), carteristas y rateros, jugadores maquereaux (rufianes), 
duefios de burdeles, mozos de cuerda, escritorzuelos, organi. 
lleros, traperos, afiladores, caldereros, mendigos; en una pa
labra, toda esa masa informe, difusa y errante que los franceses 
Ilaman labohime; con estos elementos, tan afines a 61,form6 
(Luis) Bonaparte la solera de la Sociedad del 10 de Diciem. 
bre (en 1849)" -ibid., p. 268-.) 

- "No importa cumin perfecta sea la enunciaci6n te6rica de de. 
rechos humanos contenida en la Constituci6n de un Estado, 
una disposici6n, en elseno de aquella, contiene elgermen de 
destrucci6n de todos esos derechos. Es ]a autorizaci6n de de. 
clarar un estado de sitio" (SANDIFER, p. 190). 

- "En ciertos paises, el ej~rcito tiende a considerarse a si mismo, 
de preferencia a ]a Consttiuci6n, como el perro guardiin de 
los derechos humanos y a reclamar para si el derecho de 
decidir cuindo ha de intervenir en protecci6n de los derechos hu
manos" (W. CONTON, en INSTITUT INTERNATIONAL DES 
DRITS DE L'HOMME, Afibodologie..., p. 373). 

- KELSEN, Teoria general..., p. 206. 

- PINOCHET, p. 11. 

- Miguel de CERVANTES SAAVEDRA, Don Quijote de la Man
cha, Parte I, cap. XLV. 

- MERTENS, p. 254. 

- "Nationen wirken, wir erwhnten es, wie kollektive Vorurteile" 
(SENGHAAS, Zur Analyse..., p. 377). 

- FINLEY, p. 81-82. 

- "Misstraut Euch, edler Lord, dass nicht der Nutzen des Staats 
Euch als Gerechtigkeit erscheine" (J. Ch. Friedrich SCHILLER, 
Maria Estuardo, Acto Primero, Escena siete). 
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Secci6n A): BASES CONCEPTUALES 

§ 60. Generalidades 

SUMARIO: 

1. Tipos de causales. 

II. Tipos de regimenes especiales. 

111. 	 Heterogeneidad de los estados; una definici6n. 

I 

Asi como en el piano ideob6gico es la Doctrina de la 
Seguridad Nacional quien provee las justificaciones mis 
habituales para otorgarle al aparato estatal unas facultades 
que le permiten violar c6modamente derechos humanos (su
pra, § 23), en el piano juridico-institucional ello suele dar
se -y a menudo invocando aquellaO)- en el marco de los 
estados de excepcin (lamados asi o de otras maneras). 
Estin sefialados desde ya en los Instrumentos; su versi6n 
normativa en el Derecho interno aparece generalmente en 
las Constituciones, sea bajo una u otra forma. 

(1) 	 Comentario.- "La Doctrina de ]a Seguridad Nacional es una 
cosa y los regImenes de emergencia son otra; por lo menos 
hist6ricamente son otra. Los regimenes de emergencia tienen su 
origen en la dictadura romana, donde la dictadura no era para 
aplastar el orden juridico sino para salvarlo (infra, § 61.1H)... 
iy esa es la curiosidad! Entonces, creo que hacer una sinonimia en
tre seguridad nacional y regimenes de emergencia es exagerado. 
Por dos razones adicionales, adems. Una: la Doctrina de la Segu
ridad Nacional es un proyecto de largo alcance, mientras que por 
esencia el regimen de excepci6n es algo transitorio (no digo que 
en la pnictica no dure varios afios, pero su esencia es ser transitorio). 
Segundo: dicho regimen no significa una conducci6n o lineamien
to ideol6gico, como lo significa la mencionada Doctrina. Ms a6n, 
los regimenes de excepci6n se dan inclusive en los palses comunis. 
tas: en Polonia, en Hungria, en Bulgaria, [en Nicaragua,] etc.; 
todos all[ tienen previsto un estado de sitio, y es con otro contexto 
ideol6gico" (GARCIA B.). 
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En efecto, la manera m's coin6n de respaldar juri
dicamente violaciones tan numerosas como graves a los de.
rechos humanos es mediante la declaraci6n y puesta en 
prictica de tales estados. Constituyen un remedio extremoque las Constituciones prev6n para situaciones de emergen
cia, anormales, "patol6gicas" si se quiere, en la "vida" de
los Estados: guerras, catfistrofes naturales, rebeliones inter
nas, etc. Los comentaristas han identificado -sefiala 0'-DONNELL"2) cuatro tipos de emergencias que pueden jus
tificar ]a suspensi6n de normas de derechos humanos: la 
guerra u otra amenaza internacional de caraicter militar;
des6rdenes internos o amenazas contra la seguridad o el
orden p6blico; cataistrofes naturales; emergencias econ6micas 
(algunos extienden este 61timo tipo al punto de incluir alli
problemas retativos a! desarrollo de las bases econ6micas 
inismas). 

Con vistas a una clasificaci6n de tales emergencias, MARKS(p. 198 ss.) las agrupa en tres grandes tipos: 1. excepci6n envirtud del conjunto de las condiciones econ6rnicas y sociales
(subdesarrollo econ(rnico); 2. excepci6n por causa de fuerza ma
yor (cataclismos naturales); 3. excepci6n debida a disturbios internos y a conflictos armados (tensiones internas, conflictos armados que no presentan caricter internacional, guerras de
liberaci6n, guerra internacional). 

Estos ."tres tipos de situaciones excepcionales... difieren enmuchos respectos unos de otros; tambi6n comportan muchos rasgos comunes. Para un pals o regi6nuna que desde siglos atris no ha conocido la abundancia -si es que ]a conoci6 algunavez-, el subdesarrollo no tiene nada de excepcional: constituye 

(2) Aqui y en otras partes de este capitulo hemos extractado, perosin que la transcripci6n sea del todo literal, pasajes de un estudio que Daniel O'DONNELL prepar6 especialmente para nuestravestigaci6n, titulado: Legitimidad esados de 
in

de los excepcidn, a laluz de loi ins/rumentos de derechos humanos. Pero allidonde lareferencia a O'DONNELL la efectuamos sin indicar fuente, ellocorresponde a intervenciones suyas en ]a Reuni6n II. Hemos extractado asimismo, tambi6n en forma no del todo literal, pasajes de otro estudio preparado para nuestro trabajo, pero perteneciente a Domingo GARCIA BELAINDE: Regimenes de excepcidn en lar Constiluciones lafinoamericanas (mas el contenido de]a nota anterior y elde lan. .18 [esta 6ltima pertenece al Ap6ndice] 
se toman de la Reuni6n I). 

t 
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la regla, mis bien que la excepci6n. En cambio, una catistrofe 
natural, que sobreviene sbitamente, coloca a las autoridades na
cionales ante una situaci6n nueva a ]a que pueden no estar en 
condiciones de liacerle frente. En cuanto a los conflictos ar
mados, se trata de situaciones en el curso de las cuales las auto
ridades son impugnadas desde el interior o el exterior por una, 
fuerza militar que, por definici6n, no quiere estar sometida a 
las leyes del Estado en cuesti6n. Las tres situaciones difieren en 
cuanto a su duraci6n, los medios indicados para hacerles frente, 
las relaciones entre las autoridadcs nacionales y la poblaci6n, y 
Ias fuentes de las reglas aplicables" (MARKS, p. 232). 

Ahora bien, la tipificaci6n efectuada pareceria encerrar una 
contradicci6n. El subdesarrollo es presentado alli como una si
tuaci6n de "excepci6n", sin perjuicio de reconocer que, al fin 
de cuentas, 61 "no tiene nada de excepcional". Mas no se puede 
ignorar que muchos piensan de la manera siguiente: "Mientras 
los recursos del planeta no se repartan en funci6n de las ne
cesidades de cada pueblo, los paises mAs desprovistos deberAn 
enfrentar las circunstancias excepcionales del 'subdesarrollo'; los 
dirigentes de esos paises consideran a menudo que el goce de 
ciertos derechos humanos es, en tales condiciones, un lujo que 
sus pueblos no pueden otorgarse antes de un tiempo mAs o 
menos lejano" (loc.cii., p. 198 -- cursiva nuestra-). Pero con 
respecto a este argumento, vid. tambi6n infra, § 84. 

Por otro lado, todo ello puede tener que ver con lo que 
se ha Ilamado "emergencia econ6mica". Sin embargo, este concepto 
no coincidiria estrictamente con el de subdesarrollo, ya que aque-
Ila puede darse tambi6n en paises que no presentan tal caracte
ristica o deberse a causas ajenas al subdesarrullo mismo. Sea 
como sea, valgan las siguientes observaciones de O'DONNELL 
sobre el punto. 

Aunque ]a emergencia econ6mica no esti. reconocida ex
plicitamente por las normas internacionales, los t6rminos de es
tas son lo bastante amplios como para no excluirla tampoco. 
El problema a este respecto surge por Ia realidad que los mo
tiva: normalmente, cuando se piensa en situaciones urgentes de 
caricter econ6mico, lo cierto es que son de larga duraci6n; y 
esto parece inconsistente con la idea de una emergencia, segin 
ha sido definida por la jurisprudencia y los tratadistas. De todos 
modos, tambi6n puede mencionarse el ejemplo de lo sucedido en 
Europa durante la Segunda Guerra Mundial, donde en algunos 
de los palses que no participaron en ]a guerra regian estados de 
sitio, principalmente por las dificultades en conseguir los mate
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riales esenciales para desarrollar ]a vida normal de la naci6n: 
alimentos, combustible, etc. Habla alli situaciones de interferen
cia muy aguda en la vida econ6mica del pals, y eso puede jus
tificar el tener un estado de emergencia por motivos esencial
mente econ6micos. 

"El adjetivo 'excepcional' se aplica a lo que 'esA fuera de 
lo comin'. Retengamos dos ideas de esa definici6n: las situa
ciones que vamos a examinar no son las normales, ordinarias, 
que prevalecen en. ]a aplicaci6n de los derechos humanos. Ellas 
estin, en consecuencia, precedidas o seguidas por periodos consi
derados como normales; de ahi su caricter temporario. Ade
mis, cuando efectuemos el anilisis juridico de las consecuen
cias que se extraen de esas circunstancias, veremos que no ponen 
en tela de juicio los principios, que permanccen vilidos. La no
ci6n de excepci6n se acerca aqui a la de emergency, que es defi
nida como a political term, to describe a condition approximating
to that of war. Ese t~rmino est, mis cerca de la realidad que que
remos aprehender; pues la situaci6n extreina es la de la guerra, 
y a medida que uno se aproxima a ella se hallarin las mismas 
dificultades para proteger los derechos humanos que en periodo
de guerra" (MARKS, p. 198). Vid. tambi~n infra, § 62.JII. 

II 

Frente a situaciones como esas, el gobierno suele recu
rrir a regimenes especiales, marcados mediante distintos nom
bres y que ofrecen caracteristicas normativas variadas: "es
tado de sitio", "facultades extraordinarias", "medidas pron
tas de seguridad", "estado de emergencia", etc. 

"La instituci6n juridica mediante la cual se suspenden dichas
garantias se denomina 'estado de sitio' en las Constituciones vi
gentes [en 1966] de Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia,
Rep6blica Dominicana, Haiti, Panami y Paraguay: 'suspensi6n de 
garantias constitucionales' (o nombre muy similar) en Costa Rica,
Cuba, El Salvador, Honduras, MWxico, Nicaragua, Peri y Vene
zuela; 'facultades extraordinarias al Presidente de la Reptblica' 
en Ecuador; 'aplicacin de la ley de orden p;blico' en Guatemala;
'medidas prontas de seguridad' en Uruguay, y 'suspensidn del writ 
de habeas corpus' en Estados Unidos de Amrica. No existe di
ferencia de naturaleza entre estas denominaciones, sino m.is bien 
diferencia de alcances y, generalmente, una misma denonina
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ci6n cubre instituciones con un alcance mis diverso entre si 
que respecto a las de distinto nombre" (MARTINS, p. 126). 

Mis adelante, MARTINS examina distintas modalidades de 
esa "dictadura constitucional", expresi6n que -siguiendo a Carl 
J. FRIEDRICH- utiliza "para designar todos estos m~todos 
contemporineos de concentraci6n de poderes"; m~todos que, ori
ginados en el "6tat de siege" y la suspensi6n del "writ de hibeas 
corpus", pasando por el "emergency power", desembocan actual
mente en el "estado de sitio", la "ley marcial" y el otorgamiento 
de "facultades extraordinarias al Poder Ejecutivo" (loc. cit., p. 
131-138). 

Esas situaciones que producen ruptura, quiebra, altera
ci6n o suspensi6n del orden constitucional llevan, pues, di
versos nombres. Unos las califican corno situaciones de "emer
gencia", otros como "anomallas", otros como "urgencias", 
corno casos o situaciones "anormales",etc. Nosotros las lla
nmaremos: "estados (o situaciones) de excepci6n". Esta tie
ne la ventaja de ser una denominaci6n descriptiva, no 
encerrar criterios valorativos(13); y se Haman asi porque la ex
cepci6n esti referida al punto de vista constitucional, que 
tolera esos estados por breve lapso y no como situaci6n 
permanente(4). Dicha situaci6n, a su vez, origina determi
nados remedios o facultades que se encuadran en lo que 
se denomina "regimen de excepci6n", y que como tal es 
conocido en la mayorla de las Constituciones modernas. 
(GARCIA B.) 

Ahora bien, frente a las situaciones de excepci6n exis
ten diversos institutos para hacerles frente, los cuales a 
veces no son m~is que nombres distintos para situaciones 
similares, y que se explican, en parte, por el diferente ori
gen y desarrollo hist6rico de los palses y sus respectivas 

(3) 	 Sobte los motivos para preferir que cl contenido de los conceptos
bisicos que utilizamos no est6 conformado por tal clase de cri
terios, los axiol6gicos, cf. supra, § 9.111. 

(4) 	 Claro que de una "excepci6n" se trata solo si dicho r~gimen es 
comparado con la versi6n clisica de In que debe contener una 
Constituci6n: cf. supra, § 32.1. 
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tradiciones. Se trata de institutos como los siguientes: estado 
de guerra, ley marcial, estado de asamblea, estado de sitio,
facultades extraordinarias, suspensi6n del HAbeas Corpus,
suspensi6n de garantias. Hay tambi6n, ai margen de los 
mencionados, unos remedios innominados, otras medidas con 
nombres gen6ricos y que tienen similitud con los anterio
res. Asi, la Constituci6n de Cuba de 1940 menciona el"estado de emergencia", el cual existe tanbi6n en la Cons
tituci6n peruana de 1979; la Constituci6n argentina (pero
nista) de 1949 contempl6 el "estado de prevenci6n y allar
ma"; la chilena de 1980 consagra, entre otros, el "estado de
catAstrofe"; la Constituci6n espafiola de 1978 contempkt
(art. 116) el "estado de alarma", al lado de los estados 
de excepci6n y de sitio; la. uruguaya, unas "medidas pron. 
tas de seguriclad" (art. 168.17); etc. (GARCIA B.). 

III
 

Todos estos estados permiten al gobierno tomar me
didas especiales de represi6n, que van mAs alli de las
 
l.mitaciones 
 a que suelen estar sujetos los derechos hu
manos en situaciones de normalidad en paises donde estos
 
son generalmente respetados. El problema es que, pot una
 
regulaci6n poco destinada a la defensa 
 de tales derechos, 
o concebida en t6rminos demasiado gen6ricos en cuanto a las 
facultades otorgadas al gobierno para esas circunstancias,
las actuaciones del Poder Piblico conducen entonces, en 
muchos palses, a lo que con raz6n se ha llamado una'represi6n legal" contra derechos humanos. Pero las causas 
invocadas y las medidas que se toman puedcn basvariar 
tante de uno a otro caso. 

"[N]ada caracteriza tanto a los estados de cxccpci6n corno su
diversidad. Algunos son muy limitados, tienen poco o ningdn efec
to sobre las vidas de la gran mayoria de ]a poblaci6n; otros no 
son m~is que una etapa de transici6n en la construcci6n de regi
menes autoritarios, antidemocriticos (pot ejemplo.... ocho afios de 
ley de emergencia en Chile culminaron con ]a adopci6n de una 
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Constituci6n inconsistente respecto a las tradiciones juridicas e 
institucionales de la naci6n, y opuesta a los principios expuestos en 
instrumentos de derechos humanos de los cuales Chile es un Es
tado Parte). Las circunstancias que han llevado a los gobiernos 
a declarar emergencias o emplcar poderes de emergencia son tam
bi, n mu), diversas; los ejemplos incluyen el asesinato del jefe de 
Estado (Bangladesh, 1981), huelgas en un sector critico de la 
economia (Mauritania, 1971), huelgas generales (Ti~nez, 1978), 
demostraciones estudiantiles (Sierra Le6n, 1977), conflicto tribal 
(Somalia, 1981), fraude electoral (Pakistin, 1977), intervenci6n 
militar para evitar que un gobierno electo entre en funciones 
(Bolivia, 1980) o para remover un gobierno electo (Chile, 1973), 
tentativas de golpei militares (Sudin, 1976), tensiones o con
flictos fronterizos (Egipto, 1980), actividades regionales de gue
rrillas (Filipinas, 1972), campafia organizada de asesinato y 
bonbardco (Irlanda del Norte, 1971), y disturbios civiles am
pliamente extendidos (India, 1975)" (O'DONNELL, States..., 
p. 1, con las ns. 3 y 41ubicadas en p. 25-26). 

Si como gula se quiere disponer de una especie de de
finici6n general, puede utilizarse la siguiente, por ejemplo: 

"Cualquiera sea el nombre que adopte esta ins
tituci6n consisle en el poder juridico, previsto en 
la Constiucin, por el cual en caso de alaque ex
terior o conmoci(n interior, y con el fn de velar 
por la seguridad del Estado, la integridad de su 
territorio o la vigenciat de su Constitucidn y de 
restablecer la paz o el orden pi:blico turbados, 
mediante cierlos procedinfientos, se auloriza al 
Poder Ejecutivo y/o al Legislativo a suspender todas 
o algunas garantias del ejercicio de los d-rechos 
indivicuales y a adoptar medidas extraordinarias 
de indole policial Y tambidn, en ciertos casos, de 
careicter militar, jinanciero, legislatiro y/o guber
nativo" (MARTINS, p. 127). 

"Las mayores diferencias pueden apreciarse en cuanto al pro
cediniento para decretar la suspensi6n de garantias o estado de 
sitio, y en cuanto al alcance de las mismas. Fundamentalmente, las 
diferencias consisten en cuiles garantias pueden suspenderse y de 
lU6 indole serin las medidas extraordinarias a adoptarse, si me

ramente policiales o tambi"n militares, financieras y legislativas 
y/o gubernamentales" (ibid.). 
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§ 61. Sentido y alcance de la suspensi6n de derechos 

SUMARIO: 

I. Ubicaci6n en (o fuera de) el Estado de Derecho. 
II. 	 Dictadura comisaria y dictadura soberana ("dictadura constitucional" 

y gobiernos de farco), leyes de excepci6n y estados de excepci6n, etc. 
II. eRaz6n de Estado o dogmitica jushumanista? 
IV. Paso al nivel pragmAtico. 
V. 	 Conclusidn: el problema de los limites como dificultad permanente. 

I 

A 	 pesar de todo, los estados de excepci6n caben, 
o pueden Ilegar a caber, aun dentro del marco de un 
Estado de Derecho. Por ello se hallian previstos en un 
instrumento jurfdico justamente, la Corstituci6n. Se ha 
dicho que son el Estado de Derecho para las situaciones 
anormales. Su sentido, desde este punto de vista, es cons
tituir un Derecho excepcional, pero Derecho al fin. De lo 
que se trata, alli, es de que la excepci6n misma quede 
sometida al Derecho, no a cualquier clase de medidas. Pero 
para aquilatar tal cosa, siempre habria que ver, todavia, 
qu6 tipo de "Derecho" es ese; pudiera ser que incluso el 
sistema juridico normal del Estado en cuesti6n respondiese 
a criterios qu! no son los jushumanistas, en cuyo caso, 
aunque la ex:epci6n est6 'sometida" al Derecho -vale 
decir, a ese Derecho-, poco se ganaria desde el punto de 
vista de los derechos humanos. 

Ante la insuficiencia de las leyes, pensadas para 1iempos de 
calma y quietud, surgen las medidas extraordinarias, que no estin 
expresamente previstas en el texto constitucon.1, aun cuando,
parad6jicamente, pretendan salvar a la Constituci6a misma. Por 
eso, desde muy temprano en la historia del constitucionalismo, se 
vio la necesidad de recurrir a estas "rupturas" ante situaciones 
imprevistas, extraordinarias o de emergencia. Se tuvo que adoptar
soluciones alternativas y enfoques jurdicos para hacer frente a 
lo que SANCHEZ VIAMONTE ha llamado "las brechas del 
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constitucionalismo". Asi, se entiende por estado de necesidad, en
el Derecho Constitucional, aquellas circunstancias urgentes o im. 
previstas que haccn indispensable, para salvaguardar el Estado,
Ia concentraci6n de poderes bajo la sola decisi6n del 6rgano lla
mado a beneficia-ge. (GARCIA B.) 

Ahora bien, dentro del punto de vista que acabamos de 
referir no podrian caber unos estados de excepci6n que dificil
mente armonizan con aquehla visi6n del constitucionalismo; por
ejemplo, cuando su duraci6n se prolonga de manera indefinida,
cuando responden a un tipo de "excepci6n" como el subdesa
rrollo (supra, § 60.1 in fine), etc. Convendria efectuar, pues, al
gunas distinciones. Por ejemplo, "distinguir entre estados de ex
cepci6n y regimenes de excepci6n, por un lado, y entre 'regi
menes' de excepci6n transicionales con finalidades democriticas' y'regimenes de excepci6n transicionales con finalidades autoritarias', 
por el otro. Los estados de excepci6n se definen como 'modos ex
traordinarics de gobernar previstos por las lkyes del pais y su
jetos a tales leyes para declararlos y lievarlos adelante (implemen
tation)'; mientras que los regimenes de excepci6n se definen como'situaciones de facto que son de naturaleza puramente politica', 
esto es, declaraciones de un estado de excepci6n que acompafian 
a 'intervenciones (en el gobierno) que no pueden ser justificadas 
en el piano de la Constituci6n o de leyes establecidas previa
mente'. 

"Estas definiciones dirigen la atenci6n hacia otro aspecto del 
problema, que a veces se pasa por alto: el recurso a un estado 
de emergencia corresponde a cierto respeto por ]a legalidad, o 
por Iomenos al deseo de mostrar tal respeto. De un lado, una 
situaci6n que no es distinta a un estado de emergencia, en cuanto 
a la extensi6n en que se restringen los derechos hurnanos, puede
existir cuando el gobierno asume simplencnte los poderes re
prsivos que considera necesarios, sin consideraci6n por las for
malidades legales o constitucionales; estas situaciones pueden ser 
descritas como estados de emergencia de facto. De otro lado, un 
estado de emergencia no necesita acarrear gruesas o excesivas 
violaciones de derechos humanos; el estado de emergencia es la 
contrapartida, en Derecho Internacional, de la legitima defensa 
en Derecho Penal". Por lo demis, y desde otro iingulo adin,
cabe acotar que la Constituci6n "deberia distinguir varios tipos
de emergencias: una crisis econ6mica puede no requerir los mis
mos poderes de emergencia que los des6rdenes civiles" (INTER-
NATIONAL COMMISSION OF JURISTS, p. 413 y 433). 

"Por tanto, se podria concluir que un estado de emergencia
de facto existe all! donde hay una denegaci6n sistemitica de al
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gunos de los derechos siguientes: libertad de sufrir arresto o de
tenci6n arbitrarios; Ilt derechos de defensa; separaci6n entre los 
prisioneros condenados y los no condenados, y los demis derechos 
indicados en el articulo 10 [del Pacto]; libertad de interferencia 
arbitraria en ]a privacidad, familia, hogar, correspondcencia, honor y
reputaci6n, de cada persona; cl derecho a protecci6n juridica con
tra discriminaci6n por motivos de opini6n politica, u otras de 
las razones sefialadas en el articulo 26 [ibid.]; protecci6n de los 
derechos de minorias 6tnicas, religiosas o lingiiisticas, tal como lo 
exige el art. 27 [ibid.]" (O'DONNELL, States..., nota 1 de la 
p. 25). 

De cualquier modo, lo cierto es que ant-- situaciones como 
las referidas. y sean cuales fueren las previsiones o imprevisiones
constitucionales, las autoridades no suelen catacterizarse por prac
ticar un respeto demasiado escrupuloso hacia los deredhos huma
nos fundamentales. En efecto, tales "situaciones concierncn a unos 
momentos de ]a vida de una entidad estatal en que ella se 
encuentra inclinada en grado minimo a dejarse perturbar por
los derechos humanos. Preccupadas por la soluci6n de proble
mas graves para la supervivencia de la naci6n, las autoridades 
nacionales no quieren estar atadas mis que por un minimo de re
glas obligatorias. (...)Los Estados que se consideran comprome
tidos en la lucha por los derechos humanos, sea cuando toman 
medidas en favor del desar-ollo, para acudir en ayuda de las per
sonas siniestradas, para liberarse o para rechazar al agresor, darlin 
la medida plena de su verdadera consagraci6n a los derechos 
humanos si respetan las reglas aplicables de tales derechos en esas 
situaciones excepcionales, las cuales seria de descar que llega
ran a ser verdaderamente tales. Mientras qcuc estas existan, ellas 
reducirin los derechos humanos , su nivel rmis precario; y es 
en ese nivel donde se puede apreciar verdaderamente en qu6
medida los derechos humanos son una realidad o una simple ilu
si6r." (MARKS, p. 233). Con otras palabras: podria decirse que
la medida misma en que un Estado de Derecho es lal se revela 
tambi~n, como a contraluz, por el grado en que lo sigue siendo 
a pesar y dentro de las situaciones excepcionales, la medida en que
los derechos humanos siguen siendo respetados aun ante tales 
circunstancias. 

Sea como fuere, la experiencia latinoamericana mues
tra que a menudo se va mucho mis de los limites pro
pios del Estado de Derecho en esas situaciones. Tomando 
como base que el sentido de este no es otro que encar
garse sobre todo de proteger los derechos humanos, la 
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pr ictica conocida de muchos de dichos regimenes se aco
moda poco a tal supuesto. Hay que distinguir, pues, entre 
dos tipos de regimenes dc excepci6n: aquellos que son 
violatorios de los derechos humanos y aquellos que no 
to son. Los segundos, a diferencia de los primeros, se 
destinan a defender un orden constitucional democr~tico 
vigente y los derechos humanos: no a alterar ese orden 
y a violar esios derechos. Unicamente este tipo resulta ad
misible desde el punto de vista de la dogm~tica jus
humanista (infra, III), pero es bastante poco com6n que 
en la prdctica los gobiernos se ajusten de modo estricto a 
tal exigencia (cf. infra, § 65.11, una discusi6n al respecto). 

II 

La diferencia que acabamos de sefialar tiene que ver 
con una distinci6n que se ha hecho cl.sica, formulada por 
Carl SCHMITT. Se trata de ]a diferencia entre "dicta
dura comisaria" y "dictadura soberana". La primera otorga
poderes extraordinarios a un 6rgano estatal, pero solo en 
calidad de "comisi6n" para que 61 restaure un orden cons
titucional que estaba vigente ya con anterioridad a la emer
gencia en cuesti6n; esos poderes, pues, se encuentran limi
tados por la naturaleza de esta comisi6n. La segunda forma, 
en cambio, carece de limites constitucionales previos, pot 
cuanto ella se propone justamente instaurar un nuevo or
den; aqul, el dictador decide "soberanamente" cuAl ser 
ese orden y los medios para arribar a 61. 

"Tanto en la dictadura soberana como en ]a comisarial, forma 
parte del concepto la idea de una situaci6n establecida por la 
actividad del dictador. Su naturaleza juridica consiste en que, por 
causa de un fin a alcanzar, las barreras y los impedimentos jurf
dicos que de acuerdo con la situaci6n de las cosas significan un 
obstficulo contrario a dicha situaci6n, decaen in concrelo. (...)
[Por eso,] para el concepto de dictadura hay que tener en cuenta 
]a actualidad inmediata de una situaci6n a eliminar; y ello en el 
sentido de que dicha eliminaci6n aparece como cometido ju
ridico, que fundamenta juridicamente un poder pleno, determinado 
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inicamente por Ia situaci6n de las cosas y por el fin de la eli
minaci6n. (...) 

"La dictadura comisarial suspende la Constituci6n in concreto, 
para proteger la misma Constituci6n en su existencia concreta. 
Desde siempre se ha repetido el argumento (sobre todo y con 
mayor frecuencia desde LINCOLN) de que si la existencia de la 
Constituci6n est. amenazada, debe asegurarse mediate una sus
pensi6n temporal de la misma. La dictadura protege una de
terminada Constituci6n contra un ataque que amenaza echar aba
jo esta Constituci6n. (...) La acci6n del dictador debe crear una 
situaci6n en la que pueda realizarse el derecho, porque cada 
norma juridica presupone, como medio homog6neo, una situaci6n 
normal en ]a cual tiene vahdez. En consecuencia, la dictadura 
es un problema de ]a realidad concreta, sin dejar de ser un pro
blema juridico. La Constituci6n puede ser suspendida sin dejar de 
tener validez, pues la suspensi6n solamente significa una ex
cepci6n concreta. (...) 

"La dictadura soberana [, por el contrario,] ve ahora en 
]a ordenaci6n total existente, la situaci6n que quiere eliminar me
diante su acci6n. No suspende una Constituci6n existente valin
dose de un derecho fundamentado en ella y, por tanto, constitu
cional, sino que aspira a crear una situaci6n que haga posible 
una Constituci6n, a la que considera como ]a Constituci6n ver
dadera. En consecuencia, no apela a una Constituci6n existente, 
sino a una Constituci6n que va a implantar. (...)[Asi,] en tanto 
que la dictadura comisarial es autorizada por un 6rgano constitui
do y tiene un titulo en ]a Constituci6n existente, la dictadura 
soberana se deriva solamente quoad -xercilium y de una manera 
inmediata del pouvoir constiluant informe. (...)El dictador co
misarial es LI comisario de acci6n incondicionado de un pouvoir 
constitun; la dictadura soberana es la comisi6n de acci6n incon
dicionada de un pouvoir constituant" (SCHMITT, La dictadura, p. 
179-183 y 192-193). 

Como ejemplos de esas dos formas de dictadura para nues
tro siglo, SCHMITT sefiala, respectivamente, el ectado de excep
ci6n previsto en el art. 48 de la Constituci6n alemana de Weimar 
(1919) y la concepci6n mftrxista de la dictadura del prolelaria
do. El primero de ellos, en especial, constituye un antecedente 
muy directo, por la forma en que est. regulado jurdicamente, 
de los estados de excepci6n previstos en Constituciones actuales. 

"Segfxn la sec. 2 de este articulo, si en el Reich [Estado] 
alemin se altera o pone en peligro gravemente la seguridad 
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y el orden piblicos, el presidente del Reich puede adoptar las 
medidas necesarias para el restablecimiento de la seguridad y el 
orden p6blicos, interviniendo en caso necesario con la ayuda de 
las fuerzas armadas. Aqui radica el apoderamiento para una 
comisi6n de acci6n no limitada juridicamente, sobre cuyo pre
supuesto decide por si mismo el presidente (desde luego, bajo
el control del Reichstag [parlaniento], regulado en la sec. 3 y 
en el art. 50) y cuya ejecuci6n de hecho tiene que realizarse 
mediante delegados comisariales. Indudablemente, esta disposici6n
contiene el caso totalmente claro de una dictadura comisarial... 
El presidente del Reich puede adoptar, seg6n esto, todas las 
medidas necesarias, si bien su necesidad es apreciada por su 
propio arbitrio, de acuerdo con ]a situaci6n de las cosas. (...) 
Ahora bien, para que el apoderamiento ilimitado no signifique 
una disoluci6n de toda ]a situaci6n juridica existente y la trans
misi6n de la soberania al presidente del Reich, es preciso tener 
en cuenta que estas medidas son siempre de caricter fictico 6ni. 
camente y que, en cuanto tales, no pueden ser actos de legislaci6n
ni de administraci6n de justicia. (...)Si bajo el apoderamiento
general del articulo 48 cae tambi6n cualquier acto de legisla.
ci6n, entonces el articulo significa una delegaci6n ilimitada y es 
una contradicci6n reguir afirmando que no suspende tambi~n la 
Constituci6n... 

"La contradicci6n que se encuentra en esa regulaci6n positiva 
del art. 48 se manifiesta ahora en que el mismo art. 48, bajo
la influencia del desarrollo hist6rico de esta materia, determina a 
su vez, ademis del apoderamiento general para la acci6n, el que 
para alcanzar este fin (es decir, el restablecimiento de ]a se
guridad y del orden p6blicos) eipresidente del Reich puede sus
pender temporalmente ]a vigencia (el lapso no estA limitado de una 
nianera precisa) de todos o parte (!) de los derechos fundamen
tales establecidos en elart. 114 (libertad personal), art. 115 (in
violabilidad del domicilio), art. 117 (secreto de la corresponden
cia y del correo), art. 118 (libertad de prensa y de censura), 
art. 123 (libertad de reuni6n), art. 124 (libertad de asociaci6n) 
y art. 153 (propiedad privada). En oposici6n a la facultad ili
initada otorgada en el precepto antes mencionado, aqui se limita la 
facultad, en el sentido de que los derechos fundamentales suscepti
bles de una ingerencia estin taxativamente. Losenumerados (...)
derechos fundamentales enumerados so- desde luego numerosos 
y su contenido es tan general que eiapoderamiento apenas con
tiene una delimitaci6n..." (ibid., p. 257-260). 

Ahora bien, si las regulaciones de Weimar configuran, a pe
sat de ]a "contradicci6n" indicada, un caso de dictadura comisa
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rial, por el otro lado tenemos que "]a dictadura del proletariado 
(el cual se identifica con el pueblo), en cuanto transici6n a una, 
situaci6n econ6mica en la clue el Estado 'se extingue', presupone 
el concepto de una dictadura soberana" (ibid., p. 263). 

Noa.- Sobre el parentezco de los estados de excepci6n en 
America Latina con ]a idca de "dictadura soberana", y particular
mente para conformar ]a Doctrina de la Seguridad Nacional, vid. 
el cap. VI del libro de TAPIA VALDt-S (cf., p. ej., p. 20'4). 

Importa distinguir, pues, dos grandes tipos de "emer
gencia". Por un lado, hay que considerar la situaci6n ex
cepcional en fentido estricto. Se trata de la acepci6n limitada, 
la cual se aplica a peligros que afectan al ordenamiento 
juridico pero sin llegar a subvertirlo: situaciones de emer
gencias naturales, tales como catistrofes, inundaciones, pla
gas; o las de orden econ6mico; o alteraciones del orden 
p6blico por disturbios callejeros, saqueos, etc. Todas esas 
son situaciones de excepci6n que dan origen a los regi
menes de excepci6n que hoy se encuentran previstos en 
la casi totalidad de las Constituciones. Estas medidas ex
traordinarias, consideradas dentro de los llamados regime
nes de excepci6n, es lo que algunos autores denominan 
"dictadura constitucional". Pero hay otro tipo de situaci6n 
excepcional o de emergencia que, si bien es an6mala, no es 
algo circunscrito a un lugar, 6poca o actividad, sino que, por 
el contrario, afecta a la totalidad del r6gimen; y pretende 
eventualmente su relevo, mediante la imposici6n de nue
vos gobernantes, mediando el uso de la fuerza y la vio
lencia, lo que puede traer incluso la modificaci6n del sis
tema politico y, en definitiva, de la Constituci6n misma. 
En este caso, estamos ante un nuevo gobierno, un nuevo 
sistema politico o un regimen distinto, seg6n sea la no
menclatura que empleemos. Estamos ante Io que se deno
mina gobiernos de facto, los cuales en su origen est.n 
conectados, en raz6n directa de causalidad, con una re
voluci6n o un golpe de Estado. (GARCIA B.) 

* * * 
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Paralelamente, aunque desdc otro .ingulo, la diferencia se
fialada puede plantearse tambi n como distinci6n entre "leyes de
excepci6n" y "estados de exccpci6n", y asimismo distinguir tipos
dentro de cada una de esas dos grandes formas. Por lo pronto, 
cabe 

"distinguir las dictaduras militares de los jascismos, como 
formas distintas de r~gimen de excepci6n... [y distinguir]
los distintos tipos de dictadura militar (por ejemplo, la 
brasilefia de la peruana). 

"El estado de excepci6n es una forma de Estado capitalista, 
que surge durante el estadio imperialista, a consecuencia 
de determinada crisis politico-ideol6gica y econ6mica. Se
grin las caracteristicas particulares de esa crisis y la etapa
d imperialismo en que se d6, sus efectos se concretan en 
las distintas formai de r,.gimen de excepcin., bonapartis
mo, fascismo y dictaduras militares; formas que se dan 
siempre combinadas, bajo el predominio de una de elias" 
(CARRANZA, p. 228). 

Pero, 1. "hay que distinguir cuidadosamente leyes de excep
cidn de estados de excepcin... La Icy de excepci6n tipica 
es el estado de sitio, regulado por todas las Constituciones 
latinoamericanas. 2. Distinguir entre lipos de leyes de 
excepci6n, investigando hist6ricamente la forma concreta 
en que fueron aplicadas. 3. Establecer en cada caso qu6
papel desempefian las leyes de excepci6n en el advenl
meinto del estado de excepci6n" (ibid., p. 236-237). 

Ligadas a la determinaci6n del "sentido" de los estados de 
excepci6n se encuentran tambi n algunas otras cuestiones termi
nol6gicas que se discuten dentro de la dogmitica juridica que
conceptnaliza aspectos de las normas respectivas; por ejemplo, saber 
si lo qlue se suspende son los "derechos" o sus "garantias".
Aun cuando, en el piano I6gico, las respuestas (interpretaciones) 
que se (len a esos puntos son convencionales, son definiciones 
estipulativas, ellas pueden no ser inocuas para hacer funcionar 
ciertas vias jurldicas de aplicaci6n de ese lenguaje. Tales inter
pretaciones de f6rmulas juridicas positivas pueden entrafiar, en 
efecto, ciertas consecuencias normativas. Estas se imputan a 
aquellas en virtud de unas reglas de comprensi6n presupuestas
(convencionalmente) para dichos juegos lingiiisticos. Asi, por
ejemplo, seg6n que se diga que lo suspendido es el "derecho" 
mismo o solo su "garantia", puede quedar abierta o bloqueada
la posibilidad de recurrir opertunamente a los tribunales para re
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clamar cierta cosa. En otros casos, sin embargo, las diferencias 
son mis bien de tinte escolistico, carecen de consecuencias prdc
ticas en ]a aplicaci6n del Derecho. Se trata, en tal caso, de re
flexiones efectuadas para tratar de salvar inconsistencias de la 
dogmitica, generalmente derivadas de postulados esencialistas. 
Por ejemplo: como se afirma que los derechos humanos son de 
]a "escncia" misma de toda persona humana, "inalienables", 
etc., hay que explicar c6mo es posible que sea legitima ]a "dero
gaci6n" de casi todos ellos; se ha argumentado, entonces, que el 
derecho misno nunca deja de "existir" propiamente, sino que en 
esas situaciones queda solo en suspenso su "ejercicio"... Otra so
luci6n podria ser, desde luego, desentenderse de los presupuestos 
esencialistas, con lo cual tales dificultades se esfuman; depuraci6n 
que no estaria desprovista de ventaja, desde luego, para el ma
nejo cientifico del lenguaje de los derechos humanos. (Sobre 
]a diferencia entre "garantias" y "derechos", vid. MARTINS, 
p. 129 in fine y 130 in limine; vid. tambi~n PEREIRA ANABA-
LON, p. 78-79, y supra, § 38 in limine. Para una presentaci6n 
de puntos de vista sobre la "naturaleza" de la suspensi6n de de
rechos y sus eventuales consecuencias normativas, cf. QUADRA-
SALCEDO, esp. 452-467.) 

Si bien unas distinciones como las sefialadas son admisibles 
en el piano de la distinci6n entre conceptos, y puede ocurrir que 
correspondan tambi~n a diferencias en la prActica, tampoco hay 
que perder de vista que las transiciones entre uno y otro tipo 
de estado son fluidas y que, a menudo, el decretar aiguno me
nos dr.stico no constituye sino el preludio, ticticamente oportuno, 
de su ulterior transformaci6n -legal o de hecho- en un estado 
de represiones y permanente. Testimonios hist6ricos no faltan, 
por cierto: 

"Los antepasados de los republicanos 'honestos' hablan 
hecho dar a su simbolo, la bandera tricolor, la vuelta por 
Europa [con NAPOLEON]. Ellos, a su vez, hicieron 
tambi~n un invento que se abri6 por si mismo paso por 
todo el continente, pero retornando a Francia con amor 
siempre renovado, hasta que acab6 adquiriendo carta de 
ciudadania en la mitad de sus departamentos: el estado 
de sitio. iMagnifico invento, aplicado peri6dicamente en 
cada una de las crisis sucesivas en ci curso de la revolu
ci6n francesa! Y el cuartel y el vivac, puestos as!, peri6
dicamente, por encima de la sociedad francesa para aplas
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tarle el cerebro y convertirla en un ser tranquilo; el 
sable y el mosquet6n que peri6dicamente regenteaban ]a
justicia y la administraci6n, ejercian tutela y censura, ha
clan funciones de policia y oficio de serenos; el bigote 
y la guerrera, que se preconizaban peri6dicamente como 
la sabiduria y los rectorLs de lasuprema como sociedad: 

no tenian necesariamente el cuartel y el vivac, el sable 
y el mosquet6n, el bigote y la guerrera, que dar por 61timo 
en la ocurrencia de que era mejor salvar a la sociedad 
de una vez para siempre, proclamando su propio r6gimen 
como el mis alto de todos y descargando por completo 
a la sociedad burguesa del cuidado de gobernarse por s 
misma?" (MARX, p. 238; cf. tambifn, en cuanto a los 
origenes del diat de sige en Francia, el cap. 6 del libro 
de SCHMITF sobre La dictadura). 

Esas funciones suyas, de "salvar a la sociedad", el "magnifico
invento" ha sabido conservarlas intactas (o acrecentadas) hasta 
nuestros dias: en Amdrica Latina, v6ase tanta "sabiduria supre
ma" concentrada, por ejemplo, en las manos de los militares que
detentan el poder en Chile o en Nicaragua. 

Nota.- Para no perder de vista el trasfondo politico-eco
n6mico-social que determina los estados de excepci6n en Am6rica
 
Latina, contiene buenas pistas y es en general ricamente suges
tivo el libro de CARRANZA, sin perjuicio de la poca precisi6n 
y el caricter un tanto idealista de los conceptos b~isicos del mar
co te6rico (marxista-neohegeliano: POULANTZAS, etc.) en que 
se enhebran los anilisis alli presentados; claro que su clasifica
ci6n deja afuera -pero en eso es coherente con dicho marco-
los regimenes leninistas-stalinistas (respecto a estos, cf. supra, n. 1, 
e infra, ns. 20, 41 y 46). Cf. tambi6n los estudios de COMBLIN 
y TAPIA VALDES sobre las motivaciones y el alcance politicos
de la Doctrina de ]a Seguridad Nacional, ideologia a la cual res
ponden, en lineas generales, los estados de excepci6n en America 
Latina, principalmente desde los afios 70. Y sobre el sentido 
politico-social que tiene la reivindicaci6n precisamente de unos de
rechos humanos frente a situaciones de crisis como esas donde 
el Poder recurre a dichos estados, vid. la sec. III (con particular
referencia al caso de Chile, pero efectuando puntualizaciones que 
son de alcance general) del examen de GARRETON: En lorno... 
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III 

Para la dogm itica jushumanista, solo son egiltimos 
los estados de excepci6n en sentido estricto, "dictadura 
comisaria"; no los de "dictadura soberana". Se parte de 
la base de que los primeros ser~in respetuosos de los 
derechos humanos, mientras que los segundos son mu
cho m.is propicios para facilitar violaciones de esos de
rechos. Todo ello depende del sentido bsico que, segiin 
la doctrina interpretativa subyacente, se entienda como 
el propio de dichos estados: lo invocado para justificar 
la forma en que el aparato estatal interviene entonces 
en 1a dinmica general de la sociedad y particularmente 
contra ciertas personas. 

Hay quienes consideran -sefiala GARCIA B.- que, 
en el fondo, esos regimenes son una modernizaci6n, una 
constitucionalizaci6n, de la antigua Raz6n de Estado, la 
cual era simplemente un poco m .scruda y desnuda. Por 
lo demis, siempre habrA a mano unas razones de realis
mo para justificar la restricci6n de derechos, si es el propio
Poder el liamado a calificar las dimensiones del "peligro" 
que se propone enfrentar: 

"En tnea palabra, si acatiis un inters determi
nado, darjis lugar a que se despierten las pasiones; 
desper/ad las imsiones, sobre lodo cuando la pro. 
piedad es/A en juego, y , ms tarde o mAs tempra
no, los .obernantes apelarn a la tcnica de la 
raison d'6tat" (LASKI, p. 153). 
"Tanto el realismo como la teoria llevan a admitir 
esa puesta entre par;nlesis de los derechos. A cir
custancias excepcionales, regimenes de excepcidn. 
Hay cosas mis urwentes por hacer que preocuparse 
de las necesidades indii'iduales, y ms porrenir en 
la disciplina de todos que en las Jantasias de cada 
uno. Pero es no/orio que la prdctica abusa c6
modamente de la leoria. El Poder es inconirolable, 
tanto a priori coma a posteriori, para decidir sobre 
la reaidad de los ,'rates p y)irosla sust.,cnsi6n 
correlat.za de der.'chos. Ccinstiuciones y leyes son 
aqui de lo ms laxas, por lemor de impedir dema

.V
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siado. El abuso es ficil, y frecuente es. Muchos pai
ses conocen el estado de excepci6n permanente, a 
pesar de proclamar, a Vcces, una 'adhes~n total a 
la Declaracidn Unite'rsal de los Derechos Humna
nos' . .. Basta con que cl peligro sea conslante
mente 'inmnete', gracias a1 ate dram,"tico de los 
principes. (...) 

"Significa reconocer la normalidad de la suspen
sion de dlrcchos; Y su iacilhdad. Alitntras el mundo 
se halla por doyujer aplao de sobresalios, las 
amenazas ex/eriores las turbulencias interiores son 
cons/ant.r, y florecientes los terrorismos, el recono
cimiento de los derechos se hace cada vez mns pre
cario" (MOURGEON, p. 85-86). 

Desde otra perspectiva, en cambio, se dice que esos 
estados podrian y deberian servir ante todo para prote
ger los derechos humanos, sola raz6n capaz de justificar 
que tales suspensiones scan aceptadas en el marco de la 
dogm,4tica jushumanista. Nos detendremos en esta segun
da posici6n, que pasamos a presentar siguiendo lineas 
subrayadas por MONTEALEGRE). 

Los estados de excepci6n est .n incorporados no so
lamente a las Constituciones, sino tambi~n a Jos Pactos 
de derechos humanos. Esto se debe a que el sentido de 
aquellos es, precisamente, la defensa de los derechos hu
manos fundamentales, especialmente amenazados cn una 
situaci6n de peligro: derechos humanos inderogables, co
mo el derecho a la vida, a ]a integridad fisica, etc. 
(Entre los derechos que un estado de ese tipo est. Ila
mado a proteger se halla tambin -y no es el menor
el de la libre determinaci6n de las naciones, cuya de
fensa puede requerir ciertas medidas extraordinarias.) La 
primera obligaci6n que surge para un Estado, en cir
cunstancias de la indole mencionada, no es asumir facul
tades extraordinarias respecto a derechos que no son 
derogables, sino reforzar sus obligaciones relativas a aque-
Ilos derechos que son inderogables. 

(5) Cf. tambi~n el libro de MONTEALEGRE, esp. su cap. 34. 
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Normalmente, un gobierno considera que lo primero 
que surge para 61, luego de decretado un estado de emer
gencia, son facultades para suspender derechos, no la dis
tinci6n entre los derechos derogables y los inderogables.
En ralidad, la primera obligaci6n que surge para un go
bierno, al instaurar un r6gimen de emergencia, es la pro
tecci6n inexorable de los derechos inderogables. Esa es 
la correcta interpretaci6n de las convenciones internacio
nales de derechos humanos. Estas convenciones sostienen 
que en toda situaci6n, sea de normalidad o anormalidad, 
los Estados tienen la obligaci6n de proteger determina
dos derechos; y que cuando viene una situaci6n excepcio
nal, como una guerra, Ia obligaci6n de proteger determi
nados derechos -como el derecho a la vida, a la integridad
fisica, el derecho a un juicio justo- se mantiene, inclusive 
en tiempo de guerra. 

Por tanto, cuando en un Estado sobreviene una gue
rra o un peligro extraordinario, lo primero que se pro
voca es un reforzamiento de la obligaci6n estatal normal 
dc proteger estos derechos, de tal manera que la dero
gaci6n de los derechos derogables es permisible sola
mente en la medida en que no afecte la obligaci6n
primaria. Esta se refuerza, por decirlo asi, durante un 
r6gimen de emergencia, para que un gobierno mantenga
]a protecci6n de los derechos inderogables. Por ejemplo:
si al decretar un estado de emergencia se deroga el de
recho a la justicia -el cual en principio es derogable
(segin los Instrumentos)- y si por esto c irnienzan a 
afectarse aquellos derechos que son inderogables, natu
ralmente que esa derogaci6n es ilicita, aunque sea en 
principio permitida; es ilicita porque estAi afectando la 
obligaci6n primaria del Estado, que es el reforzamiento de 
]a protecci6n de los derechos inderogables 6). 

(6) Vid. tambidn las observaciones de MONTEALEGRE recogidas mis
abajo, sobre la definici6n de los estados de excepci6n y de sur 
causales: infra, § 64.I1.ii. 

http:64.I1.ii
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Hasta aqul, una manera jushumanista de delirnitar el
.sentido" do los estados de excepci6n. Y en ese mismo 
sentido puede invocarse tambi6n aquellas cliusulas de los 
Instrumentos donde se sefiala expresarnente que ninguna 
disposici6n de estos podrAi ser interpretada como forma 
de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o indi
viduo, para emprender actividades o realizar actos enca
minados a ]a destrucci6n de cualquiera de los derechos y 
libertades reconocidos en el Pacto o a su limitaci6n en 
mayor medida que la prevista en 6l7). (iClaro que toda 
la cuesti6n reside en saber qui~n determinar~i, justamente, 
cua/ es ]a "medida" de esas "limitaciones"!) Esta cliusula 
-se dice- podria ser invocada contra lo que se ha lla
mado el "abuso del derecho de suspensi6n". 

IV 

Si bien la interpretaci6n expuesta puede ser aceptabit, 
al menos para sefialar la funci6n ideal de d;i;ks estados, 
cabe agregar algunas reflexiones complement.!..% Aun 
aceptando que doctrinariamente aquel es o deberia ser el
"sentido" de ellos, si se adopta como punto de partida 
unas premisas interpretativas acordes con la opci6n teleo
l6gica dominante en el seno de la dogmitica jushumanista, 
tambi6n importa advertir los limites propios de esta opci6n 
sem intica. 

Esos limites no son otros -en primer lugar- que 
los corrientes para toda interpretaci ride f6rmulas lin
gilisticas que tienen imbitos 16giccs amplios: cualquier in
terpretaci6n que alli se proponga es valedera, de hecho, 
solo para el sector de intrprete, cue creen en esta y 
estain en condiciones de imponerla en la realidad. Por 

(7) 	 Pacto, art. 5.1; y la Convenci6n contiene un precepto anilago, 
art. 29.a. Vid. tambi~n el art. 30 de la Declaraci6n; es similar 
a esas dos disposiciones, pero no contiene el agregado final 
donde se acepta expresamente la "limitaci6n". Cf. tambikn rupra, 
§ 27 in fine, c infra, a la altura de lan. 11. 
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tanto, y sobre todo en el piano pragrintico, lo cierto es 
que los estados de excepci6n tienen tantos "sentidos" (dis
tintos) cuantos son los tipos (distintos) de interpretaciones 
que les son otorgados por las autoridades estatales que
reglamentan o aplican la normativa corresponcliente. Esas 
interpretaciones dan lugar, si se procede a su reconstruc
ci6n conceptual segt'in los modelos icieol6gicos -xplicitos 
o implicitos- que las sustentan, a una tipologia de sentidos 
diferentes, cada uno dC los cuales se acercarA o alejarA., 
cu mayor o menor meclida, de el "sentido" tornado como 
presupuesto por la version ideal que estamos comentando. 

Si tal tipologia la recduciinos a cos grandes grupos, 
aunque existen variantes en el seno de cada uno dce ellos,
cabe observar -en segundo lugar- que lo mis comi~n 
es la existencia dce agud&3 desfases entre un sentido dog
imi/to-jushumanista de esos estados, como el sefialado pot
MONTFALEGRE, y un sentido rea/-pragmitico de ellos, 
como el que se revela en su aplicaci6n fictica por parte
dce los Estacios y en vertientes doctrinarias como ]a idceo. 
logla dce la Seguridad Nacional. Quicre decir que, desde 
el ingulo de ]a protecci6n o desprotecci6n de los derechos 
humanos, la cuesti6n central puede formularse, si quere
mos plantearlo como un problema de "sentidos", de la 
manera siguiente: cn qu6 medida es posible lograr, sobre 
todo en Am6rica Latina, que el sentido jushumanista de 
los estacios de excepci6n liegue a impregnar tambi6n su 
sentido real? 

Se trata, en definitiva, de saber si hay posibilidades
pricticas de que la dogmaitica, jushumanista funcione como 
un "tertium comparationis" viable para encauzar el aparato 
jurildico interno en situaciones de excepci6n. De la contes
taci6n a esta pregunta dependeque, en el piano de una 
captaci6n realista de la funci6n comunicativa. que tiene 
el lenguaje del Derecho positivo, el sentido dogmitico
internacional (jushumanista) dce los estados de excepci6n
consiga ser asimismo su sentido coustitucional. En tal caso, 
aquel senticlo podria tener, ciertamente, un valor heuri'stico 
para la interpretaci6n de este otro. La experiencia latinoame
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ricana mis generalizada, empero, parece antes bien diri
gida a desautorizar tales interpretaciones. El sentido real 
que la normativa de los estados de excepci6n ha exhibido 
con mayor frecuencia, cuarido las autoridades estatales 
lecurren a ella, revela que sobre todo es un instrumento 
de la comunicaci6n lingiiistica dirigido a promover y le
gitimar las violaciones mfis graves a los derechos hu
manos fundamentales. 

"[Ejl reconocirniento que la luclia por los derechos hurna
nos en las sociedades hist6ricas conoce de fases o morneitos en que 
estos son aceptados, promulgaLos o desarrollados, Ileva tambi6n 
a reconocer que, una vez consagrados, las crisis de destrucci6n del 
sistema social y los intentos de refundaci6n del mismo pasan tam
bi6n por fases en Ioque se refiere a los derechos humanos. En 
otras palabras, a las fases de alteraci6n del sistema social -- cuan
do ellas afectan negativamente a los derechos humanos- co
rresponden fases de violaci6n o de negaci6n de los mismos., las 
que estin en funci6n del proceso de refundaci6n del sistema 
social o de construcci6n de uno alternativo. A estas fases de 
negaci6n de los derechos humanos -- cuando ello ocurre- co
rresponden necesarianiente, por un lado, fases o etapas ideo
16gicas en las que la formulaci6n ideol6gica intenta legitimar o 
justificar el tipo particular de negaci6n, y, por otro, fases de 
reivindicaci6n o de lucha contra esa forma particular de nega
ci6n (GARRETON, En torno.... p. 15, cols. 1 y 2; vid. tambi6n 
la transcripci6n del mismo autor efectuada supra, § 4.11.2 in fine). 

Tales crisis suele el Poder enfrentarlas negando, bajo la le
gitimaci6n juridica que para ello le confiere un estado de ex
ccpci6n impuesto por 61 mismo, los derechos humanos que alli 
le resultan demasiado "inc6modos" para mantener el stalu quo, 
sea capitalista o socialista. El discurso juriclico de dicho estado 
constituye, precisamente, una "formulaci6n ideol6gica (que) in
tenta legitimar o justificar el tipo particular de negaci6n" que el 
aparato estatal ileve adelante con ese prop6sito. Pero asimismo, 
de modo paralelo, la lucha contra esta negaci6n puede adoptar
tambi6n, entre otras, ]a forma de una critica juridica a los 
fundamentos invocados por el Poder para decretar el estado en 
cuesti6n, o en particular a tales o cuales medidas que las auto
ridades tomen con base en 61. Desde ambas posiciones, los con
ceptos indeterminados en clue se centran las disposiciones juridi
cas manejadas permiten, desde luego, que estas se invo(1uen 
argumcntativamente tanto por una parte coino por La otra; vale 
decir, tanto po.- quienes las utilizan para justificar negaciones de 

. \ 



674 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 61 

derechos humanos, como tambi~n por quienes, al contrario, de
searlan contribuir a mantener en pie los derechos ya consagrados 
o hasta incrementarlos. (Cf. tambi~n supra, § 61.11 in fine.) 

V 

Aun aceptando, como tendencia general, que los es
tados de excepci6n establecidos como "dictaduras comi
sarias" serin relativamente respetuosos de los derechos 
humanos, siempre corresponderd examinar hasta qu6 pun
to eso resulta asi en el piano empirico, cada vez que 
se decreta uno de aquellos. Por ejemplo, es frecuente que 
cn esos casos las autoridades se refieran a la idea de
"orden p'blico"; que invoquen la defensa de este para 
apoyar, en el piano de la argumentaci6n juridica, la ex
tensi6n de sus facultades y en general las medidas de emer
gencia adoptadas. Ahora bien, por ser esa idea un concepto 
muy indeterminado, todo depende de sus repercusiones 
pragimiticas, de c6mo seri aplicado en la realidad. Habri 
que ver si se le utiliza para adoptar medidas que protegen 
en general los derechos humanos o si, en cambio, viene 
a cubrir actuaciones que los atacan. Esa ambigiiedad in
herente a los estados de excepci6n, la posibilidad de que 
en la prfictica las facultades que ellos otorgan sean utili
zadas -- coino tan a menudo ocurre- para violar derechos 
humanos bAsicos, es una condici6n que dificilmente consiga 
ser descartada por la sola via de precisiones que la dog
m.tica pueda, tal vez, introducir en la dimensi6n semi.n
tica de los textos juridicos aplicables. 

Se ha dicho, con raz6n, que basta con insertar un 
solo articulo, el del "estado de sitio", en las Constituciones 
mais sabias y democriticas, para dejarlas sin aplicaci6n(8). 

(8) 	 Cf. las palabras de SANDIFER recogidas en el acdpite de este
capitulo. Cabe acotar que ese comentario se refiere especialmente 
a America, ya que, en laoraci6n que precede inmediatamente a
]a cita extractada, el autor dice: "Los peligros potencia!es que
aqul 	 se ocultan, en ning6n lado se ponen mis en evidencia que
en laexplotaci6n del concepto de 'Estado de Sitio' en los Estados 
americanos". 
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En efecto, si la Constituci6n contiene un articulo tal que 
este deposita en las manos del Poder Ejecutivo la facul
tad de suspender la vigencia de los derechos fundamentales 
y de sus garantias, o le permite que los aplique simple
mente en !a forma y medida que 61 estime oportunas, 
entonces todas las demis disposiciones resultan secunda
rias. Estas pasarin a depender del arbitrio de quien o 
quienes est6n a la cabeza del Gobierno (9) -- en todo caso, 
mientras ello no perjudique mucho a las fuerzas sociales 
que sostienen a los gobernantes-. Siendo asi, poco puede 
extrafiar que las autoridades hagan uso y abuso de sus 
poderes: 

"Como en principto es el gobierno el que juzgarj 
de la gravedad de la sitmaci'n, se deja asi la pueria 
abierta a abusos eventuales. Ouien dice crisis, dice 
amenaza para el r3,imen. Para mantenerse en el 
poder, los dirigentes relegados en minoria o des
autorizados pueden conducir al pais desde una de
mocracia real hasra una democracia formal. El ejgr
cilo, entre bastidores, puede ayudarles" (MER-
TENS, p. 248). 

Y las consecuencias no se hacen esperar: 

"No conozco ning;;n caso en que el Estado haya 
ejercido un poder extraordinario fuera de los pro
cedimientos de la ley sin que esa autoridad come
iera abusos" (LASKI, p. 87). 

Solo si los requisitos bfisicos del' Estado de Derecho 
lograran subsistir aun durante los regimenes de excepci6n, 
estos pueden ser compatibles con una adecuada protecci6n 
de los derechos humanos. Deberian permanecer en pie, 
por lo menos, tres requisitos fundamentales: principio de 
legalidad, separaci6n de Poderes, responsabilidad del Go

(9) 	 Vid. ]a observaci6n de KELSEN presentada en el ac-pite de 
este capftulo. Vase tambikn Io sefialado por MOURGEON: 
supra, poco antes de la ,n. 5. 
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bierno y de la Administraci6n. Unicamente si se respetan
estas condiciones, el estado de excepci6n es compatible con
]a subsistencia de un Estado de Derecho. Es claro que
tambi~n este puede tener que enfrentar una agresi6n ex
terior, una conmoci6n interior o una calamidad piiblica.
Para ello -isolo para ello!- cabe admitir una altera
ci6n de las competencias constitucionalmente asignadas al
Ejecutivo: vigorizarlo m~is alli de lo que ellas autorizan 
en tiempo de normalidad, o llegar admitir una extena 

si6n de la actividad militar. Y aun 
 en estos dos casos,
trat~indose de un Estado de Derecho se maLntienen firmes 
unos limites marcados por la intangibilidad de los dere
chos humanos bzsicos; todo 6rgano estatal ha de seguirlbs
respetando en lo fundamental. Pero tampoco debe olvi
darse que la realizaci6n de este ideal no carece de di
ficultades, tanto desde el punto de vista fictico (antinomias 
en la concreci6n prictica de valores) como en el plano
de lo juridico (soluciones normativas). 

"La problemAtica de suspensi6n derechos]a de fundamentales ha sido abordada por ]a doctrina desde la perspectiva de los
aspectos m~is relevantes para ]a defensa dc la democricia con el menor costo posible y con las miximas garantlas para evitar quepueda acabarse con la democracia misma. Desde esa perspectiva lofundamental es, para empezar, quidn es el 6rgano constitucionalmen. 
te competente para apreciar que existe una situaci6n que pueda

hacer peligrar las instituciones democriticas, asi como ]a deter.
minaci6n, abierta o cerrada, de las circunstancias que puedan dar
lugar a esas situaciones; 
 y, en fin, cuiles son lo efeLtos que losestados de alarma, excepci6n y sitio producen sobre el sistema constitucional que quieren preservar. (...)[Ademas,] los estados anormales no afectan solo y directamente a !os derechos fundamentales,
dejindolos en suspenso, sino que afertan tambi6n otrosa aspectos organizativos y competenciales de suma importancia [: esto 
es, ...] afectan tambi6n a ]a legalidad infraconstitucional en lo que se refiere a cuestiones organizativas, competenciales, pro
cedimentales, principios inspiradores, etc., en la medida en queestos aspectos de la legalidad ordinaria, que responden a determinadas finalidades, resulta1 inadecuados para unas situaciones
de necesidad, en las que la urgencia y contundencia de las medidas a adoptar no pueden quedar encorsetadas por unos meca
nismos y hAbitos propios de situaciones normales. (...) 
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"Ahora bien, el que los derechos y libertades, aun sin su
cumbir de forma total, absoluta y necesaria ante otros valores, 
queden sometidos a los inismos implica, en el piano de los 
valores, que su caricter fundanmntador del orden politico y de 
la paz social se desvanece cuando es el propio orden politico y 
la paz los que han quedalo dircctamcnte comprometidos por una 
serie de circunstancias extraordinarias que haccn que Io primero 
sea ]a propia preservaci6n del orderi politico, que de ser instru
mento de garantia y consec.i6n de los derechos y libertades pasa 
a ser objeto previo y prioritaiio a conservar en tales siLuacio
nes. (...) 

"Sabemos que la discrecionalidad no supone arbitrariedad y 
que es controlable; la cuesti6n, sin ,-mbargo, es la de saber si un 
cerecho fundamental cuyo ejercicio depende de una potestad dis
crecional puede considerarse que sigue siendo fundamental e in
cluso si puede considerarse derecho subjetivo. (...) La relevancia 
del tema viene dada en minltiplcs direcciones. Asi, por ejemplo, la 
de saber si cabe recurso dc amparo respecto a derechos suspen. 
didos, o si es posible pedir la suspensi6n de actos administrafi
vos que lcionen los derecios y libertades, o si los tipos penales 
rclativos a deiitos de funcion.rios contra el ejercicio de los dere
chos de la persona reconoodos en las leyes son aplicables en 
situacioncs de suspensi6n de cales derechos, o por 61timo si ef 
Defensor del Pueblo puede conocer de la actividad de la Ad
ministraci6n reiativa a derechos fundamentales que han quedado 
en su,;pensi6n y que, por tanto, podria pensarse que ya no son 
derccl,,s fund:fnentales propianente dichos. (...) Obs6rvese que 
cl planteamicnto del tema no se dirige a cuestionar que la ne. 
cesidad exija limitar, restringir o suprimir en un momento dado 
un derecho, sino a cuestionar si, al margen de resortes politicos, 
cabe alg6n tipo de control juridico y judicial reforzado de los 
excesos; es decir, de las restricciones y limitaciones sin causa o 
arbitrarias o contrarias a la propia legalidad extraordinaria que se 
haya establecido" (QUADRA-SALCEDO, p. 429, 431, 432 [nota 
4], 343, 435). 

Cf. tambikn MARTINS (p. 141-143), quien traza un cuac,o 
de "Principios compatibles con el respeto de los derechos huma
nos". Los divide en cinco rtibros, a saber: seg6n a) causal, b) 
circunstancias determinantcs de la aplicaci6n de las medidas, c) 
6rgano competente, d) garantias que pueden suspenderse, e) me
didas extraordinarias que pueden adoptarse adem !s de a suspensi6n 
de garantlas; y dentro de cada uno dc estos rubros quedap pot 
contraposici6n sefialados tambi6n, sea explicita o implicitamente, 
principios que, en cambio, son incompatibles con aquellos dere. 
dios. Sin embargo, aunque la enumeraci6n efectuada tiene cier
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tamente su valor heuristico, tambi6n verdades que buena partede los principios de referencia se basan en conceptos mAs o menos
indeterminados. 

En fintesis.- Desde el wingulo de la dogmftica jushuma
nista, no hay contradicci6n forzosa entre estados de emergencia y derechos humanos. Sin embargo, las contradic.
ciones pueden (iy sue/en!) liegar a darse en la pri.ctica;
esto depende de las caracteristicas -jurdicas y fdcticasque presente cada uno de esos estados, tanto en el mo
mento de ser declarado como a lo largo de su transcurso. 

§ 62. El Derecho Internacional como marco: 
(a) disposiciones de los Instrumentos 

SUMARIO: 

I. Generalidades. 
11. El Pacto y la Convenci6n: clementos de Derecho sustantivo.
 

II1. Aplicaci6n del Derecho 
 Htmanitario; control internacional. 

Desde el punto de vista de los Instrumentos, la seguri.
dad que se busca salvar por medio de los estados de ex.
cepci6n no serfia otra que la de las personas mismas, la desus derechos humanos justamente. Los Instrumentos tienen en cuenta que, por circunstancias de hecho anormales, ypor la posibilidad de que ellas planteen o agudicen anti
monias en el seno de los propios derechos humanos, puederesultar indispensable introducirles limitaciones especiales aestos, Ilegado el caso; y hasta habrA, que "suspender" (derogation) algunos de ellos, para defender otros mds fundamen
tales. Es bajo tales supuestos que se recurre a regimenes de 
emergencia. 
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"Cabe subrayar que los textos de los instrumentos interna
cionales no reconocen cxpresamente un derecho a la suspensi6n 
de los derechos de los individuos, aunque el lenguaje usado es 
suficientemente amplio como para incluir tal medida si es ne
cesario. Lo que se reconoce literalmente es el derecho a 

'...adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente 
limitada a las exigencias de ]a situaci6n, suspendan las 
obligaciones contraidas en virtud de este Pacto...' (Pacto 
art. 4.1; Conve'':6n, art. 27.1). 

"Este concepto de la suspensi6n en el Derecho Internacional 
se basa esencialmente en la prictica inglesa, puesto que el Reino 
Unido fue el autor y promotor de ]a inclusi6n de los artculos 
pertinentes, tanto en el Pacto Internacional comno en la Convenci6n 
Europea, los cuales sirvieron como modelo para el articulo 27 
del Pacto de San Jos. 

"La prictica inglesa, que hoy dia prevalece en muchas par
tes del mundo, no abaca la suspensi6r, de derechos per se, sino 
mis bien el otorgamiento al Ejecutivo de determinados poderes 
'de emergencia', tales como el poder de detenci6n sin cargo. 
Las consecuencias legales generalmente son menos amplias que 
las que resultan de ]a suspensi6n de derechos. En general, 
]a discreci6n acordada al Poder Ejecutivo se limita al nivel ope
rativo y a una gama bien definida de politicas alternativas, 
y el ejercicio de poderes de emergencia normalmente puede ser 
recusado por vires. 

"Sin duda, este enfoque fue influido en primera instancia 
por el hecho de que Inglaterra misma no tiene una Consti
tuci6n escrita, y adem.s porque la doctrina inglesa de poderes 
de emergencia result6 en gran parte de la situaci6n colonial, 
en la que ning6n instrumento de jerarquia constitucional pro
tegia los dercchos de los gobernados. Sin embargo, a pesar de 
sus antc-edentes bastante negativos, fue esta la prictica que 
influy6 en las normas internacionales ahora vigentes, y la cual, 
en realidad, ofrece una protecci6n a los derechos del individuo 
mejor que lo que resulta de aquella prictica que otorga mis 
discreci6n al Poder Ejecutivo. 

"La diferencia entre los dos enfoques se manifiesta in
cluso en el nivel lingiiistico. El uso de ]a palabra 'suspensi6n', 
en castellano, es una traducci6n imperfecta de la palabra inglesa 
'derogation', la que no significa 'suspender', sino mis bien tomar 
medidas o acciones que no estin de conformidad con una nor. 

IV
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ma sustantiva. La palabra francesa 'd6rogation' tiene el mismosignificado que el ingk~s. La palabra en castellano no es incorrecta, pero quiziis ha contribuido a perpetuar ]a tendencia(con raices en una larga tradici6n legal) de pensar en t6rminosde la suspensi6n de derechos per se, en lugar de Ia 'toma demedidas' que, en raz6n de necesidad, son reconocidas comolegitimas aunque no est6n de acuerdo con normas legales es
tablecidas" (extractado de O'DONNELL, loc. cit. en n.la 2,
supra). 

En el mismo sentido, con respecto al t6rmino "derogaci6n",Rodolfo PIZA ESCALANTE sefiala que esa palabra "no escorrecta, en castellano, para definir una desituaci6n excepci6no suspensi6n temporal de determinadas norinas". Sin embargo,"el uso la ha consagrado en la jerga por lo menos del Derecho Internacional"; adem.1s, 
que 

"no hay otra palabra castellana exprese con sentido tanLin general el fen6meno de hacerexcepciones a la legislaci6n ordinaria, derogindola, suspendi6ndola, limitfindola o restringiendo su aplicaci6n" (BUERGENTHAL/
NORRIS/SHELTON, p. 308, vid. alli la N. del T.). Por nuestraparte, utilizaremos preferentemente el t6rmino "suspensidn",

ser el que se emplea en ]a versi6n castellana oficial los 

por
 
de Ins

trumentos. 

II 

La posibilidad de recurrir a dichos estados se encuentra
prevista en el art. 4 del Pacto Internacional de Derechos Ci
viles y Politicos y en el art. 27 de la Convenci6n Americana
sobre Derechos Humanos. El texto del Pacto es, en esa materia, mucho mis restrictivo quc el de la Convenci6n, pues
aquel no admite la suspensi6n de derechos sino en ]a hi
p6tesis siguiente: 

"En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de ]a naci6n y cuya existencia haya
sico proclamada oficialmente, Jos Estados Partes enel presente Pacto podrAn adoptar disposiciones que,
en la medida estrictamente limitada a las exigen
cias de la situaci6n, suspendan las obligaciones
contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles con las dem,4s 
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obligaciones que les impone el derecho internacio
nal y no entrafien discriminaci6n alguna fundada 
Oinicamente en motivos de raza, color, sexo, idio
ma, religi6n u origen social" (Pacto, art. 4.1). 

La 	Convenci6n, en cambio, establece: 

"En caso de guerra, de peligro piblico o de 
otra emergencia que amenace la independencia o 
seguridad del Estado Parte, 6ste podri. adoptar dis
posiciones que, en la medida y por el tiempo 
estrictamente limitados a las exigencias de la situa
ci6n, suspendan las obligaciones contraidas en 
virtud de esta Convenci6n, siempre que tales dis
posiciones no scan incompatibles con las demds 
obligaciones que les impone el derecho interna
cional y no entrafien discriminaci6n alguna fun
dada en motivos de raza, color, sexo, idioma, re
ligi6n u origen social" (art. 27.1). 

Estas definiciones contienen tres elementos distintos, 
aunque interrelacionados: el tipo de situaci6n que puede dar 
lugar al derecho a la suspensi6n, el grado de gravedad o 
inminencia que se requiere, y la identificaci6n del bien ju
ridico tutelado. En otras palabras: qu6 clase de emergencia 
se contempla, qu6 gravedad debe haber y qu6 es lo que debe 
estar en peligro (10) 

Efectuando una comparaci6n entre lo que sobre esta 
materia establecen el Pacto Internacional de Derechos Civi
les y Politicos, la Convenci6n Americana y la Convenci6n 
Europea, 1a COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS 
Ilega a la conclusi6n de que "esos tres tratados definen de 
manera similar el derecho a disponer suspensiones. Los 
elementos comunes son: 

1. 	 que la emergencia sea una que 'amenace la vida 
de la naci6n'; 

(10) 	 Para una mayor explicitaci6n de aspectos relativos a las hip6tesis 
en que puede caber ]a suspensi6n, vid. el pardgrafo siguiente. 

p 
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2. 	 que las medidas que suspenden (derogate) obliga
ciones estatales 'sean estrictamente requeridas por 
las exigencias de la situaci6n' [principio de propor
cionalidad]; 

3. 	 que ciertos derechos especificados no sean suspendi
dos; 

4. 	 que las suspensiones no sean inconsistentes res
pecto a ninguna otra obligaci6n de Derecho Inter
nacional; y 

5. 	 que sean rendidos prontos informes sobre las sus
pensiones efectuadas. 

Los tres tratados contienen tambi~n el principio... de 
que nada en ell tratado 'podrA ser interpretado en el sen
tido de conceder derecho alguno a un Estado... para em
prender actividades o realizar actos encaminados a la 
destrucci6n de cualquiera de los derechos y libertades re
conocidos [en ese documento] o a su limitaci6n en mayor 
medida que la prevista' en el tratado (Declaraci6n, art. 30; 
Pacto, art. 5.1; Convenci6n Europea, art. 17; comparar la 
Convenci6n, art. 29.a). Dos de ellos, la Convenci6n Ame
ricana y el Pacto Internacional, prohiben tambi6n ciertas 
formas de discriminaci6n en las medidas de emergencia (Pac

'to, 	art. 4.1; Convenci6n, art. 27.1)" ". 

En lo que particular referencia dice a ]a Convenci6n, las con
diciones que ella establece (art. 27, incs. 1 y 2) para estados de 
emergencia son examinadas, correlacionindolas con preceptos de dis
tintas constituciones latinoamericanas, en el estudio de NORRIS/
DESIO (p. 191 ss.): 

Circunstancias bajo las cuales pueden suspenderse las ,garan
tias 

-	 las tres hip6tesis del art. 27 in limine: 

(11) 	 INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, p. 440. En cuan. 
to a! filtimo punto, el de 1a no discriminaci6n, cf. tambiin el 
comentario de la COMISION transcrito infra, § 63.1 in fine. 
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"guerra" 
"peligro pfiblico"
"otra emergencia que amenace la independencia o seguri
dad del Estado" 

- Limilaciones en el alcance de la suspensidn 

periodo de tiempo 
- extensi6n del territorio afectado 
- extensi6n de las medidas mismas 

(todo ello: "en la medida y por el tiempo estrictamente li
mitados a las exigencias de la situaci6n" -art. 27.1) 

- Clusula de no discriminacin 

- "no entrafien discriminaci6n alguna fundada en motivos 
de raza, color, sexo, idioma, religi6n u origen social" 

(art. 27.1 in fine) 

- Derechos que se protege de ser suspendidos 

- deredios no suspendibles: al reconocimiento de la persona. 
lidad jurdica, a la vida, a la integridad personal, etc. (art. 
27.2: infra, § 63.1 in fine) 

- "garantlas judiciales indispensables" (ibid, in fine) 

Cf. tambi~n las condiciones sefialadas por la COMISION INTER-
AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS para que la suspen.
si6n "sea compatible con el r6gimen de gobierno democritico": 
Resoluci6n publicada en el Anuario Interamericanode Derechos Hu
manos, 1968 (transcrita en BUERGENTHAL/NORRIS/SHELTON, 
p. 333-334). 

III 

Corresponde sefialar, por otro lado, que en esas si
tuaciones pueden llegar a ser aplicables tambi~n normas 
internacionales del Derecho Humanitario (Derecho Inter
nacional de los Conflictos Armados): 

"Cot probamos que las diferentes siluaciones de 
violencia aqul estipuladas entraflan la aplicacin de 
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normas sea del Derecho Internacional de hs De
rechos Humanos (DIDH), sea del Derecho In
ternacional de los Conflictos Armados (DICrI), 
sea de ambos a la vez. E1 nivel de protecci6n
proporcionado pot el DIDH alcanza su mdximo 
en liempos de paz; y disminuye a medida que 
nos aproximamos a a situaci6n de guerra, cuando, 
par ejemplo. los atentados a la tida debidos a los
factos legitimos de querra' est,-n permilidos. A 
la inversa, el nivel de proleccin del DICA es 
relativamente resiringido en tiempos de paz
(oblgacin de difundir las convenciones, de mo
dificar la legislacicn, etc.), pero estA muy de
sarrollado cuando nos hallamos en presencia de 
la guerra internacional" (MARKS, p. 228-229). 

En ese sentido, resulta atinado sefialar que si una si
tuaci6n de emergencia es declarada porque en un pais existe 
un conflicto armado, como lo que algunos gobiernos Haman"guerra interna", deberia aplicarse el Derecho Internacio. 
nal Humanitario. Si no, habria una contradicci6n (tenien
do en cuenta que pricticamente todos los Estados son parte
de los Convenios de Ginebra sobre Derecho Humanitario): 
la de que un pais diga que existe un conflicto armado, 
que establece tribunales militares, que estAi en estado de 
excepci6n por esas razones precisamente; pero que, a pesar
de todo ello, no acepte que entra a jugar alli dicho Dere
cho. Seria oportuno, pues, poner incluso una disposici6n
constitucional donde se establezca que, para esos casos, ha 
de regir autom .ticamente el Derecho Internacional Huma
itario. (MONTEALEGRE) 

Por 6itimo, cabe acotar que ademfis de las normas in
ternacionales de Derecho sustantivo (aquellas a las que nos 
hemos referidos hasta aqui), hay tambi~n normas interna
cionales de tipo procedimental, esto es, que establecen ma
neras de Ilevar a cabo un control internacionalrespecto a la
aplicaci6n de lo que sobre estados de emergencia esta
blecen los Instrumentos. Esos controles se realizan por via 
de cuatro canales principalmente: mediante demandas in
terestatales (art. 41 del Pacto, art. 45 de la Convenci6n);
mediante demandas individuales (art. 44 de la Convenci6n, 
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art. 2 del Protocolo Facultativo del Pacto); mediante 
potestades generales de supervisi6n de organismos encarga
dos de examinar la ejecuci6n (implementation) de las obli
gaciones de tratados (arts. 4.3 y 40 del Pacto, arts. 27.3 y 
41 de la Convenci6n); y mediante lo que se puede des
cribir como procesos politicos en organismos de competen
cia mas general (por ejemplo, la Asamblea General de la 
ONU)P('). De todos modos, lo cierto es que ninguna de 
esas vias ha mostrado mucha eficacia, en general, para 
contrarrestar las abundantes violaciones a derechos huma
nos llevadas adelante bajo el amparo ce regimenes de ex
cepci6n. 

§ 63. 	 El Derecho Internacional como marco: 
(bN comentarios 

SUMARIO: 

I. El 	 principio de proporcionalidad y el de no discriminaci6n; derechos 
no suspendibles. 

11. Derechos suspendibles (desmesurada amplitud de su gama: -I.beas 
Corpus, etc.). 

1Il. La f6rmula de los Instrumentos como "garantia" (discusi6n). 

I 

Aun cuando la f6rmula del Pacto no deja de estar 
centrada en torno de dos conceptos eliisticos, la existencia 
de algfin "peligro" para la "vida" de la naci6n(13 ), su in

(12) 	 Cf. INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, p. 441 in 
fine y 442, sobre las Alodalities of International Control. 

(13) 	 En realidad, la idea de una "vida de la naci6n" y de lo que 
para ella pueda llegar a constituir un "peligro", no solo repre
senta unos puntos de refercncia bastante elistkos, conceptos in
determinados, sino que proviene de preconcepciones vinculadas di. 
rectamente a mitologias politico-sociales de caricter "holista", a me. 

'L 
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dcrerminaci6n no es tan clesmesuradamente amplia coino 
la de los conceptos que recoge la Convenci6n, o en todo 
caso la de algunos de ellos: "caso de guerra, de peligro 
pfblico o de otra emergencia que amenace la independencia 
o segurielad del Estado" (art. 27 in limine). Sobre una base 
semntica de tal fluidez, dificilmente llegarAi a darse una 
contradicci6n (en sentido propio) con to que al respecto
dicen las distintas Constituciones o, en general, con la 
letra de los decretos de suspensi6n que se edictan en el 
marco de ellas. Siempre podr, decirse, con algfn grado de 
plausibilidad, que estos se adoptan ante alguna "emer. 
gencia que amenaza ]a ... seguridad del Estado". 

Es verdad que los Instrumentos establecen ademis cier
tos requisitos complementarios para que sea aceptable la 
declaraci6n de esos estados. De un lado, piden una es
pecie de proporcionalidadpara dichas m'didas y que estas 

nudo organicistas. Esos ingredientes ideol6gicos, que mediante 
variados universos simb6licos (BERGER/LUCKMANN) se integran 
en las distintas tendencias politicas, obtienen poderosa credibilidad 
en las maneras comunes como la gente "ve" la putativa unici
dad de grandes conglomerados de relaciones interindividuales. Asi 
es que, sin perjuicio de su orfandad cientifica, aqucllas dos no
ciones (mejor dicho: metiforas) desempefian ciertamente un papel
considerable en el plano pragmitico del discurso politico y juridico. 
Ello no constituye sino un ejemplo m.s del conocido fet,6meno de 
psicologia social sefialado por William 1. THOMAS: 

"If men define situations as real, they are real in their con
sequences" (Si los hombres definen [conciben) como real una 
situaci6n, ella er re.d en sus consecuencias -cit. en LENK, Poll
tiiche. . . , p. 60, cursivas nuestras-). 

La "vida de ]a naciOn" representa justamente ana situacicn de este ti. 
po, como en general otros eonceptos ("peligros" para ella, etc.) que 
parten de la misma base. Y de ahi tambi6n, las dimensinnes pragm .ti
cas que tal lenguaje consigue tener. Es mr.s, dichos conceptos han llega
do incluso a alcanzar cierto grado de determinacin, pero en dos ver
siones contradictorias: interpretaciones que de ellos suministra la 
dogmdtica jushumanista y, en sentido contrario, las que aporta
la Doctrina de la Seguridad Nacional. Por tanto, si sabemos qui,,n 
serJi el int6rprete autorizado (supra, § 18), es decir, cuIl es la ideolo
gia politica a la que (voluntariamente o no) se afiliari para interpretar 
una f6rmula como ]a del Pacto, de antemano podemos tener una idea 
aproximada sobre el tipo de cosas que llamari un "peligro" para 
la "vida" de la naci6n. Sobre todo esto, 'id infra, § 64.111. 
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no sean discriminatorias. Del otro, indican expresamente 
que algunos tipos de derechos no pueden ser suspendidos. 
Desde esos dos .ngulos, las diferencias entre el Pacto y la 
Convenci6n no son notorias. De cualquier manera, tales 
renglones son lo bastante amplios como para dejarle a 
as autoridades estatales mucha "mano libre" en la deter

minaci6n del grado en que restringinin los derechos hu
manos suspendibles, los cuales no son pocos ni de impor
tancia secundaria. 

En cuanto a la mencionada proporcionalidad,el llama
do principio de "estricta necesidad", si bien la Convenci6n 
sefiala que las disposiciones que el Estado adopte serin
"en la medida y por el tiempo estrictamente limitados 
a las exigencias de la situaci6n" (art. 27.1), y el Pacto 
dice casi lo mismo (art. 4.1), el concepto de estas "exigen
cias" no es menos indeterminado que el de las hip6tesis 
que legitiman echar raano a las medidas de emergencia. 
Fl o los 6rganos estatales con autoridad para interpretar 
si se dan dichas hip6tesis consideraren, siempre, que las 
disposiciones adoptadas no son otras que las "exigidas" 
por la situaci6n, claro est,. Como tal "exigencia" queda 
a juicio de ellos mismos... 

"Con raras excepciones, las amenazas a la vida de la naci6n 
son inherentemente de duraci6n limitada. Se halla universalmente 
admitido que, para justificar el apartamiento respecto al orden 
jurddico normal, una amenaza debe tener un grado apreciable de 
inmediatez y de contenido (substance). EL Informante Especial de 
Ia Subcornisi6n de la ONU se refiere a ello como 'el principio 
del peligro excepcional'. Y explica que este requiere: primero, 
que el peligro sea 'presente o al menos inminente';'y segundo, que 
sea 'tan sustancial que las medidas y restricciones [de derechos]
normalmente autorizadas... manifiestamente no rcsulten ya adecua
das para mantener el orden p6blico' " (INTERNATIONAL
COMMISSION OF JURISTS, p. 434). Vid tambi6n infra,
§ 64, los comentarios sobre la idea de un "peligro para la 
vida de ]a naci6n". 

"En t6rminos normativos, ello implica que un gobierno
tiene una obligaci6n de Derecho Internacional de determinar, 
antes de tomar cualquier medida que implica suspensi6n de 
las normas de Derecho Internacional, que las 'medidas y res. 

1V
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tricciones' normalmente permitidas por el Instrumento o Instru
mentos en cuesti6n no son adecuadas para proteger los intereses 
legitimos de Ia sociedad. 

"Por el momento, la aplicaci6n estricta de esta regla, ya
sea en su sentido normativo o de definici6n, es poco probable,
a causa de una politica de realismo y discrecior, quc prevalece ac
tualmente en los tribunales internacionales, y que ha sido recono
cida formalmente por ]a Comisi6n y ]a Corte Europea en la
bien conocida doctrifla del 'margen de apreciaci6n'. Esta negativa
a estudiar de cerca ]a legitimidad del fundamento de un estado
de emergencia tambin es evidente en el uso mismo del t~rmino.claramente inadecuado', asi como ei Ia negativa de la Comisi6n, 
en el del de de lacaso Norte Irlanda, considerar moderaci6n o
levantamiento gradual de medidas de emergencia como evidencia
de que las medidas mits estrictas originalmente einpleadas fueron 
excesivas o innecesarias ab inicio. Existen razones v'.lidas para csta
politica de discreci6n: desde la prestinci6n de que Lin gebierno
nacional tiene mIs elementos que un tribunal internacional para
evaluar el grado de peligro de una amenaza interna y la pro
bable eficacia de respuestas alternativas a ella, por un lado; hasta
el reconocimiento implicito de los verdaderos limites a la autoridad 
de 6rganos judiciales internacionales, por el otro. 

"La aplicaci6n de este principio en Am6ricas, enlas este 
momento, tainbi~n seria obstaculizado por la falta de juris
prudencia existente sobre el alcance de cliusulaslas de restric
ci6n, o el alcance de restricciones a derechos permitidas en tiempo
normal, tanto bajo la Convenci6n Americana como bajo cl Pacto 
Internacional. Existe poca o ninguna jurisprudencia sobre es
cuesti6n bajo la Convenci6n Americana, y apenas se esti co
menzando a establecer jurisprudencia sobre el alcance de res
tricciones permitidas a los derechos 
 bajo el Pacto Internacion -.
Asi, los Estados Americanos que padecen alteraciones internas, 
y que tienen que decidir d6nde termina el poder 'normal' 
para restringir derechos en interrs de la segUridad nacional y
d6nde comienza la suspensi6n del deber de respetar tales dere
chos, tienen muy pocas directrices claras hoy en dia. 

"Existe una tradici6n en Am6rica Latina, al declarar estados
de emergencia, de instrumentarlos por inedio de decreto queun 
suspende todos los derechos fundamentales cue el Derecho In
ternacional o el Constitucional no hayan clasificado como inde
rogables. En vez de adoptar tin plan de acci6n o conjunto
especifico de medidas excepcionales basado en un anilisis de
las caracteristicas especiales de la amenaza a la naci6n, la pr.c. 
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tica normal es simplemente otorgr al Poder Ejecutivo una 
discreci6n casi ilimitada para determinar la respuesta apropia
da a la situaci6n de emergencia. Tal prictica, indudablemente, refleja 
la influencia de la tradici6n romana de la dictadura legal. Sin 
embargo, esti en contradicci6n directa con la filosofia que sirve 
de fundamrento a los instrumentos modernos de Derecho Inter
nacional, especialnente con el principio de clue las medidas 
de emergencia solo son legitimas en la medida en que sean
'estrictamente necesarias'. Lo que se pide no es, desde Iteg, 
que scan las medidas de emergencia en general las estrictainente 
necesarias; tal interpretaci6n haria superflua esta chlusula, ya 
que Ia necesidad para medcidas de emergencia en general es, 
como hemos visto, parte del concepto de un peligro o amenaza 
excepcionales para la naci6n. Se aplica, mis bien, a cada una 
de las disposiciones qcUe el Estado adopte" (O'DONNELL, 
loc. cit. swpra, en la n. 2). 

Los Instrumentos dicen tambi6n que las disposiciones 
excepcionales tienen que ser unas que "no entrafien dis
criminaci6n alguna fundada en motivos de raza, color, 
sexo, idioma, religi6n u origen social" (arts. mencionados, 
en ambos casos su inc. 1 in fine). Previsi6n prlcticamente 
inofensiva, ya que, en los hechos, las discriminaciones suelen 
darse por otros motivos: sobre todo, por la ideologia po
litica de las victimas. Mas tal factor, el ideol6gico, preci
samente ese '2o estA mencionado alli; los Instrumentos, por 
tanto, admiten como legitimas las restricciones fundadas en 
tal tipo de razones. 

"En ambos instrumentos, sin embargo, los tipos de discri
minaci6n prohibidos en tiempos de emergencia son considera
blemente menores que los tipos de discriminaci6n prohibidos en 
tiempos normales: en la cliusula de no discriminaci6n de las 
disposiciones de suspensi6n no se menciona la discriminaci6n 
basada en opiniones politicas o de otra indole, origen nacional, 
posici6n econ6mica, nacimiento o cualquier otra condici6n so
cial' [a diferencia de, p.ej., el art. 2.1 in fine del Pacto]. N6tese 
tambi~n que, mientras la Convenci6n Americana prohibe me
didas de emergencia con discriminaci6n 'fundada en motivos de 
raza', etc. (art. 27.1 in fine), el Pacto Internacional se refiere 
s61o a medidas de emergencia con discriminaci6n fundada 'iunica
mente en niotivos de raza', etc. (art. 4.1 in fine, subrayado aflia. 
dido)" (INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, p. 
471-472, n. 103). 
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Entre los derechos cuya suspensi6n no se autoriza fi
guran, sin embargo, algunos que son realmente bisicos y 
que, por lo demis, son ios que con mayor frecuencia re
sultan violados en tales ocasiones, a pesar de lo que dicen 
los Instrumentos y hasta los propios textos constituciona
les. Es el caso, sobre todo, del derecho a la vida y a la 
integridad fisica, aunque tambi~n tienen cierta importan. 
cia los demnis derechos no suspendibles: 

"Vase, pues, que estos estados de excepcicn no 
atworizan la privacidn de la vida, la torlura, la 
aplicacion retroactiva de la ley penal ms severa, 
la creacin del 'delito de opinin', el desconoci
miento del derecho de los menores a una espe
cial protecci5n y a tratamientos adecuados a su 
edad, ni la adopci6n de medidas qpe lienen corno 
resultado hacer imposible, durante afios, el ejer
cicio de derechos politicos tan jundamentales co. 
mo el de s:-fragio" (CIDH, en BUERGENTHAL/ 
NORRIS/SHELTON, p. 336). 

En efecto, ]A Convenci6n establece en forma taxativa que, 
en tales casos, ella 

.no autoriza la suspensi6n de los derechos de
terminados en los siguientes articulos: 3 (De. 
recho al Reconocimiento de la Personalidad Ju
ridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la 
Integridad Personal); 6 (Prohibici6n de la Es
clavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Lega
lidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Con
ciencia y de Religi6n); 17 (Protecai6n a ]a 
Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Dere
chos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad); 
y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias 
judiciales indispensables para la protecci6n de 
tales derechos" (art. 27.2). 
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II 

De todos modos, la lista de los derechos que el Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos -y en particu
lar Ia Convenci6n- autoriza a suspender, es demasiado 
amplia como para no contemplarla sin preocupaci6n. Asi, 
en el marco de la Convenci6n resulta perfectamente le
gitima, 	 de acuerdo con el articulo que acabamos de 
transcribir, la suspensi6n de los derechos que se consignan 
en los siguientes articulos de dicho instrumento (o sea, 
los no excluidos en el art. 27.2): 

7 (Derecho a la Libertad Personal); 

8 (Garantias Judiciales); 

- .0 (Derecho a Indemnizaci6n); 

- 11 (Protecci6n de la Honra y de la Dignidad); 

13 (Libertad de Pensamiento y de Expresi6n); 

- 14 	 (Derecho de Rectificaci6n o Respuesta); 

- 15 (Derecho de Reuni6n); 

- 16 (Libertad de Asociaci6n); 

- 21 	 (Derecho a la Propiedad Privada); 

- 24 	 (Igualdad ante la Ley); 

- 25 	 (Protecci6n Judicial -- con excepci6n, claro esti, 
de lo "indispensable" para proteger aquellos dere
chos cuya suspensi6n no se autoriza: art. 27.2 in 
fine-); 

- 26 	 (Derechos Econ6micos, Sociaks y Culturales). 

No es poca cosa... Y el correlativo texto del Pacto (art. 
4.2) es todavia menos restrictivo en cuanto a enumerar de
rechos no suspendibles (,4) 

(14) "La 	 disposici6n precedente no autoriza suspensi6n alguna de los 
articulos 6, 7, 8 (pirrafos 1 y 2), 11, 15, 16 y 18" (.Pacto, 
art. 4.2). 
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Llama la atenci6n, en particular, que no est6 prohibida 
la suspensi6n del derecho a la libre expresi6n del pensa
miento ni de la garantia de HFibeas Corpus. Lo razona
ble hubiera sido pensar, antes bien, que ambos deberian 
estar Ilamados a desempefiar entonces un papel todavia 
mas.f importante que en situaciones normaies, corno freno 
para abusos pot parte de funcionarios, ya que los 6rga
nos estatales pasan a gozar de unos poderes tan extendidos. 

"No es posible concebir que precisamente en aquellas si
tuaciones en que los derechos fundamentales de las personas estin 
rnils expuestos, esto es, cuando se aumenta cuantitativamente las 
facultades del Ejecutivo sobre las personas, la misi6n del Poder 
Judicial sea retrotraerse y dejar a los individuos a merced de un 
Ejecutivo fuerte. Parece fuera de toda duda la aseveraci6n de 
que los derechos individuales inalienables, anteriores al Estado, 
requieren de una mayor supervigilancia cuando las circunstan
cias los debilitan objetivamente ante el Ejecutivo que cuando las 
condiciones objetivas hacen suponer que su atropello ser, menos 
probable, esto es, en situaciones normales, cuando las facultades 
del Ejecutivo son menores. 

"Las normas que regulan los regimenes de excepci6n o de 
emergencia deberin contemplar expresamente ]a facultad de con
trol judicial del ejercicio por parte del Poder Ejecutivo de las 
facultades discrecionales de que disponga, de tal manera que 
los Tribunales est6n siempre, y sin excusa valedera, facultados 
para ponderar los antecedentes o fundamentos de hecho aducidos 
por el Ejecutivo para justificar el ejercicio de una facultad dis
crecional que inporte privaci6n o restricci6n de un derecho fun
damental respecto de una persona determinada, en forma que 
el control judicial incida en los aspectos de fondo comprome
tidos y no consista en simple verificaci6n de sus aspectos for
males. 

"Se trata de impedir que la discrecionalidad se confunda 
con la arbitrariedad y de asegurar que durante la vigencia de 
Ios regimenes de excepci6n los ciudadanos sigan contando con 
la protecci6n judicial de sus derechos fundunentales" (GON-
ZALEZ, La proteccicn..., p. 57). 

"FIX ZAMUDIO... dice que... ]a falta de aptitud de los 
jucces para aprcciar, por regla general, los motivos politicos de 
]a emergencia, no obsta a su facultad para 'deerminar los Ii
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mites jurldicos que tanto las disposiciones constitucionales como 
de carcter reglanientario establecen en relaci6n con las atribu
ciones de las autoridades durantc tales situaciones, aun cuando 
asuman un carActer discrcciornal, pues ya no se puede discutir la 
apreciaci6n judicial de los actos discrecionales' (Cita FIX ZA-
MUDIO... el caso... cuando en plena guerra con los paises del 
Eje, ]a Corte Suprenia Lde los Estados Unidos] resolvi6 casos 
de hd'bcas cor[;n dirigidos contra actos privativos de libertad ema
nados de autoridades adininistrativas, apoyadas en motivos rela
cionados con la defensa national, en algunos de los cuales se 
trataba de presuntos saboteadores sometidos al fuero militar, en 
clue el tribunal adiniti6 tales instancias y las resolvi6 en el 
fondo.) 

"...precisamente la energencia debe conipeler a los jueces 
a ser mas rigurosos que en los periodos de normalidad institu
cional pMra dar la tutela que por el Amparo les es requerida, m.-
Xine si durante la misina se encuentran accionando servicios de 
seguridad clue oper,,n en secreto" (PEREIRA ANABALON, p. 83). 

Particularmente en cuanto al Hibeas Corpus, su "suspen
s'6n en situaciones de anorialidad crea una cierta perplejidad;
 
pues si persigue solo la puesta a disposici6n judicial de toda
 
persona detenida ilegalnente y las situaciones de excepci6n alar
gan los supuestos y casos de detenciones legales, no se ve por
 
qu6 el 
 hibeas corpus deba quedar sin efecto en tales situaciones,ya que pueden seguir existiendo detenciones ilegales. (...)[Pues]
Ia intervenci6n judicial deja constancia de una actitud vigilante
sobre la autoridad, que es positiva para el autocontrol de esta 
misma y eventualmente pernitiria controlar los excesos que sean 
patentes, bien Por propio reconocimiento de Ia autoridad, bien 
pot su propio contexto... En definitiva, si el hdbeas corpus de
fiende de las detenciones ilegales y estas se producen en situa
ciones de excepci6n, no se ve en qu6 perjudica a la defensa del 
orden constitucional el mantenimiento de un recurso que no 
pretende discutir las detenciones legalizadas por el alargamiento
de los supuestos previstos en ]a normativa de excepci6n, sino 
justamente controlar los excesos sobre esa normativa. (...)En 
efecto, ningura utilidad para ]a defensa del Estado puede en
contrarse en la ;uspensi6n de un recurso de hibeas corpus que
s6Io pretende la puesta a disposici6n judicial de las personas
detenidas ilegalmente; supuesto que la legalidad de la deten
ci6n puede ensancharse hasta donde sea necesario para la de. 
fensa del orden constitucional, todas esas detenciones son perfec
tamente legales y no pueden ser desbaratadas por el recurso 
de h.&beas corpus, que s6lo pretende la inmediata puesta a dis
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posici6n judicial de aquellas detenciones que puedan conside
rarse ilegales" (QUADRA-SALCEDO, p. 441-442 y 470-471). 
Vid. tambi~n supra, cap. V, a ]a altura de la n. 11. 

"Los instrumentos clasifican como suspendibles una cantidad 
de derechos que la raz6n sugiere que no deberian suspenderse 
ni siquiera en tiempo de emergencia. Uno de estos es el deber 
de los Estados de prohibir ]a propaganda en favor de la guerra 
y la 'apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya 
incitaci6n a la discriminaci6n, la hostilidad o Ia violencia' (Pacto, 
art. 20). Ciertamente, no puede haber ningin tipo de emergencia 
nacional en que la apologia del odio nacional, racial o religioso 
debiera estar permitida. Por supuesto que la importancia de 
prohibir ese tipo de propaganda es mayor a6n en tiempos de 
emergencia, pues la historia esti repleta de emergencias mar. 
cadas por la discriminaci6n, cuando no la violencia efectiva, 
contra minorias raciales, religiosas y nacionales. Tambi~n el in
cluir (caisification) ]a prohibici6n de propaganda en favor de 
la guerra pareceria apropiado, visto la prohibici6n de la guerra en ]a 
Carta de la ONU. Los estados de emergencia tambi~n dan lugar, 
a veces, a restricciones de derechos de minorias religiosas, culturales 
o lingiiisticas. Retrospectivamente, esas restricciones se revelan de 
niodo indudable como excesivas, como el producto de aprensiones 
xen6fobas. (...) 

"[Tambi6n resulta] extremadamente claro que seria desea
ble hacer no suspendible el principio de que 'toda persona pri
vada de libertad seri tratada humanamente y con el respeto 
debido a la dignidad inherente al ser humano' [Pacto, art. 10.1; 
Convenci6n, art. 5.2 in fine. Tal disposici6n no figura entre aque
flas de las cuales el Pacto, en su art. 4.2, 'no autoriza suspensi6n
alguna'; la Convenci6n, en cambio, en su it;t. 27.2 la incluye en
tre aquellas de las cuales 'no autoriza la suspensi6n de los de
rechos' respectivos]. Similarmente,... es importante aclarar que 
por lo menos una extensa parte de los deredos del debido proceso 
no deberian suspenderse en ninguna circunstancia. Aunque re
sulta comprensible que ]a libertad de expresi6n se considere sus
pendible, no puede haber ninguna raz6n vlida para suspender 
el derecho de sostener opiniones sin interferencias. [Y cabria 
agregar que, como ha sefialado MONTEALEGRE, en todo caso 
no deberia jamis restringirse el derecho de denunciar piblica
mente la violaci6n de derechos humanos fundamentales: infra, 
cap. VIII, poco despus de la n. 31.] (...) [Tambi~n seria] 
deseable que en los sistemas de la ONU y europeo se recono
ciera la no suspeivlibilidad de todos los derechos reconocidos 
como no suspendibles en la Convenci6n Americana, sefialada
mente los derechos del nifio, los derechos de la familia, el dere
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cho a participar en el gobierno" (INTERNATIONAL COMMIS-
SION OF JURISTS, op. cit., p. 440-441; Vid. tambi~n supra, 
I in fine). 

III 

Discursin.--

De lo expuesto en el presente numeral se desprende que
]a formulaci6n de las condiciones juridicas a que, scgdin los 
Instrumentos, ha de estar sometido el establecimiento de es
tados de excepci6n presenta un ancho ,mbito l6gico. Desde ese 
,ngulo, puede decirse que dichos instrumentos, sobre todo la 
Convenci6n, constituyen una "garantia" dAbil -incluso elen 
nivel semintico- para limitar juridicamente la acci6n de las au
toridades en perjuicio de derechos humanos, si ellas deciden 
recurrir a tales estados. Este medio juridico es semnticamente 
muy holgado: lo es en sus causales y, sobre todo, en lo relativo 
a los derechos "derogables". 

Tal conclusi6n -pesimista, si se quiere- no fue compar
tida, empero, por varios de los expertos que contribuyeron a 
]a presente Investigaci6n. Algunos de ellos consideran, por el 
contrario, que seria deseable que las Constituciones contengan 
unas f6rmulas como las que al respecto presenfan los Instru
mentos. Entienden que, si asi se hiciera, la protecci6n juridica
de los derechos humanos para tales siuaciones se veria consa
grada de una manera conveniente en el nivel constitucional. 
He aqui dos opiniones que apuntan en ese sentido (sin perjuicio 
de sus diferencias respecto al grado de deseabilidad del control 
jurisdiccional respectivo). 

MONTEALEGRE: 

Lo mejor que se podria hacer sobre el particular -y es 
]a sugerencia concreta que haria- es definir internamen
te los estados de excepci6n en los t6rminos en que est.n 
en los convenios internacionales hoy dia: definir que un 
estado de excepci6n est. justificado solamente cuando hay 
un peligro nacional cue amenaza la vida de la comunidad 
y la vida de ]a nac16n. Es decir, definir la causa espe
dfica que provoca el estado de excepci6n, en los trminos 
en que hoy estin definidos en el imbito internacional. E 
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incluir el control jurisdiccional, inclusive el interno; y 
dar ]a facultad al tribunal jurisdiccional para, inclusive, 
descalificar la oportunidad de declararse un regimen 
de excepci6n y, por tanto, examinar el m6rito, es decir, 
ver si verdaderamente existe tal peligro o si se esti abu
sando de 61. 

O'DONNELL: 

Lo que estamos tratando de hacer, creo, es establecer nor
mas constitucionales que reflejen las normas del Derecho 
Internacional; no estamos tratando de establecer los cri
terios para una Constituci6n ideal, ut6pica. Pero algunos 
colegas, y tambi6n el Informe del Redactor General, me 
parece que tratan de ir mis alhl de lo que es necesario 
para conformar las Constituciones a las norimas internacio
nales. Por ejemplo, se dice que seria de desear que el Poder 
Judicial tuviera Ia competencia para examinar la oportu
nidad, o no, de la declaraci6n de un estado de excepci6n. 
A mi me parece que seria un error establecer eso como 
norma general, justamente porque los Poderes Judiciales 
son 	 los Poderes estatales mAs ddbiles, mis vulnerables. 
(Cf. tambi6n la intervenci6n de O'DONNELL recogida 
infra, § 6.II.) 

§ 64. El Derecho Internacional como marco: 
(c) cuestiones de interpretaci6n 

SUMARIO: 

I. 	 La hip6tesis bAsica de suspensiones. 

II. 	 C6rno interpretar Ia Convenci6n: la (eo las?) hip6tesis contem
plada; observaciones inetodol6gicas. 

111. 	 Excurso sobre el topos "-vida de la naci6n" (universos simb6licos ho. 
listas -nad6n, pueblo, patria- y su funci6n legitimadora en el 
discurso del Poder). 

IV. 	 Conclusi6n: legitimidad, ante el Derecho Internacional, de Ins sus
pensiones decretadas de acuerdo con el Derecho interno. 
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1 

De acuerdo con el Pacto (art. 4.1), y tambi6n segin la 
jurisprudencia de ]a Corte Europea de Derechos Humanos, el 
hfico caso para el cual, por su extrema gravedad, resulta 
legiftimo adoptar un r6gimen de emergencia, es cuando se 
encuentra en peligro la tota/idad de la poblaci6n y su vida 
organizada. 

"El significado natural y corriente de 'un peligro pfiblico 
que amenace 1a vida de la naci6n' [Convenci6n europea para la 
protecci6n de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda
mentales, art. 51.1] Cs, en nuestra opini6n, una situaci6n de 
crisis o de peligro excepcional e inminente que afecta al con
junto de la poblaci6n, en cuanto distinto a grupos particulares, 
y constituye una arnenaza para la vida organizada de la co
munidad que compone al Estado en cuesti6n" (Caso Lawless, 
Comisi6n Europea de Derechos Hunanos, Serie B, 1960-61, p.
82). Esta opinin fue recogida, en sus lineas isicas, en el fallo 
del Tribunal Europeo de Derechus Humanos sobre dicho caso. 
A partir de alli, se ha desarrollado una literatura juridica que
trata de precisar mnis cada uno de los cuatro conceptos que
figuran corno clernentos b~isicos de definici6n en el pasaje de 
referencia: ex, apcionalidadl, hnim!e,;cia, conjunto de la poblaci6n, 
vida organizadade la comunidad. 

En cualquier otra situaci6n que afecte la seguridad in
terna de un Estado, a pesar de todo no pueden ser sus
pendidos los derechos humanos, pues cabe pensar que tal 
suspensi6n agudizaria afin m~is los problemas de seguridad 
de la poblaci6n, dejaria a sus habitantes mris desprotegidos 
todavia. Y tal es, en,. el plano de la dogmitica, una pre
sunci6n absoluta; por Io demas, no se ve c6mo esta podria 
ser falsada, ya que Ia conforman unos conceptos que di
ficilmente se conseguiria hacer lo bastante operacionales 
como para aplicarlos -- contrastarlos, "testarlos"- con m6
todos de las ciencias iempfricas (cf., supra, n. 13, e infra, 
III). 

La Convenci6n es mis ekitica a6n: cf. el art. 27.1 
in limine (supra, § 63.1 in limine). Y todavia mis, por 

-cl
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supuesto, lo son las disposiciones pertinentes de buena 
parte de las Constituciones latinoamericanas. No obstante, 
aunque la letra de la Convenci6n se contenta con manejar 
conceptos tan imprecisos ("peligro piblico", "otra emer. 
gencia que amenace... la seguridad del Estado"), estos t6r
minos pueden interpretarse tambi6n en un sentido restric
tivo, mis afin -si se quiere- al del Pacto. Soluci6n que 
puede resultar plausible si se tiene en cuenta el caricter 
universal de este iiltimo y la teleologla general de la 
doctrina de los derechos humanos. Desde tal 6ngulo se 
ha propuesto, entonces, que las causales de suspensi6n 
establecidas en la Convenci6n se interpreten como que. 
riendo decir, al fin de cuentas, lo mismo que el Pacto: 
amenazas que sean tan graves, para "la vida de la na
ci6n", como las que puede provocar una guerra. 

II 

C6mo interpretar la Convencidn Americana.

(i) "Los res6menes de los debates de la Conferencia Especiali. 
zada de 1969, dondc fue adoptada la Convenci6n Americana, in
fortunadamente no contienen ninguna explicaci6n de las razones 
por las cuales se vari6 ]a f6rmula usada en los otros instrumentos 
internacionales. Sin embargo, se ha sugerido que el comentario 
que sobre este punto contiene el estudio efectuado por la Comi
si6n Interamericana tiene valor de autoridad: 

Tengo entendido que esta expresi6n cubre exclusivamente 
las siguientes situaciones: un peligro real e inminente para
]a existencia del pals como naci6n; para la sobrevivencia 
del Estado como entidad politica soberana e independien
te; para la integridad del territorio; para el respeto por
la constituci6n politica vigente; para el ejercicio de po
deres legitimos por las autoridades constitucionales. Tam
bi~n incluye la situaci6n de peligro serio e inminente de 
alteraci6n profunda de ]a paz social o del orden pfiblico,
de tal caricter que ponga en peligro ]a seguridad interna 
del Estado'. 
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"Esta interpretaci6n parece referirse a tres tipos distintos de 
situaci6n. 

"Las tres primeras ehiusulas: 'peligro para la existencia 
del pals como naci6n, para ]a sobrevivencia del Estado como 
entidad polhica soberana e independiente, para la integridad
del territorio', se refieren al peligro de guerras de secesi6n, 
guerra de conquista por un poder extranjero o a disoluci6n 
de la naci6n-Estado. 

"En cuanto al respeto por la Constituci6n, si se quiere
evitar una interpretaci6n tan amplia que incluya aun la mera 
critica de la Constituci6n, debe ser interpretado en el sentido 
de respeto en la pr~ictica, no respeto en un sentido mis abs
tracto. Este segundo tipo de situaci6n, entonces, comprende el 
peligro de un golpe de Estado, por lo menos la interferencia 
importante en el funcionainiento de los mecanismos estatales 
reconocidos por ]a Constituci6n. 

"La tcrcera categoria se define como el peligro de 'altera
ci6n profunda de la paz social o del orden pfblico, de tal 
caracter que ponga en peligro la seguridad interna del Estado'. 
Ahora, el autor mismo de ese estudio enfatiz6, en su estudio 
preliminar sobre el tema, que 'cada gobierno democraitico tiene 
poderes amplios para combatir amenazas (al orden pciblico) con 
medidas ordinarias. El poder policiaco, leyes sobre traici6n y
sedici6n y el c6digo penal no dejan a los gobiernos impoten
tes'. La Convenc16n Americana, igual que el Pacto Europeo y el 
Internacional, reconocen expresamente el derecho del deEstado 
restringir determinados derechos para poder proteger el orden 
p6blico ;, la seguridad. Seria 16 gico, por tanto, equiparar esta 
tercera categoria a una alteracion tan profunda que los mtodos
ordinariamente disponibles para controlar tales alteraciones son 
inadecuados.
 

"Este, desde luego, es precisamente uno de los elementos
de ,,definici6n de la 'amenaza a ]a vida de la naci6n', desarro-
Ilada por los 6rganos competentes de ]a Convenci6n Europea.
De hecho, las tres categorias de situaciones de emergencia des
critas en el trabajo preparatorio de la Comisi6n Interamericana 
sobre la cuesti6n de ]a suspensi6n son substancialmente compa
tibles con el significado de una 'amrenaza a la vida de la na
ci6n' tal y como ha sido definido en el sistema europeo. La 
adopci6n de interpretaciones armoniosas de los dos t~rminos se
ria de mucho provecho, pues casi todos los Estados Partes en 
Ia Convenci6n Americana tambin han ratificado el Pacto In

'V
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ternacional, el cual usa ]a misma definici6n que la Convenci6n 
Europea" (O'DONNELL, loc. cir. supra en la n. 2). 

Cf. tambi~n NORRIS/DESIO, p. 191-199. 

0
 

(ii) En el mismo sentido, esto es, el de una equiparaci6n entre 
la causal (restrictiva) que establece el Pacto y las de ]a Con
venci6n, se orientan las puntualizacion:s siguientes presentadas 
por MONTEALEGRE. 

Toda la normativa sobre los estados de excepci6n tiene que 
ser interpretada en la forma mis favorable a la vigencia de los 
derechos fundamentales; precisamente porque la experiencia que se 
ha vivido es ]a contraria, que son aquellos los mecanismos mlis 
claros para violar los derechos fundamentales. 

Una interpretaci6n avanzada tiende a equiparar la Conven
ci6n Americana con los otros Pactos. Lo primero que hay que
tratar de lograr es esta equiparaci6n, no hacer de la Convenci6n 
una especie de convenio que permite suspender los dercchos 
en una forma m~is amplia que los otros Pactos. El primer ejem
plo que pone la Convenci6n, para suspender los derechos, es en 
caso de guerra. Por lo tanto, el limite y el contexto en el cual 
se pone la Convenci6n es el mismo que el de todos los Pactos 
internacionales: en caso de guerra o de un peligro tan grave 
que sea anilogo a una guerra (supra, § 60.i in fine). Si no, ]a
disposici6n perderia todo sentido juridico. Si comienza poniendo 
como un t6rmino la guerra, y posteriormente un peligro pibli
co, naturahnente que ]a amenaza a la seguridad del Estado de 
la cual estAi hablando es una que equivalga a uia guerra o a un 
peligro piblico que amenace, que ponga en peligro la seguridad
de ]a naci6n, en forma anMiloga a como la pone una guerra. De 
otra manera, la laxitud de ]a disposici6n Ilevaria a hacerla abso
lutamente incontrol,-ble. El concepto de "seguridad para la na
ci6n", en ese caso, debe interpretarse en el contexto completo
de la disposici6n; hay que darle esa interpretaci6n progresiva a la 
Convenci6n. 

La causal gen6rica que permiten los Pactos internacionales, 
para suspender los derechos, es esto que se denomina "un peli
gro nacional". Se ha definido el peligro nacional, por parte de 
la Comisi6n Europea, como una circunstancia excepcional que ame
naza Ia sobrevivencia de la comunidad. Esto significa que hay dos 
tipos de peligros nacionales: hay un peligro nacional que efec
tivamente amenaza la vida de la naci6n; y hay otros tipos de 
peligros nacionales, que no se desconoce que existan, pero que 
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no amenazan la vida de la naci6n. Solamente el primer tipo de 
peligro nacional es el que permite !a suspensi6n de los derechos 
fundamentales. La filosofia que hay detrds de esto es que, como 
sefiala O'DONNELL, los regfmenes de excepci6n pueden tener dos 
sentidos completamente distintos: uno de ellos es el de salvar el 
regimen democr~tico; el otro, es clue a trav~s del r6gimen de 
excepci6n se busque la instauraci6n de una dictadura. La convic
ci6n que subyace es cue si se permite en forma rnuy laxa la sus
pensi6n de garantias fundamentales y la instauraci6n muy laxa de 
reginenes de excepcion, en vez de solucionar el peligro nacional 
se esti incorporando a ]a vida de la naci6n un momento de 
peligro nuevo, cual es el de un Estado que adquiere ciertas fa
cultades extraordinarias, no ya con el prop6sito de proteger mejor
los derechos fundamerttales de las personas amenazadas o el 
sistema democritico, sino con el prop6sito o la sospecha directa 
de instaurarse dictatorialinente en el poder. De alli que ]a ju
risprudencia en materia de aceptar esta suspensi6n de derechos 
fundamentales sea retrictiva; porque si no lo fuera, se estaria, 
dando pie a introducir un peligro quizi mis grave que cl que 
se pretende defender. 

0o0-

(iii) A prop6sito de los comentarios de O'DONNELL y MON-
TEALEGRE, agregaremos unas observaciones metodol6gicas. Po
demos sintetizarlas asi: dichos comentarios son aceptables, peru
siempre y cuando se presuponga (iopci6n semintica!) el marco 
de la dogm.tica jushumanista. 

Conviene no olvidar, sobre todo porque dicha dogmtica
suele no ser acogida por los operadores del Derccho interno 
durante estados de excepci6n, que aqueIlas interpretaciones no son 
sino una de las maneras posibles de entender, dado el ,mbito 
I6gico de las formulaciones jurdicas de los Pactos, ]a orienta
ci6n que a estas (o a sus anilogas en las Constituciones) se le 
dari. O'DONNELL acude preferentemente a una argumentaci6n
basada en el lopos interpretativo: voluntad del legislador (tra
bajos preparatorios de la Comisi6n Interamericana). MONTEA-
LEGRE, en cambio, pone el acento principal en una argumen
taci6n fundada en ciertos topoi telcol6gicos. [Los topoi -- plural
de topos (lugar)-- son los "lugares comunes" de argumentacio
nes que se emplean en una disciplina determinada: por ejemplo, 
en el Derecho. Cf. el libro de VIEHWEG, esp. caps. III y VIII;
vid. tambi~n PERELMAN, esp. # 58, y los otros sitios indicados 
en la n. 13 del cap. I, svpra.] 
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Ahora bien, no estaria de ms recordar todas las incer
tidumbres que -como ha sido bien exhibido por estudios con
temporineos sobre metodologia juridica- afectan de una manera
general a esas dos vias (interpretaci6n gen6tica e interpretaci6n
teleol6gica), aun sin contar el problema de las eventuales con
tradicciones que pueden darse entre los resultados a que se lle
ga por una y otra, o hasta en el seno mismo de cada una de 
elias. Sea como sea, Ioque aqui nos interesa es Ilamar la aten
ci6n sobre lo siguiente: que ]a interpretaci6n restrictiva de ]a
cliusula sobre suspensi6n de garantias (art. 27.1) de la Conven
ci6n es un asunto que, tanto desde el punto de vista semrintico 
como en los liechos, depende de una decisidn del intrprete.
No se halla ni l6gica ni lingiiisticamente predeterminada por la
f6rmula misma del texto internacional. Y lo cierto es que el imbito 
sem.ntico de esta aparece todavia menos enlimitado la Conven. 
ci6n que en el Pacto (supra, 1). 

Desde el punto de vista de ]a menor desprotecci6n posible
de los derechos humanos es aconsejable, desde luego, que ]a
interpretaci6n elegida vaya, como proponen O'DONNELL y MON-
TEALEGRE, en la direcci6n de ]a dogm.tica jushumanista. Pero
ello no quita que, cuando asi se procede (como seria siempre
de desear), esto no se debe a que la f6rmula lingilistica de la
Convenci6n determine unas limitaciones sem~inticas que impongan 
ese sentido justamente, cosa que ella misma no hace. Todo de
pende de que se tenga Ia fortuna de contar con int~rpretes
autorizados que elijan, dentro del .imbito semintico de dicha

f6rmulas, unas interpretaciones afines con aquella dogmitica.

En definitiva: no es ]a letra de ]a Convenci6n 
 ;ino (eventual
mente) Ia intenci6n del int~rprete mismo, lo que puede condu
cir a interpretar aquella en una sentido restrictivo, el miis fa
vorable a los derechos hturanos.
 

III 

Excurso: eOug quiere decir "vida de la nacio'n"?.

1. Por supuesto que una f6rmula como "la vida de Ia naci6n" 
-y, a fortiori, el decidir qu6 representaria un "peligro" para

ella- no es muy apta para manejarla en discursos de nivel cien
tifico. Forma parte de un g~nero de expresiones que, por pro
venir del lenguaje de las ideologias politicas, Ilevan consigo su 
buena carga de initologla en Ia forma de aprehender fen6menos 
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sociales colectivos. Habitualmente, ellas se utilizan en contextos 
de naturaleza simb6lico-ret6rica; comunican sentidos que, en el 
mejor de los casos, pertenecen al orden de las metiforas. Claro 
que en el fondo de todo ello hay tambi6n, segfn es comxn en 
el uso del lenguaje figurado, referencia a aspectos que seria exa
gerado calificar de imaginarios. Pero tales aspectos se encuentran 
presentados, de esa manera, en formas indirectas y poco distintas,
lo cual facilita, Ilegado el caso, su minipulaci6n ideol6gica (be
licismo, xenofobia, etc.). 

En verdad, la idea de Naci6n apunta a unos fen6menos 
cuyo contenido es politico-convencional, se trata de una tipica
f'construccion social de la realidad" (BERGERiLUCKMANN) 
con base en determinaciones simb6licas (lingiisticas y otras).
Es un "mundo que se da por supueslo" (Alfred SCHUTZ) y que, 
como tal, o sea, con entera independencia de su problemitico valor 
veritativo, se presenta como indubitable, como simplemente "da
do", a los ojos de la conciencia precritica. A esta se le oculta 
por completo el carnicter con encional -que, por lo dem-is, a me
nudo es heterog6neo y cambiante- de dicho "mundo", lo ve 
como algo no menos natural que el hechc de nacer o de morir. 

Ahora bien, ]a gente no solo cree en estos "universos sim
b6licos' (BERGER/LUCKMANN), que la socializaci6n primaria 
y secundaria les hace presentes, sino que acti;a en funci6n de 
ellos. Pues tales universos, una vez internalizados, presionan so
bre todo por su sabor emotivo-motivante, en virtud del cual se 
hacen valer con fuerza irresistible en ]a conciencia de quienes
hablan el lenguaje respectivo. Por m~is ambiguo y nebuloso que
el contenido empirico-descriptivo de los t6rminos en cuesti6n se 
revele si logra ser sometido a anilisis rigurosos, la fe en estos 
simbolos -y, a partir de ahi, sus repercusiones en el nivel prag
mitico del lenguaje- es algo que suele resultar infinitamente m.is 
poderoso que cualquier conocimiento cientifico que discierna en 
forma realista cuiles son sus verdaderos objetos de referencia, esto 
es, que sea capaz de "desencantar" dicho mundo, traducir a una 
terminologia menos imprecisa las imiigenes de que se compone.
Asi, no es de extrafiar que una idea como la de Naci6n tenga,
mlis alli de (o mejor dicho: por) ]a buena cuota de imaginaci6n 
que la sustenta, considerables efectos pricticos. Y para decidir cuii
les son estos, desempefian importantes funciones de mediaci6n 
las autoridades estatales. 

Dicha simbolizaci6n del universo politico suele dar lugar, en 
especial, a interpretaciones "holistas", y a menudo esencialistas, 
que ponen el acento sobre misticas concepciones relativas a un 
Todo colectivo, que es titular de un "bien comin" (supra, 

I'v 
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§ 23.11), etc. Bajo 61 quedan esfumados los caracteres concretos 
(variados y contradictorios) de las complejas relaciones interindi
viduales que se produccn en el seno de grandes conglomerados 
sociales, los identificados como paises. Imaginaci6n totalizadora 
que puede proyectar su velo de unicidad tambi6n, por supuesto, 
sobre simbolizaciones mis amplias -- mundo occidental, campo so
cialista, etc.- o mJs estrechas -raza, clase, etc.- que los de la 
categoria-pais. El caricter relativamente ficticio que tienen todas 
esas unificaciones simb6licas no suele tampoco ser tematizado por 
los juristas, salvo algunos de tan excepcional nivel como KELSEN, 
ROSS, etc.: 

"La introducci6n del concepto 'sociedad' como un sujeto 
finico cuyo bienestar debe promoverse en la mayor me
dida posible, permiti6 soslayar, pero no superar, los dos 
defectos fundamentales del utilitarismo...: ]a inconmesura
bilidad de las necesidades y la desarmcnia de los intereses. 
La idea de que la comunidad es una entidad independiente, 
con necesidades c intereses propios, debe ser rechazada 
como ilusoria. Todas las necesidades humanas son expe
rimentadas por el inclividuo y el bienestar de la comunidad 
es lo mismo que el de sus miembros. (...) Si las cir
cunstancias no permiten la satisfacci6n de todos los de
scos, estos intereses entran en competencia. 'El inter6s 
de la comunidad' (el 'bienestar social') es la falacia que 
pasa por encima de esta desarmonia y elabora un inter6s 
6inico arm6nico y un correspondiente beneficio 6inico. El 
utilitarismo y el principio de bienestar social, como la 
filosofia del derecho natural, son el resultado de la ne
cesidad que la conciencia tiene de un principio de acci6n 
absoluto que pueda liberar a la humanidad de ]a angus
tia de la decisi6n" (ROSS, p. 237). [ll;d. tambi6n supra, 
§ 23.I3. las observaciones de MARX/ENGELS, KELSEN, 
SCHUMPETER y LASKI, sobre el mito del "bien comfin".] 

Cuando, como en el caso de ]a idea de Naci6n, la imagen
de ese sujeto finico se presenta cual si tuviera una "vida" indivi
dual, propia de cada uno de dichos conglomerados, todo ello toma 
un cariz organicista que, seg6n siempre vuelve a comprobarse, pue
de constituir un excelente caldo de cultivo para el racismo, la 
agresividad nacionalista, la amputaci6n de "c6lulas insanas" (16a
se: antidemocriticas o antisocialistas, "subversivas" o "contra
rrevolucionarias"), etc. En nuestro continente, la Doctrina de la 
Seguridad Nacional suministra un ejemplo demasiado conocido en 
cuanto a interpretaciones de esa indole: cf. COMBLIN, TAPIA 
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VALDVS (esp. caps. VI y VII), HABA (Docrina.... esp. sec. 
III); vid. tambi6n supra, § 23. 

0o0

2. Como la idea de "naci6n", muy cercana o igual a esta,
 
con frecuencia es la invocaci6n al pueblo la que desempefia un
 
anilogo papel ret6r o, y tambi6n las consecuencias pueden set
 
similares. En ]a actualidad, hay una "afifaiaci6n que es general,
 
reiterada, dominante, seg6n Ia cual el destino individual deriva
 
del destino colectivo, y ante todo del pueblo". Y par mis que
 
la de "pueblo" sea una noiun "inaprehunsible" (insaisissable),

ello no le quita -ial contrario!- "su fuerza explosiva y su
 
poder de propagaci6n". Se ha creido posible "reducir el pueblo
 
a una entidad objetiva, identificable por la conjunci6n de varies
 
factores de similitud (raza, religi6n, lengua, historia, culturi, etc.),
 
confundiendo asi, deliberadamente, pueblo y naci6n. Desde hace 
una treintena de aijos, lo que ya es Historia ha barrido estas 
veleidades restrictivas, para mostrar, coma lo enseiiaba antafio la 
teoria del contato social, que el pueblo esti formado par la sola 
voluntad de estar juntos y entre si, sean cuales fueren los factores, 
objetivos o subjetivos, que ]a susciten" (MOURGEON, p. 45-46). 

Inclusive los Instrumentos establecen "la libertad de los 
pueblos.., coma condici6n primera, necesaria, de toda otra li
bertad, colectiva o individual, en cualquier terreno que sea". Y 
de esa manera, " qu6 es lo que se hace sino enunciar... que ]a 
libertad del cuerpo social preside (commande) ]a libertad en e! 
cuerpo social?"; esto es, "se confiere preferencia y primacia,
hasta en el Derecho Internacional general, al pueblo, a lo co
lectivo. 

"Nada prueba que, haciendo tal, se fertilice el terreno de 
los derechos humanos. Si la libertad del pueblo es el pasaje 
obligado hacia la libertad del hombre, Ie cierto es que aquella
Ilega a esta 6nicamente cuando no desemboca en un impase. 
Aquella es condici6n, pero no certeza de los derechos. Se sabe 
de cuinta ironia cinica la historia ha hecho gala para probarlo, 
y todos los terrores que la libertad del pueblo Ic ha impuesto al 
pueblo. MAs a6n: al ubicar las exigencias de lo cclectivo en la 
cfispide de los imperatives actuales,... se despierta al pueblo para 
lo que el Poder desee, y ]a urgencia de a salvaguardia comnm des
ccha hacia el futuro el cuidado par la suerte de cada uno. 

"Aunque se la supusiera general y triunfante, la libertad de 
los pueblos no tendria en modo alguno, pues, el efecto favora
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ble a los derechos personales que se le pretende asignar. Por sl

sola, y por lo menos en una primera etapa, es mis bien contraria a ellos. Otras condiciones deben acompafiarla... para que
haya florecimiento de los derechos" (ibid., p. 46-48). 

Ahora bien, la propia idea de "pueblo", aunque no estidesprovista de cierto asidero en )a realidad, por lo general consiste en hipostasiamientos y fantasias esencialistas segfin la manera en 
que ella se presenta en el discurso de las ideologias politicas, ytanto mis cuanto inds nacionalistas sean estas. Pero tambi~n hayautores que, como HELLER (por ejemplo), han advertido esa"mala metafisica" que se hace a la mar a trav6s de tales concep
clones: 

"La doctrina romintica de un espiritu del pueblo origina
rio, que actuara en lo profundo de la vida hist6rica, 
como demiurgo de toda la realidad cultural, tanto politica como de cualquier otro canicter, no tiene susten
tadero alguno en la historia y pertenece al reino de lamala metafisica. (...) No hay duda que el pueblo mues
tra, a trav~s de los cambios, una permanencia y constituye
una unidad de acontecer a la que pueden imputarse
hechos hist6ricos. Sin embargo, el caricter del pueblo, que
sobrevive en el correr de los tiempos, no puede ser con
siderado, conio Io hacian los romniinticos, como un in
mutable espiritu del pueblo, ni sustancializado en una
conciencia y una Voluntad del pueblo que procedieran
siempre de manera unitaria. (...) Gran confusi6n produjo
en la Teoria del Estado el hecho de que, a partir de
ROUSSEAU y del romanticismo, se haya atribuido al pue
blo, corno naci6n, una personalidad con sensibilidad y
conciencia, voluntad politica v capacidad politica de obrar.
El pueblo se convierte asi, de manera metafisica, en una
comunidad de voluntad a priori y en una unidad politica
preexistente, lo que no responde a la realidad, ni presente
ni pasada. (...) Los pensadores rominticos, nacionales y
demoliberales elaboraron los miscon varios matices poli
ticos, y en evidente oposici6n con ]a realidad social, la 
ficci6n de una comunidad del pueblo homog6nea social ypoliticamente, con un espiritu y una voluntad politica
unitaria, cuyo producto mis o menos automitico, o aun 
mero epifen6meno, se dcca que era la unidad estatal.
(...) La realidad del pueblo y de la naci6n no revela,
empero, por lo general, unidad alguna, sino un plura
lismo de direcciones politicas voluntad... inadmide Es 
sible, sobre todo en ]a actual sociedad de clases, hablar
de una unanimidad politica, capaz de obrar, propia de la 

* ,O 
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conexi6n nacional de voluntad. Numerosos antagonismos
politicos se producen a causa del aspecto politico que 
presenta tambi~n el vinculo clasista, y asimismo, dentro de 
cada clase, por las varias oposiciones de naturaleza eco
n6mica, espiritual, confesional, dirpistica, etc., que en ella 
se dan. (...)Los ideales demoliberales de una 'represen
taci6n popular' como 'espejo' de ]a voluntad del pueblo, 
y de un gobierno que no debe ser sino ]a 'expresi6n' del 
parlamento, se nutren de la ficci6n de una voluntad popular 
sin contradicciones; y no se distinguen de la utopia de 
MARX y ENGELS, de una sociedad futura siai Estado, 
m.s qu,2, por el hecho de que en estt, esa vo!urtid ppPlaL' 
sin contradicciones solo se puede dar en la sociedad sin 
clases, en tanto que la concepci6n demoliberal admite que 
es realizable en ]a misnima sociedad civil [actual]" (HELLER, 
p. 178-181).
 

Cabe subrayar que, como seijala LASKI, "a nacionalidad 
es un fcn6meno psicol6gico" ante todo (p. 173). Pero ese fe
n6meno ha tenido como consecuencia, particularmente al vincularlo 
los gobernantes con la idea de soberania, que, en el caso de 
muchos Estados, "no existe crimen que no hayan estado dispues
tos a cometer por ]a defensa o extensi6n de su propio poder. En 
el transcurso de la Historia, se ha aplicado a sus actos un c6digo 
moral diferente del que insistimos en aplicar a los actos indivi
duales, y no hay duda de que se trata de un c6digo moral infe
rior" (p. 174). Desde la perspectiva de los derechos humanos, 
en cambio, habria que sostener una conclusi6n como esta: 

"Niego, por consiguiente, que exista alguna diferencia 
cualitativa entre los intereses o los derechos de los Es
tados y los intereses o los derechos de otras asociaciones 
o individuos. Los fines del Estado son fines comunes 
y humanos, como los de cualquier otra persona; como 
tales, representan un medio de lograr la felicidad de sus 
miembros, y deben ser juzgados segfin los mismos prin
cipios que aplicamos para juzgar la conducta de un sin
dicato, una iglesia o una sociedad cientifica. El Estado 
no es una persona colectiva que viva en un piano distinto 
y con normas distintas de las de los individuos que Ir 
componen" (p. 179). 

Llimesele naci6n, pueblo, sociedad, etc., el poner por de
lante unas "necesidades" que se imputan como propias de esos 
entes en si mismos, suele dar lugar, en el piano de la alocuci6n 
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politica, v tambi6n en el de las formulaciones juridicas, a un 
discurso donde el acento queda puesto no en los derechos, sino 
en los deberes que -segn se dice- los individuOs tendrian hacia
tales entes. Deberes que, por ser de "lealtad" hacia un ente cuya"vida" esti por encima de la vida de cualquiera de aquellos, 
son anteponibles tambi6n a cualquier derecho iMhividal, sin ex
cluir el derecho a la propia existencia de esos individuaos. Y
todo esto se hace p6blico por la via de In lenguaje ernociona
lizante que sucle tener el efccto de sustraer dicho discurso al
piano de la discusi6n racional, hasta el punto de qUe esta seria
vista, alli, antes bien como una actitud de herejia. Asi las cosas,
de la postulaci6n de tales deberes a la negaci6n d cualquier
derecho humano que, real o supuestamente, pueda conducir a
debilitar el cumplimiento de ellos, no hay mis que un paso.
Por eso, no es exagerado afirmar que, segtin confirma [a expe
riencia, "hay peligros potencialcs para la democracia en el con
cepto de deber hacia la sociedad y en el ejercicio del poder de
policia, que no pueden ser subestimados" (SANDIFER, p. 189).
Kurt RIEZLER lo ha dejado dicho todascon las letras: 

"Cualquier declaraci6n de derechos que condicione los 
derechos a deberes hacia ]a sociedad o el Estado, por
mis 6nfasis que haga en ]a dignidad del hombre, la
libertad, Dios o lo que sea, la puede aceptar cualquier
lider totalitario. Este har, cumplir los deberes, mientras 
hace caso omiso de los derechos" (cit. en ibid., p. 189
190). 

Que ]a advertencia RIEZLER es suspicaciade no una salta 
a la vista, por si falta hiciere, si se tiene en cuenta, por ejemplo, 
unas disposiciones constitucionales como las siguientes, que son 
afines no solo en la letra: 

"La defensa de ]a patria socialista es el mis grande honor 
y deber supremo de cada cubano. 
La ley regula el servicio militar que los cubanos deben 
Prestar. La traici6n la patria ela es mas grave de los cr!menes; quien ]a comete esti sujeto i las mis severas 
sanciones" (Const. Cuba, art. 64). 

"Todo habitante de ]a Repfiblica debe respeto a Chile y
a sus emblemas nacionales y los valores esenciales de la 
tradici6n chilena.
 
El servicio militar y demnis cargas personales que imponga

la ley son obligatorias en los t~rminos y formas que

6sta determine" (Const. Chile, art. 22).
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Lo que tales "deberes" hacia la Patria sirven para justificar 
en materia de derechos humanos, y quines son los que deciden 
(en beneficio propio) sobre el punto, eso no representa un mis
terio, por 1o nMenos en cuanto a estos dos paises. Pero no es 
solo alli, claro esti, donde los beneficiarios del Poder utilizan 
un lenguaje semejante; y sea donde fucre, las consecuencias son 
tanto menos inofensivas, para !a poblaci6n en general, cuanto 
mayor es el 6nfasis propagandistico que la autoridades le otor
gan a tal expediente ideol6gico. Al fin de cuentas, esos "deberes" 
hacia ]a Patria se traducen, sobre todo, en no cuestionar para 
nada lo que hagan quienes detentan el Poder y, si hace falta, 
dar la vida para que ellos puedar, seguir donde estAn. 

"Se cree morir por la Clase, se muere por las gentes del 
Partido. Se cree morir por la Patria, se muere por los 
Industriales. Se cree morir por la Libertad de las per
sonas, se muere po" ]a libertad de los dividendos. Se 
cree morir por el Proletariado, se muere por su Buro
cracia. Se cree morir por orden de un Estado, se muere 
por el Dinero que lo sostiene. Se cree morir por una Na
ci6n, se mucre por los bandidos que la amordazan" 
(Frangois PERROUX -cit. en MARCUSE, p. 234-235-). 

La palabra Patria lleva a henchir los pechos, y la mente 
queda lista para obedecer. Los Generales, los Comandantes, algu
nos Presidentes tambi6n, estfm ahli para hacer presentes los "de
beres" que eso comporta... ipara los demis! La radio, la televi
si6n, los diarios, aportan el resto, sobre un terreno que la escuela 
se ha encargado de abonar convenienternente desde la infancia. 
Lo que se pide es simple, no hay duda: hacer sin chistar cuanto 
las autoridades digan y actuar sin ningfin g~nero de contempla
ciones contra el "enemigo" que ellas sefialen. Ll.imese Doctrina 
de la Seguridad Nacional o "marxismo-leninismo", los que mandan 
saben que esa es la voz de Ia Patria. Qui~n osar6 desconfiar 
de su palabra?: idesde luego, solo unos "cornunistas" o unos
"o'ntrarrevolucionarios"! (Claro que tainbi6n se puede -ero no 
es esto lo predorninante, en la pr.ictica- vincular la idea de 
Patria con tipos de afectos que, por supuesto, no seria correcto 
calificar de antihumanistas: cf. lIs observaciones de VAZ FERREI-
RA "A prop6sito de patrias y de patriotismos", en Moral..., p. 
137 ss.). 

O---

3. De cualquier manera, y aunque las consecuencias no sean 
siempre las peores, es indispensable ]a existencia de unos inir

4' 
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pretes autorizados para establecer vinculos inequivocos entre el 
lenguaje metaf6rico -naci6n, pueblo, patria, etc.- y las con
ductas reales. Debe cluedar scilalado, a ciencia cierta, qu6 se 
supone que corresponde hacer o no hacer, decir o no decir, para 
que la gente crea que uno esti "por" ]a Patria, o "contra" ella. 
Se requiere una instancia, gencralmente son ciertos funcionarios 
estatales, que indique cuIles son las cosas -- tipos espccificos de 
actividades, sean acciones u oulision..s, a cargo de sectores de in
dividuos- que, segfn -se da por supuesto", hacen la "vida" 
del ser simb6lico. Como consecuencia, habriL igualmente unas 
co.ras, distintas a las primeras, en qCue puede consistir su "en
fermedad" o hasta su ''muLtte'". Vale decir, quec en l nivel dl 
aparato estatal se producen decisiones fundarnentales -interpre
taciones aut6nticas, si se quicre- --, acerca de: I. qu actividades 
se permiten, porque son "Vida" dic la (p. ej.,Nacil6n producir
bienes materialcs u oportuMaMnIete cantar el himno); 2. qu, ac
tividades se prohiben, porque serian "cnfermedad" de lia Naci6n 
(p. ej., expresar pUntos de visla incompatibles con la ideologia
dominante o hacer huelgas); 3. quf6 actividades son obligatorias, 
porque son "salud" par Ia Nacidn (p. ej., realizar el servicio 
militar). 

Ahora bien, aunque tampoco la dogmitica jushumanista so
mete a utn verdadero andlisis de contenido el Area de referentes 
del universo simb6lico vida-Naci6n -tambi~n aquella lo asurne 
en forma precritica, como "mundo que SC (a pot supuesto"-,
alli el conteniclo de esta "construcci6n"' aparece delimitado de 
una manera tal que, al fin Ie cuentas, puede decirse quc esa
constituye su versi6n menus peligrosa parit los derechos hurna
ivos. Una versi6n que, si bien desde el punto dce vista cienti
fico no es menos voluntarista quc otras intcrpretaciones de dicha
 
formula, empero puede considerarse lia m~is convenieute en el
 
plano axioldgico, si se acepta como punto de referencia 
 la teleo
logia general en que se inspira tal dogmiltica. El adoptar unos 
criterios sobre "vida" corno los que propone la dogmatica jushurna
nista no es ni puedc ser una respuesta de ordea cientifico, pues 
ese problema no ]a admite, pero no por ello resultan menus im
portantes en la priictica. Es una cuCsti6n de decisiones tomadas 
en funci6n de preferencias valorativas b~isicas de quien elige, 
para Ilegar a unos resultados de hecho que correspondan a estas 
preferencias justamente (aunque no concuerdan con las de otros 
eventuales intdrpretes). 

Acotacicn.- Desde el punto de vista cientifico, si unos uni
versos simb6licos pueden resultar objetables no seri simplemente 
por set convencionales, ni tampoco por las connotaciones emotivo
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valorativas que flevev anejos. Solo en la medida en que estas 
dos caracteristicas -- convencionalidad, carcter b-isicamente axio
1Agico- no sean tcmatizadjs por los locutores y, sobre todo, si 
a partir de alli estos extraen unIs conclusiones qUe Se enlrecru
zan (y son nrios bien 'ncompatibles) con saberes de las ciencias, 
solo entonces ese "mundo" consiste en discursos que no son 
simplenente exira-czentificos, sino mii bien ,mi-cientificos. AsI, 
frente al universo simb6lico vi a-d'.ia-naciu", aunque ]a cien
cia puede poner de nla:iriesr' I)n ficciones ontol6gico-esencialistas 
y las faltas de distinci6n ccncce.u .l que suelen sustentarlo, eso 
no significa que elia est6 en condiclones de decidir entre las 
interpretaciones quc d 61 se den, ni quc se pronuncie a favor 
o en contra de utilidades pricticas que esa simbolizaci6n pueda 
tencr, ni murho menos acerca del v:i.or o disvalor que le sea 
adjudicado .-n -I piano &'co. Del miimuo modo, tampoco la cien
cia objea la mayoria de los tiso1 vulgarus de esas simbolizaciones 
en el plano d- la comunic:ici6n cotidiana, donde pueden desern
pefiar el papel de abrlviaturas muv funcionales. Tal el caso, por 
ejemplo, del nombre propio que sirve para idcntificar a un pals, 
o sea, para subsumir bajo Un raenbrete co:u.n el ciMIlo de todo 
aquello que se considere como "perteneciente" a 61. Si hacemos 
abstracci6n (lo que no es Licil) de ontologizaciones, una nacion 
-- o, lo que es casi lo nisMn,, sui nombre: el simbolo principal 
que la "constrye"- es una etiqueta c6moda para designar, en 
forma abreviada. una tan heterog'nea como enorme pluralidad de 
relaciones interindividuales. En ese sentido -iy solo en ese!
se trata de ui, expediente lingi.iistico quc no increce objeciones 
por parte de ]a ciencia; an~is afin, hasta se IC puede considerar 
recomendable por razones de economia en la comunicaci6n. En 
cuanto a cudles scan de hecho esas relacioncs, naturalmente que
ello puede set objeto dt: investigaciones cientificis: examinar 
las caracteristicas de svctcres de relaciones interindividuales de 
aquellas que suelen ser designadas mediante Ia etiqueta en cues
t:6n. Claro clue, para e~o, Ia ciencia no tendr, necesidad de pre
suponer ningrin "vitalismo" o "sujeto 6inico" colectivos. La idea 
de "vida" y de "nuerte", aplicada a colectividades, no tiene ca
bida en un approach cientifico de los fen6menos sociales. 

"Las sociedades cambian o se transforman, sin duda, pero 
raramente mueren, si es que esto iiltimo puede darse. 
Mejor dicho: es altamente dudoso que la 'sociedad' sea 
una entidad a ]a cual puedan aplicarse con sentido unos 
conceptos como el de 'supervivencia' " (Gbista CARLSSON, 
en TOPITSCH, Logik..., p. 242). 

0
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En rintesis.- La determinaci6n del sentido de la f6rmula
"vida de la naci6n" no es un problema de falso-o-verdadero,
sino un asunto de opciones valorativas. Imposiblc de resolver cientificamente, cf elegir qu6 significados se le imputarin a esteuniverso simb6lico tiene, sin embargo, consecuencias pr~icticas que
pueden ser de importancia. Asi, las interpretaciones que para 61ha escogido la dogmitica jushumanista presentan la particularidad
de ser aquellas que, en cf nivel pragimitico de los usos lingiiisticosde dicha f6rmula, son las menos dafiinas para Ia protecci6n delos derechos humanos fundamenrales. Desde este punto de vista,
aunque no pueda decirse que tales interpretaciones scan mis (nimenos) "verdaderas" que otras, puede decrse, si, que constituyen 
una opci6n scmrintica remisconveniente.
 

Referencias bibliogr ficas.- los
Sobre "universos simb6licos" en general, cf. BERGER/LUCKMANN, esp. cap. 11.2. La idea de una "construcci6n social de la realidad" es el leitmotiv de dicha
obra; en forma mis breve, y tal vez menos t6cnica, esto lo explicatambi~n BERGER en su Introducciin, cap. V (vid. esp. p. 165-166,

donde esti asimismo la expresi6n de SCHOTZ citada ms arri
ba). En ninguna de esas dos obras, empero, dichas 
 nociones seutilizan para examinar especificamente ]a idea de "naci6n". Aunque tampoco menciona este 
 t6rmino, sino "sociedad", "comunidad",
etc., lo que ROSS explica sobre "La quimera del bienestar so
cial" (par. LXIX), lugar de donde tomamos el pasaje que trans
cribi6ramos, es enteramente aplicable tambi6n a aquella idea; lopropio cabe decir del par. LXXXIV del mismo libro, esp. p.348-351, sitio donde el autor vuelve a examinar ]a cuesti6n del"sujeto colectivo", ahora desde el depunto vista de los llamados
"intereses comunes". En el libro de \WELDON, cap. 3.2,
forma similar se analiza 

en 
Ioequivoca que es ]a expresi6n the State.Para on examen de ]a idea dc "pueblo", cf. HELLER, cap. II.3.B(esp. p. 178 ss.) de la Parte Il1. Respecto a ]a falacia del orga

nicismo, id. Gista CARLSSON, p. 237-242 (par. sobre "La sociedad como organismo viviente"), en TOPITSCH, L6gik... Desde
tn ingulo mis aniplio, esto es, sin referirse en particular a cuestiones de ]a teoria politica y jUrildica, ]a idea general de que "eltodo (whole) ,smis que la desuma sus partes" -presupuesto b.
sico tambi6n cuando se habla de una "vida dcela naci6n"- ha3ido sometida a finos anilisis por parte de NAGEL, cap. XI.5;
mediante on detallado examen de los posibles significados de aque-
Ia expresi'n, el autor pone de manifiesto los modos por los que
.sas palabras "v sus derivados son excepcionalmente ambiguas, me
af6ricas y vagas" (p. 348). Vid. adernis supra, § 23.11, y los
rabajos indicados al final del punto 1 presentedel apartado. 

0o
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Addenda.

"Los grandes ilustrados eran circunspectos cuando se tra
taba de ]a comunidad del pueblo como valor supremo; y LESSING 
ha insinuado una vez que deberia aprenderse que dondequiera 
se pierda el patriotismo se adquiere una virtud. (...)SCEO-
PENHAUER habfa considerado como un m6ito de Jos alemanes 
-que estos dcspuds han reparado, desde luego--- el que, en ge
neral, no rindieran homenaje, como los ingleses de entonces, al 
orgullo nacional, que esti dispuesto a aceptar s6lo una vez entre 
cincuenta casos una critica hecha a 'Ia est6pida y degradante mo
jigateria' de su naci6n..." (HORKHEIMER, p. 178). 

"Los 6inicos sujetos de intereses y (eventualmente) de 
deseos y fines son los animales y en especial estos rnamiferos 
que somos los humanes [seres humanos]. (...)A veces se atri
buyen -de un modo espreo- intereses, deseos y fines a enti
dades como la patria, la naci6n, el pueblo, la iglesia, el partido, 
]a empresa, la familia, etc., y se habla de ellos como si fueran 
portadores de intereses, deseos y fines, como si fueran animales me
tafisicos. Con frecuencia se piensa, por ejemplo, que el animal 
r .tafisico que es la patria tiene intereses suyos, como cualquier 
animal. (...)Al menos se considera que la patria tiene interds en 
defender sus fronteras. Los ejcrcitos son precisamente una especie 
de guardaespaldas de esos animales metafisicos que son las naciones. 

"Los nacionalistas piensan que los intereses de los animales 
concretos que son los humanes son menos importantes o nobles -son 
ms bajos, mezquinos y egoistas- que los intereses del animal 
metafisico que es ]a naci6n. Por e:lo, los intereses de los animales 
concretos -de los humanes- que componen ]a poblaci6n han 
de ser sacrificados en aras de los intereses del animal metafi
sico, cada vez que este asi lo requiera. El ciudadano ha de 
sacrificarse en aras de ]a naci6n, por ejemplo, pagando por los 
bienes un precio superior al del mercado mundial o haciendo 
el servicio militar o incluso muriendo para extender o defender 
las fronteras de su naci6n. Es curioso que la policia -- Ia insti
tuci6n encargada de defender a los animales concretos, que so
mos los humanes, de ser asaltados, violados, etc.- tenga menos 
prestigio y recursos que el ej6rcito -la instituci6n que monta 
la guardia del animal metafisico, ]a patria-. 

"La alienaci6n nacionalista es en estos momentos quizis 
la m.s peligrosa de todas, pues ha alcanzado en nuestros dias 
una virulencia exacerbada, que impide toda soluci6r, racional de 
los problemas globales y lesiona gravemente los intereses de la 
mayoria de los humanes. Las mi.s absurdas y arbitrarias fronte
ras se consideran sagradas y con frecuencia dentro de ellas se 
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oprime implacablemente a ]a poblaci6n, amparindose en c principio de la soberania nacional y de ]a no ingerencia. La falta
de libre circulaci6n de bienes y hurnanes, las aduanas y restric
ciones front-,izas, crean enornics y costosas distorsiones en ]a
localizaci6n y estructura del sistema ccon6mico mundial. La mi
tad del curricuhm escolar de nuchios pases Csti integramente
dedicado a imbuir los prCjuicios nacionalistas en las mentes delos infantes. Incluso el rnovilniento marxista, que habia nacido 
como un internacionalismo, ha degenerado, parcelindose en un
nacionalismo estrecho y cerrado alli donde ha Ilegado al poder"
(MOSTERIN, p. 99-100). 

"[P]ero si en otro ticmnpo el fanatismo fue la religi6n desfi
gurada y ral comprendida, desde SAINT JUST y ROBESPIERRE 
labia tornado la forma dc un nacionalismo exacerbado; y en cuanto
racionalizaci6n de instintos oscuros, es c6modo actualizarlo siern
pre qeIC las cosas no vayan bien y que Jo quiera un poder fuerte:
si en un momento hist6rico amenazado, los gobernantes de las
imis dispares observancias no pueden ofrecer n;'da distinto, dejan
rienda suelta de buena gana a los coreadores de la comunidad na
cionalista y de los espejismos de la utopia y alinientan a su pueblo
con la golosina de la crueldad" (HORKHEIMER, p. 179; cf. 
tambien ibid., p. 192 s.). 

"El nacionalismo es otra doctrina que lasseca fuentes de
]a humanidad" (RUSSELL, Ensayos sobre educaci6n, p. 232).
"El nacionalismo es, indudablemente, el vicio mis peligroso de 
nuestro tiempo -bastante imis que cf alcoholismo, las drogas 
o el fraude fiscal, o cualquier otro vicio dirigido contra la

moral convencional-" (Bertrand RUSSELL, encit. HABA,
Docd'ina.... p. 155; cf. tambi6n las citas de RUSSELL alli reco
gidas en la p. 183).
 

Vid. asimismo, sobre ]a idea 
 de "inter~s nacional", el cap.II del libro de FINLEY. Y sobre la concepci6n organicista del
Estado, cf. LENK, Politische.... cap. 111.1. Vase tambi~n el pasaje
de MIRA Y LOPEZ transcrito supra, § 2311. 

IV 

Por todo lo expuesto, la medida en que los derechos 
humanos resulten constitucionalmente bien protegidos en
los estados de excepci6n es algo que, en Io fundamental, 
no podr i "leerse" en las faltas de contradicci6n entre lo 
que dicen los Instrumentos y lo que diga cada Constituci6n 
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examinada, aunque tales contradicciones pueden Ilegar a 
darse tambi6n(II). Ellas podrian surgir, en todo caso, en
tre preceptos constitucionales y unas interpretaciones que 
de los Instrumentos realice ]a dogmnitica jushumanista; 
pero dificilmente surgiriin con respecto a la letra misma de 
estos 61timos. Lo deseable seria, por supuesto, que las Cons
tituciones fueran mucho miis precisas y menos amplias 
que lo preceptuado en los Instrumentos acerca de esas cues
tiones, especialnente en la Convenci6n Americana. Quiere 
decir que, en definitiva, los Instrumentos no proporcionan 
sino tin tertium com/Paratiowis bastante d6bil para apreciar 
la adecuaci6n normativa de las disposiciones constitucio
nales referentes a tales estados, si se consideran las exi
gencias juridicas que serian necesarias para lograr un 
buen nivel de protecci611 para los derechos humanos ante 
dichas situaciones (pero cf. supra, § 27.111 in fine, opinio
nes en sentido contrario). 

No obstante, constituye tin elemento de control que
puede Ilegar a ser importante, hasta cierto punto, el que 
un pals aceote someter el examen de la legitimidad de sus 
estados de emergencia al juicio de los organismos inter
nacionales, dada la mayor permeabilidad que estos suelen 
tener respecto a ]a doginAtica jushumanista a ha hora de 
interpretar los conceptos indeterininados aplicables. Por 
eso, podria decirse que un buen sintoma de la medida en 
que tin Estado estAi dispuesto a respetar los derechos hu
manos, aun en esas situaciones especiales, es que admita 
someterse a dicho control. 

SINTES.- Desde el punto de vista del Derecho In
ternacional de los Derechos Humanos, Ia instauraci6n de 
estados de excepci6n no es admisible sino en situaciones 
rnuy extremas. Debe tratarse de un peligro inminente para 

('15) Para una comparaci6n, punto por punto, entre el art. 27 de ]a 
Convenci6n y Io que en esa materia disponen numerosas Consti
tuciones americanas, cf. el detallado estudio de NORRIS/DESIO. 
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la seguridad de los derechos humanos fundamentales de 
la poblaci6n en general de un Estado. E incluso entonces, el 
r6gimen excepcional deberia tener lugar con el exclusivo 
fin de proteger esos derechos, no de hacerlos m .s inseguros
todavia; la acci6n del Estado debe seguir sujeta, aim alli, 
a ciertos Ihnites infranqueables. Tales limites se encuentran 
establecidos en los Instrumentos, pero por medio de con
ceptos indeterminados: arts. 4.1. y 4.2 del Pacto, 27.1 y 
27.2 de la Convenci6n. Mas pueden ser interpretados res-
Vctivamente, del mismo modo que las causales mismas para
admitir ese estado, de acuerdo con las precisiones y la te
leologla de la dogm.itica jushumanista. Esta puede servir 
de base, asi, para apreciar la legitimidad internacional de 
las disposiciones constitucionales relativas a estados de ex
excepci6n -y tam,A6n, desde luego, la de su aplicaci6n 
concreta por parte de los Estados que recurran a ellos-. 
Solo de tal manera pueden dichas emergencias ser conci
liables con la mantenci6n de un Estado de Derecho; con
dici6n que a su vez es indispensable para que, aun entonces, 
los derechos humanos fundamentales sean perjudicados en 
el menor grado de lo viable. 

§ 65. Dificultades subsistentes. Discusi6n general 

SUMARIO: 

1. 	 Antinomias y "sacrificios", interpretaci6n de conceptos indeterminados, 
controles. 

11. 	 Discusi6n: conveniencia o necesidad de los estados de excepci6n (epo.
sibilidad de suprimirlos?), precisi6n de sus causales, posibles con. 
troles, etc. 

Visto que la suspensi6n de derechos fundamentales 
afecta sensiblemente la seguridad de las personas, importa 
tener bien definidos los limites dentro de los cuales tal cosa 
es admisible. Pero, eserA posible determinar de antemano 
en qu6 circunstancias y hasta que punto cabe afectar los 
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derechos humanos de alguien? Es el problema de saber 
c6mo y hasta d6nde se ha de tolerar -idesde el punto de 
vista mismo de la protecci6n de los derechos humanos!
que las personas se encuentren inseguras en funci6n de esos 
expedientes juridicos excepcionales, destinados (se dice) a 
asegurarle a estas su propia "seguridad". 

Esa antinomia no hay manera de superarla realtmente. 
Sea cual fuere el r6gimen de excepci6n que se admita,
siempre comportari. un cierto sacrificio de derechos hu
manos. De lo que se trata, es de que el "cierto" grado 
sea lo mis bajo posible y no se admita sino en circuns
tancias que lo hagan del todo indispensable. Esto es: ad
mitirlo solo alli donde, si no se consiente ese sacrificio, si 
no se recurre a dicho estado, las consecuencias serian to
davia ma's penosas para la seguridad de los derechos hu
manos fundamentales, atento a las circunstancias. En una 
palabra, que la situaci6n sea de una gravedad realmente 
excepcional y que, entonces, el r6gimen de emergencia 
constituya la salida menos grave para la seguridad de los 
derechos humanos bisicos. 

No obstante, justo es reconocer que resultaria dificil,
tal vez imposible, no recurrir a unos conceptos indeter
minados para introducir las causales de suspensi6n. Quiere
decir que siempre resultari determinante, de una u otra 
manera, ]a interpretaci6n que prefiera darles el 6rgano
estatal que recurre a ellos. Por eso, si bien tiene su im
portancia que esas causales sean estqblecidas en la forma 
nins restrictiva posible, acaso lo decisivo, desde el punto de 
vista prictico, se encuentra localizado en otros dos planos:
la ideologia politica dominante y los controles orinico
institucionales. 

En cuanto a lo ideol6gico: ]a posibilidad de que di
chos conceptos no sean interpretados en sentidos que lie
yen a violar derechos humanos depende, en muy buena 
medida, de ]a conciencia politica de los operadores del 6r
gano interpretante y, en general, de la fuerza que social
mente tengan los sectores de publaci6n favorables a una 
politica de respeto hacia esos derechos. En cuanto a lo 
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juridico-institucional: mucho depende, asimismo, de que la 
Constituci6n establezca un r6gimen de controles y contra
pesos lo mis severo posible, al cual se halle sometido el 
Poder Ejecutivo y quienes tienen las armas; esto es, que
las decisiones en la materia no queden libradas a la de
cisi6n de un solo Poder del Estado y, mAis afn, que per
manezcan sujetas a la posibilidad de controles judiciales 
(independientes y con autoridad). 

II 

Hemos subrayado, desde distintos Aingulos, los peligros que 
la instauraci6n de un estado de excepci6n comportan para la 
causa de los derechos hunianos. Sefialamos, por eso, que impor
ta tratar de prevenir esos peligros, hasta donde sea posible, con 
adecuadas disposiciones constitucionales (y, en general, por ]a nor
mativa interna aplicable a dichos estados). Hemos partido de la 
base, pues, de que estos pueden ser juridicamente establecidos 
y reglamentados en el marco de un Estado de Derecho. Ahora 
bien, ademis se puede pensar en una soluci6n mis radical: no 
ya ]a de "disciplinarios" mediante tales o cuales normas de 
Derecho, sino antes bien eliminarlos lisa y Ilanamente del or
denamiento jurldico de un pals. La cuesti6n es, desde luego,
saber hasta qu6 punto esto seria realmente deseable para loda 
circunstancia, pero mis que nada el determinar c6mo y con 
qu6 consecuencias se conseguiria hacerlo viable. A todo ello se 
refieren las ideas planteadas en la discusi6n que sigue (tomada 
de la Reuni6n II). 

ORTIZ: 

Yo siempre he creido que sise suprimiera los estados de 
excepci6n o de necesidad de las Cartas constitucionales, habria 
menos golpes de Estado en Latinoam6rica. Muy posiblemente 
no habria ninguna irregularidad ocasionada por la ausencia de 
esa instituci6n. Creo que las normas de esta contienen mucho 
concepto indeterminado, que potencia extraordinariamente los po.
deres de ]a Administraci6n y que, en consecuencia, son un grave 
peligro contra los derechos hurnanos. La mayoria de los regimenes
constitucionales de excepci6n sirven para dar o consolidar golpes 
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de Estado, disfrazados de estados de sitio o de emergencia. La 
necesidad politica o administrativa que impone un cambio ile
gitimo (visto desde el fingulo de la normafidad) se legitima a 
si misma en el Derecho, y siempre ha sido asi. Lo decisivo en 
esta materia es el conirdor de la urgencia y de su grado. 

A nivel no constitucional, diaria y normalmente, la Admi
nisrtaci6n puede cnfrentarse -y se enfrenta- a estados de ne
cesidad o de agresi6n, contra los cuales solo puede rcaccionar 
en ]a forma cn quo lOs hechos se lo permitan, que normalmente 
es ilegal o sin ninguna base legal. La exporiencia que ofrece el 
Derecho comparado es que, invariablemcnte, los tribunales recono
cen la legitimidad de la actuaci6n administrativa ilegal pero ine
vitable, despu6s de comprobar que Io fue. Es la aplicaci6n del 
principio universal de Inccsidad, IuC tambidn rige al Poder. Todo 
lo cual indica que siempre ,1ue hay liechos peligrosos e impre-
Vistos para las le)cs existentes, soan o no constitucionales, los 
hechos se imponen y hacen Derecho en Ia medida en que 
se lo permita el Juoz. No puede minimizarse el problena que 
prosentan los casos reales de urgencia administrativa, por corn
p.raci6n con los ostados constitucionales de emergencia o de 
excepci6n; porque resolver aquellos &indole algn valor legal 
a los actos dictados sin apoyo en ]a ley o con violaci6n de 
ella, implica quebrantar dos principios fundamentales del orden 
constitucional, que son el (1e reserva de la ley y el de legalidad.
Y si talcs actos violan tales principios, por el imporativo de ]a
urgencia, no se ve raz6n vAlida para negar que puedan violar 
tambi6n otros del mismo rango, por la misma raz6n. Todo lo 
cual hace ver la superfluidad dce los regimenes constitucionales 
de emergencia o de excepci6n, si los hechos no permiten su 
observancia; a condici6n Io quo Cl Jucz tenga total y efectivo 
control sobre Io ocurrido, para justificarlo o condenarlo. Desde 
este punto de vista, es preferible la ratificaci6n del Juez que Ia 
de la Asaniblea Legislativa, proclive a la alcahueteria partidista.
Ante lo imprevisible, el 6nico Derecho posible es el no previsto.
Regular estados de excepci6n os algo muy parecido a regular golpes 
de Estado... 

Mi recomendaci6n es suprimir los regimenes de excepci6n, 
crisis o emergencias, de las Constituciones. En su lugar, habilitat 
expresamente al Juez administrativo -que podria ser la respec
tiva Corte Suprea- para juzgar lo ocurrido, como si fuera 
actividad gubernamental o administrativa totalmente reglada, aun
que no por la Constituci6n o por la Icy, sino precisamente por
los imperativos del caso y los principios fundamentales de la 
Constituci6n, a juicio exclusivo del Juez. Es ]a consagraci6n de 
una potestad especifica de la Corte Suprema de Justicia, cuan. 
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do se trate de 6rganos constitucionales que act6an en estado
de excepci6n, para quc aquella conozca de los casos que se
refieren a lesi6n de derechos o intereses por actuaciones del
Estado, o de los 6rganos constitucionales, en estado de necesi
dad; apoderando a la Corte, en caso,ese para controlar at
miximo la existencia del estado de nccesidad, su calificaci6n 
-digimoslo asi- juridica, y la justificaci6n que tonga realmen
te ]a mnedida adoptada respecto de esa necesidad. Si este contra
lor judicial fuera ignorado o irrespetado por el gobernante,
seguramente lo seria tambi~n el r6gimen constitucional de excep
ci6n y sus limites. 

RUBIO: 

Mi inclinaci6n es contraria, en principio, al establecimiento 
de estados de emergencia o de necesidad. Analizando las situa
ciones en las cuales ellos se han dado en mi pals, el Per6i, 
nunca he entendido que ]a suspensi6n dc esos derechos haya sig
nificado un alivio significativo a una situaci6n dada. Mis bien 
ha tendido a significar una represi6n, social y politica, de alcan
ces incalculables, proporcionada al estimulo clue lleva al estado
de emergencia. No necesariamente ha sido un mayor bien, sino 
un mayor mal. No he logrado ver, hasta ahora, en qu6 fa
vorece el suspender la libertad individual, la de reuni6n, el 
libre trinsito, la inviolabilidad del domicilio. Creo que esta es 
una posici6n politica, si se quiere, en el sentido amplio de la
palabra; y es tan poco justificable como aquella otr, que dice 
que eso es necesario. No hay argumentos sino opiniones en este 
caso, me parece. 

Dejando de lado esta oposici6n de base, a mi me parece que 
no basta que pot acto de gobierno, y en virtud de las conside
raciones que se han tornado en cuenta, se acuerde la vigencia
del estado de excepci6n. Es necesario que el gobierno d6 las 
razones mis o menos precisas por las cuales declara ese estado. 
No basta con decir: "vista la intranquilidad social", o "aten
diendo a situaciones de peligro" o a "inundaciones", etc. El 
gobierno tiene que expresar las razones, lo ze~is concretamente po
sible, por las cuales se declara el estado de cmergencia. Porque
me parece 6til que en los Estados se cree un precedente po
litico de por qu6 se suspenden o no se suspenden los derechos. 
Y ademlis, para que ello se pueda divulgar; asi se puede gene. 
rar una conciencia de ]a arbitrariedad de esto, teniendo en cuenta
las razones que se invocan. Todavia mis: el cleclarar la raz6n 
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es una cosa que fuerza no solamente el precedente y el eventual 
escindalo nacional e internacional, sino que fuerza a tener cri
terios claros por los cuales se puede efectivamente actuar o 
no; un juez, pot ejemplo, podria entonces, en una situaci6n de 
estas, dar una cierta protecci6n. En el Per6, desde 1973 hasta ]a 
fecha, en los setenta decretos de suspensi6n de garantias que mis 
o menos hay, en ninguno de ellos se encuentra una raz6n su
ficiente que permita reconstruir los motivos que llevaron a la 
suspcnsi6n; es pricticamente la "Raz6n de Estado", como dice 
GARCIA B., ]a falita de expresi6n detallada. Esto es bien sig
nificativo. 

VIDAL: 

Evidentemente, los estados de excepci6n van creando una 
especie de psicosis, quc va aumentando los poderes que se pueden 
ejercer durante esas situaciones de excepci6n, como observaba 
RUBIO. Hasta el punto dc que los gobiernos consideran que 
no pueden manejar situaciones de orden p6blico sino por el 
empleo de esos regimenes, que crean una psicologia favorable 
a la superaci6n de los obsticulos; y eso ha permitido la pro
longaci6n de los estados de sitio. - En Colombia se vive una 
experiencia interesante. Fue un pais quc estuvo acusado de 
prolongar el estado de sitio. Y de un momento a otro, en forma 
que no se sospechaba, levant6 ese estado, y ya hay mis de catorce 
meses en que qued6 el gobierno sin la apelaci6n a este sistema 
de excepci6n. 

PIZA: 

Todas las Constituciones -unas mis, otras menos-- con
tienen determinados poderes de excepci6n normales. Sin la decla
raci6n de un estado de excepci6n, hay una serie de poderes de 
excepci6n normales, que a veces resultan tan peligrosos para los 
derechos humanos como los propios regimenes de excepci6n (por 
ejemplo, las delegaciones legislativas calificadas, etc.). Pero eso 
no quita que lo normal, aunque se refiere a una anormalidad, 
son los estados o regimcncs de excepci6n previstos constitucio
nalmente. Yo los lamo "anormalidad normal", en el sentido de 
que es una anormalidad previsible y prevista en la Constituci6n. 
Lo quc ocurre es que, como ]a necesidad se legitima a si misma, 
como en realidad detrdis de todo el r6gimen de excepci6n esti 
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el principio de que la exccpci(,*l legitima las medidas quc sean 
necesarias para conjurarla (cualuiera que sea la regulaci6n),
la previsi6n constitucional que exista sobre los estados de excep
ci6n no puede impedir los estados extraconstitucionales de excep.
ci6n cuando las situaciones anormales no scan las previstas por
la Constituci6n. En realidad, yo creo que lo que m~is ocurre 
en Amrica Latina es esto ilti io, la extraconstitucionalidad de 
los estado de excepci6n: no solamente por(ILuC se utilizan pre.
textos o motivos de excepci6n que no estin previstos en la 
Constituci6n, sino porque en ]a mayoria de los casos ni siquiera
hay Constituci6n. La mayoria dlelos regimencs Lieexcepci6n 
que se convierten en permanentes en Arnirica Latina estmin fun
dados en estatutos constitucionales dictados por el propio gobierno 
que declara el r6giimen de cxcepci6n, y dictados a su medida particular; lo cual implica, entre otras cosas, que ese propio go
bierno que ha dictado el estatuto constitucional Jo puede inclusive 
modificar en el momento que le parezca necesario. 

Ahora bien: a mi juicio, si se suprimen los estados y re
gimenes de excel.ci6n de las Constituciones, no habria menos 
golpes de Estado... ihabria mis! En la medida que el esen 

tado de excepci6n est6 regulado, de esa manera es posible limi
tarlo algo. En la medida en que no est6 regulado, simplemente
]a propia necesidad, o el pretexto Lie la propia necesidad (que
 
es lo que ocurre en Am6rica Latina), va a servir para hacer
 
saltar el ordenamiento. Cuando el ordenamiento constitucional
 
mete en una camisa de fuerza al Poder, el Poder encuentra mis
 
justificaci6n para salirse de ese ordenamiento constitucional. La
 
tesis de ORTIZ es: no regular elestado de excepci6n, pero si
 
establecer el principio de que cualquier estado de excepci6n sea 
fiscalizable por la jurisdicci6n. Para mi, esta es una regulaci6n;
simplemente, que es una regulaci6n sin contenido -y en esto 
yo estaria totalmente de acuerdo-. 

Poro creo que el Derecho Constitucional no va a resolver 
el problema de los regimenes de excepci6n mientras no se 
realice una incorporaci6n eficaz del Derecho Internacional; con
cretamente, del de los derechos humanos, que es el 6Inico que
puede proporcionar alguna esperanza de control. Y digo espe
ranza, porque es obvio que los remedios que el Derecho In
ternacional ofrece en estos momentos son d~biles e insuficientes. 

Definir los conceptos o los motivos que justifican el es
tado de excepci6n, desde luego que es t6til. Pero, en primer
lugar, es muy dificil llegar a poderlos precisar. Si hay algo que 



723 § 65 ESTADOS DE EXCEPCION 

requiere conceptos imprecisos es, precisamente, el estado de ex
cepci6n. iY conceptos muy imprecisos! Por otro lado, la defini
ci6n, en realidad, por muy buena que -ea, no es la que va a
garantizar la limitaci6n de las medidas a de la declaraci6n del 
estado de excepci6n. En esto, cabe un poco la expresi6n co
rriente, de que "el frio no estdi en las mantas". La verdad es 
que, por muy bien que se definan, siempre habr i maneras y
pretextos para justificar los estados de excepci6n. De hecho, 
no conozco ningcin regimen que haya declarado un estado de 
excepci6n sin plantear una justificaci6n que desde el punto de 
vista literario resulta impresionante. Creo, entonces, que es mis 
importante otro tipo de limites. Y concretamente, los limites 
que creo mis seguros dentro del r~gimen constitucional son dos 
tipos de control. Uno, el control politico de su declaraci6n 
misma: de su duraci6n y de sus medidas. Control politico que,
obviamente, debe estar asentado en un parlamento; y esto implica 
que no existe ]a posibilidad de control en el r6gimen de ex
cepci6n mientras no est6 funcionando el sistema democritico plu
ralista. Por otro lado, creo que es fundamental el contralor 
jurisdiccional, el principio del contralor jurisdiccional universal 
sobre las medidas de excepci6n. Es posible suspender las ga
rantias constitucionales; y desde luego, en ]a medida en que
est~n suspendidas, los tribunales no las pueden restablccer. Pero 
lo que si pueden, es ejercer un contralor, una fiscalizaci6n total 
sobre los motivos de la declaraci6n de los estados de excepci6n, 
en general sobre sLIs necesidades y sobre la razonabilidad de las 
medidas que se dicten durante el estado. Inclusive, yo llegaria 
un poco inds alIi, recogiendo un concepto que esth en ]a ley
costarricense de la jurisdicci6n contencioso-administrativa: alli exis
te no solo un control simultAneo, del estado de excepci6n, sino 
ademis una posibilidad ilimitada de control a posteriori, para
efectos de indemnizaci6n y de sanci6n. En otras palabras, se con
trola el estado de excepci6n en si mismo, pero ademis se 
pueden controlar sus consecuencias hacia el pasado. Claro que
los muertos ya estin muertos; pero Ia posibilidad, por lo me
nos, de una indemnizaci6n, resulta ser un paliativo. 

En definitiva, sin embargo, lo que debe buscarse es la 
manera de fortalecer ]a aplicaci6n del Derecho Internacional de 
los Derechos Humanos, que es el 'inico que, si se le dota de 
instrumentos eficaces, puede garantizar plenamente los derechos 
humanos frente a esas situaciones; y en este sentido, como decia 
MONTEALEGRE (supra, § 62.111), es interesante tener tambi~n 
presente la necesidad de aplicar el Derecho Internacional Huma
nitario. 
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MONTEALEGRE: 

El problema de fondo, en ]a cuesti6n de los estados de 
excepci6n, no es tanto el suprimirlos o no suprimirlos, sino que
est!i en rclaci6n con cuill es su verdadero sentido (supra, § 61.1). 
Creo, naturalmente, que no se podria sacar conio conclusi6n que 
se supriman los estados de excepci6n. Los estados de excepci6n
funcionan, en primer lugar, por amenazas extcrnas; y en se
gundo lugar, se han extcndido a problemas de conmoci6n inter
na. Y corno, ante la amenaza externa, un ej6rcito para funcionar 
requiere fundamentalinente la a-sunci6n de ciertas facultades 
extraordinarias, no puede dirselas sino el estado de excepci6n.
Si Costa Rica, por ejernplo, se sintiera en este momento ame
nazada por una agresi6n externa, Costa Rica recurriria a un 
6rgano internacional, puesto que no tiene un ej~rcito, y no po
dria dictar un estado de excepci6n. En la prctica, sin embargo,
estaria implantando un estado de excepci6n, solamente que por
via distinta que el mecanismo constitucional: seria un mecanis
ino internacional; pero, en sustancia, la situaci6n no diferiria de 
que lo declarara aut6nomamente, ese estado de excepci6n, por 
una via constitucional. 

Por otro lado, en relaci6n con el control judicial en los 
regfmenes de excepci6n, habria una incoherencia si, mientras 
los Pactos internacionales de derechos humanos otorgan com
petencia a sus 6rganos jurisdiccionales para calificar o descali
ficar la validez de un r6gimen de excepci6n por no existir un 
peligro pfiblico en el nivel que ellos lo proclaman y definen, 
los 6rganos internos no puedan hacer otro tanto. Es indudable 
que los Tribunales Supremos de Justicia del pais debieran tener 
]a facultad de declarar si es licita o es ilicita la declaraci6n de 
un r6gimen de emergencia, por existencia o no existencia del 
peligro nacional, tal como es definido en los Convenios inter
nacionales. 

GONZALEZ: 

En cuanto a ]a declaraci6n de las medidas, naturalmente el 
ideal es el que sefiala MONTEALEGRE, que los tribunales de
ben estar dotados de ]a facultad de controlar la existencia real 
de las causales invocadas por el Poder Ejecutivo para la decla
raci6n del estado de excepci6n. Pero, en todo caso, los tribunales 
siempre deben estar facultados para ponderar, en cada caso con
creto, la aplicaci6n de una medida a una persona determinada, ]a
razonabilidad de esa medida aplicada a un sujeto concreto; vale 
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decir, ponderar la relaci6n que existe entre los antecedentes del 
individuo, la conducta quc eventualmente se le impute y las 
razones o la naturaleza invocadas como fundamento del estado 
de excepci6n. 

En cuanto a los derechos susceptibles de ser restringidos,
hemos hablado muchas veces de que estos deben estar, necesa
riamente, enumerados en forma taxativa en las Constituciones. 
Creo que debe ser asi. Y creo quc, imis acn, para abrir la po
sibilidad de que los restringidos pudieran ser menos que los 
previstos en el texto constitucional, y adecuarse en cada caso par
ticular a la naturaleza de la emergencia que justifica la implanta
ci6n del estado de excepci6n, en el instrumento que lo declara 
deberia reiterarse su enumeraci6n en t6rminos tales que ellos pue
clan ser incluso menores -nunca mayores, por cierto, pero si 
menores- que lo previsto en la mayor amplitud que pueda con
tener el texto constitucional. Desdce ese punto d- vista, aunque 
me pareci6 entender que a GARCIA B. le llama la atenci6n 
la exib'encia de una vasta gradaci6n de estados de excepci6n, yo
pienso que mientras mayor es la gradaci6n, mayor es la posibi
lidad de protcci6n, durante los estados de excepci6n, de los 
derechos fundamentales. Precisamente una gradaci6n relativamente 
amplia puede ir conteniendo una escala decreciente de dere
chos susceptibles de ser restringidos en una u otra forma por
el Estado, en forma tal que la declaraci6n se ajuste, en cuanto 
a Ia dimensi6n de los derechos susceptibles de restricci6n, a la 
entidad de Ia situaci6n anormal a la cual pretende hacer frente. 

HABA: 

Confieso quc no se me habia ocurrido, antes de oir a 
ORTIZ, la posibilidad de que los estados de excepci6n sean 
eliminados; y por supuesto que ella no deja de entusiasmarme. 
Claro que se da todo el problema de la viabilidad. MONTEA-
LEGRE acaba de seialar el sentido que doctrinariamente tienen 
los estados de excepci6n. Precisamente, el problema que ah! se 
plantea es el de la discrepancia entre ese sentido, sobre el cual 
estamos todos de acuerdo, y la realidad de lo que los estados 
de excepci6n han sido en ]a prictica constitucional latinoamerica
na. En lo que se refiere a mi experiencia directa en la materia 
(hablo del Uruguay), tambi6n yo diria que no tengo noticia de 
ningin problema solucionado por medio de los poderes otor
gados en un estado de excepci6n, que no hubiera podido solu
cionarse asimismo sin declarar ese estado. Creo que los problemas 
que enfrent6 el Uruguay, que fueron solucionados de una manera 
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u otra, no requerlan el estado de excepci6n. Si se toma como 
fundamental el problema de Ia subversi6n interna, este proble
ma pudo haber sido solucionado, o fuIc solucionado, con inde
pendencia de otras medidas que se tomaron en funci6n del 
estado de excepci6n. En ]a prictica, los estados de xecepci.n 
han scrvido m:is bien para hacer dLscaecer el gobierno demo
critico. Esto ocurri6 en el Uruguay, precisamente: a travs de 
una prolongada renovaci6n de los estados de excepci6n se facili
taron las puertas para el golpe de Estado. 

Ahora que, si bien desde el punto de vista ideal lo aconse
jable seria lo que sefiala ORTIZ, el eliminarlos por esa raz6n, 
desde el punto de vista pr.ctico seria un tanto ut6pico. Y en
tonces, yo Ilegaria en este punto a ]a conclusi6n siguiente: pro
poner como ideal su eliminaci6n, si; pero si no se pueden
eliminar, entonces que se regulen de la manera que han indicado 
PIZA, MONTEALEGRE, GONZALEZ, etc. 

PAZ: 

Pienso que los estados de excepci6n son consecuencia de 
determinados fen6menos que se operai tanto en la vida inter
na como internacional de los Estados. Una amenaza externa, que 
generalmente cs o proviene de otro Estado, escapa a ]a posibili
dad de que el Estado agredido pueda medir o pueda controlar 
esa agresi6n. La otra fuente de amenazas, las que provienen biisica
mente o son de orden interno, esas s! son controlables por el 
Estado nacional. Pienso que la mejor mancra de evitar justa
mente las causas internas de los estados de excepci6n son bisica
mente tres vias. Un Estado puede evitar un estado de excepci6n 
por razones internas, primero, potenciando sus instituciones de
mocriticas y republicanas; es decir, exigiendo que ]a democracia 
funcione, que la Constituci6n funcione. En segundo lugar, pro
moviendo y garantizando los derechos humanos. Y en tercer 
lugar, fortalecer, en el caso de Am6rica Latina, el sistema iu
ridico interamericano. 

O'DONNELL: 

Tenemos que reconocer que los estados de sitio responden 
especialmente a fen6menos sociales, econ6micos y politicos, no 
solamente a nivel nacional sino a nivel internacional. Abolirlos 
de las Constituciones de las Americas no va a evitar que sigan 
dindose golpes de Estados y estados de excepci6n no constitu



727 § 65 ESTADOS DE EXCEPCION 

cionales. Todos sabemos que los estados de excepci6n mis no
torios del continente americano han sido justamente estados de 
excepci6n no constitucionales. Y tambi~n tengo mis dudas de 
que el recurso al principio de necesidad del Derecho Pfblico 
serfa una soluci6n para ello. 

En cuanto a que seria de desear que el Poder Judicial tu
viera la competencia para examinar la oportunidad o no de 
la declaraci6n de un estado de excepci6n, dir6, por una parte, 
que ese es un criterio clue no se encuentra en las normas de 
Derecho Internacional, que son las que deberiamos tomar como 
modelo (stipra, § 63.111 in fine). Claro clue todos sabemos tarn
bi6n que las normas internacionales son normas minimas y que
muchas veces las Constitucion.s van rnils al i ; y estas tienen -todo 
pueblo tiene- derecho a establecer las propias normas que les 
parezcan mis importantes. Pero a mi me parece clue seria un 
error establecer aquello como norma general, justamente porque
los poderes judiciales son los poderes estatales m;is d6biles, mis 
vulnerables. Para mi, en mucho depende del nivel de estabi
lidad institucional y politico que se da en un pais determinado 
el decidir si uno quiere o no dar esta facultad al Poder Judicial. 
A mf me parece que en muchos paises puede ser mis peligroso, 
por la dependencia justamente del Poder Judicial, esperar clue 
este se encargue de todo. Bastaria simplemente con clue se encargue
del principio de necesidad para cada medida de excpci6n, la pro
tecci6n de los derechos no suspendibles y las otras limitaciones: 
todo aquello que no va justamente al problema de fondo sobre 
si existe o no un peligro real para la vida de ]a naci6n. 

COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS: 

En relaci6n con puntos tratados en la discusi6n precedente, 
la INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS ha expuesto, 
entre otras, las observaciones clue se recogen a continuaci6n: 

Varios autores hicieron notar tambi~n que, alli donde el es
tado de emergencia se impuso durante una agitaci6n social resul
tante de grave deterioro de ]a situaci6n econ6mica, la decisi6n 
del gobierno de tratar los sintomas sin tratar la enfermedad tien
de a perpetuar ]a crisis" (p. 415). 

"Tambi~n se ha visto c6mo el abuso de estados de emer
gencia se debe m.s frecuentemente al irrespeto por las garantfas 
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constitucionales y legales que a inadecuaciones en el Derecho. 
Un programa de prevenci6n del abuso de estados ed emergencia, 
por tanto, no puede limitarse a ]a b6squeda de f6rmulas jur
dicas sin defectos. Hay que considerar las reales causas poten
ciales de abusos" (p. 417). 

"En ambas funciones -sirviendo como guias y obliga,.
ciones juridicas para gobiernos respetuosos del imperio de ia 
ley, y como una base para la critica trente a gobiernos ilegiti
mos (lawless)- las disposiciones constitucionales complementan
las normas establecidas en el Derecho Internacional, las cuales 
son, desde luego, estindares rpinimos. Las normas constitucionales 
a menudo sobrepasan las internacionales; por ejemplo, al limitar
los efectos de un estado de emergencia. Asi, Ia Constituci6n 
peruana de 1980 prohibe exilar a los ciudadanos [art. 231.a] 
y que los civiles sean sornetidos a juicio ante tribunales militares 
[art. 2.20.1]; la Constituci6n de Malasia establece que los esta
dos de emergencia no pueden afectar las disposiciones constitu
cionales relativas a la lengua o a la ciudadania; y las Constitu
ciones de Argentina y Uruguay reconocen al deten'do 'el ,erecho
de opci6n' de preferir el exilio en vez de la detenci6n [Const. 
urug., art. 168.17, inc. 2]" (p. 432). 

"Ademas, ]a aplicaci6n efectiva (enforcement) del Derecho 
Internacional a las emergencias tiene que evaluarse con concien
cia de las limitaciones inherentes al presente estadio del desa
rrollo del sisterna juridico internacional; lo cual comprende ]a
preferencia general por la conciliaci6n antes que por los mtodos 
juridicos de resolver disputas, en general la falta de vlas efec
tivas para aplicar sanciones y la general escasez de recursos mate
riales" (p. 439). 

"Para explicar las violaciones de derechos humanos, la ac
titud psicol6gica de los encargados de defender la seguridad na
cional puede ser incluso mis importante que sus poderes legales.
El distinguir entre ]a guerra y menores al orden pd.amenazas 
blico ayuda tambi6n a evitar la creaci6n de una mentLidad de 
guerra, ]a que inevitablemente socava el respeto por la humanidad 
del 'enemigo' y por el imperio de la ley" (p. 433). 
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Secci6n B): 	 ORDEN CONSTITUCIONAL
 
(NORMATIVA Y REALIDAD)
 

§ 66. Sugercncias para la normativa 

Por Io expuesto en ia secci6n anterior, pero sobre todo 
considerando la experiencia, tan desfavorable, que Am6rica 
Latina conoce en la prlictica de los estados de excepci6n, 
nacen sugerencias sobre c6mo dichos estados deberian ser 
reglados constitucionalmente para que no obstaculicen la 
debida protecci6n a los derechos humanos. Esas sugeren
cias son, en este caso, bastante numerosas. Y no es de 
extrafiar que asi sea, porque constituyen una reacci6n fren. 
te a circunstancias ya vividas: se intenta salirle al paso 
a experiencias que representan, justamente, el punto mis 
ilgido de desprotecci6n paar los derechos fundamentales(16). 

Todas las medidas propuestas se orientan, de uno u 
otro modo, a "encauzar" los estados de excepci6n, partiendo
de la base de que (ilamentablemente!) no sedia realista 
suponer que pueda ser eliminado un recurso eventual a 
ellos. Dc lo que se trata, entonces, es, de establecer en ]a
Constituci6n, para esas situaciones, una serie de requisitos
lo bastante restrictivos como para que los gobernantes no 
puedan excederse en sus atribuciones excepcionales; o que,
al menos, se enfrenten con mayores dificultades para hacer-
Jo y queden sometidos a responsabilidad por ello. Se pien
sa que asi, aun cuando el gobierno viera incrementadas ten

(16) De ahl que la mayoria de las sugerencias que presentamos fueran 
formuladas por Alejandro GONZALEZ, Jefe del Departamento Ju
ridico de la Vicaria de la Solidaridad (Santiago de Chile), quien
las efectu6 con base, precisamente, en la amplisima experiencia 
que dicho Departamento tiene en ]a materia por la situaci6n que 
se vive en Chile desde 1973 
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poralmente sus facultades, no Ilegarian a traducirse en suspensi6n del Estado de Derecho, sino antes bien enconfirmaci6n de este. 
una 

Por ser medidas para proteger talordenamiento, aun entonces el Estado tendria que permanecer sujeto a la Constituci6n y a la ley; sujeci6n que resultara de los limites establecidos para esa emergencia
misma, las vallas a que incluso allf estA sometida la intervenci6n estatal materiasen de derechos humanos. Pasamos a recoger algunas de esas sugerencias. 

La Constituci6n deberia establecer, a menos,lo estos 
puntos: 

las causales por las que los diferentes estados de excep
ci6n pueden ser declarados; 
la autoridad que debe dictarlos o aprobarlos, la cual jam~is deberia ser solo aquella misma que aplicari lasmedidas de restricci6n o suspensi6n de derechos;
 

-- los derechos que 
se autoriza a suspender o restringir sehallarn enunciados a texto expreso de modo taxa
tivo; 

- debe estar sefialado asimismo el tiempo de duraci6n 
del estado; 

- se debe prescribir la temporalidad de las medidas, queellas cesarn al t6rmino del respectivo estado; 
es indispensable establecer las garantias que se manten.
drain en pie durante la vigencia del estado de excepci6n
(para evitar los abusos, los excesos, la desviaci6n de 
poder); 
se ha de consignar ]a responsabilidad que afectarA alos gobernantes por los actos ejecutados durante ese estado y a su amparo, como asi tambi6n indicar los me.
canismos pa-a hacerla efectiva. 

0o0
 

Entrando mAs en detalles, el r6gimen de excepci6n deun Estado de Derecho deberia ajustarse a exigencias comolas siguientes, que corresponde establecer en el propio texto 
constitucional: 

____,
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- Las causales de declaraci6n de dicho estado no solo de
ben ser taxativas, sino tener un car.icter lo mis ob
jetivo posible; han de hallarse expuestas en forma tal 
que queden bien delimitadas, que su formulaci6n lin
giistica sea lo bastante intersubjetiva como para servir 
realmente de linite para las interpretaciones. Hay que
excluir conceptos indeterminados como, por ejemplo:
"peligro de perturbaci6n", "peligro para la seguridad 
nacional", "subversi6n latente", etc. 7 

- Toda la normativa referente a los estados de excepci6n
tiene que ser interpretada en la forma ms favorable 
a la vigencia de los derechos fundamentales: prin
cipio de interpretaci6n extensiva, "pro homine" (supra, 
cap. II, n. 17). 

- En cambio, las causales de suspensi6n que el texto cons
titucional formule deben siempre ser objeto de inter
pretaci6n restrictiva. 

- La declaraci6n debe estar sujeta a algin sistema de 
control de que sea efectiva la concurrencia de la cau
sal invocada; esta tiene que ser examinada por otro 
u otros 6rganos, no quedar en manos solo de la 
autoridad decretante. 

- La autoridad que dicta o aprueba el estado de excep
ci6n no ha de ser la misma que veri. incrementadas 
sus facultades mediante ese estado; deberia exigirse
la aprobaci6n legislativa, y tambien algfin qu6rum es
pecial de votaci6n, tanto respecto al decreto inicial 
como asimismo para aprobar cualquier pr6rroga mas 
alli de cierto plazo de vigencia. 

- No debe estar permitido que esas medidas se apli
quen en forma reiterada contra una misma persona,
salvo si se basan en conductas de esa persona poste
riores a la aplicaci6n de la medida anterior; de lo 

(17) Una colecci6n particularmente amplia de expresiones de esa in
dole se encuentran, por ejemplo, en la Lei de Seguranca Nacional 
del Brasil: rupra, § 23.111 in fine. 
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contrario, podria fAcilmente ser burlado el car .cter tem
poral que es esencial en estos casos. 
Debe subsistir la divisi6n de poderes, y tal vez tam
bien la autonomia administrativa (alli donde la hay).
En especial, tienen que mantener vigencia todos los 
recursos por medio de los cuales cabe normalmente 
el ejercicio de control judicial sobre los actos del Poder 
Ejecutivo, o sea, que el Poder Judicial ha de mantener 
su control de legalidad para todos y cada uno de los 
aspectos involucrados; ademlis conviene prohibir la 
posibilidad de emitir decretos-leyes en esas circuns
tancias. 

- Tambi6n deben mantenerse en pie, en la mis amplia
medida posible, las normas del debido proceso (Pacto, 
art. 14). 

- Tiene que estar vedado el aplicar las medidas propias
del estado de excepci6n contra ciertas autoridades, sobre 
todo contra aquellas Ilamadas constitucionalmente a 
ejercer control sobre los actos del Poder Ejecutivo:
jueces, parlamentarios, el Contralor General de la Re
piblica, etc. Si cupiera la suspensi6n, por hechos com
probados, de alg6n miembro del Poder Legislativo o 
del Poder Judicial, esto tiene que resolverlo, en cada 
caso, el propio Poder a que aquel pertenece('8 ). 

- Responsabilidad de los gobernantes por el: ejercicio
abusivo de las facultades excepcionales concedidas: no 
puede suspenderse el control parlamentario (juicio po
litico), ni ]a responsabilidad civil y penal de aquellos; 
e importa establecer que, en su caso, el funcionario 
ser inexorablemente objeto de la responsabilidad que
le quepa -civil, administrativa, penal, politica- lue
go de finalizado el estado de excepci6n. 

(18) 	 "No hay ninguna evidencia convincente de que la existencia de 
una legislatura electa sea incompatible con un estado de emer
gencia legitimo. naciones ban mantenidoHay que una legislatura
incluso en tiempos de guerra civil o internacional" (INTERNA-
TIONAL COMMISSION OF JURISTS, p. 438). Vid. tarnbi~n 
el pasaje de PEREIRA ANABALON transcrito supra, II. 



733 § 66 ESTADOS DE EXCEPCION 

- Las medidas deben tener exclusivamente una finalidad 
preventiva, su limite es que no procede la adopci6n 
de medidas irreversibles; en particular, no caben las 
de naturaleza investigativa (interrogatorios) ni repre
sivas (castigos) ni intimidatorias (dirigidas a lograr 
el amedrentamiento general de la poblaci6n). Quiere 
decir que las facultades de investigaci6n y sanci6n tie
nen que continuar en manos de los tribunales ordi
narios, el Poder Ejecutivo no ha de poder arrogarse
funciones judiciales (por ejemplo, la de establecer algo
asi como un sistema penal administrativo de castigos). 

- Mantenci6n de una amplia libertad de prensa, de modo 
que pueda permanecer vivo el control de la opini6n 
p6blica sobre las actuaciones de las autoridades; en 
cuanto falla este control, fallan todas las instituciones. 
En particular, debe subsistir la mis completa libertad 
para denunciar p6blicamente violaciones de derechos 
humanos, sean o no cometidas por funcionarios esta
tales. 

- La Constituci6n debe desde ya declarar nula toda re
forma introducida a su texto que sea Ilevada a cabo 
durante el mantenimiento del estado. 

- En particular, no serfi admisible la privaci6n del re
curso de Habeas Corpus, en cuanto a la exhibici6n de 
la persona, pues este recurso ampara tres derechos bii
sicos que necesitan todavia mayor protecci6n en esas 
circunstancias justamente (supra, § 38.111). Pero po
drian admitirse limites en cuanto a los efectos del 
Hibeas Corpus en algunos otros aspectos; por ejem
plo, que entonces no sea indispensable determinar la 
inmediata sujeci6n del detenido al fuero judicial para
dar inicio al proceso o ponerlo en libertad, ya que 
eso podria obstaculizar la actuaci6n preventiva de las 
autoridades. 

- Establecer que son inderogables los mecanismos de 
protecci6n en general, precisamente con respecto a los 
derechos suspendidos; o sea, que los tribunales civiles 
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podrin examinar la legalidad de cualesquiera medi
das tomadas durante el estado de excepci6n. De tal 
manera, tanto en aquellos aspectos de los derechos 
en que estos hayan sido legitimamente (seg6n la Cons
tituci6n) suspendidos como alli donde la suspensi6n 
se haya extralimitado, el control jurisdiccional podria 
estar en condiciones de poner las cosas en orden. 

- En fin, deberia delimitarse muy bien no solo qug

derechos no admiten suspensi6n, sino tambi6n qu6 as
pectos no admiten suspensi6n en determinados dere
chos que en principio son susceptibles de sufrirla; por

ejemplo, convendria establecer una normativa que per
mita efectuar un control sobre el grado en que se 
ejerce el derecho de suspender la libertad de expresi6n, 
para lo cual deberia otorgarse al 6rgano jurisdiccional 
(normal) amplias potestades de examinar los aspectos 
que est6n reglados. 

- En el articulado constitucional relativo a esos estados
 
deberia sefialarse que, en caso de instaurarlos por mo
tivo de "guerra" (sea internacional o interna), al bando 
contrario se le deben aplicar las normas del Derecho 
Internacional Humanitario. 

- Tambi6n deberia establecerse que se acepta el control 
de los organismos internacionales pertinentes respecto a 
]a legitimidad de instaurar y mantener cualquiera de 
esos estados, una vez declarados por las autoridades 
internas, y cualquiera sea la causal invocada. 

00
 

En el encuentro cuyas actas recoge el volumen de Estudios 3
quedaron consignadas, para el punto "Los regimenes de emer
gencia y el resguardo de los Derechos Humanos" (p. 95-96), 
once conclusiones sobre ]a manera en que deberia regularse
juridicamente dichos regimenes. De ellas extractamos los pa
sajes siguientes, como complemento de las sugerencias que aca
bamos de presentar: 

"3. Las causas que justifican la declaraci6n de un regimen
 
de emergencia... solo pueden consistir en, circunstancias
 

7¢
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actuales, graves y precisas que objetivamente produzcan el 
efecto de alterar las bases de la normal convivencia so
cial. (...) 

-4. 	 A cada r6gimen de emergencia deben corresponder facul
tades taxativamente establecidas en la Constituci6n; el ejer
cicio de tales facultades s6lo puede afectar aquellos dere
chos cuya restricci6n resulte estrictamente necesaria para
 
la superaci6n de la anormalidad que lo motiva y debe
 
mantenerse ]a plena vigencia de los demAs derechos no
 
susceptibles de restricci6n. Estas atribuciones deben ser ex
presas, determinadas y limitadas. (...)
 

"6. 	 ...el texto constitucional debe reforzar estos mecanismos
 
de control (por parte de los Poderes Legislativo y Ju
dicial) durante la vigencia de los regimenes de excepci6n
 
y tambi6n los destinados a hacer efectiva la responsabilidad
 
por ejercicio abusivo. (...)
 

"10. 	 El desarrollo de las bases constitucionales de los regime
nes de emergencia y ]a reglamentaci6n de su ejercicio de
ben ser materia de una ley de jerarquia superior a ]a ley 
comdn, cuya aprobaci6n o modificaci6n debe estar sujeta 
a normas restrictivas similares a las que rijan para ]a mo
dificaci6n de ]a Carta Fundamental. 

"ni. 	 Las facultades otorgadas al Ejecutivo en periodos de emer
gencia son indelegables en autoridades subalternas no su
jetas a responsabilidad pfblica".
 

La COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS ha pre
sentado, por su parte, una amplia lista de "Recomendaciones" 
(nada menos que cuarenta y cuatro) para ser aplicadas en el 
tratamiento juridico de los estados de emergencia, sea en el 
nivel interno o en el internacional (p. 459-464). Varias de esas 
sugerencias concuerdan, en Jo fundamental, con buena parte de 
las expuestas hasta aqui. Algunas otras son las siguientes: 

"1. (...) Como minimo, la Constituci6n deberia indicar que
 
los derechos reconocidos como no suspendibles en el De
recho Internacional no pueden ser afectados por un estado
 
de emergencia.
 

"4. La Constituci6n deberia indicar que ningIn estado de
 
emergencia tiene fuerza legal mis all. de un periodo de
 
tiempo fijado, el cual no deberia exceder de 6 meses. Toda
 
declaraci6n de emergencia deberia precisar la duraci6n de
 
la emergencia.
 

(S 
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"10. 

"15. 

"21. 

"22. 
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El derecho de tomar medidas de emergencia deberia es
tar limitado por el deber de no tomar medidas que 
amenacen la viabilidad de la libertad de prensa, a los sin
dicatos independientes, a las organizaciones profesionales y
las organizaciones populares. 
Los siguientes derechos del debido proceso, como mIni
mos, deberian ser respetados en los procedimientos penales
durante estados de emergencia: 
- el derecho a ser informado sin demora y en detalle 

de las acusaciones, 
- el derecho a disponer del tiempo y de los inedios 

adecuados para la preparaci6n de su defensa, inclu
yendo el derecho a comunicarse con un defensor, 

- el derecho a tener un abogado de su elecci6n, 
- el derecho, para un acusado indigente, de tener 

asesoria juridica gratuita cuando es acusado de delitos 
graves, 

- el derecho a hallarse presente en el proceso, 
- la presunci6n de inocencia, 
- el derecho de no ser obligado a declarar contra si 

mismo o a efectuar una confesi6n, 
- el derecho a un tribunal independiente e imparcial, 
- el derecho de apelaci6n, 
- el derecho a obtener la comparecencia de testigos de 

descargo y a que estos sean interrogados, 
- el derecho a no ser juzgado ni sancionado por un de

lito por el cual se haya sido ya condenado o absuelto 
por una sentencia firme, 

- el principio de no-retroactividad de las leyes penales.
 
Una orden de detenci6n, que contenga las razones de esa
 
detenci6n junto con un relato de 
 los hechos y circunstan
cias que la justifican, deberia emitirse antes del arresto, 
o al menos dentro de las 24 horas que siguen a este, y
el detenido deberia recibir inmediatamente una copia de 
la orden. 
La judicatura civil deberia retener ]a jurisdicci6n durante un 
estado de emergencia, para revisar los casos individuales de 
detenci6n, al (i) asegurar que lasmenos para razones de 
detenci6n formuladas son vilidas y suficientes, (ii) para 
asegurar que se cumpli6 con los procedimientos adecuados, 
y (iii) para asegurar que las condiciones de detenci6n estAn 
de acuerdo con la ley. 



§ 66 ESTADOS DE EXCEPCION 	 737 

"23. 	 El detenido deberia poder consultar en privado con un abo
gado de su elecci6n, inmediatamente despu~s del arresto, y 
luego en cualquier momento. 

"38. 	 Se deberia establecer una amplia lista de derechos cuya sus
pensi6n no est6 nunca permitida, que incluya: 

- los derechos del debido proceso mencionados mis arriba, 
en la Recomendaci6n 10; 

- ]a prohibici6n de propaganda en favor de la guerra, y 
de ]a apologia del odio nacional, racial o religioso; 

- los derechos de minorias religiosas, lingilisticas o cultu. 
rales; 

- el derecho de todas las personas privadas de su liber
tad, a ser tratadas con humanidad y respeto; 

- ]a libertad de opini6n; 

- el derecho a no ser objeto de ataques arbitrarios a la 
reputaci6n y honor personales; 

- los derechos clasificados como no suspendibles en la 
Convenci6n Americana: los derechos del nifio, los de
rechos de la familia, el derecho a ]a nacionalidad y 
el derecho a participar en el gobierno". 

A mayor abundancia, y aunque se entrecruzan con las ya 
recogidas, vale ]a pena agregar todavia unas recomendaciones como 
las que transcribimos a continuaci6n (O'DONNELL, States..., 
p. 12-14): 

Garantias constiiucionales.- "Aunque tales previsiones deberin 
ajustarse a la forma de gobierno, al sistema legal, los valores so
ciales y culturales y las experiencias hist6ricas de cada naci6n, 
pueden sugerirse ciertos principios bisicos: 

1. 	 La Constituci6n deberia enumerar las circunstancias que jus
tifican un apartamiento respecto al orden juridico normal. 
Puede muy bien resultar oportuno distinguir entre varios 
tipos de emergencias: una crisis econ6mica puede no re
querir potestades de emergencia iguales que en el caso de 
des6rdenes civiles. En particular, pareceria deseable no equi
parar las amenazas internas al orden p6blico con una gue. 
rra contra un enemigo externo. Aunque en algunos casos 
la distinci6n puede ser dificil de aplicar, vale la pena re
cordar que en general los responsables por des6rdenes in
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ternos no atacan a la naci6n per se, sino que persiguen un
cambio de gobierno o de politica. El eLemplo de gobiemos
que tratan los ataques contra su manato como si estos
constituyesen un ataque contra la naci6n, y a ello responden
flevando a cabo una guerra contra su propia poblaci6n, pro
porciona fuerza adicional a! argumento en favor de establecer previsiones constitucionales separadas para estos dos
tipos particulares de emergencias. 

2. El procedimiento para proclamar un estado de emergencia
deberia estar delimitado. Dada la tentaci6n de utilizar emergencias para prop6sitos politicos, el derecho a examinar ]a
necesidad de una emergencia deberia serle atribuido a aquel
cuerpo que normalmente representa mejor a todos los seg
mentos de la naci6n, el Legislativo. Muchas Constituciones
cumplen con esto, at establecer que el Jefe de Estado oalgunos otros funcionarios del Ejecutivo pueden declarar
el estado de emergencia, pero que la emergencia expirari
si el Legislativo (y lo habitual es que para esto se exija
una mayoria ampliada) no ]a aprueba en un plazo definido. 

3. La duraci6n de los estados de emergencia deberia especificarse. A ]a mayoria de las amenazas a la vida de una
naci6n -con la posible excepci6n de hostilidades frente 
a Estados vecinos- les es inherente una duraci6n relativa
mente limitada. Los comentaristas estin de acuerdo en que,para justificar apartamientos sustanciales respecto a! orden
jurldico normal, la amenaza debe tener un apreciable gra
do de inmediatez y de contenido. Por tanto, una revisi6n dela necesidad de medidas de emergencia deberia tener lugar
a intervalos regulares. Es particularmente importante que el 
Legislativo, no solo el Ejecutivo, participe en tal revisi6n.El mejor m~todo para asegurar esto, es establecer que ninguna
declaraci6n de emergencia tendri efectividad mis alliA de unperiodo fijo de tiempo, el cual no deberia exceder de seis 
meses". 

Poder judicial.- "Para detectar y prevenir el abuso de poderes
de emergencia es recomendable: 

1. Que la judicatura civil ("civil" en el sentido de: no mili
tar] retenga la jurisdicci6n para revisar casos individuales dedetenci6n, con el fin de garantizar que las razones expuestas
corresponden a los objetivos que la legislaci6n de emergencia
ha autorizado en cuanto a dictar 6rdenes de detenci6n, y que
se hayan seguido los procedimientos adecuados. 
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2. 	 Que la judicatura civil retenga la jurisdicci6n respecto de acu
saciones por serios abusos de poder, como las acusaciones 
de 	 tratos inhumanos, torturas o asesinatos de sospechosos,
puesto que ]a suspensi6n del derecho de efectuar tales acu
saciones o la transferencia de esos procedimientos a tri
bunales militares eliminan ]a garantia mis efectiva (ontra
los 	 abusos. 

3. 	 Que ]a judicatura civil retenga la jurisdicci6n sobre ]a
totalidad de los juicios a civiles por atentados a la segu
ridad. El peligro que entrafian los tribunales militares ha
sido ya indicado, y se seial6 que, mediando precauciones
adecuadas, no raz6n la cual los ordina.hay For tribunales 
rios no puedan dispensar exitosamente justicia en este te
rreno. 

4. 	 El derecho de apelar las condenas penales debe mantenerse. 
Cuando los tribunales funcionan bajo presiones excepciona
les, y los acusados enfrentan penalidades mds serias, ]a ne
necesidad de jurisdicciones de apelaci6n es mayor. La apelaci6n
proporciona no solo ]a esperanza ce que, en ese nivel, 
sean corregidas injusticias individuaies, sino que -o cual 
es todavia mis importante- sirve para detectar y corregir
pricticas defectuosas que se dan en el nivel de los juicios
de primera instancia. 

5. 	 Se deberfa tener cuidado de preservar la independencia
del Poder Judicial, pues no se puede confiar en que una
judicatura sumisa cumpla ]a dificil tarea que le incumbe 
en 	 tiempos de emergencia, la de proteger el Imperio de la 
Ley'. 

§ 67. Heuristica 

Las sugerencias recogidas en el par .grafo anterior cons
tituyen, desde ya, una gama de ideas que pueden ser heu
rsticamente f~rtiles a la hora de examinar los regimenes de
excepci6n contenidos eni los textos constitucionales. Ellas 
permiten apreciar el grado de peligrosidad que la normativa 
del caso ofrezca respecto a derechos humanos, dados los If
mites o falta de limites previstos constitucionalmente para
el regimen en cuesti6n. Claro que ese anilisis deberia siem
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pre ser hecho teniendo tambi~n muy en cuenta los tipos 
de personas que ocupan los 6rganos de contralor y en general 
cuil es la conciencia social dominante en el medio, todo ello 
en relaci6n con la situaci6n socio-econ6mica y politica del 
pais. Lo mismo cabe decir en cuanto a la utilizaci6n de 
dichas ideas con vista a la elaboraci6n de provectos de re
forma constitucional. 

En especial, se puede aquilatar qu6 grado de protec
ci6n a los derechos humanos se mantiene en pie aun bajo 
un r~gimen de excepci6n, en el Estado de que se trate, si 
el examen pone el acento en dilucidar puntos como los 
siguientes (teniendo en cuenta todo lo expuesto antes): 

- Qu6 condiciones de fondo, circunstancias de hecho, 
son requeridas por la Constituci6n para admitir que 
tenga lugar el estado de excepci6n? Son muy els
ticas esas condiciones? 

- Mediante qu6 procedimientos se instaura y puede ser 
mantenido dicho r6gimen? iHay lHmites instituciona
les -controles previos y a posteriori- a los que queda 
sometida la discrecionalidad del Poder Ejecutivo? 

- jHay un plazo miximo de prolongaci6n constitucional
mente establecido? Y si hay posibilidades de decretar 
sucesivas prolongaciones, en qu' medida ellas no de
penden solo de la decisi6n del Poder Ejecutivo? 

- Qu6 derechos humanos admiten suspensi6n, 
medida, durante el estado? Qu6 derechos 
no la admiten? 

y en qu 
humanos 

- jQu6 instituciones son suspendidas o limitadas, y en 
que medida?: situaci6n del Poder Legislativo, del Po
der Judicial, etc. 

- Quedan suspendidos tambi6n los medios especiales de 
protecci6n de los derechos humanos?. Y en caso afir
mativo, cu .es de esos medios y en qu6 medida sufren 
tal suspensi6n ? 

- Caben detenciones por 
y con qu6 duraci6n? 

via meramente administrativa, 



741 §§ 67-68 ESTADOS DE EXCEPCION 

- C6mo se logra el acceso a los tribunales (supuesto que
esto sea posible) de las personas detenidas durante 
ese periodo? 

- Entran a sustituir los tribunales militares a los civi. 
les, en relaci6n con incriminaciones 
se efect-6en durante dicho lapso? 

a particulares que 

- Hasta qu6 punto y con qu6 frecuencia los tribunales 
ban admitido en sus sentencias que un estado de ex
cepci6n legitima la adopci6n de unas medidas especia
les que tienen efectos restrictivos en materia de de
rechos humanos? 

- Se admite que el Poder Judicial nacional (civil) y
tambien 6rganos internacionales controlen la justi
ficaci6n de recurrir a tales estados ante circunstancias 
dadas, e incluso la de las 
adoptadas en consecuencia? 

medidas mismas que sean 

§ 68. Panorama de las Constituciones latinoamericanas 

SUMARIO: 

I. Una hip6tesis de trabajo. 
II. Rasgos generales de las regulaciones constitucionales vigentes. 

III. Conclusi6n. 

En cuanto al r~girnen juridico que las Constituciones 
establecen para sus estados de excepci6n, respecto a cada 
una de ellas habria que examinar, con base en los criterios 
heuristicos que bemos sefialado, los aspectos siguiente: (a) 
que conceptos indeterminados se utilizan como causales de 
legitimaci6n para establecer ese estado; (b) qu6 derechos 
humanos no pueden alli ser suspendidos; (c) quijn o qui
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nes tienen la competencia para declararlo y a qu6 controles 
estin sometidos (por ejemplo, si se requiere ratificaci6n por
el Congreso y mediante qu6 qu6rum); (d) qu6 6rganos
estatales no pueden ser afectados en su funcionamiento; (e) 
qu6 responsabilidades especiales puede acarrearle a los fun
cionarios el uso abusivo de las medidas decretadas, y qui6 n 
esti Ilamado a juzgar sobre ello; (f) qu6 duraci6n puede 
tener dicho estadc. 

Por supuesto, todos esos puntos de anlisis no nos 
proporcionar~in informaci6n sino acerca de los aspectos que 
flamamos institucionales; no sobre los factores ideol6gicos 
y en general sociales, los que -como tantas veces hemos 
subrayado- resultan no menos importantes para determi
xiar las decisiones que los soportes de los 6rganos estatales 
toman a la hora de hacer entrar en. juego unas u otras 
normas juridicas. De todos modos, y aun limit.ndose a 
aquellos aspectos, nuestra hip6tesis es la siguiente: cuanto 
mis restrictiva sea ]a normativa constitucional en los pun
tos (a), (b) y (d); cuanto m~is repartido est6 el poder 
de imponer decisiones en el punto (c); cuanto m~is prede
terminado y dificil de renovar sea el plazo a que se refiere 
(f); cuanto ms severas sean las responsabiliclades del ti
po (e); tanto mis probable es que la ejecuci6n de las dis
posiciones excepcionales cause el menor perjuicio posible a 
los derechos humanos, mientras el marco institucional no es 
quebrantado. 

I' 

Observemos el panorama general que Las Constituciones 
latinoamericanas presentan en esta materia. Ofrece las ca
racteristicas siguientes, seg6n ha sido trazado por GAR-
CIA B.: 

Respecto al estado de excepci6n, ia forma que pre
domina (con variantes) es el estado de sitio: Argentina, 
Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, Guatemala, Hai
ti, Panami, Paraguay, Peri, Rep6blica Dominicana, etc.; 
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conlieva, generalmente, el otorgamiento de facultades extra
ordinarias al Poder Ejecutivo. Tambi6n muy utilizada, a 
veces conjuntamente con la anterior, es ]a denominada "sus
pensi6n de garantias": Costa Rica, El Salvador, Honduras, 
M6xico, Venezuela, etc. 

En cuanto a las causas del estado de excepci6n, la 
conmoci6n interior y el ataque exterior figuran en casi 
todas las Cartas fundamentales: Argentina, Brasil, Colom. 
bia, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, 
Mexico, PanamA, Per6, Uruguay, Venezuela, etc. Tam
bin hay referencias, en conjunci6n con las anteriores hi
p6tesis, a amenazas de perturbaci6n, calamidades p6bli
cas, necesidad p6blica o defensa del Estado, etc. Como 
se puede apreciar, se trata siempre de hip6tesis muy ge
nerales, que envuelven tal vaguedad conceptual que Las hace 
pricticamente indefinibles. Ello demuestra que las moti
vaciones reales que subyacen a las declaraciones de los 
regimenes de excepci6n son en realidad motivaciones ex
trajuridicas, que envuelven una decisi6n politica, la cual 
seria necesario analizar en cada caso concreto. 

En Io que se refiere a las autoridades que declaran 
c!estado de excepci6n, se trata fundamentalmente del Po
der Ejecutivo (Brasil, Colombia, Chile, Guatemala, Nicara
gua, Panami, Peru', Repiblica Dominicana), a veces con 
autorizaci6n previa del Legislativo (Argentina, Bolivia, 
Ecuador, Mexico, PanamAi) o declaraci6n del Legislativo por
si mismo (en ciertos casos en la Argentina, Costa Rica, etc.).
En t6rminos generales, para efectos te6ricos y pricticos, 
y ya sea por su propia iniciativa, ya sea obteniendo el consen
timientc previo o posterior ratificaci6n, la tendencia ma
yoritaria tiende a dejar al Ejecutivo con tales atribucio
nes. En cuanto a los plazos, solo Costa Rica mantiene un 
plazo improrrogable de 30 dias; los deris palses tienen di
versas variantes, todas ellas por breves plazos, pero prorro
gables bajo determinadas circunstancias. 

El anilisis efectuado exhibe algunas lineas tendenciales, 
a saber:
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- El r6gimen de excepci6n se da baj,.; diversas figuras,
sobre todo bajo la denominaci6n de "estado de sitio" 
y "suspensi6n de garantlas". 

- Las causas que las motivan o hacen operantes son aque.
ias que escapan al control habitual y tienden a alterar 
el "orden ptiblico", sea interno o externo. 

- Los estados de excepci6n tienen una clara connota
ci6n politica discrecional, generalmente no son justi. 
ciables. 

- Los regimenes de excepci6n, si bien algunos tienen cier
tos controles legislativos, son en la prictica hechura del 
Ejecutivo, sobre todo en ]a medida en que, ader~s, 
el Congreso no sesiona regularmente. 

- La manera como estin configurados ios regimenes de 
excepci6n permite apreciar cierta desprotecci6n de los 
derechos fundamentales, toda vez que se dan faculta
des legales para salir del marco normal de las activida
des del Estado, y esto pricticamente sin controles; en 
algunas oportunidades, se le otorgan a este facultades 
para tomar incluso medidas de caricter preventivo. 

- Si bien los derechos que se suspenden son los clisicos 
derechos liberales (tr.nsito, domicilio, reuni6rn, etc.),
tambi~n se encuentran situaciones en las cuales se pue.
de poner entre par~ntesis toda la gama de derechos 
o garantias consttiucionales, y ello en gran n6mero de 
palses. 

-	 Los plazos son por lo general' elisticos, y muchas ve
ces indeterminados, lo que propicia la vigencia de es
tados de excepci6n de larga duraci6n. 

- No hay precisi6n en cuanto al alcance de los regime
nes de excepci6n, en Am6rica Latina. 

- Por lo general, las Constituciones no establecen unas 
facultades judiciales expresas para poder revisar las 
medidas que se adoptan con motivo de los estados 
de excepci6n. 

- Los regimenes de excepci6n no alteran el funciona
miento de los demis poderes u 6rganos del Estado. 
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CUADRO COMPARATIVO DE LA SUSPENSION 
DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN AMERICA(19) 

NOMBRE 

"Estado de Sitio"
 
"Suspensi6n de garantias constitucionales"
 
"Facultades extraordinarias al Presidente de la Repfiblica"
 
"Ampliaci6n Ley de Orden Pfiblico"
 
"Medidas prontas de seguridad"
 
"Suspensi6n del writ of Habeas Corpus"
 

CAUSAL 

"Poner en peligro la Constituci6n y las autoridades..."
 
"Grave peligro"
 
"Turbaci6n del orden piblico"
 
"Evidente necesidad pfiblica"
 
"Cuando as! lo exija la seguridad del Estado"
 
"Amenaza a la paz o al orden piblico"
 

CASOS 

Conmoci6n interior 
Guerra o ataque exterior 
Invasi6n del territorio 
Amenaza de conmoci6n interior 
Amenaza de invasi6n 
Evidente necesidad pfiblica 
Alteraci6n grave de la paz pitblica, del orden y de la tranquilidad 
Calamidad pfiblica 
Actividades contra la seguridad del Estado 
Graves circunstancias que afecten la vida econ6mica o social 

(19) Este Cuadro lo presenta MARTINS, p. 149-151. Hemos introdu.
cido algunos cambios de detalle en ]a presentaci6n grSfica y eli
minado el nombre de los paises a que correspondia (en 1966) cada 
una de las hip6tesis sefialadas. 
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ORGANO COMPETENTE 

El Congreso, en todos los casos 

El Congreso, en de conmoci6icaso interior 
El Poder Ejecutivo, sin dar cuenta inmediata al Congreso: 

- Presidente de ]a Reptiblica solo (caso de ataque ex
terior) 

- Presidente de la Rep6blica con acuerdo del Senado (caso
de ataque exterior) 

- Presidente de la Rep6blica y todos los Ministros 
- Presidente de la Repfiblica y mayoria de los Ministros 

El Poder Ejecutivo, dando cuenta al Congreso: 
- Presidente de ]a Rept'blica solo 
- Presidente de la Reptiblica solo, en caso de catistrofe 

El Poder Ejecutivo decreta, sometidndose de inmediato a la reso
luci6n del Congreso: 

- el Presidente de fa Repi~blica en Consejo de Ministros 
- el Consejo Nacional de Gobierno 

Si el Congreso est. en receso: 
- Presidente de ]a Repfiblica solo (rigiendo hasta las se

siones ordinarias) 
- Presidente de la RepOiblica solo (convocando el Congre

so inmediatamente) 
- con mayorla de Ministros 
- con todos los Ministros
 
-
 con todos los Ministzos y ]a Comisi6n Legislativa Per

manente 
- con el Ministro de Gobierno 
- con el acuerdo de la Comisi6n Permanente 
- con el acuerdo del Consejo de Estado 
- Consejo Nacional de Gobierno 

GARANTIAS ESPECIFICAS QUE PUEDEN SUSPENDERSE: 

Algunas predeterminadas 
Todas, con limitaciones en cuanto a la seguridad individual 
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MEDIDAS EXTRAORDINARIAS QUE PUEDEN ACOM-
PAiRARLA, EXPRESAMENTE AUTORIZADAS POR LA 
CONSTITUCION 

Ninguna 

Militares: 

- Icy marcial
 
- aumentar las fuerzas armadas
 
- declarar el ej&cito en campafia
 
- variar la capital, cerrar o habilitar puertos
 

- estado de asamblea
 

Financieras: 

- recaudar impuestos extraordinarios
 

- concertar o imponer empr~stitos
 
- transponer rubros para la defensa
 

Legislativas: 

dictar decretos-leyes 

Gubernativas: 

- suspender funcionarios pfiblicos
 

- intervenir empresas de servicios pfiblicos
 

- designar autoridades especiales
 

Policiales: 

sin declarar Estado de Sitio, el Presidente de la Repfiblica 
puede detener y confinar personas en caso de amenaza 
a la tranquilidad pfiblica: 

- por s! solo
 
- por Consejo de Ministros
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III 

En conclusi6n.- Basta leer el articulado que sobre los 
respectivos estados de excepci6n presenta cada una de 
las Constituciones examinadas, para apreeiar hasta qu6 
punto, si lo comparamos con aquello que oportunamente 
adelant.ramos como Sugerencias y Heuristica (supra, §§
66 y 67), esas regulaciones son insuficientes; mis ain,
resultan peligrosas para los derechos humanos. 

Por supuesto, esa peligrosidad es mayor en unas Cons
tituciones que en otras, segon los preceptos que cada una 
de ellas consagra de manera especifica al punto. Pueden 
ser "peligrosas" tanto por lo que dicen como por lo que 
callan, e importa tener en cuenta el contexto normativo 
general de la Carta en cuesti6n. En una palabra: si bien 
las Constituciones dejan que desear en esos aspectos, ya 
sea por dicci6n u omisi6n, ello no quita que unas vayan 
m is y otras vayan menos lejos en cuanto a la libertad 
otorgada al Gobierno para restringir la vigencia de unos 
derechos humanos, o para prescindir lisa y Ilanamente de 
estos. 

Podria decirse que los extremos m is sefialados en 
materia de ilimitaci6n y falta de controles para los po
deres del Gobierno los ofrecen, por su orden, Constitucio& 
nes como las de Cuba, Chile y Brasil(20 ). En el otto ex
tremo, como ejemplo de subordinaci6n amplia impuesta al Eje
cutivo, cabria ubicar lo establecido en la Constituci6n de 

(20) 	 En cuanto a Cuba, lo cierto es quc la Constituci6n no prev6 nin.
gin "estado" del tipo de aquellos que estamos examinando. Por 
Jo demis, seria superfluo, teniendo en cuenta los ilimitados po
deres que ella le otorga, como situaci6n normal, al Estado. Desde
el punto de vista de las libertades que se ejercitan en los Estados 
de democracia pluralista, liabria que decir que la organizaci6n
constitucional cubana consagra un estado perneLnte de "excep.
ci6n" (o, si se quiere, una "dictadura soberana" o un estado de 
excepci6n de faclo: supnt, § 61.11). A texto expreso se sefiala que
no existen "libertades" algunas que alli puedan ejercerse "contra 
la decisi6n del pueblo cubano de construir el socialismo y el
comunismo" (art. 61); de manera que sera dicho objetivo, tal
cual lo interprete la dirigencia del Partido Comunista (art. 5), 
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Costa Rica (21 ). Y entre ambos polos, con muchas variantes, 
estin otras Constituciones, ya sea inclinindose ms hacia 
el uno o hacia el otro. 

lo decisivo para determinar qu6 derechos puede el Estado tolerar 
y en qu grado. Podria sefialarse, en todo caso, dos disposiciones 
(arts 70 y 88.f) donde se prev6 unos casos excepcionales, 
pero tambi~n alli sin ninguna clase de limitaciones. En cuanto 
a Chile, la Constituci6n seiiala cinco clases de estados de excep
ci6n (art. 39 y Disposici6n Transitoria Vigesimacuarta), que son 
decretados por el Presidentc de la Reptzblica; los controles a que 
este queda sometido son extremadamente "hipot~ticos", cuando no 
inexistentes. En la Constituci6n del Brasil (Tit. II, Cap. V), el 
Poder Ejecutivo nacional puede acudir a tres tipos de regimenes 
de excepci6n que autorizan, particularmente dos de ellos, una 
serie de medidas muy restrictias de las libertades. (Sobre Cuba, 
cf. tambi6n ]a Ditcnsi6n presentada infra: Ap., iv.) 

(21) 	 La Constituci6n de Costa Rica establece la posibilidad de re
currir a un estado de suspensin de derechos y garanfas. Aunque 
las causales previstas son muy vagas, las garantias institucionales 
son fuertes, sobre todo porque el Poder Ejecutivo aparece some. 
tido a lo que la Asamblea Legislativa decida, y esto por qu6rum 
realmente alto. He aqui las disposiciones pertinentes: 

corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa: (...) 
Suspender por votaci6n no menor de los dos tercios de la 

totalidad de sus miembros, en caso evidente de necesidad p6blica, 
los derechos y garantias individuales consignados en los articulos 
22, 23, 24, 26, 28, 29, 30 y 37 de esta Constituci6n. Esta 
suspensi6n podr ser de todos o de algunos derechos y garan.
tias, para la totalidad o parte del territorio, y hasta por treinta 
dias; durante ella y respecto de las personas, el Poder Ejecutivo 
s6lo podr, ordenar su detenci6n en establecimientos no destina. 
dos a reos comunes o decretar su confinamiento en lugares ha. 
bitados. 

Deber. tambin dar cuenta a la Asamblea en su pr6xima 
reuni6n de las medidas tomadas para salvar el orden pfiblico 
o mantener la seguridad del Estado. En ning6n caso podrin sus. 
penderse derechos y garantias individuales no consignadas en este 
inciso" (art. 121.7). 
"Son deberes y atribuciones quc corresponden conjuntamente al 
Presidente y ai respectivo Ministro de Gobierno: (...) 

En los recesos de la Asamblea Legislativa, decretar la sus
pensi6n de derechos y garantlas a que se refiere el inciso 7) del 
articulo 121 en los mismos casos y con las mismas limitaciones 
que alli se establecen y dar cuenta inmediatamente a la Asam
blea. El decreto de suspensi6n de garantias equivale, ipso facto, 
a ]a convocatoria de la Asamblea a sesiones, la cual deberA rcu
nirse dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes. Si la 
Asamblea no confirmare la medida por dos tercios de votos de 
la to,'alidad de sus miembros, se tendrin por restablecidas las ga
rantias. 

1! 
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§ 69. Algunos ejemplos aprovechables 

Vale la pena destacar algunas de las previsiones con
tenidas en los textos constitucionales examinados, como 
ejemplo de regulaciones que se orientan -aunque tambi6n 
ellas sean en mayor o menor grado perfectibles- hacia 
controles menos laxos sobre Io que el Gobierno esti au
torizado a hacer durante esos estados. En tal sentido, pue
den ser mencionadas unas disposiciones como las dedicadas 
a fijar los puntos siguientes: 

- Necesidad de indicar en el decreto que establece las me
didas, el nombre de las personas cncargadas de su 
ejecuci6n (Brasil) (21. 

- Prohibici6n de que las leyes scan derogadas por medio 
de esos decretos (Colombia)()3) 

--	 Consignaci6n de que el Presidente, los Ministros y fun. 
cionarios en general, todos ellos serAn responsables si 
declaran el estado sin que se den realmente las hip6
tesis constitucionales invocadas, como asi tambi6n por 
cualquier abuso que cometieren en el ejercicio de las 
facultades que en tal estado -aunque fuera declarado 
legitimamente- se les otorgen (Colombia) 24. Pero 

Si por falta de qu6rum no pudiere la Asamblea reunirse,
lo hari al dia siguiente con cualquier nfimero de Diputados. En 
este caso el decreto del Poder Ejecutivo necesita ser aprobado 
por votaci6n no menor de las dos terceras partes de los presentes"
(art. 140.4). 

(22) 	 "0 decreto de estado de sitio especificar, a regi6es que essa 
provid~ncia abranger, e as normas a serem observadas, bern como 
nomeari as pessoas incumbidas de sua execuqiio" (Const. Brasil, 
art. 156.1). 

(23) 	 "El Gobierno no puede derogar las leyes por medio de los 
expresados decretos. Sus facultades se limitan a la suspensi6n de
las que sean incompatibles con el estado de sitio" (Const. Colom. 
bia, art. 121.3). 

(24) 	 "Serin responsables el Presidente y los Ministros cuando decla. 
ren turbado el oden pfiblico sin haber ocurrido el caso de 
guerra ecterior o de conmoci6n interior; y lo serAn tambikn, 
lo mismo que los demis funcionarios, por cualquier abuso que
hubieren cometido en el ejeicicio de las facultades a que se 
refiere el presente articulado" (Const. Colombia, art. 121.8). 
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seria deseable que ademis se indicaran vias judiciales 
especialmente ,giles y unas sanciones muy graves para 
hacer efectiva tal responsabilidad. 

- Expreso sometimiento de los decretos mismos a control 
judicial (Colombia) (25). 

- Dejar tanto la iniciativa como la resoluci6n, para sus
pender derechos y garantias individuales, en manos del 
Parlamento, y adem~is e-igir que ello sea por un qu6
rum particularmente alto (Costa Rica) (26) 

- Y supuesto que la iniciativa pueda caberle al Poder 
Ejecutivo, determinar que si el Parlamento no confirma 
expresamente el decreto dentro de un plazo perentorio 
(muy breve), siempre exigi6ndose para ello un qu6rum 
especial (alto), ese decreto cae y se tendrlin por res
tablecidas las garantias corrientes (Costa Rica)(27). Mas 
convendria sefialar, asimismo, que el Ejecutivo no po
drA volver a emitir un decreto semejante antes de trans
currir un plazo prudencial, fijado en la propia Consti
tuci6n, salvo mediante una previa y especifica (ino 
generica!) autorizaci6n que para ello le otorgue el 
Parlamento dentro de dicho plazo. 

- Enumerar en forma taxativa qu6 derechos o garantias 
son los -inicos respecto a los cuales se admiten res. 
tricciones en virtud de las medidas que se autorizan 
(Costa Rica) (2). 

- No suspensi6n del Hibeas Corpus, ni del Amparo (por 
lo menos para los aspectos en que este hace las veces 

(25) 	 "En los casos de los articulos 121 y 123, cualquier ciudadano 
puede intervenir para defender o impugnar la constitucionalidad 
de los decretos a que ellos se refieren" (Const. Colombia, art. 
214.4). 

(26) 	 Cf. art. 121.7 in limine: supra, n. 21. 

(27) 	 Cf. art. 140.4 in line: supra, n. 21. 

(28) 	 Cf. art. 121.7 in fine: supra, n. 21. Cf. tambi~n, por ejemplo, el 
art. 188.1 in line de la Constituci6n hondurefia. 
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de aquel), durante la vigencia del estado (Costa Ri
ca~29 , Honduras('O). 

- Necesidad de sefialar, en el decreto mediante el cual 
se establece dicho estado, cuiles son especificamente
las garantias que se restringen o las medidas coacti
vas aplicables, qu6 normas serlin observadas, el tiempo

"de 	duraci6n, etc. (Brasil(31), Honduras(32")). 

- Destacar que las restricciones decretadas no podrin afec
tar en modo alguno el funcionamiento de las organis
mos estatales, y que los miembros de estos continuarin 
gozando de todas las inmunidades y prerrogativas que
les conceden la Constituci6n y en general las leyes

33).(Honduras)( No esti de mis subrayar aun, en 
particular, que la vigencia de ese estado impideno 

(29) 	 Cf. art. 121.7 (supra, n. 21), en combinaci6n con el art. 48. 

(30) 	 Cf. arts. 187 in limine y 188.1 in fine, en combinaci6n con los 
arts. 	 182 y 183, de la Constituci6n hondurefia. 

(31) 	 Vid. supra, n. 22. "0 decreto que declarar o estado de emer
gencia determinarl o tempo de sua duraq5o, especificarl as regi6es
a serem atingidas e indicarl as medidas coercitivas que vigorarl.o,
dentre as discriminadas no art. 156, § 29" (Const. Brasil, art. 
158.1). 

(32) 	 "El ejercicio de los derechos establecidos en los articulos 69, 71,
72, 78, 81, 84, 93, 99 y 103, podrin suspenderse en caso de
invasi6n del territorio nacional, perturbaci6n grave de la paz, de
epidemia o de cualquier otra calamidad general, por el Presidente
de la Repfiblica, de acuerdo con el Consejo de Ministros, pot
medio de un Decreto que contendri: 
1. 	 Los motivos que lo justifiquen; 
2. 	 La garantla o garantias que se restrinjan; 
3. 	 El territorio que afectari la restricci6n; y, 
4. 	 El tiempo que durarA 6sta" (Const. Honduras, art. 187, 

pdr. inicial). 

(33) 	 "La restricci6n de garantias decretada, en 	 modo alguno afectarA 
el funcionamiento de los organismos del Estado, cuyos miem
bros gozardn siempre de las inmunidades y prerrogativas que
les conceda la ley" (art. 187 in line). Cf. tambi~n el art. 
241.3 	 de la Constituci6n venezolana. 
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el funcionamiento normal del Congreso (Colom
bia) (34). 

- Sefialar que, durante la vigencia del estado, no podrdn 
ser declarados nuevos delitos ni imponerse otras penas 
que las ya establecidas en las leyes vigentes at decre
tarse aquel (Honduras) 01) 

- Aclarar en forma expresa que la suspensi6n de garan
tias correspondiente ha de establecerse pot medio de 
normas generales y sin que ella se contraiga a deter
minados individuos (M6xico) (3). 

-	 Prohibici6n de imponer la pena de destierro (Peri-) (37). 

Establecer que contra las personas no pueden tomar
se otras medidas que el arrestarlas o trasladarlas de 
un punto a otro del territorio nacional, pero otor
g .ndoles asimismo la posibilidad de optar por salir 
de este; y subrayando, ademis, que el arresto no po

(34) 	 "La existencia del estado de sitio en ning6n caso impide el fun. 
cionamiento normal del Congreso. Por consiguiente, 6ste se reu
nirl por derecho propio durante las sesiones ordinarias y en 
extraordinarias cuando el Gobierno lo convoque" (Const. Colom
bia. art. 121.4). 

(35) 	 "Tampoco podri hacerse, durante la suspensi6n, declaraciones 
de nuevos delitos ni imponerse otras penas que las ya estable. 
cidas en las leyes vigentes al decretarse la suspensi6n" (Const. 
Honduras, art. 188.2); disposici6n que podria ser complementaria, 
en cierto modo, de una norma como ]a colombiana del art. 
121.3 	 (vild. supra, n. 23). 

(36) 	 "... podri suspender en todo el pats o en determinado lugar las 
garantias vcue fuesen obsticulos para hacer frente, ripida y f.
cilmente, a la situaci6n; pero deber! hacerlo por un tiempo Ii
mitado, por medio de prevenciones generales y sin que la sus
pensi6n se contraiga a determinado individuo" (Const. MWxico, 
art. 29). 

(37) 	 "En ninguna circunstancia se puede imponer la pena de destie
rro" (Const. Periz, art. 231.a). 
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dri efectuarse en locales destinados a la reclusi6n de 
delincuentes (Uruguay) (31). 

-	 Sefialamiento de un t&mino maiximo para mantener las 
medidas en cuesti6n (Venezuela) (9) o prohibir que se 
prorroguen mis de una vez (Brasil) (40); pero seria in
dispensable sefialar tambi6n, en ambos casos, qu& tiem
po minimo debe transcurrir antes de que se puedan
volver a decretar medidas anllogas. 

§ 70. Consecuencias de hecho 

Estando disponibles, y siendo bastantes conocidos, am
plios informes publicados sobre la manera en que han sido 
lievados a la prictica los estados de excepci6n, para nadie 
es un secreto lo que alli suele acontecer con los derechos 
humanos. Seria superfluo abocarse a reiterarlo aqui: cf., por
todos, el pormenorizado estudio de la COMISION INTER-
NACIONAL DE JURISTAS. 

(38) 	 "En cuanto a las personas, las medidas prontas de seguridads6lo autorizan a arrestarlas o trasladarlas de un punto a otrodel territorio, siempre que no optascn por salir de 6l. (...)El arresto no podri efectuarse en locales destinados a la 	 reclusi6n de delincuentes" (Const. Uruguay, art. 168.17, incs. 2in limine y tambin art. in la3). Cf. el 121.7.1 fine de Constitu.
ci6n costarricense (supra, n. 21). 

(39) 	 "Estas medidas... deberAn ser sometidas a la 	 consideraci6n delCongreso o de la Comisi6n Delegada dentro de los diez diassiguientes a su adopci6n. Si 6stos declararenlas no justifica
das, cesarAn de inmediato; en caso contrario, se las podri mante
ner hasta por un lfmite no mayor de noventa dias" (Const. Ve
nezuela, art. 244.2). 

(40) 	 "0 Presidente da Rep6blica, poderA determinar medidas coercitivas ... desde que n.o excedam o prazo de sesenta dias, po
dendo ser prorrogado uma vez e por igual periodo" (Const. Brasil, 
art. 155, acApite). 
"0 tempo de duraqio do estado de emergencia nao sera superior a noventa dias podendo ser prorrogado uma vez e porigual periodo, se persistirem as raz6es que lhe justificaram a
declaracio' (ibid., art. 158.2). 
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Si bien en el piano doctrinal puede discutirse el "sen.
tido" que tienen o deberian tener dichos estados (supra,
§ 61), desde el punto de vista pr~ictico parece indisputable, 
a la luz de tanta experiencia acumulada en los dos 61ti
mos decenios, la siguiente conclusi6n general, vfilida al me
nos para Am6rica Latina: con la entrada en vigor de un
estado de excepci6n, el grado general de violaci6n de de
rechos humanos en el pais respectivo no decrece, sino que
suele ir en aumento, y esto sobre todo en cuanto a los 
derechos mis fundamentales (vida, integridad fisica, li
bertad personal, etc.). El 6nico punto susceptible de discu
si6n podria ser, en todo caso, el de si, supuesto que no 
se recurriera a dichos estados, las violaciones de derechos 
humanos Ilegarian a ser acaso todavla mnds amplias, ya sea 
que provengan igualmente del aparato estatal o que en
tonces las realicen organizaciones extraestatales (opuestas 
o no al gobierno). Pero examinar esta alternativa en for
ma cientifica, si hay alguna manera de hacerlo, escapa 
con mucho a las posibilidades del presente trabajo. 

Lo que esti comprobado, puede decirse, que: 1. toes 
mando como punto de referencia un pais dado, las vio
laciones de derechos humanos por parte de personal estatal 
aumentan cuando aIli se pasa a vivir bajo estado de ex.
cepci6n; 2. cuanto mayor sea la extensi6n de potestades
otorgada a la rama ejecutiva y menores las posibilidades
de control (exterior a esa rama) a que esta quede some
tida, tanto m~is com6n es que dichas violaciones se produz
can y sean cada vez m~is graves. 

Atento al abundante material empirico en que se sus
tentan esas dos afirmaciones, es atinado sostener que, para
falsarlas, corresponderia invertir la carga de la prueba. Si 
se desea hacer crelble que los estados de excepci6n son, 
en la realidad,unos medios aptos para defender los derechos
humanos fundamentales -- o, si se quiere, para lograr que
estos se violen menos-, entonces habria que aportar prue
bas de ello. Esto es, acreditar hechos que en forma fe
haciente muestren: a) que hay uno o mis palses, en Am&
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rica Latina, donde ese car~icter puramente defensivo se 
haya dado en la prdctica; b) que estos estados se decretaron 
ante situaciones similares a aquellas que en otros paises die
ron lugar, en cambio, a las conocidas violaciones (o sea, 
que no se trate de estados de excepci6n banales o unos que, 
por ejemplo, tienen lugar ante emergencias que carecen de 
relevancia politica -p. ej., catAstrofes naturales-). Hasta 
el momento, pruebas de tal indole no parecen haber sido 
Lportadas. 

Ahora bien, en la medida en que la esfera del dis
curso juridico conserve todavia alguna "fuerza" en situa
ciones sociales donde esos estados se decretan, dicha fuerza 
puede intervenir, en algin grado, para favorecer la pro
tecci6n de derechos humanos. Esto se dari si, en tal hip6
tesis, las normas correspondientes -- Constitbci6n, leyes, 
etc.- son 1o mis restrictivas posibles, tanto para establecer 
las condiciones (causales, 6rganos con poder de decisi6n) 
requeridas para admitir la entrada en vigor del regimen 
excepcional como tambi6n para controlar su puesta en 
ejecuci6n. Por el contrario, cuanto m.is poderes este r6
gimen otorga a la rama ejecutiva del Estado, tanto ma's 
ser~in facilitadas las violaciones a derechos humanos. Claro 
que, de todos modos, estas siempre se hallan sujetas a 
limites, de hecho: aquellos que el Poder "siente" ante 
st en la pr ictica, en funci6n de condiciones propias de la 
sociedad respectiva. Y tambi6n importa, para determinar 
el inters que el Poder tenga de afectar derechos humanos, 
el grado en que 61 considere estar "amenazado" por scc
tores sociales que, sea en forma belicista o pacifica, se 
oponen a lineas de su politica a las cuales 61 asigna una 
importancia que no es secundaria. 

De lo expuesto se desprende que, a pesar de todo, la 
medida de las violaciones cometidas al amparo de un estado 
de excepci6n puede ser mayor o menor, seguin los paises 
y las circunstancias. Las hip6tesis que podrian calificarse 
como mas "benignas" corresponden a algunos paises donde 
la estructura Estado de Derecho no ha desaparecido o 
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poco menos. Pero 1o cierto es que tampoco dicha estruc
tura asegura que -tal cual esta se ha dado, por ejemplo, 
en Colombia, pais de Constituci6n democrftica- los po
deres de excepci6n no tengan consecuencias de las peorcs. 

"Pruebas detalladas dc ]a prictica de torturas por el ejircito
y de asesinatos extrajudiciales, pueden hallarse er, el informe de1981 de una misi6n de AMNISTIA INTERNACIONAL, titula
do: The Army in Rural Colombia.. Arbitrary de itlon, torture and summary execution. Este informe identifica mds de 30 lugares don
de prisioneros politicos eran torturados y registra mis de 50 
diferentes m~todos de tortura. 

"El informe de AMNISTIA INTERNACIONAL confirm6 las
pruebas y las conclusiones que ]a COMISION INTERAMERICA-
NA DE DERECHOS HUMANOS presentara en el informe que
esta public6 en junio de 1981. En su lenguaje diplomitico, la Co
misi6n, de juristas distinguidos e independientes, entre sus conclu
siones seial6: 

"2. La Comisi6n estima que las condiciones derivadas 
del estado de sitio vigente en forma casi ininterrumpida
por varias d6cadas, se han traducido en una situaci6n 
end~mica que ha afectado, en cierta medida, el pleno
goce de las libertades y derechos ciudadanos, por cuanto,
entre otros aspectos, se ha permitido el juzgamiento de
civiles por tribunales militares. La Comisi6n considera,
asimismo, que el cstado de sitio, por regla general, no
ha producido ]a suspensi6n de las garantias constitucio
nales y que, por sus peculiares modalidades, no ha sig
nificado un obsticulo real para el funcionamiento de las 
instituciones dernocrAticas. 

"3. ... Si bien el Estatuto de Seguridad tiene caricter 
de excepci6n, otorga it las autoridades militares y poli
ciales la facultad de imponer sanciones, permite el juz
gamiento de civiles por tribunales militares e inciuye
la tipificaci6n de penas prolongadas incompatibles con 
la naturaleza excepcional que acredita. 

"5. En lo que respecta al derecho a la vida, ... la Comi
si6n es del criterio de que este derecho ha sido objeto
de violaciones en algunos casos. ... estos esfuerzos del 
Gobierno no han tenido suficiente 6xito en la preven
ci6n o supresi6n de tales abusos. 



758 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS §§ 70-71 

"6. En lo que corresponde al Derecho a la Libertad 
Personal, ... se han cornetido abusos de autoridad tales 
como capturas masivas, procedimientos irregulares de de
tenci6n, y en algunos casos, allanamientos ilegales v 
prolongaci6n de los periodos de detenci6n para indagar 
fijados legalmente. 

"7. ... la Comisi6n considera que se han cometido ',io
laciones al derecho a la seguridad e integridad personal. 
Estas violaciones se han efectuado en la etapa de los in
terrogatorios de las personas detenidas por rz6n de 
las medidas promulgadas para combatir la violencia pro
veniente de ]a acci6n de grupos subversivos, y han dado 
lugar a apremios ilegales y torturas. ... Es evidente que 
los esfuerzos del Gobierno para prevenir y reprimir tales 
abusos no han producido resultados suficientemente cfec
tivos. 

"9. En cuanto a! derecho a ]a justicia y a! proceso 
regular, Ia Comisi6n considera que la justicia ordinaria 
funciona normalmente segfxn las leycs que la rigen. La 
justicia militar no ofrece las suficientes garantias debido 
a que las normas que la establecen conlievan restriccio
nes al derecho de defensa y en la prictica se han pre
sentado irregularidades procesales que afectan el debido 
proceso" (INTERNATIONAL COMMISSION OF JU-
RISTS, p. 66-67; COMISION INTERAMERICANA 
DE DERECHOS HUMANOS, Jnforme sobre Colombia, 
p. 219-220). 

§ 71. Conclusi6n general 

Las garantfas jurldicas pueden ser, como se vi6 (supra, 
§ 49), de dos tipos. Materiales: qu6 se puede suspender y 
qu6 no se puede suspender, en materia de derechos. Orga. 
nicas: quicnes pueden decretar la suspensi6n y qui6nes es
tkan Ilamados a controlarla, y mediante qu6 procedimien
tos. Dentro del primer tipo es mis dificil lograr un alto 
grado de precisi6n en las disposiciones constitucionales 
que traten de regular esos aspectos. Alli se tropezari, mal 

-2. 
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que bien, con conceptos indeterminados, cuyo alcance prag
mritico siempre dependeri en mucho de la autoridad in
terpretante, sujeta a todos los factores socio-politicos que
inciden en su "conciencia juridica". En cuanto a las ga
rantias orginicas, aunque estas pueden ser establecidas con 
mayor precisi6n, tampoco serin suficientes, por m6s que 
sean fijadas con lujo de detalles; y esto porque, tambicn
alli, en definitiva lo decisivo es la "conciencia" de los so
portes de dichos 6rganos, c6mo ellos interpreten -y, en los 
hechos, se les permita que interpreten- las normas sustan
tivas. 

Sin embargo, aunque ning-6n juego de textos juridicos
Ilegari propiamente a garantizarque las garantlas sean tales 
en ]a prActica, eso no quita que dichos textos puedan
alyudar a que elias consigan serlo. Por eso, porque tam
bidn el Derecho es un factor que contribuye a conformar 
]a realidad social, todo aquello que se haga en el sentido 
de establecer en la Constituci6n una reglamentaci6n ju
r dica que para las autoridades resulte menos fLicil manipu
larla en perjuicio de derechos humanos, es indudable que
puede -iy hasta poderosamente a veces!- contribuir a
hacer que estos queden menos desguarnecidos. Las restric
ciones que en la Constituci6n se establezcan al r6gimen de 
los estados de excepci6n no son una condici6n suficiente, 
por cierto. No obstante, es probable que ellas est6n bastante 
cerca de constituir, al menos, una de las condiciones nece. 
sarias para lograr esa protecci6n, Ilegado el caso. 

La generalidad de las disposiciones que hemos des
tacado (supra, § 69) se refieren a limites de orden formal 
a que serin sometidas las autoridades, ya sea para decretar 
esos estados o respecto a su puesta en ejecuci6n. De las 
condiciones que sefialamos en ]a hip6tesis de trabajo ade
lantada oportunamente (supra, § 68.1), hemos retenido, 
pues, sobre todo aquelkas que resulta viable plasmar en
formulaciones juridicas acufiadas mediante conceptos me
nos indeterminados, los renglones de (c) a (f). Por en
de: aun dando por admitido que el rubro (a), y como 
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consecuencia el (b), no podrian ser lo bastante "higie. 
nizados" de unos conceptos con buen margen de inde
terminaci6n (por lo menos para alguna parte de las hi
p6tesis normativas que alli se contemplan), eso no quita 
que aquella hip6tesis pueda, de todos modos, servir co
mo guia con vistas a establecer -si se cuenta con I
voluntad politica necesaria- un articulado constitucional 
rnenos "peligroso" para los derechos fundamentales. Sin 
ir mlis lejos, ello se podria lograr adoptando, como nivel 
minimo, un conjunto de disposiciones como aquellas antes 
indicadas. Normas que por lo dem~is, aunque esparcidas entre 
unos y otros textos constitucionales, son Derecho vigente ya. 

Sea como sea, lo fundamental es que no se d6 una 
concentraci6n excesiva de poderes en manos del Ejecutivo; 
vale decir, que mantengan peso, a pesar de todo, deter
minados organismos -estatales algunos, extraestatales otros
capaces afin de "contrabalencear" la acrecida vigorizac;6n 
de aquel.
 

"Mis importante que cualquier lista de restricciones for
males al poder del Ejecutivo, durante una emergencia, es man
tener instituciones de gobierno y sociales que sean capaces de 
contrabalancear su poder. Las instituciones de gobierno mis im
portantes son, obviamente, el Legislativo y un Podcr Judicial in
lependiente; las instituciones no gubernamentales cuyo papel es 
importante incluyen una prensa libre, sindicatos, organizaciones 
profesionales, organizaciones populares y las iglesias. Con raras 
excepciones, los mis sistemiticos abusos contra derechos huma
nos ocurren cuando todas las instituciones capaces de tener re
levancia para presionar al Ejecutivo a que respete los limites for
males a su poder han sido climinadas. Un modelo que es fami
liar, infortunadamentc, es aquel donde el Ejecutivo ha asumido 
toda la autoridad legislativa, purgado e intimidado al Poder Ju
dicial, prohibido toda critica, puesto fuera de la ley o asumido 
el control sobre las organizaciones profesionales y sindicatos; en 
sintesis, si ha eliminado la mayoria o todos los mecanismos del 
gobierno por consentimiento. En cambio, incluso cuando la emer
gencia no es de corta duraci6n, la preservaci6n de vitales contra
pesos institucionales ha ayudado a limitar los efectos adversos 
de las emergencias. (...)[As,] en Colombia, las acciones de 
organizaciones de derechos humanos, organizaciones profesiona
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les, grupos de parlamentarios y la libertad de prensa, dieron por
resultado la denuncia repetida de torturas y de otros abusos, y
contribuyeron en cierto grado a que en 1982 tomara la decise 
si6n de levantar el estado de emergencia" (INTERNATIONAL
COMMISSION OF JURISTS, p. 437). 

En shitesis.- No resulta f.cil, y tal sea imposible,vez 
que las causales -punto (a)- para autorizar ]a entrada 
en juego de un estado de excepci6n no sean formuladas 
mediante conceptos indeterminados. No se puede evitar 
que el Ambito l6gico de esos t6rminos tolere, llegado el 
caso, interpretaciones en funci6n de 'as cuales las auto. 
ridades estatales reciban ciertas facultades que les permi. 
ten perjudicar gravemente derechos humanos. Sin embargo, 
aunque ]a t~cnica juridica no est6 en condiciones de su
perar en grado muy firme tales dificultades de su semin
tica, ello no quita que esa t6cnica pueda reducir un tanto 
la peligrosidad de aquellos estados. Tiene la posibilidad de 
hacerlo mediante preceptos constitucionales que en el piano

procedimental -puntos 
 (c) a (f)- establezcan un marco 
de severos limites normativos, formulados en un lenguaje 
de neta intersubjetividad, para que la acci6n de las au. 
toridades no pueda extralimitarse sin ultrapasar ostensi
blemente dichos limites. E importa, sobre todo, que estos 
sean de naturaleza tal que al Ejecutivo le prohiban adop
tar ciertas medidas susceptibles de anular el "contraba
lance" que a su poder deben estar en condiciones de seguirle
haciendo otras instituciones, tanto estatales como extra
estatales. Claro que el aprovechar la posibilidad de recurrir 
a ciertos medios t6cnico-juridicos para proteger los dere
chos humanos depende, en definitiva, de la voluntad polL
tica: en un primer momento, la necesaria para que limites 
de ese tipo sean incorporados a los textos constitucionales; 
y luego, siempre, la indispensable para que las autori
dades estatales los respeten. 
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APENDICE: SEMANTICA CONSTITUCIONAL(*) 

S u m a r o 

(i) Brasil 

- causales
 

- llmites
 

- competencia y controles
 

- 6rganos inafectables
 

- responsabilidad
 

- durad6n
 

(ii) Colombia 

- causales
 

- limites
 

- competencia y controles
 

- 6rganos inafectables
 

- responsabilidad
 

- duraci6n
 

- otro tipo
 

(iii) Costa Rica 

- causales
 

- lfimites
 

- competencia y controles
 

- 6rganos inafectables
 

- responsabilidad
 

- durad6n
 

(*) El contenido de este Ap~ndice no se pudo incluir en la presente edi
ci6n; pero estl publicado en la Reviuta Judicial de Costa Rica, NO 36 
(marzo 1986), p. 81-100; all! se encuentran tambi~n las notas res
pectivas (de la 41 a la 54). No obstante, extr-ctaremos la Discusi6n 
que aparece en su apartado (iv), para no dejar aqui ausentes las 
criticas que en ella se formulan a puntos de vista del Redactor General. 

OF¢
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(iv) Cuba 

-

-

generalidades 

discusi6n 

(v) Chile 

-

I. 
-

-

-

-

-

-

II. 

generalidades 

Situaci6n de normalidad (desde 
causales 

Iimites 
- estado de asamblea 
- estado de sitio 
- estado de emergencia 

competencia y controles 
6rganos inafectables 
responsabilidad 

duraci6n 

Situaci6n previa (hasta 1989) 

1989) 

(vi) Honduras 

-

-

-

-

-

-

causales 

limites 
competencia y controles 

6rganos inafectables 

responsabilidad 

duraci6n 

(vii) Mixico 

-

-

-

-

-

-

causales 

limites 

competencia y controles 

6rganos inafectables 

responsabilidad 

duraci6n 

,.( 
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(viii) Per; 

causales 

--	 limites
 

competencia y controles
 

6rganos inafectables
 

- responsabilidad
 

- duraci6n
 

(ix) Uruguay 

I. Generalidades 
II. Medidas prontas de seguridad
 

- causales
 

- limites
 
- competencia y controles
 
- 6rganos inafectables
 

- responsabilidad
 

- duraci6n
 

Ill. 	Situaci6n desde cl golpe de Estado de 1973 

(x) Venezuela 

- causales
 

- limites
 

- competencia y controles
 

- 6rganos inafectables
 

- responsabilidad
 

- duraci6n
 

- otro tipo
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Discusidn.-

ANTILLON: 

El Redactor dice [cf. tambi~n supra, n. 13] que la Cons. 
tituci6n de Cuba no prev' ningin estado de excepci6n, pero que 
alli se vive en estado de excepci6n porque, en definitiva, ella 
somete el ejercicio de toda libertad a que se ejerza en funci6n de 
la construcci5n de la sociedad socialista. Pero no se cita, por ejem
plo, el articlo 70 y el 881, donde hay referencias a estados 
de excepci6n, de emergencia; emergencia que no es directa, ni 
se trata de una regulaci6n orginica de un estado de excepci6n, 
pero esas disposiciones contienen referencias a ello. El art. 70 dice: 
'La Asamblea Nacional del Popular esPoder elegida por un 
t~rmino de cinco afios. Este t~rmino s6lo podri extenderse por 
acuerdo de la propia Asamblea en caso de guerra o a virtud de 
otras circunstancias excepcionales que impidan la celebraci6n nor
mal de elecciones y mientras subsistan taks circunstancias". En 
cuanto al art. 88, se refiere al Consejo de . 'tado; dice que este 
puede declarar la guerra o firmar la paz cuando, por un estado 
de excepci6n, no es posible convocar a ]a Asamblca Nacional, 
que es a quien le corresponden esas funciones. [Art. 88: "Son 
atribuciones del Consejo de Estado:...f) decretar ]a movilizaci6n 
general cuando la defensa del pais lo exija y asumir las faculta
des de declarar la guerra en caso de agresi6n o concertar la paz, 
que la Constituci6n asigna a la Asamblea Nacional del Poder 
Popular, cuando 6sta se halle en receso y no pueda ser convo
cada con la seguridad y urgencia necesarias".] A mi me parece 
que es una buena forma esto de que ]a Asamblea, o sea, la 
expresi6n m ixima del Poder popular, prorrogue su mandato en 
caso de que no pueda haber elecciones por una raz6n absolu
tamente extraordinaria. Me parece preferible eso, y no concen
trar el poder, en ese caso, en 6rganos unipersonales, en 6rganos 
mis reducidos o menos representativos. 

Pienso que lo del "estado permanente de excepci6n" en 
Cuba, es otra opini6n excesiva. Las libertades, en todos los re
gimenes, son limitadas. A veces la limitaci6n es eufemistica, y se 
dice: con las limitaciones que establezca la ley, o que se ejerce 
en la forma que indica ]a ley; de tal manera que se hace re
misi6n a alg'in otro texto, esto es lo corriente. Porque no creo 
que haya ningfin ordenamiento quc admita el ejercicio ilimitado 
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y, digamos asi, atropellando los intereses de los dem~is, de las 
libertades individuales. Entonces, e'en qu6 consiste lo que el 
Redactor llamada "estado de excepci6n permanente"? Consiste, 
creo yo, en el hecho de quc, segin se dice, en definitiva serfa 
el Partido Comunista quien establece qu6 significa la libertad, 
hasta d6nde llega, etc., etc... Pero al decir eso, se abandona el 
terreno sem:intico. Se olvida que los tribunales estAn mencionados 
en Ia Constituci6n, que seiAnticamente cxisten los tribunales... y 
entonccs, ihay que considerarlos! Y existe el Fiscal General. 0 sea, 
quc existe todo un aparato (supra, cap. VI: Ap., iv). Una de 
dos: o decimos "la Constituci6n de Cuba es mentira, no sirve, 
vamos a eliminarla", y entonces no estariamos haciendo nada al 
discutir sus preceptos; o tomamos en serio estos textos, y en
tonces los mencionamos todos, y tratamos de organizar un sis
tema de conceptos que respondan a estos textos. 

HABA: 

Se me sefiala que traiciono mi propio m~todo, es decir, 
que por un lado introduzco un amilisis semintico y que luego 
me aparto de ese mismo anilisis semntico. ANTILLON se re
fiere, por ejemplo, a la labor de los tribunales, la Fiscalia, etc., 
y dice que no los tomo en cuenta. Lo que ocurre es que, semein
ticamente, la Consttiuci6n cubana dice -y, a mi juicio, es este 
el articulo central de esa Constituci6n (son las propias palabras 
de ella, no las mias)-: "El Partido Comunista de Cuba... es 
la juerza dirigente superior de la sociedad y del Estado" (art. 
5). Superior: es decir, de tiltima instancia. Por tanto, todas las 
fiscalias que pueda haber, todos los tribunales y cualquier otro 
6rgano, estin subordinados a aquel, Ilimasele o no "6rgano" a 
esta instancia superior de ]a sociedad. En consecuencia, la Fiscalia 
mal puede controlar Jo que el Partido Comunista establezca como 
legitimo, o como cosa deseable, etc. De manera que, simple
mente en el nivel sem,intico, sin salirnos de ahl, tal artkculo ilu
mina el resto de la Constituci6n. (Cf. tambi6n, sobre este as
pecto metodol6gico, el intercambio de opiniones entre ANTI-
LLON y HABA recogido supra, § 16.IV.) 

Y asi como dicha observaci6n no significa abandonar el ni
vel semntico, ella tampoco significa afirmar que la Constituci6n 
de Cuba es "mentira", etc. Al contrario, yo diria que es muy sin
cera. Y Jo es, precisamente porque no oculta que todo queda 
condicionado a las decisiones del Partido Comunista. Ahora, que 
los 6rganos constitucionales est6n sometidos a este, no quiere de. 
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cir que no existan o que no funcionen. Lo que quierf- de
cir es que existen, si, y que funcionan, si, pero como instancias 
jubordinadas; o sea, que sus titulares jainAs podr .n controlar, y
mucho menos oponerse, a quienes estn por encima de ellos, a 
las autoridades del Partido (que son tambi6n, como se sabe, 
los jerarcas del Estado). En otras palabras: no hay alli -ini 
siquiera en el piano semintico!- instancias autorizadas para di
sentir respecto a Io que decidan y lo que hagan, sea lo que sea, 
las autoridades del Partido Comunista; anilogamente a como en 
muchos paises capitalistas no las hay para disentir respecto a 
lo que decida o liaga el Poder Ejecutivo, bajo estados de ex
cepci6n. Por supuesto que el hecho de liamarle asi o de otra 
manera -o no darle nombre especial alguno a tales regimenes, 
donde hay una instancia con poderes ilimitados dentro de la 
organizaci6n estatal- es cosa secundaria. Si se prefiere que un 
regimen como el cubano no sea ubicado dentro de Ia categoria
"estados de excepci6n", yo no haria cuesti6n, ciertamente, en
 
cuanto a eso: las opciones terminolhgicas para identificarlo pue
den tambi~n ser otras, desde luego.
 

O'DONNELL: 

Creo que ha sido injusta la critica formulada sobre el papel
del partido 6nico, porque creo que la manera en que se formul6 
esa critica no manifiesta una clara idea respecto a ]a ideologia 
marxista-leninista, en cuanto a lo que significa el papel dirigente
de un partido marxista. Es un papel esencialmente politico, mo
ral. Y creo que las observaciones hechas respecto a la impor
tancia de Ia Asamblea General, etc., son correctas. Esto sin per
juicio de reconocer que, por ejemplo, por el hecho de que haya 
miembros de ]a Asamblea Nacional que no son miembros del 
Partido Comunista, eso no se equipara a la libertad para formar 
partidos de oposici6n 

ANTILLON: 

Ya el colega O'DONNELL me ha liberado de la obliga
ci6n de contestarle al compafiero HABA sobre la diferencia que 
va del Partido Comunista a la Asamblea Popular; yo me remito 
completamente a lo que 6l dice, que es mis o menos lo que yo 
iba a decir. 

C 
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HABA: 

No niego que el Partido tenga ese papel. Pero de lo 
que se trata, es de que las directivas y actuaciones emanadas 
de sus autoridades se tienen por (y se imponen como) absolu
tamente incuestionables. iEse es todo el asunto! Es posible que 
se trate de una "moral", pero es una moral absoiutisia; mejor 
dicho, una moral que conficre el poder absoluto a sus int6r
pretes autorizados, su jerarquia de operadores. [En cuanto a 
la falta de "una clara idea respecto a la ideologia marxista-le
ninista", particularmente sobre el papel del Partido, mc remito 
a los anilisis efectuados en otro sitio: id. clcap. 111.6 de mi 
libro La idea de ... tambi6n, alli, el IV.2].Totalitarisino ; cf. cap. 



Capitulo VIII
 

LIBERTAD DE EXPRESION, COMO GARANTIA
 
GENERICA
 

Los dogmdticos, por todo el 
mundo, siempre creen que, ann-
que a ellos mismos la verdad 
les es conocida, otros serAn in-
ducidos en falsas creencias si a 
estos se les permile escuchar los 
argumentos de ambas partes. 

B. RUSSELL 

No creo ni una palabra de to 
que usted dice, pero defenders 
a muerte su derecho a que to 
diga. 

VOLTAIRE 

En los campos mds opuestos se 
trata como "enemigo" al que 
se opone a la verdad recibida 
y declarada intangible. 0 bien 
se lo mata (esto se ha visto en 
el siglo XX) o se exige de ci 
"runa confesiSn honorable" o 
una "au/ocritica". 

A. BAYET 

Nadie combate la libertad: a lo 
sumo, combate la libertad de 
los otros. No se trata de pre. 
guntar si la libertad de prensa 
debe existir, ya que siempre e-
xiste; se tIrata de saber si la 
libertad de prensa es privilegio 

de alcqunos indi2iduos o del ge
nero humano. Se trata de pre
guntar si lo que es un delito 
para unos, puede ser un dere
cho para otros. La verdadera 
censura, fundada sobre la pro
pia naturaleza de la libertad de 
prensa, es la crltica: esta es el 
tribunal que la libertadde pren
sa instituye en si propio seno. 
Con la falta de libertadde pren
sa, todas las otras libertades sin 
iltsorias. 

MARX 

dQu son para posotros Shakes
peare, Kant, Lttero? A la mi
seria un pedazo de madera le 
parece md,;s sublime que el Faus
to enlero. 

A. HOLZ 

El propdsito fundamental de las 
limitaciones a la libe,'iad es el 
de evitar la crifc,., .;nco:1 venien
te de las desigualdad- ,.isten
tes. Proclamamos e.rr aiispues
los a dejarnos con-'e -er en los 
problemas del ordenamiento so
cia!, pero adoptamos las medi
das mds cuidadosas para que 
nuestras convicciones no sean 
derribadas. LASKI 

769
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Los obsticulos a la soluci6n ra-
cional de los desacuerdos entre 
los hombres son los mismos boy 
que en /iempo de S&ra/es: la 
negativa a escuchar los argu-
mentos del oponente, la obse-
si6n por el poder y no por los 
principios, y la disposici6n a 
imponer por la violencia o la.r 
amenazas opiniones que no han 
logrado convencer por sus pro-
pios mdritos. 

S. TOULMIN 

La objecidn de que primero 
debe ensefiarse a la gen/e el 
correcto uso de la libertad, solo 
refleja el engreimiento y la ig-
norancia de los que la hacen. 
Porque el problema fundamen-
/al es: qui :n puede hablar ,y 
quidn debe permanecer callado? 

dQuiefn /iene conocimiento y 
quidn es meramente un obsti-
nado? dPodemos confiar en 
nues/ros exper/os, en nuestros 
fisicos, fil6sofos, senadores y 
educadores? dSaben ellos de 
qud hablan, o simplemente quie-
ren multiplicar su propia y mi-
sera existencia? 

P. K. FEYERABEND 

"Ninguna liber/ad para los e-
nemigos de la libertad"; enun-
ciado racional, si no fuera por-
que, l6gicamen/e, los enemigos 
de la libertad los definen y los 
sefialan juridicanente los re-
presentantes del poder. 

J. AGNOLI 

No conozco a nadie que me 
parezca lo bas/lae sensato o 
bastante bueno como para fisca
lizat el aliunento inelecua! de 
la mente humana. La denega
ci6n de la liberlad de pensa
riento vs siempre un medio de 
preservar algibi interas especial 
y, generalmente, siniestro, que 
no podria sostenerse en una 
atm6sfera de liberiad. El mejor 
indice de la calidad de un Es
tado es el grado en que so sien
te capaz de permi/ir que se le 
critique libremente. 

LASKI 

dQu es la liber/ad de prensa? 
dQuidn puede dar de ella una 
definicidn que no deje un an
cho campo a los subterfugios? 
Afirmo que esto resulta imprac
1icable; y deduzco dc ello que la 
garantia de la referida liber/ad, 
a pesar de las elocuentes de
claracioncs que se inserlen en 
salfavor en cualquier Consk
tuci6n, depende en absoluto de 
la opinion publica y del espi
ritu genera! del pueblo y del 
gobierno. 

A. HAMILTON 

Justamente porqu., el "mundo" 

del hombre moderno se cono
ce, casi en un ciento por cien
to, a travds de la mediaci6n 
que ejercen papel, sonido e ima
gen, los "lediadores"llegan 
a desempefiar -por ser quie
ties dominan el papel, el sonido 
y la imagen- el rol de una 
clase dominante en nuestra so
ciedad. 

H. SCHELSKY 
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Los medios de comunicacidn so-
cial contribuyen a establecer el 
orden del dia en sus aspecos 
social y politico. Seleccionan, 
organizan, destacan, definen y 
amplian. Comnunican significa-
dos y perspecinas, ofrecen so-
luciones, relacionan a cier/os 
grupos con ciertos lipos de va-
lores y de conducta, crean a,?-
siedad y legitiman o justifican 
el status quo y los sistemas de 
mantenimienlo del orden social. 

J. D. HALLORAN 

Debemos pues empezar po" ob-
servar esos medios de infor-
macidn, que se in/erponen en-
tre nosotros y el mundo, puesto 
que han pasado a ser nuestro 

DE EXPRESION 

modo de conocer, categorias 
kantianas, ojos y oidos de nues
pros ojos y o/dos. 

C. MAGGI 

Los intelectuales enriquecen el 
debate, tanlo a nivel de la elite 
como del plublico, y a menudo 
son necesarios para mantenerlo 
vivo; pero esto suele ser logrado 
plenamente, e incluso mejor lo
grado, sin consenso entre los in
telectuales. 

A. ETZIONI 

Happy the country where an 
honest man speaks as loud as 
a scoundrel. 

H. J. TEMPLE 
Lord PALMERSTON(*) 

(*) Las citas que encabezan este capitulo corresponden respectivamente a: 

- RUSSELL, Ensayoj impopulares, p. 146 [116]. 

- No hemos podido localizar la formulaci6n original de esta cita. 
La traducinos al castellano a partir de una versi6n en ingl~s y
otra en alemin; incluso se ha seiialado que ella no pertenece Ii
teralmente a VOLTAIRE (cf. SELDES, p. 405). 

-- BAYET, p. 122. 

Karl MARX, Debate sobre li libertad de prepsl; scric de articulos 
perioddisticos aparecidos cn la Gaccta Renana, mayo de 1842. Hemos 
compuesto la cita con pasajes transcritos en ATIENZA, p. 30-31. 

- A. FIOLZ. cit. en GEIGER, p. 65. 

- LASKI, p. 152. 

- TOUIMIN, p. 58. 

- FEYERABEND, Ad.is.... p. 82. 

- AGNOLI, p. 101, n. 18. 

- LASKI, p. 72, 68 y 83. 

- HAMILTON/MADISON/JAY, p. 368-369. 
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SUMARIO: 

A) Nocioner bsicas: 72. Concepto y formas de ]a libertad de
expresi6n. 73. Libertad de prensa. 74. Derecho a la informa
ci6n. 75. Limites para la libertad de expresi6n. 76. Plura
lismo como condici6n tuitiva irremplazable. 77. Heuristica. 

B) Normativa y realidad: 78. Instrunentos internacionales. 79. 
Tipos de ordenamiento. 80. Disposiciones constitucionales. 81. 
Impedimentos en regimenes autoritarios. 

Apcndices: I. Semintica constitucional. 2. Una investigaci6n de 
campo. 

Literantra escogida: 

AGNOLI, La transformaci6n de la democracia (p. 101 ss.). BARBAGELATA,
La Democracia (esp. cap. V). BAYET, Historia de la libertad de pensa
iniento. ESTIJDIOS 3, Comisi6n 6: Libertad de opini6n y de expresi6n
(ponencias de GONGORA y SANTIBAIEZ). LASKI, La libertad en el
Estado moderno (esp. cap. I). MARX, Debate sobre la libertad de prensa.
MILL, ]a Libertad (esp. cap. 2) NOVOA MONREAL, Derecho a la vida
privada y libertad de informaci6n (caps. VII a X). PARTSCH, Freedom
of Conscience and Expression, and Political Freedoms (esp. p. 210-230).
SANDIFER, The Relationship between the Respect for Human Rights and 
the Effective Exercice of Representative Democracy (sec. ILE). SCHELS-
KY, Systemiberwindung, Demokratisierung und Gewaltenteilung (esp. p. 83
130). SHUE, Basic Rights (esp. cap. 3). 

- "Gerade weil die 'Welt' des modernen Menschen zu fast hundert
Prozent durch Papier, Ton und Bild 'rermittelt erfahren wird,
geraten die 'Vermittler' als die Beherrscher von Papier, Ton und Bild
in die Rolle einer herrschenden Klasse in unserer Gessellschaft" 
(SCHELSKY, Systemiiberwindung..., p. 25). 

- James D. HALLORAN, en JOXE et al., p. 148. 

- MAGGI, p. 181. 

- ETZIONI, p. 218. 

- "Dichoso el pals donde un hombre honesto habla en tan alta voz 
como un sinverg~ienza" (Henry John TEMPLE, Lord PALMERSTON 
-cit. en SELDES, p. 405-). 
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Secci6n A): NOCIONES BASICAS 

§ 72. Concepto y formas de la libertad de expresi6n1° ) 

SUMARIO: 

I. Concepto general. 

11. Modalidades. 

I1. Cuestiones de ]a realizaci6n prictica; observaciones complcmenta
rias.
 

En su claisico ensayo On Liberty, John Stuart MILL 
dej6 sefialadas las razones fundamentales por las que la 
mis amplia libertad de critica es condici6n insustituible 
para el avance del conocimiento humano en general, como 
asi tambi6n para corregir los fallos de los gobernantes. En 
nuestia 6poca, es probablemente POPPER el pensador que 
ha retomado y prolongado con mayor 6nfasis, y mas alto 
nivel intelectual, esas tesis (cf., p. ej., su libro El desarro
l/o del conocimiento cientifico). Las razones aportadas por 
uno y otro son conocidas, no es necesario reiterarlas aqui. 
Por lo demois, rara vez han sido cuestionadas p6blicamen
te; no suelen ser negadas en una discusi6n abierta, esto 
es, alli donde se empezara por tomarlas en cuenta tal cual, 

(1) 	 Este parigrafo y tambi~n el que sigue fueron elaborados sobre 
la base, fundamentalmente, de ideas expuestas por Anibal BARBA-
GEATA en la Reuni6n I; vid. tambi~n el cap. V del libro 
de dicho autor. Las ideas de Jaime ESPONDA y las de Eduardo 
NOVOA MONREAL que -e intercalan pertenecen a unos estudios 
que ellos prepararon especialmente para nuestra Investigaci6n, res
pectivamente tituladoi: La protcccin del derecho de opinin ea 
I. Constitucidn politic. (ESPONDA) y Bases para una reformu
lacidn constitucional de la liberiad de injormacidn (NOVOA); 
las transcripciones clue haremos de pasajes de estos trabajos no 
son 	 enteramente literales, excepto las del Ap~ndice 2. Para los 
avatares hist6ricos de la libertad de pensamiento, v6ase el librito 
de BAYET. 
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sin ocultar o deformar su contenido, al abocarse a cues
tionarlas(2 ). 

Aquellas razones ponen el acento en el carActer ins
trumental de la libertad de pensamiento; en su "utilidad",
si se quiere. Sin eihbargo, sc puede enicararla tambi6n con
iridependencia de esto, como un derecho humano sin mds. 
Desde este segundo punto de vista no necesitaria ser jus
tificada por ninguna ora cosa, nopues extrae su valor de
los servicios que eventualmente pueda brindar con vistas 
a fines distintos (conocimiento, bienestar politico, etc.),
sino que aparece como un "derecho" propio a toda per
sona humana, m-.s alla del uso inteligente o torpe que esta
pueda hacer de 61. Asi, al aceptar que ]a libertad de ex
presi6n es uno de los "derechos humanos", podria consi
derarsela como un fin en si misma, del mismo modo que
el derecho a la vida, ]a libertad personal, etc. La discusi6n 
acerca de si ella "sirve" o no "sirve" ademds para otros 

(2) La forma mis ficil, y tambi~n la m is habitual, de "refutarlas" es, desde luego, hacer como si ellas no existicran. 0 bien, de una manera m~is radical, poniendo en ejecuci6n cf eficaz principio
de GOEBBELS: "Cuando oigo la paiabra ciltura, saco mi pistola"(par.frasis mis actuaics: "Cuando oigo algo que no me conviene,lo califico de 'comunista' o 'contrarrevolucionario'... iy doyaviso a la Seguridad del Estado!"). Otra forma, distinta porcierto, es argumentar que tin clima de libertad de expresi6n nobasta, en paises capitalistas, para hacer desaparecer una seriede injusticias sociales y que, mAs afn, de esahecho libertad no es disfruiada alli por minoriasino una (quienes consigan tenermedios econ6micos c instrucci6n soificientes). Pero aunque esteargumento tiene muchoi de cierto, en nada afecta la validez de ra

zones como delas MILL y POPPER en favor de la libertad deexpresi6n. De 61 se sigue, si se quiere, que dicha libertad noconstituye, por s; so/a, una panacea para aquellos males; no secambio, panaceasigue, en que tal Ileguen a constituirla unas "dictaduras paternalistas" (cf. 3HUE, p. 82 ss.). Lo que habria queexplicar -nadie ha intentado hacerlo con razones muy distintas alas de PTATON- es: a) por quL6 la censura ha de redundar en un mayor desarrollo de las ciencias; b) por qu6 la censurs harA que 
61 se 

al gobierno Ileguen los mis sabios, o que quienes est.in enhagan ms sabios, y que en general ellos actfien con mayortalejto y prudencia; c) por qu6 la censura har. que las limitacio. 
nes a la libetad de peiisamiento scan menorcs que cuando nola hay. Por cierto, no es en MARX sino en el leninismo-stalinismo 
y en la Doctrina de la Seguridad Nacional donde aparecen dichos 
ecos platonicistas (cf. infra, § 84.111). 
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prop6sitos, no incidiria mayormente, entonces, ni para re
firmar ni para impugnar su calidad de derecho. 

En el marco de este capiulo, sin embargo, enfocare
mos la libertad de exprcsi6n desde un aingulo m.s afin 
al primero de los dos puntos de vista mencionados. Par
tiremos de la base de qce, fucra de su valor intrinseco, 
puede ser encarada tamb-i6n como un indicio general de la 
medida en que los demas derechos humanos se respetan bajo 
un ordenammiento constitucional dado. Tal medida represen
ta, seg6n pensamos, un "te m6metro" extremadamente sen
sible para detectar la situ'Vci6n ie Ia.; libertades politicas 
en general, y tambi6n L de las culturaies. Pero lo es 
inclusive respecto a ciertos derechos que son, si se quiere, 
todavia mnis bdsicos: el derecho a la vida y a la integridad 
fisica, Ia libertad personal, etc. Y, nias afn, tal vez no se 
trate simplemente de un "tcrm6motro", sino antes bicn de 
una coml icidJ para el disfrute de estos derechos, entre los 
cuales basta podrian hallarse contonidos los de "subsisten
cia" (SHUE). En sintesis: 

'"No hay liberi.d par,!los homl:res si no fie
,nc la de expli.ir su pensamiento" (VOLTAI-
RE, cit. en BAYET, p. 82). 

Esta tesis ha recibido confirmaci6n, una y otra vez, tambi6n 
en nuestro tiempo. 

"No s6 si la libertad es el objetivo m6is elevado que poda
mos servir. Lo que si afirino, cs que no es posible realizar 
ninguna otra gran emprcsa a menos que confraternicernos con 
la libertad" (LASKI, p. 65). 

Para SHUE, "el mismo argumento que establcce jos de
rechos de seguridad y dc subsistencia como derechos bisicos, jus
tifica tambi~n cl rcconocirnicnto do por lo menos ciertas liber
tades politicas y cierta libertad de movimicnto como igualmen
te bsicas" (p. 67). En efecto, si "cl goce de ciertas libertades 
es un cempon-nte esencial del disfrute de la seguridad y la 
subsistcncia como derechos, entonces uno tiene derechos igual
mente Kisicos a esas libertades. Una indeseable complicari6n, 
empero, es que la dependencia no es completamente sirnirica: 

http:expli.ir


776 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 72 

el disfrute de los derechos a todas las libertades depende del 
disfrute de la seguridad y la subsistencia, mas el goce de los
derechos de seguridad y de los derechos de subsistencia depende
del disfrute de algunas liberiades solamente. Estas son libertades 
que, sea cual fuere la satisfacci6n que proporcionen en s! mismas
(]a cual puede ser considerable), son una parte constituiva del 
goce de otros derechos" (p. 70). 

SHUE no se refiere en particular a la libertad de expre.
si6n del pensamiento, pero cabe entender que esta no puede
sino constituir un ingrediente central de aquellas "Iibertades po
liticas" que 61 califica de bisicas; entraria dentro de los re
quisitos indispensables para cue pueda haber una verdadera 
"libertad de participaci6n" (p. 71 ss.), y su caricter de insus
tituible seria justamente la raz6n fundamental por ]a cual no 
pueden ser una buena soluci6n las "dictaduras" paternalistas"(p. 82 ss.). Sea como fuere, ]a argumentaci6n desarrollada por
SHUE es aplicable tambi~n como sustento para las tesis centra
les del presente capitulo. (En cuanto a los puntos de vista de
SHUE, vid. tambi~n: rupra, § I .VI; e infra, cap. IX, passim,
sobre los derechos de "subsistencia".) 

Por lo dems, tales tesis no son originales. Para limitarnos 
a "tiempos recientes, el Juez CARDOZO, de ]a Suprema Cor
te de los Estados Unidos, refiri6 ella librese a (la comunica
ci6n de ideas y opiniones) como '... ]a matriz, la condici6n 
indispensable de casi toda forma de libertad'. Este aspecto fue
subrayado en los debates de la O.N.U. donde se la caracteriz6 
como la 'piedra de toque de todas las libertades a que estin con
sagradas las Naciones Unidas', refiri6ndose a ]a totalidad de 
los derechos y garantlas econ6micos y sociales" (SANDIFER, 
p. 177). 

En raz6n de todo ello, tiene raz6n VIDAL en destacar 
que este derecho, si bien hay un imbito en el cual se mueve 
sobre todo como un interns particular del individuo, pasada la
frontera de este terreno se torna eminentemente politico; es decir, 
se ejerce con una finalidad de producir efectos en el mundo
de la poHtica, en el mundo de la organizaci6n y el funciona
miento del Estado. AMII adquiere entonces mucha importancia
otra nota, la de cul es el comportamiento del Estado al res
pecto; y esto ya no solo en cuanto a una eventual actitud pasiva
de este, de permitir que el pensamiento pueda ser expresado
sin coartarlo el propio Estado, sino tambi6n por su interven
ci6n activa, en relaci6n con medios de comunicaci6n que 6l 
posee o que puede reglamentar para favorecer dicha expresi6n. 
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Fn un sentido amp/ho, quc es el que aqui adoptamos, 
en la libertad de expresi6n consideramos comprendida la 
posibilidad de exteriorizar el pensamiento por cualquier me
dio y tambidn fa de recibirlo por parte de cualesquiera per
sonas o grupos de personas. Asi, como subtipos impor
tantes de dicha caregoria general cabe ubicar, entre otros: 
]a libertad de "prCnsa" (tomando este t6rmino en su 
acepci6n ,mis gen6rica: cualquier medio de difusi6n p
blica), la religiosa, la de ensefianza, ]a artistica, etc. Na. 
turalmente, estas variadas formas de libertad de expresi6n 
presentan tambi6n sus respectivos aspectos propios, los es. 
pecificos de cada una de ellas. 

Planteado de esa manera, nuestro concepto de "liber
tad de expresi6n" puede resultar mis amplio, si se quiere, 
que algunas otras nociones cercanas a 61: por ejemplo, que
el "derecho de opini6n" o que la "libertad de informaci6n" 

En cuanto al derecho de opini6n, consistiria en "la facultad 
de ex-teriorizar opini6n que resulta della o juicio ejercicio
pensante... mira a ]a exteriorizaci6n del juicio asumido cono 
verdadero por cada individuo, en torno a un objeto determinado". 
El derecho de opini6n queda definido, entonces, "como aque-
Ila facultad del ser humano de exteriorizar, por cualquier me
dio, el juicio sobre un objeto" (ESPONDA). 

La idea de "libertad de expresi6n" es mi.s amplia, decta. 
mos, porque: a) no se refiere solo a "opiniones" o "juicios",
sino a cualluier tipo de expresi6n por parte de personas hu
maas; b) aun en el caso de tratarse de "juicios", aquella
libertad se reconoce con toda independencia de que el emisor 
crea o no en ]a verdad de lo que 61 Lxpone; c) tampoco se re
quiere la referencia a un "objeto determinado", sino que ]a ex
presi6n puede ser vaga, y hasta incomprensible, tanto para los 
leceptores como incluso para el propio autor. En una palabra:
la libertad de expresi6n, a diferencia del derecho de opini6n, 
no comprende solamente la exteriorizaci6n de aspectos inte
lectuales, sino de cualesquiera contenidos de conciencia (toman
do esta palabra en su sentido mfis amplio) que el emisor desee
comunicar a los demis, vertidus de la manera en que dl mismo
prefiera hacerlo. Claro que, dentro de este marco amplisimo,
]a libertad de opini6n (propiamente dicha) representa, por 
sus efactos sociales de orden general, seguramepnte el sector 
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mis importante para la materia politica y, en particular, como
garantia para la protecci6n de derechos humanos. 

El concepto de libertad de expresi6n es tambi~n m~is am
plio que el de liberiad de informacidn, pero desde cierto ingulo
esta Ilega a evadir el campo propio de aquella. Sin embargo,
dado el caricter convencional de las definiciones, tambi6n es
posible proponer una noci6n todavia mAs amplia de la prime
ra, como lo hizo GARCA B.: "Para mi, la libertad de ex
pres 6n del pensamiento comprende tres cosas fundamentales: 
emitir el pensamicnto, recibir el pensamiento o la emisi6n del 
pensamiento, y pedir informaci6n". 

II 

Libertad de expresi6n equivale a libertad de manifes
tar toda clase de ideas. Tambi~n presupone, pues, la liber
tad de opini6n y la de una formaci6n sin adoctrinamiento 
en estas opiniones. Ella comprende incluso derechos que
pueden estar consagrados de manera aut6noma en las Cons
tituciones: libertad de informaci6n (tanto para el emisor 
como para el receptor), de investigaci6n, de creaci6n ar
tistica, etc; e incluye tambi6n, al menos en ciertos aspectos,
la libertad de ensefianza (activa y pasiva). Es libertad
 
para expresarse por czualquier medio, 
 incluso sin considera
ci6n tie fronteras o diel lugar desde el que se hace la
 
efisi6n o al que Ilega la recepci6n de las ideas. Y libertad
 
que, en su integridad, le cabe a /o/ individuo, sin distin
ci6n tie nacionalidades, ideologlas, etc.
 

Como lo subraya ESPONDA, "di pensamiento y las opinio
nes son indiferentes para el Derecho mientras no exteriorise 
zan. Es esta exteriorizaci6n aquello que la norma jurfdicia res
guarda o afecta negativamente. El ser humano puede manifestar 
las opiniones en tres formas, clue responden a capacidades na
turales suyas: la forma oral, ]a escritura y la iniagen sonora 
o visual. 

"Algo muy diferente a la forma de manifestaci6n misma delas ideas, son los medios de comunicaci6n de estas, unos ins
trumentos que ]a naturaleza o la sociedad ponen a disposici6n
de ]a persona para que su opini6n sea conocida. Asi, ]a forma 
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oral, que se ejerce mediante la palabra hablada (conversaci6n, 
discurso, conferencia, foro, etc.), admite diversos medios de co
municaci6n: ]a radio, la televisi6n, etc. Y existe otro derecho 
humano que, en si mismo, constituye un medio de comuni
caci6n de la palabra oral. Este derecho adquiere vital impor
tancia alli donde el hombre comi'in, por razones de carcter eco
n6mico, politico o de otra indole, no tiene acceso a los medios 
de comunicaci6n. Es el derecho de reuni6n. Alguien dijo que 
es esencialmente ]a libertad del pobre, el medio por el cual 

el mis indigente puede participar en la discusi6n y en la acci6n 
politica' (Federico MARULL B.) Por otro lado, tenemos la 
forma escrita de emisi6n de las opiniones, que se canaliza a 
travs de ]a prensa, de los libros, de los impresos en general 
(carteles, avisos, etc.). Finalnente, la imagen, sonora o visual, 
encontrari su medio en cl cine, la televisi6n, la radiodifusi6n, 
el cuadro, el mural, el afiche, el peri6dico o la revista, segfn 
]a obra de que se trate. 

"Como podemos ver, es medio de comunicaci6n todo im
bito o artefacto que sirve para la grabaci6n o transmisi6n, me
diante la palabra escrita, el sonido o la imagen, de un determinado 
concepto [... y de cualquier otro tipo de contenidos de concien
cia, podria agregarse]. Cuanto mayor acceso tengan todos los 
ciudadanos Fmcjor: todas las personas] a los diversos medios 
dCe comunicaci6n, tanto mis garantizado se encontrari el de
recho de opini6n". 

La libertad de expresi6n constituye un derecho hu
3 )mano en si mismaM . Pero aderns representa, segfin lo 

adelantamos, una garantia gen6rica -como medio de pre

venci6n, de defensa o para obtener una reparaci6n- del 
goce de todos los deniis derechos humanos. Por ejemplo, 
cl derecho a ]a informaci6n y a ]a expresi6n tiene mucho 
que ver con el derecho a la vida; sin ir mris lejos, pi6n
sese en la cuesti6n de los desaparecidos. Y a la libertad 
de opini6n se encuentra intimamente ligado, para mencio
irar otro ejemplo, el derecho de reuni6n, como dice ES-
PONDA. Es desde tales puntos de vista precisamente, el 

(3) No preguntaremos aqui FA esta libertad, vivenciada como tal, es 
lo que ella pare.c en la conciencia del suijeto que se siente 
"libre", o si, en cambio, se trata de tn epifen6meno, sometido 
a determinismos de que aq,.' no Ls consciente: problema filos6
fico, pero tambin sociol6gico. 
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piano de sus efectos generales, que el ejercicio de dicha 
libertad nos interesa de modo especial en este capitulo.
Pues ella reviste, en efecto, la doble condici61 apuntada: 
es un derecho humano especifico y, a la vez, garantia
de los restantes derechos humanos (caricter bivalente que
tambin presenta, por ejemplo, un derecho como el de pe
tici6n). Donde los hornbres no pueden comunicarse libre
mente, tampoco est,. seguro ningin otro derecho, pues
tienen cercenado el camino para conocer los abusos y
hacer causa com6n contra estos. 

ESPONDA sefiala "talque derecho se encuentra en relaci6n de interdependencia con todas las demis garantias constitucionales. Con las de igualdad, puesto que constituye condici6nde su ejercicio ]a no discriminaci6n legal raz6n de las opi.en
niones sustentadas por los individuos; por otra parte, si a determinados individuos o categorias de individuos se les impideopinar, se viola la igualdad ante la ley. Con las de propiedad,desde que la facultad de establecer y mantener medios decomunicaci6n de las propias opiniones constituye un eslab6n en que se confunden aquellas garantlas con el derecho humano en examen. Con las de seguridad juridica, debido, por una parte,
al principio general de que la proclarnaci6n constitucional de un derecho Cs vana si no va acompaiiada de garantias procesales
de rango constitucional; y, por otra, a clue cuanto mayores sonlas limitaciones al ejercicio de la libertad de opini6n, tanto mis
ineficaces se tornan las garantias procesales. 

"Particularmente, el derecho de opini6n se halla vinculado a la libertad de conciencia y de cultos y la libertad dea ensefanza, en tal grado que, a nuestro juicio, no es posible ]a vigencia
de una sin el respeto de las otras. Pero 
 tarnbidn se encuentra 
en relaci6n de dependencia con los siguientes derechos: conel derecho de reunian, que tiene por objeto preciso el intercam
bio de opiniones e ideas; con el derecho de asociaci'in, quemira a la realizaci6n de una actividad com6n, fundada, las misde las veces, en ]a concordancia de opiniones sobre una materia; y con el derecho de peticihn, mediante el cual, muchas veces, explicita o implicitamente, los ciudadanos manifiestan una 
opini6n ante ]a autoridad". 

Nota.- Tambi~n LASKI subraya que la libertad de pensa.miento y ]a de asociaci6n "est-n inextricablemente ligadas" (p.68); cf. esp. las secs. IV y del II, el deV cap. en libro dicho 
autor. 
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III 

Podria decirse que alli, en ese eje comin que para 
todos ellos constituye la libertad de expresi6n del pensa
miento, encuentra un apoyo la idea, a menudo formulada, 
del car.cter "indivisible" que la doctrina de los derechos 
humanos asigna a estos (pero cf. supra, § 11.VI). La dog
rndtica jushumanista suele considerar que conforman un 
conjunto unitario, que son solidarios los unos con lbs otros, 
que todas las "libertades p6blicas" se interrelacionan y 
apoyan reciprocamente. En el mismo sentido, ha dicho 
BARBAGELATA:
 

"Porque hay una verdad inconcusa. y es que ]a 
Libertad, en singular y con may;vscula, es un as 
hiescindible de las otras libertades. Estas liberta
des son arroyos de un unico ,io, aguas de una 
sola fuente, que es esla, la de la Libertad". 

Aunque la met~ifora expresa una idea que puede ser 
discutida, que realmente exista tal unicidad de la "Liber
tad"04 ), de cualquier manera es incuestionable la presencia 
de un cierto ligamen, hist6ricamente comprobado, entre 
la violaci6n de ciertos derechos humanos fundamentales y 
las restricciones impuestas a otros, sobre todo a la libertad 
de expresi6n del pensamiento. A partir de esta base, tan
tas veces corroborada por la experiencia, resulta induda
ble, en efecto, que cuanto mayores sean las trabas que 

(4) 	 El propio BARBAGELATA sefial6 tambi:n, en otra oportunidad, 
que, al sei la democrada "soluci6n de libertad", esto quiere decir: 
"De la libertad y, por su consecuencia, de las libertades, de las 
mrltiples libertades en que la libertad se manifiesta y se concrc. 
ta" (La democracia, p. 31). Pero conviene agregar que esas li
bertades no solo son m6ltiples, sino que tampoco Ileguan a con
formar un todo arm6nico. Por el contrario, es un conjunto pleno 
de contradicciones internas (cf. los pasajes de BOBBIO y de 
MOURGEON transcritos supra, § 11.V in limine). Para un ani
lisis del concepto de "libertad", donde se pone el acento en la 
multiplicidad de aspectos y contradicciones que caracterizan a sus 
referentes, cf. HIABA: La ide.ade Totalitarismo... (esp. caps. 1I.B 
y V.4) y Control sobrc las libertades... (esp. par. Il1). Vid tambirn 
GEIGER, p. 73 ss. 
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se echan sobre las posibilidades de expresarse que tiene 
]a gente, con tanta mayor facilidad queda abierto el cauce 
a la arbitrariedad de los gobernantes y la violaci6n dea 

derechos humanos.
 

De lo que se trata es, claro esta, no solo de que el 
Derecho otorgue una posibilidad abstracta de hablar, sino 
que todos puedan hacer uso realmenle de esa potestad. Y 
para esto, aunque lo que establezca el ordenamiento ju
ridico es fundamental -como tambi6n lo es, por cierto, 
aquello que 61 se abstenga de establecer-, asimismo cuen
tan muLhisimo ciertos problemas materiales, sobre todo fac
tores de orden econ6mico (propiedad de los medios de 
difusi6n, etc.) Por ello, se ha Ilegado a conclusiones como 
cstas: 

,"14 inforinacn que in/eresa es aquella que ad
quiere dimnensioes sociales, e; decir, la que afecta 
a la conciencia y el compor/amienlo social de los 
hombres como miembros activos en la sociedad. 
Esta, actuarnente, se da a travcs de los Aledios de 
Conunicaciin Social. Por lo /awto, quienes es/An 
en condiciones reales de ejercer ese derecho son los 
grzipos que tienen la posibilidad de poseer tales 
medios. (...) En lo Jundamen/al, existen dos fac
lores que en formna combinada determinan la vi
gencia del derecho de informacidn. Por una parte,
las capacilades econc&ico-financieras de instalar, 
adquirir ), man/ener en funcionamiento un AMedio 
de Comunicaciin; y, por o/ra, ias capacidades po
li/icas y juridicas para hifluir en la conciencia y
comportamiento de los miembros de una sociedad. 
Ambos fac/ores es,bu de/erminados en definifiva 
por el Sistema Social v el tipo de Es/ado que in
pera en la sociedad" (ESTUDIOS 3, p. 185). 

Tampoco debe ignorarse, por otro lado, que la exis
tencia real de esa libertad es cuesti6n de grados. No se trata 
de una simple alternativa entre 100% 6 0% de libertad. 
Tat vez esos grados quepa "medirlos" mediante un car
tab6n heuristico como el siguiente, por ejemplo: cuanto 
mis desfavorable para ]a imagen de los gobernantes pueda 
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ser 	 lo que en forma piiblica es dable expresar sobre su 
gesti6n, sin que por ello el denunciante o discrepante sufra 
alguna consecuencia prictica perjudicial, sea de orden ju
ridico o extrajuridico, tanto mayor resultan la libertad y
]a posibilidad de control politico en ese Estado. (Sin per
juicio de que los gobernantes puedan, como cualquier ciu
cladano comin, Ilegar a interponer una acc16n corriente por
difamaci6n o injurias, ante los tribunales ordinarios.) 

El grado de libertad puede apreciarse tambi6n por la 
medida en que sea cierto, justainente cuando es sobre los 
imis altos jerarcas del Estado que se cierne una critica sin 
contemplaciones, que haya 6rganos estatales capaces de dar 
cumplimiento a lia divisa de VOLTAIRE: i" ... pero de
fender6 a muerte su derecho a que lo diga"! 0 que cada 
quien pueda hacer cierto, si asi lo desea, el lema que MARX 
escogi6 como su principio b~lsico: De oinnibus dubitandum 
(iponer todo en duda!)(1) -- pero dando por supuesto que, 
a diferencia dc 1o que a MARX le pas6 en su propia patria
(y tambidn en Francia), ese principio pueda ser puesto 
en practica pib/icamente y sin sufrir por ello represalias 
del aparato estatal-. Pues dicha libertad solo es tal 
en ]a medida en que lia critica pueda ir, como tamibi6n 
decia el propio MARX, hasta las "raices" mismas de l'as 
cuestiones(6 ). Esto es, tambi6n hasta alli donde se hace 
inc6moda, y hasta inuy inc6moda, para la imagen que de 
s! quieren dar los gobernantes, y en general para el 
s/a/us quo. Asi ha Ilegado a reconocerlo la propia Corte 
Suprema de los Estados Unidos: 

"La libertad de discrepar no eslie limitada a co
sas qute no i porlenI mucho. Esto serlia una mera 
rombra de la libertad. El punto de comnprobacidn 

(5) 	 Claro que si se cree en una "ciencia" como la del Ilamado "mar
xismo-leninismo", estc provcrbio podria merecer 
 una traducci6n mais 
oportuna: iJamis poner en d~tda ]a palabra oficial del Partido! 

(6) "Ser radical es coger a cosa por 1a raiz. Pero, para el hombre,
]a raiz es el hombre mismo" (Karl MARX, Para la critica de la 
Filoro/hi del Derecho de tlegel, Introducci6n). 
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de sit solidez (test of its substance) es el derecho 
de discrepar en cosas que toquen al corazdn del 
orden existente"(7) 

Ahora bien, como apunta LASKI: 

Mucha genre esid dispuesta a aceptar esta tesis 
cuando se la formula en general, mucha genie, 
tambijn, retrocede ante ella cuando sits consecuen
cias son pues/as de manifiesto integralmente" 
(p. 68). 

De 	ah! que 

"el acuerdo sobre el significado y los alcances de 
la libertad de palabra se transforma inevitable
mente en aguda dij:repancia cuando ese derecho 
es ejercido por el comunisla, el fandtico, el yen
dedor de libros obscenos, el huelguista o el palr6n 
que arenga a utn cativado auditorio obrero" 
(BACHRACH,p. 90). 

Mas 	corresponderia entender que aquella tesis 

"no solo implica el derecho a embellecer el pre
sente orden social, sino tambin el derecho a con
denarlo con vigor y entereza" (LASKI, loc. cit.). 

No 	obstante, lo cierto es que: 

"La discusidn de los problemas insignificantes 
puede ser amplia y generosa; la discusi6n de las 
cuestiones esenciales, cuando afecta la midula de 
las condiciones sociales existentes, tendrd que en
frentarse siempre con dificuliades y probablemente 
alaques" (ibid., p. 153). 

Y es eso precisamente -"el derecho a discrepar en 
cosas que toquen al coraz6n del orden existente", "el de

(7) 	 U.S./SUPREME COURT, cit. en SANDIFER, p. 164. Por supues
to que, en los hechos, las autoridades usamericanas no siempre
han puesto en prdctica de manera demasiado fiel este principio, 
en particular con respecto a extranjeros. 
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recho a condenarlo con vigor y entereza"-- lo que de modo 
absoluto se prohibe en las autocracias, como tambi6n es 
objeto de interdicciones legales en las cuasi democracias 
(supra, § 16.1II.1 in fine). 

El cuidado de los derechos implica la publicidad en 
Ia gesti6n de los gobernantes y del poder ptiblico en 
general, debate abierto de suIs determinaciones y actuacio
nes. Tal fiscalizaci6n no puede ejercerse sino en un am
biente de discusi6n ptiblica. Esta tiene no solo un papel 
tuitivo, sino asimismo una funci6n que en cierto modo 
es tainbi6n docente, acerca al hombre comfin a los pro
biemas de la colectividad. Pues la libertad de expresi6n, 
adenids de ser uu medio de protecci6n para la libertad fi
sica, el derecho a la vida, el derecho al honor, etc. -se 
podria seguir enunciando el resto de las libertades-, cons
tituye una garantla muy caracteristica de los derechos po
liticos, especificamente. Si se entiende que el derecho a 
participar en la conducci6n de las comunidades politicas 
y a gravitar en las decisiones fundamentales de las colec
tividades que las integran estAi en la base del sistema de
mocrditico; si este se asienta en el consentimiento de los 
subditos; y si ese consentimiento tiene que estar, para 
ser tal, libremente formado: todo ello implica que la li
bertad de expresi6n es de la esencia misma de ese r6gimen, 
constituye la garantia fundamental para que 61 pueda fun
cionar de acuerdo con sus propios presupuestos doctrinarios. 

El control por la opini6n pfiblica se revela, en efecto, 
como un requisito bdisico para el funcionamiento del, Estado 
de Derecho. El viejo dicho de que "la eterna vigilancia 
es el precio de la libertad" (PHILLIPS) -y esto se con
sigue en buena medida por la libertad de expresi6n- no 
ha perdido importancia en los tiempos que corren. iAI 
contrario! Por eso, si la libertad de expresi6n es "salva

(8) guardia, centinela y protectora de las libertades en ge

(8) 	 Palabras del miembro informante de la primera Carta Constitucio
nal del Uruguay. 
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neral, no es extrafio que, seg6n ]a experiencia lo ha de
mostrado una y otra vez, las violaciones a derechos tienden 
a multiplicarse, tanto en n6mero como en entidad, cuando 
crecen las probabilidades de que no sean conocidas, que 
queden impunes por falta de un control p'iblico que las 

.cltecte. SintomAticamente, la libertad de expresi6n es lo 
primero que hace objeto de ataque, como "por instinto" 
(BARBAGELATA), un gobierno que se encamina hacia 
la violaci6n sistem .tica de derechos humanos: 

"Hisl6ricamente, el camino hacia la irania ha sido 
siempre allanado por una denegacidn de libertad 
en ese dominio" (LASKI, p. 67). 

6(Vase, por ejemplo, lo que pas en Uruguay y en Nicara
gua: cf. infra, § 81.1 in fine.) 

Observaciones complementarias (LASKI).

"[Eln una sociedad desigual, ]a libertad no tiene ante 
si una tarea ficil cuando trata de realizarse. En efecto, su 
objeto no es el de realizarse porque si, sino por lo que es 
capaz de proporcionarnos cuando se realiza" (p. 167). 

"Nuestra dificultad consiste en que cada paso que damos 
hacia la libertad es un paso hacia Ia igualitarizaci6n de privile
gios que hasta hoy no han sido concedidos eouitativamente. 
Los hombres que los retieneo no tienen inter6s abanconar 
lo que consideran les pertenece por herencia; a veces pueden 
llegar a convenccrse a si mismos de que el bienestar de la 
socieclad depende de que se nieguen a renunciar a ellos. Por 
consiguiente, para estos liombres, la honesta publicaci6n de los 
hechos, la formaci6n de mentalidades libres, no son mis que
caminos que Ilevan al desastre. (...) 

"Considero enteramente justificada la opini6n de los pri
meros socialistas cuando afirmaban que una sociedad dividida 
en un pecquefio nfimero de ricos y tin gran ntimero de pobres
seri una sociedad de explotadores y explotados. [Y, anilogamcn
te, una sociedad dividida en una oligarquia dc altos funcionarios 

,9b0c4' 
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del Partido-Estado y el resto de ]a poblaci6n sometido a toda 
clase de penurias.] No puedo creer que, en una atm6sfera se
mejante, la libertad sea tin problema que interese seriamente 
a los detentadores del poder. Lo que les interesar-, es hallar la 
mejor mancra de conservar su poder. (...) Permitirdn que haya
libertad en asuntos insignificantes, pero cuando lo esencial de la 
libertad est. en el ataque a su monopolio, la calificarin de bias
femia. (...) La libertad que los pobres [y, en general, los sfib
ditos en los regimenes leninistas-stalinistas] desean en una so
ciedad como esta, es la libertad de gozar de las cosas que poseen
los gobernantes. El clima de la libertad, su finalidad y su vida, 
es el movimiento por la igualdad. 

"Y la igualdad es, precisamente, lo que los gobernantes
vituperan. Para ellos, igualdad significa el ejercicio del poder 
y todos los placeres que implica ese ejercicio (...) En realidad,
la igualdad es una negaci6n de la filosofia de la vida que los 
gobernantes Ilevan en ]a sangre, a causa de su manera de vivir. 
En esas condiciones, a quidn de nosotros no le resultaria dificil 
aceptar como v,'ida una experiencia quc contradice Ia nuestra,
tin sistema de valores que intenta reemplazar al nuestro? Qui~n
de nosotros dejarla de sentir quc una libertad que amenaza alterar 
radicalmente las bases de la existencia es perversa, peligrosa y digna
solamente de ser prohibida? (...) En este caso, la igualdad ser,
denegada y, con ella, la libertad de reclamar dicha igualdad.
(...) No conozco en la Historia un solo caso en que los hom
bres que detentan el poder hayan abdicado voluntariamente sus 
privilegios. (...) El resultado de esa manera de vivir es que elideal de libertad es inaplicable en asuntos en que existe una gran
diferencia de opini6n entre los gobernantes y sus scibditos. (...) 

"De hecho, toda sociedad en que los frutos de las opera
ciones econ6micas no sean distribuidos equitativamente, se veri 
obligada a denegar el pleno goce de la libertad, como si esta 
denegaci6n constituyera la ley de su existencia; y lo mismo 
puede decirse de toda sociedad que se encuentre en proceso
de transici6n violenta de una forma de vida a otra. La Ingla
terra de CROMWELL, la Francia Revolucionaria, la Rusia Co
munista, la Italia fascista, cada una de ellas, con un prop6sito
deliberado, pusieron fin a la pretensi6n de que la libertad era 
un anhelo justificado. Cada uno de esos sistemas [y en la 
actualidad: Cuba, Nicaragua...] se proponia mantener una forma 
particular de organizaci6n social a cualquier precio; investigar
cul era ese precio podria tener por consecuencia que se dudara 
del valor de su esfuerzo y, por lo tanto, se neg6 todo valor 
a esa libertad que es base de una raz6n emancipada. (...) 

0C"
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"Pero Io dicho no es solamente v~ilido para cl Estado revo
lucionario. En Inglaterra, Francia o Alemania, la libertad deja
de regir cuando los fundamentos de la sociedad son puestos en
duda, si sus gobernantes creen quc esas dudas pucdcn amena
zar la existencia del r6gimen. (...) Si la libertad trata de al
terar los fundamentos de la sociedad, ]a libertad debe iise;
ahora bien, en una sociedad que se distingue por la desigualdad
econ6mica, no se puede evitar que la libertad se ocupe preferen
temente de los fundamentos de la comunidad. Creo innecesario
sefialar la timidez extraordinaria de la sociedad ante una critica 
subversiva del derecho de propiedad, como tampoco subrayar la 
complejidad de las precauciones legales que se toman para de
fender ese derecho. Bastar, examinar ]a actitud de los deten
tadores del poder ccon6mico con respecto a las asociaciones obre
ras (cf. infra § 89-90), ... para comprendcr quc ei prop6sito
fundamental de las limitaciones a la libertad es el de evitar
la critica inconveniente de las desigualdades existentes" (p. 147
152). 

"Todo estudio de ]a libertad es un alegato en favor de
)a tolerancia y todo alegato por 	 la tolerancia es una vindicaci6n 
de los derechos de la raz6n. El peligro mis grave que siem
pre debe enfrentar una sociedad es el desco de los que poseen
el poder de prohibir las ideas y ]a conducta que pueden per
turbarlos en su posesi6n. (...) Los hombres gozan con el ejer
cicio de la fuerza; ninguna otra pasi6n tiene una influencia mis
profunda sobre los impulsos humanos. La buena voluntad de 
admitir las diferencias de opini6n, el valor de comprender que
nuestra verdad particular nunca abraza toda la verdad, estas 
son las m~is raras de todas las virtudes humanas. Esto explica 
que los amigos de la libertad sean siempre una minoria en 
toda sociedad, y explica, tambi6n, que el man-enimiento de Ia
libertad sea una cosa por la cual ha de lucharse incesantemente 
cada dia..." (p. 186-187). 

§ 73. Libertad de prensa (generaIidades( 9) 

Tomamos aqui el t6rmino "prensa" en un sentido 
amplio, o sea, de modo que comprende tambi6n los medios 

(9) 	 Vid. supra, n. 1. Para el tema del prcsente parAgrafo, cf. tambi~n
los caps. VII y VIII del libro de NOVOA MONREAL. 
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de difusi6a auditivos y los audiovisuales. La prensa, el 
ilaniado Cuarto Poder, tiene Lin papel decisivo en la mar
cha de la colectividad politica, tanto por lo que aquella 
dice como poe lo que calla. Desemperia, en las socieda
des modernas, la funci6n que en sociedades mis primiti-
Vls, de mis reducidas dimensiones geogr .ficas y poblacio
hales, donde la comunicaci6n se daba en marcos institucio
nales menos complejos, cumplian uflos medios mAs sencillos 
v direct.os. En la actualidad., ls autoridades temen mucho 
(Ios cosas (ATALIBA): la voz de la prensa independien
te y la de la opini6n pfiblica internacional; ambas estAn, 
por Jo dernis, muy interrelacionadas. Incluso la labor de 
los jueces y la repcrcusi6n de lo que estos decidan, todo 
cl funcionamiento del Poder Judicial, mucho tiene que 
ver con aquello que pucda tener acceso a la prensa y 
hallar difusi6n por medio Lie esta, especiahnente en ma
teria dle ataques a los derechos humanos. La propagaci6n 
de cuAles son esos derechos, como asi tambi6n la eventual 
publicidad de ataques contra la independencia de dicho 
Poder, constituyen condici6n indispensable para que esta 
se mantenga enhiesta, con todos sus beneficiosos efectos 
de control sobre las actuaciones del Ejecutivo. 

Es cierto que en Am6rica Latina, aun en los paises 
cemocr~iticos, la informaci6n padece un verdadero colo
nialismo, el que ejerceni las agencias internacionales y los 
inedios masivos dc difusi6n. Sin duda, asistimos a una 
manipulaci6n de la opini6n pfblica por esas vias, por la 
gran prensa ea general. 

"Pero ;o peor, por mis eficaz, de la trampa periodistica 
no consiste en afirmar como verdadero Io qte es falso. Mentir 
es el recurso mis grueso y peligroso. La obra sutil y artera 
de la propaganda consiste en el manejo habilidoso de la aten
ci6n pfiblica. Ya no se trata de mostrar blanco Io que es negro, 

de por semaniobra f,'cil destruir prueba en contrario; trata de 
mostrar lo blanco -diciendo que es blanco- y agitarlo, ponerlo 
ante la vista, desmesurarlo hasta cubrir con 61 todo el panorama 
y, al mismo tiempo, olvidar y hacer olvidar Ionegro, relegarlo,
omitirlo, ningunearlo -como dicen los mexicanos, en grifica 
expresi6n-. 

http:direct.os
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"SPENGLER escribia en L4 DecaIencia de Occidente: 'si6n
dole licito a todo el mundo decir lo que quiera, la prensa es 
tambi6n libre de tonar en cuenta y conocimiento Lin hedio, 
o no tomiarlo. Puede la prensa condenar a muerte una verdad; 
bistale con no coniunicarla al mnundo. Es esta una formidable 
censura del silencio, tanto nis poderosa cuanto que la masa 
de los lectorcs de peri6dicos no nora su existencia. (...)'. No 
hay dia, en este y en los dermis paises, en el cual los jefes 
de la opini n pfiblica no elijan por ella lo que debe existir como 
sucedido y lo clue debe suprimirse de la realidad. (...) 

"Hay mis: por via de la censura, por supresi(n de lo ver
dadero, se concentra indebidamente ]a atenci6n, se la encarrila, 
se enjaula la atenci6n de la gentc poni6ndola - trabajar en un 
campo, sustray6ndole su natural movilidad hacia todas las cosas, 
su capacidad de ver y juzgar. (...) Pareceria que la mejor manera 
para Ilegar a enceguecerse consiste en concentrar la atenci6n, cli
minando cuanto en el mundo haya fuera de tin punto central. 
El enamorado, el mistico, el hipnotizado y el fan~itico, estfin em
bobados en lo suyo, pendientes de eso, pocidos; son maniticos 
que no se distraen de algo; renunciaron a la inteligencia, la 
crucificaron estaqucndola sobre un objeto que es, segfIn los ca
sos, Dios, Ia amada, a piedra de un anillo o el partido o facci6n 
que los fanatiza. (...) 

"Tambi6n el fanAtico es un paralitico, por aglutinaci6n de 
sus posibles alertas en un solo punto; se qued6 solo en Jo que
61 cree un pico altisimo; no puede moverse de su adhesi6n; el 
mundo es s6lo lo que 61 cree; alrededor de eso hay un abismo. 
Y es justamente esta clase de ilotas, completaniente convencidos 
por supresi6n, Jo que pretende producir en serie la prensa oue 
elige y modifica ]a realidad, para acomodarla a sus concretas 
finalidades. 

"La democracia solo puede subsistir como organizaci6n po
litica en la medida en que est6 integrada por personas cultas y 
capaces de formar sus opiniones, y no por una tropa de ener
gfimenos, son~iinbulos o rinocerontes, conducidos entre apagones 
de informaci6n. (...) Una masa de ignorantes jamis alcanzari 
el privilegio de convivir democriticamente" (MAGGI, p. 183
184).
 

"La fabulosa tecnologia de los Medios de Comunicaci6n 
Social y ]a industria de la cultura que hace uso de ella, nos 
han convencido de que el ancho mundo se ha transformado en 
una pequefia aldea en la que todos estamos 'enterados' de todo 



§ 73 LIBERTAD Dli EXPRESION 791 

y 'participando' de todo. Pero, cs positivo lo anterior? Estamos 
enterados de Io necesirio? La transinisi6n del Mundial de FHit
bol o de Ia Boda de la Princesa Carolina, nos hacen tomar 
conciencia de nuestra reaiidad? O nos Ia esconden? Esta gran
visi6n, este bombardco de informaci6n (que recibimos desde an
tes que podamos -y a veccs nunca podemos- tomar concien
cia de ella), eafirma nuestra identidad?, nuestra lucidez? O 
los Airboles no solo no nos dejan ver el boque sino que, ade
mais, no nos permiten saber que solo estamos en el sitio eri,zo 
que lo rodea? .Nos sentimos integrados olvidando nuestra con
dici6n de marginados? Actuan los Medios de Comunicaci6n So
cial en forma lcicida y consecuente con esta realidad? Son elios 
mismos -hoy- una via para tomar conciencia de esta rea
lidad?" (GONGORA, p. 175-176). 

"El estudio de RONCAGLIOLO plantea por su parte una 
acusaci6n: 'Los aparatos de prensa aparecian comprometidos con 
]a difusi6n de una informac6I n parcial, limitada y carente de 
conceptualizaci6n poltica, donde se utilizaban los clisicos valo
res informativos imnpuestos por el sistema transnacional dominan
te: superficialidad en la rapidez del despacho, prejuicio en la 
interpretaci6n,, silencio para el pensamiento y las expresiones
sociales que cuestionan el sistema'. (...) Se apunta, tambifn, dos 
niveles de profundidad. Por una parte, ... hay simplemente ]a
comprobaci6n de Un silencio. Por otra parte, ... asoma un delibe
ralo esfuerzo por dar una visi6n distorsionada. (...) Se dijo
tambidn que las agencias internacionales existentes ponlan el 6n
fasis en los aspectos negativos, como ]a violencia y el terror" 
(SANTIBA&4FZ, p. 180-181). 

Ademlis, tampoco hay u perder de vista los problemas 
que plantea ese caricter de doble "vertiente que, segtln verernos 
(infra, a ]a altura de la n. 12), tiene ]a libertad de informaci6n. 
[Vid. tambidn infra, § 74.II: Observaciones complementarias.] 

De todas maneras, y sin perjuicio de reconocer ]a in
fluencia manipuladora que pueden tener los grandes centros 
de difusi6n, incluso en una democracia, es vital que ni 
ellos ni ningin otro medio de expresi6n est~n sometidos 
a censura. Por mis unilateralidades en ]a informaci6n y 
tendenciosidades de que puedan ser acusados, a menudo 
con raz6n, unos u otros 6rganos de prensa, la mixima 
libertad otorgada a todos ellos es la 6inica garantda posible 
de que tengan alguna posibilidad de abrirse paso las de
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nuncias sobre abusos de los poderes p6blicos. Sin esa 
libertad, todos los dem,Is derechos, como tales, quedan 
en el piano de ]a ret6rica. La otra alternativa, la de un 
monopolio de la informaci6n en manos del Estado, agrava 
todavia mucho mAs las cosas. Deja al ciudadano mAs 
indefenso a6n, ya sin posibilidad alguna de recibir otra 
informaci6n que la seleccionada por (y, desde luego, fa
vorable a) los gobernantes de turno. Importa subrayar que
"en este, como en otros campos, la libertad se precave 
y se cura con la libertad" (BARBAGELATA) ... 0 que, 
en todo caso, no existe una probabilidad mejor. 

En sintesis.- Solo la apertura de fuentes de informa
ci6n y de opini6n del mAs diverso origen, tanto mejor 
cuanto mAs variadas y cuanto mAs heterog6neas ideol6gica
mente, puede servir de remedio, o por lo menos de palia
tivo, contra el monopolio de la informaci6n. Tambi6n ese, 
el de la variedad ideol6gica de los medios de enterarse 
disponibles para ]a opini6n ptiblica de un pais, suele ser 
un revelador indice del grado general de libertades que 
resulta admitido, de buen o mal grado, por las autoridades 
estatales de ese pais. 

0
 

Acotaciones.

(1) En la libertad de expresi6n debe aparecer com
prendido tambi6n el derecho de respuesta (Convenci6n Ame
ricana, Art. 14), como posibilidad de defensa del ciuda
dano com6n, e incluso del gobernante, frente al inmenso 
poderio de los grandes medios de comunicaci6n. De lo 
ccntrario. puede resul'tar que, en la prictica, no dispon
drin de ]a posibilidad de hacer conocer noticias y su 
propia opini6n sino aquellos pocos hombres que manejan 
dichos medios. 
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(2) Tambi6n conviene prevenirse del peligro que 
para la libre difusi6n de las ideas significa el que sean
requeridos titulos profesionales habilitantes para la pr.c
tica del periodismo o exigir la agremiaci6n obligatoria, co
mo condiciones indispensables para estar autorizado a ejer
cerlo. Medidas como esas entrafian siempre el peligro de 
que solo puedan expresarse quienes est~in conformes con 
sujetarse a lo que prefieran decir o callar las personas que
dominen en (o sobre) esos gremios o quienes tengan el 
poder de otorgar los titulos necesarios para afiliarse a es
tos('O). 

(3) Una medida oportuna podra ser la de esta
blecer juridicamente la obligaci6n de dar una amplia pu
blicidad, por los principales medios de comunicaci6n, a
las resultancias de los juicios donde hayan sido comprobadas
violaciones a los derechos humanos, con expresa menci6n 
tmbi&i de llos funcionarios p6blicos culpables (y las penas 
que les han sido impartidas), y hasta indicando los nom
bres de sus superiores jerirquicos inmediatos (aunque no 
se Les haya encontrado responsabilidad dolosa). 

(4) Una sugerencia complementaria es la de estable
cer para el Estado la obligaci6n de publicar a su costo, 
cn importantes medios de difusi6n, aquellas sentencias que
liberan a los imputados de los cargos que prima fascie se 
hubieren formulado y sefialado p6blicamente contra estos 
por parte de autoridades. 

(I0) Pero adems, incluso si ese peligro no Ilega a concretarse enla realidad, esti el hecho de que tales medidas constituyen siempre una violaci6n generalizada al derecho de expresi6n de la in. 
mensa mayoria de las personas (cf. infra, el Excurso ubicado alfinal del § 74, y tambin lo que se expone a la altura de las 
ns. 30 y 31). 
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§ 74. Derecho a la informaci6n 

SUMARIO: 

I. Noci6n general. 
II. Precisiones; observaciones complementarias. 

1II. 	 Peligro en la intervenci6n estatal; excurso sobre la colegiatura obliga
toria de periodistas. 

Muy 	vinculado a la libertad de expresi6n esti el de
recho a obtener informaci6n. Puede ser considerado, este, 
como un subtipo de aquella; o bien, serlan dos esferas 
de libertad que se entrecruzan, que se manifiestan como 
circulos secantes e interinfluyentes. Ya antes hubimos de 
hacer, por eso, alusi6n a tat- sector o zona fronteriza -como 
se quiera- de la libertad que nos ocupa en el presente 
capitulo. Ahora nos detendremos de manera mis directa 
en algunos aspectos relativos a dicho punto en particular(). 

Es casi seguro que la libertad de conciencia, resguardo de 
la intimidad mis rec6ndida del ser humano y comprensiva, por
ello, de las libertades de pensamiento y de creencias, fuera la 
primera en formularse. A ella sigue la libertad de exteriorizar 
aquello que anida en la conciencia, haci6ndolo saber a otro u 
otros hombres, con lo que Ilegmos a la libertad de expresi6n, 
en la cual puede considerarse incluida la libertad de opini6n. 
Solamente despu~s de consolidada la libertad de expresi6n pue
de liegarse a una libertad de informaci6n, la cual agrega, a ]a
libertad de exteriorizar el pensamiento, la de difundirlo masiva
mente, de manera que llegue al conocimiento simultineo de mu
chos seres humanos. 

Es cierto que esa evoluci6n, hasta ahora referida 6inicamente 
al pensamiento, a su manifestaci6n exterior limitada a algunos 
hombres y a su ulterior difusi6n p6blica, puede ser complemen
tada con el conocimiento de ciertos hechos, la exteriorizaci6n de 

(11) 	 En este apartado (I), a cortinuaci6n extractamos pasajes del tra
bajo de NOVOA indicado en la n. 1, con excepci6n de las lineas 
que seiialaremog en ]a n. 13. 
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ese conocimiento dfindolo a conocer a otro u otros, y su di
fusi6n p6blica. Se alcanza asi ]a doble via que hoy se reconoce, 
no solamente a ]a libertad dceinformaci6n sino tambi6n a los 
medios pricticos que se emplean para ejercitarla (medios de co
municaci6n social): proporcionar noticias (mera coMunicaci6n de 
hechos); ),proporcionar comentarios, reflexiones o apreciacio
nes de cualquier clase (comunicaci6n dceideas). Cuando estos 
apectos quedan referidos especializaldamente al pcriodismo, res
pectivamente se habla de: periodismo informativo y periodismo
interpretativo o de opini(n. 

Pero 	 si hist6ricamente la libertad de pensamiento explica
las libertades de opini6n y expresi6n, y estas, a su vez, fun
damentan Ia libertad de informaci6n -- con Jo que podria sos
tenerse que esas libertades de opini6n y expresi6n vienen a cons
tituirse en una puesta en acci6n dcela libertad de pensamiento, 
y acqlulas serian el grado que antecedc a la libertad de infor
macion-, no es posible sostener hoy clue esta 61tima forma 
parte de las libertades antecedentes o que pase a constituirse 
en un ap6ndice o en una mera consecuencia de aquellas. 

Junto al der.cho de ar informaci6n, casi el 6nico 
que ha merecido at-nciun a los elaboradores de documentos 
internacionales y de normas constitucionales hasta ahora, 
existe (tal vez seria mas propio decir: debe existir) otro 
derc -ho de todo ser humano: cl de recibir informaci6n 
apropiada a su vida, sus necesidades y sus aspiraciones. 
Este derecho a recibir informaci6n no estA comprendido en 
las f6rmulas utilizadas hasta hoy. 

El derecho de informaci6n tiene una ambivalencia: com
prende simultineamente un derecho a emitir informaci6n, 
que te6ricamente corresponde a cualquiera, pero que en 
la prActica -por razones de indole econ6mica, principal
mente- es (jercido por un reducido n6mero de grandes 
empresas: y otro derecho, del cual son titulares todos los 
derns hombres, a recibir informaci6n. Por consiguiente, 
la libertad de inforinaci6n se expresa en dos vertientes dis
titas e inconfundibles: el derecho de proporcionar infor
maci6n a los demis y el derecho de recibir informaci6n 2 . 

(12) 	 Cf. tambi~n, en cuanto a Ja, observaciones efectuadas hasta aqui,
elcap. V11.2 del libro de NOVOA. (Advertencia: el pfrrafo que
sigue no pertenece a NOVOA.) 
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Ahora bien, es indudable que la primera de estas dos"vertientes" entra de Ileno en el terreno mismo de la 
libertad de expresi6n. Respecto a la segunda, en cambio, 
aun cuando pueda sostenerse que cabe tambi6n en la lista
de los "derechos humanos" y que, por cierto, merecerfa 
ser mejor defendida por el Derecho, de esto no se sigue, 
empero, que ella corresponda igualmente a aquel dominio, 
aun 	cuando guarde estrechas relaciones con 6I. Por los
problemas especijficos que plantea la realizaci6n prictica de 
ese derecho de "recibir", resulta mas aconsejable mantener 
una clara distinci6n conceptual entre ambas "vertientes". 
En este capitulo nos estamos refiriendo fundamentalmente 
a ]a primera de las dos, pero ello no significa que a 
Ia segunda no le reconozcamos importancia(l". 

En el regimen individualista que ha prevalecido, la libertad
de informaci6n se entiende como el derecho de alguien para
emitir ideas y noticias, por lo que est, dirigido a amparar 6ini
camente, en la realidad, a un "productor" de ellas. La situaci6n
del que necesita informaci6n, del "consumidor" de ella, de todo
hombre que desee estar bien informado, se esfuma y queda to
talmente fuera de atenci6n. Respetable y digno de toda conside
raci6n es el derecho de todo hombre a comunicar sus ideas, 
sus conocimientos y sus informaciones, pero no menos respetab!ey digno de consideraci6n es derechoel de todo hombre de recibir
comunicaciones acerca de las ideas, conocimientos y noticias que
le interesen. Como lo ha manifestado Werner GOLDSCHMIDT,
"si no se ofrecen a cada cual 	 todas las opiniones y sus res
pectivas fundamentaciones, todos hechosreiis los que puedan interesar para estos efectos... no existe libertad de pensamiento... 
ya que solo de este modo el individuo puede hacer una elecci6n
autcnticamente libre"; pues la libertad de pensamiento supone"... la de examinar cualquier opini6n, para efectocuye todos los
hechos y todas las opiniones, con sus respectivas defensas, de
ben estar a disposici6n del individuo". 

Hay diversas fases que son necesarias para ejercer me
jor ]a facultad de difundir informaciones a los demAis.
Una de esas fases es la libertad de recopilar la informaci6n 

(13) 	 Advertencia: el contenido del pirrafo que termina aqui no pertenece a NOVOA, pero si lacontinuaci6n de este apartado (I). 
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que posteriormente se va a proporcionar a otros, 1o cual 
se asegura en todos sus aspectos. Pero con ello no se 
deja a salvo ni se reconoce el derecho de todo hombre 
a estar debidamente informado y a recibir toda ]a infor
maci6n conveniente: solamente se alude a twa de las activi
dades parciales que deben desarrollar las agencias infor
rnativas o los periodistas. 

Por todo lo expuesto, resulta que el derecho (o la
libertad) de recibir informaci6n es apenas una parte -- es
pecializada, es cierto- de un derecho gen6rico muy am
plio, que debe tenerse por derecho primordial de todo 
ser humano: el de comunicarse con sus cong6neres en cual
quier forma. El derecho humano a recibir informaci6n es 
un deecho social; no uno individual como cs, en cam
bio, el derecho a proporcionar informaci6n. Derecho social,
decimos: porque no mira al sujeto aislado, sino su
correlaci6n e interdependencia con los seres humanos que
viven en sociedad; y porque el hombre puede reclamarlo di
rectamente del Estado o de la sociedad en la que vive, sin
necesidad de dirigirse en contra de un individuo determinado. 

Por ser el derecho humano de entrar en comunicaci6n con 
otros hombres el g6nero, pueden admitirse dentro de 61 mii
tiples divisiones y clasificaciones. Algunas de ellas considerarin
los sujetos a los que concierne la comunicaci6n; pensemos, pot
ejemrp!o, en comunicaciones interpersonales, en comunicaciones de
agrupaciones hurnanas mis amplias, en comunicaciones que inte
resan a un pais entero y en comunicaciones que interesan toda
]a humanidad. 

a 
Otras, considerarin el medio que para ellos seemplee: la voz natural, el escrito, la palabra ante gente reunida,]a prensa, la telegrafla, el telffono, el cine, la radio, ]a televi

si6r. etc. Pero siempre estari, como clase gendrica que compren
de a todas las formas especificas, ese gran g6nero al que aludimos 
antes. 
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II 

En funci6n de lo sefialado, puede entenderse que el 
derecho a la informaci6n no es lo mismo que el disico 
derecho de informaci6n; pero ademis, y sobre todo, que
corresponderia vincularlo especialmente con ]a protecci6n 
de los derechos humanos bisicos [MONTEALEGRE: (i)].
Ello no quita, sin embargo, jue pueda (y deba) ser ex
tendclo tambi6n a ,ireas mis amplias [O'DONNELL: (ii)], 
aunque en Am6rica Latina suele ocultarse informaci6n tan
to sobre Io uno como sobre lo otro [GARCIA B.: (iii') ].
Por otro lado, cabe seijalar que el derecho a obtener in
formaci6n se prolonga hasta el punto de poder tener como 
objetivo inclusive el de util'izarla con fines politicos y, en 
general, abarca tambi6n el derecho a enterarse de los asun
tos ptiblicos, vinculado al derecho de participaci6n politica 
[VIDAL: (i) 3. 

(i) El derecho a ser informado configura, en alguna forma, una 
especie de derecho humano nuevo. No es el mismo derecho
de informaci6n al cual se refieren los pactos internacionales, que 
en la prictica es un derecho de recolectar informaci6n para la 
persona que tiene el derecho de expresarse. Se trata. de un aspecto
distinto. 

Ahora bien, hay que plantear la pregunta siguiente: derecho 
a ser informado, pero sobre qu? Naturalmente, no se puede
tener derecho a ser informado sobre todo; por tanto, hay que
establecer ciertas jerarquias. Lo primero es el derecho a estar 
informarlo sobre ]a suerte de los derechos humanos bisicos, en 
]a sociedad donde uno vive; mis que con respecto a las divisas, 
o a determinados problemas politicos, econ6micos o sciales, 
a estarlo con respecto al derecho a ]a vida. Me refiero concre
tamente, en este caso, al problema de los desaparecimientos, que 
es un atentado dire,-to, masivo, increible, al derecho a ser in
formado; es una violaci6n explicita, precisamente, a ese derecho. 

Esto lleva. inmediatamente a encarar un terna que esti en 
contraposici6n con lo sefialado: el hecho de que determinados 
sectores de nuestra sociedad se atribuyen el derecho a no informar. 
Se autodenominan 'gencias especializadas de informaci6n, por de
cirlo asi; centrales de inteligencia, centrales de informaci6n, que 

.-.
Il
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se arrogan un derecho exclusivo a estar informadas sobre un 
contenido de informaci6n que califican de "secreta". Hay aqui, 
pues, una contraposici6n fundamental entre el derecho a ser in
fotmado y ese derecho a no informar que se arrogan especifi
camente estas agencias. Ahora bien, si uno ubica los derechos 
humanos en el plano en que deben estar ubicados, y esc es el 
plano estricto del orden pfiblico, no puede existir ningfIn 6r
gano del Estado que se arrogue una exllusividad de conocer de 
una materia. que es de tal orden; porque el orden p6blico es un 
bien com6n, que pertenece a toda la sociedad. 

Quiero introducir tambi~n la consideraci6n de que el de
recho a estar informado es tan importante que debiera ser 
calificado comi un derecho inderogable. No esti asi en la Conven
ci6n, y desde luego no lo est.i en las Constituciones. El derecho 
a ]a informaci6n es muy ficilmente derogable en una situaci6n 
de emergencia. Me parece que el derecho a ser informado es 
indisoluble, en la prictica, con respecto al derecho de debida 
protecci6n a la vida; porque si no se sabe lo que estii ocurriendo 
con la vida de las personas, esa vida es mucho mis vulnerable. 
El derecho a estar informado sobre lo que ocurre con otros 
derechos, los protege; constituye una defensa inmediata de estos. 
Por mi parte, pues, lo postularia como un derecho inderogable, vin
culado al derecho a ]a vida, al derecho a ]a integridad fisica, al 
deredo a un juicio justo, que no estin suficientemente defendidos 
en los Instrumentos. 

(ii) Es muy importante, desde luego, el derecho a tener in
formaci6n sobre los derechos humanos bisicos, pero no corres
ponde restringir a esto el derecho general de tener acceso a 
la informaci6n, pues seria limitar innecesariamente este derecho. 
En los E.E.U.U., se ha reconocido como principio general -no 
a nivel constitucional, sino a nivel de la Administraci6n- el 
derecho a tener acceso a ]a informaci6n que procede del go
bierno federal; tambi~n muchos Estados Jo han reconocido igual
mente respecto a ellos mismos. Flay varias leyes federales que definen 
estos derechos. Se reconocen, por supuesto, limitaciones: por 
ejemplo, en aras de proteger derechos econ6micos de particu
lares y su vida privada, para proteger la seguridad del Estado, 
para dar cierta discreci6n al manejo de la politica exterior del 
pais; pero como principio general, cualquier ciudadano tiene 
derecho a pedir, de cualquier entidad ptiblica federal, informa
ci6n que proceda de esta entidad. (Esas leyes surgieron con 
motivo de la prictica de los organismos de coleccionar infor
maci6n sobre civiles. Una de ellas otorga a toda persona el 
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derecho de requerir, de cualquier 6rgano del gobierno, informa
ci6n sobre si misma. Hay excepciones, que reconocen el derecho 
del gobierno a retener informaci6n par identificar agentes secretos 
del gobierno y para proteger la vida de las personas. Y hay 
un principio que va mucho mis ali, pues permite, por ejemplo, 
,a nlitchus historiadores buscar datos de hace veinte y mis 
afios de ]a politica, sobre asuntos econ6micos, de salud p~iblica, 
etc. Todo esti, en principio, a la disposici6n de cualquier in
dividuo o del piblico interesado, salvo que el gobierno pueda
demostrar que se aplica uno de los casos de excepci6n que 
contempla la ley.) 

En sintesis, resulta sumamente importante reconocer este 
derecho de la manera mi.s amplia posible; solamente se deben 
determinar las varias excepciones. Es importante tener informaci6n 
no solo sobre ]a suerte de los derechos humanos, sino tambien 
datos que conciernen a ]a politica de salud - blica, obras p-i
blicas, politica econ6mica del pais, etc. Y vale la pena mencio
nar tambi~n que eso esti intimamente ligado con el derecho, 
reconocido por ambos Pactos, de participaci6n en el proceso
politico. Pues, como iodos sabemos -es un principio muy an
tiguo y muy reconocido--, s6lo un ciudadano bien informado 
puede participar de manera eficaz y real en la gestaci6n del 
bien pciblico. 

(iii) En los Estados latinoamericanos sucede que se oculta 
informaci6n. En el Per6, concretamente, se nos ha ocultado 
informaci6n sobre divisas, informa( i sobre exportci6n, in
formaci6n sobre importaciones, etc. hiaormaci6n sobre cuestiones 
pfiblicas como, por ejemplo, qu6 contratos hay en curso con el 
Fondo Monetario Internacional. 0 informaci6n sobre sucesos co
mo, por ejemplo, lo, que pasa en la zona convulsionada de 
Ayacucho, en el centro del Per6i; no hay acceso a ]a informaci6n 
respectiva, no sabemos que pasa realmente (lo que hay, son 
boletines diarios del comando del ej~rcito, que nos dice que
murieron cinco, que murieron veinte, que se hizo tal cosa... 
pero no hay acceso a la informaci6n). Creo que este es un 
derecho fundamental. 

(iv) Conviene agregar que las legislaciones han ido avanzando 
tambidn en cuanto a reconocer el derecho a ]a informaci6n re
lativo a documentos que posee el Estado, oficiales, que le 
sirvan a las personas no solamente para su conocimiento per
sonal, sino tambien para efectos politicos, por ejemplo, y para 



§ 74 LIBERTAD DE EXPRESION 801 

divulgaci6n. [Esto tambi~n tiene que ver con el derecho de 
participaci6n, a que se aludi6 antes: (ii). ] Asi, las legislacio
nes han ido consagrando, como parte de las relaciones entre el 
Estado y los administrados, ese derecho a obtener informaci6n so
bre la actuaci6n pfiblica. Ello con una excepci6n, cubierta bajo 
un titulo de reserva, que las legislaciones han tratado de pre
cisar para que determinada serie de cosas, cuya divulgaci6n apa
rczca a todas luces inconveniente, est6 protegida. Alli tambi~n 
hay, en ocasiones, una confrontaci6n entre ese derecho a la in
formaci6n y la reserva; entendida esta en relaci6n no solo con 
cuestiones de Estado, sino tambikn con cierta intimidad de las 
personas (por ejemplo, un fichero m6dico, que harla dafio si 
se conociera por otros lados). 

00 

Observaciones complemenifriaj (HALLORAN, ETZIONI, LASKI, 
SCHELSKY, MERTENS).

1. "Para los medios informativos diarios, las unidades bl
sicas de la noticia son las personas, los acontecimientos y los 
sucesos (especialmente los negativos). (...) La insistencia en los 
sucesos hace que algunos aspectos de un asunto tengan mis po
sibilidades que otros de ser considerados como noticia. La cues
ti6n de la violencia, por ejemplo, es relacionada directamente 
con las formas visibles de los acontecimientos en ]a calle. 
Pero esta preocupaci6n por los incidentes y los acontecimientos 
tiende a excluir el examen de los antecedentes y de los proble
mas subyacentes. (...) 

"Como ya se ha indicado, esta jerarquia de valores es parte 
integrante de ]a prctica profesional de selecci6n y presentaci6n 
de las noticias, tal como esta se ha desarrollado dentro de nuestro 
sistema socioecon6mico concreto. Cualesquiera que puedan ser los 
elevados ideales que se proclamen, el nfimero de lectores, de 
radioescuchas y de telespectadores, y ]a economia de la publici
dad, desempefian un papel importante en ]a formaci6n de esos 
valores y de las noticias a las que sirven de base. (...) 

"Dada la forma de actuar de los medios de comunicaci6n 
social, un grupo minoritario puede tener que recurrir a la vio
lencia para tener alguna posibilidad de que se presente su causa 
al gran pfiblico. Trtese de las exigencias estudiantiles sobre re
formas universitarias, de marchas contra el apartheid, de manifes
taciones contra la guerra, de drogas, alcoholismo, homosexuali
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dad, sindicatos de presos, cuestiones raciales o huelgas, se pres
cindi i en gran medida de los antecedentes y apenas se tratarin 
de comprender las causas remotas o los objetivos perseguidos. 
De hecho, es probable que toda ]a presentaci6n sea fragmentaria 
y fuera de contexto" (James D. HALLORAN, en JOXE, et al., 
p. 150-151). fl/id. tambi6n las obscvaciones deIMAGGI, GON-
GORA y SANTIBAi&EZ recogidas supra, § 73.1 

2. "[L]a mayor parte del espacio de casi todos los peri6
dicos de las sociedades pluralistas posinodernas est.i cubierto por
los anuncios. Gran parte del espacio restante se dedica a seccio
nes cuyos prop6sitos pueden clasificarse dentro de los Ilamados 
de reducci6n de tensi6n, incluidos los relatos de indole perso
nal, los sucesos, las 'noticias' de tenia sexual, etc. Al propor
cionar f6rmulas de evasi6n frente a las tensiones originadas por 
la estructura societal y presentar interpretaciones individualistas de 
estas, ese tipo de periodismo reduce ]a receptiidad a la critica 
fundamental y la presion para ]a transformaci6n. Solo una parte
del espacio que queda en el peri6dico se dedica a ]a informaci6n 
politica y societal, y solo una fracci()n de ella a la critica fun
damental y la interpretaci6n. Ntis ain, las normas sustentadas 
por la mayoria de los periodistas profesionales parecen no apoyar
]a consideraci6n de que la critica societal sea su funci6n propia; 
por el contrario, favorecen la 'pura noticia'. 

"La situaci6n es diferente respecto de un nimero muy pe
queio de peri6dicos, los llamados peri6dicos de elite, como el 
New York Times, pero aun en este caso las prioridades bisicas 
en cuanto al espacio son las descritas anteriormente. La princi
pal diferencia es que los peri6dicos de elite dedican mis espacio 
a ]a informaci6n y menos a la reducci6n de tensi6n; sin em
bargo, no emprenden 'cruzadas' con frecuencia ni las favorecen, 
y contienen poca critica fundamental. La lealtad a lo establecido 
filtra no tanto los hechos concretos como la interpretaci6n que 
se les da. La funci6n critica esti! muchisimo ms representada 
en peri6dicos como The New Republic y The Nation, pero cirsu 
culaci6n es pequefia, incluso entre el p6blico activo y las elites. 
Y muchos de los articulos criticos publicados en esos peri6dicos 
no est.in escritos por periodistas profesionales, sino por intelec
tuales cuya base estructural no es la prensa" (ETZIONI, p. 212
213). 

3. "Precisamente porque ]a opini6n depende de manera vital 
de la veracidad de los hechos, muchos observadores han Ilegado 
a insistir cada vez mis en las relaciones entre la libertad y 
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las noticias periodisticas. En efecto, un p6blico no es libre si 
tiene que juzgar, no entre teorias antag6nicas que versan sobre 
el significado de un grupo de hechos, sino entre tergiversacio
nes antag6nicas de algo que, del principio liasta el fin, no es 
ris que mitologia inventada y poco edificante. (...) Si se han 
preparado para ml 'pruebas' que ban sido destiladas a travs 
del filtro de un inter6s especial, la desfiguraci6n podri ser tan 
compl-a, al punto de hacer imposible todo juicio racional. (...) 

"Los diarios que percenecen al Trust periodistico norteame
ricano, ]a prensa subvencionada de Paris, los diarios que deben 
complacer a MUSSOLINI c., correr el albur de ser suprimidos,
los peri6dicos oficiales de la Rusia comunista, todos ellos re
presentan un esfuerzo por fabricar una versi6n de los hechos, 
a fin de que el estereotipo que el ciudadano se forme pueda
servir a un determinado interts que sus propietarios, o sus 
fiscalizadores, deseen fornentar. En realidad, los hombres van a 
]a muerte por motivos en los cuales creen profundamente, aun
que Ia causa que, a su juicio, encarna esos motivos rara vez 
tiene ]a ms remota relaci6n con clios. 

"En una palabra, la dificultad reside en que el control que
determinados intereses ejercen sobre las noticias periodisticas pue
de convertir en prisioneros a hombres que se creen libre. El 
ingl6s que debe formarse una opini6n sobre una huelga de 
mineros no podri ser 'libre', en el verdaderc sentido de la 
pahbra, si los hechos que tiene que considerar han sido adul
terados especialmente a fin de asegurar que su juicio sea fa
vorable a los duefios de las minas" (LASKI, p. 138-139). 

"Nos quedamos impresionados, por ejemplo, cuando olmos 
que un gobierno ... ha tornado la firme determinaci6n de no 
ceder ante los mineros; suponemos que ese gobierno ha hecho 
un examen cuidadoso de los hechos y que su decisi6n ha sido 
tomada a la luz de su sig;,ificado integral. Pero cuando oimos 
que los mineros apoyan firinementc a suIs dirigentes, pensamos 
que nos encontramos ante tn claro ejemplo de hombres igno
rantes y descarriados que son conducidos a la cat istrofe por 
unos agitadores que gozan con el ejercicio de la fuerza. Toda 
]a maquinaria de las inforinaciones periodisticas es puesta en 
marcha para confirmar esa falsa impresi6n, y la posibilidad de 
que la demanda de los mineros sea considerada con equidad seri 
destruida por el peso del poderfo econ6mico que se opone a 
esa demanda. La opini6n representada por los mineroF no scri 
estimada con objetividad; ha sido la victima de un proceso de 
valuaci6n cuyo prop6sito fue el de impedir, en todo lo posible, 



804 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 74 

una alteraci6n del statu quo. Aulatis mutandis, lo dicho es vilido 
para todas las demandas que tratan de alterar ]a situaci6n en 
un grado significativo" (ibid., p. 166-167). 

"La preparaci6n de noticias para formar la opini6n pcblica 
es, sin duda, extraordinariamente semejante a las antiguas con
troversias religiosas, en las cuales los escolisticos se arrojaban 
mutuamente textos y contratextos a la cabeza. En realidad se 
trataba de una cuesti6n de proporciones, pero los protagonis
tas alteraban estas proporciones a fin de que el material pudiera
servir a su causa lo mejor posible. Hace unos afios, una dele
gaci6n obrera regres6 de Rusia, portadora de una declaraci6n de 
Pedro KROPOTKIN quc se referia al r6gimen ruso. Un gran
peri6dico capitalista de Londres public6 los fragmentos en que
atacaba al sistema imperante; y el diario obrero mris importante
public6 las partes en que emitia juicios favorables al experimen
to bolchevique. Por lo tanto, los lectores del primero quedaron
satisfechos al saber quc tin anarquista eminente desaprobaba ca
lurosamente al bolchevismo; y los Icctores del segundo se sintieron 
estimulados al descubrir quc tan eminente amigo de ha libertad 
estaba dispuesto, no obstante, a apoyar una dictadura porque esta 
era favorable a ]a libertad" (ibid., p. 152-153). 

"[Algunos estudiosos de la opini6n pfblica ... estin en lo 
cierto en sus an~ilisis de los factores constituyentes que forman 
]a opini6n ptiblica, y especialmente, en su insistencia sobre las 
dificultades que se nos presentan para hacer que esa opini6n
corresponda a las realidades que debe satisfacer. Ademfis, creo 
que tienen raz6n en su insistencia acerca de la conexi6n vital 
entre noticias verdaderas y libertad... Pero todos ellos olvidan, a 
mi juicio, el hecho vital de que una noticia verdadera es pe
ligrosa para una sociedad cuyos contornos actuales pudiera mo
dificar seriamente. La guerra de 1914 hubiera sido diferente sin 
]a propaganda; ]a historia de los partidos politicos hubiera sido 
distinta si los principios que proclamaron hubiesen sido juzgados
segfxn su aplicaci6n a ]a experiencia total y no a la experiencia
parcial. S61o se puede publicar ]a verdad cuando los intereses 
responsables de publicaci6n tienen prevenci6n contrasu no ella. 
He sefialado ya (supra, § 72.II in fine) que en una sociedad des
igual tal prevenci6n es inevitable" (ibid., p. 164). 

*, 4* * 

4. "Hoy la informaci6n tiene que ser contemplada ante todo 
como un medio de poder, que tiene aplicaci6n en determinadas 
estructuras de dominaci6n. (...) Los publicistas determinan qu6 



805 § 74 LIBERTAD DE EXPRESION 

hechos liegan al conocimiento pfiblico y aquellos producen opi
niones y juicios, esto es, ejercen funciones de direcci6n en la so
ciedad" (SCHELSKY, Syslcmiiberu'indung..., p. 94 y 99). 

"... la 'mediaci6n (Vermiulung) de sentido' ha Ilegado a ser 
el medio decisivo de dominaci6n y estabilizaci6n en la sociedad 
de alta y compleja civilizaci6n... Dicho en t6rminor politico-eco
n6micos: la 'informaci6n' se ha hecho el 'medio de producci6n'
decisivo de la sociedad moderna, y la monopolizaci6n de este 
medio de produccion es la forma que brinda las mejores pers
pectivas para imponer el dominio politico. (...) Lo ms impor
tante es la posibilidad de producir y de procurr P1 *centirlo' 
-- es dccir: informaciones, normas, ideales, orientacioues, supues
tos resultados de investigaciones, noticias, etc.- sin que haya
control aiguno por parte ie la experiencia de la realidad que
ptuedan tener los destinatarios; justamente el hecho de que en 
sociedades comnp!ejas, con alto grado de division del trabajo,
las circunstancias que el individun pueda conocer pc, su expe
riencia personal y las inedidas cuyas consecencias ,1 est6 en 
condiciones realistas de aquilatar quedan encogidas a una parte
minima de un mundo -del cual, por otra parte, aquel depende
de manera personal en rnuy vastos contextos, que en la mayoria
de los casos le resultan inalcanzables-, produce esa imponente 
c irrenunciable necesidad de informaci6n" (ibid., p. 24-25). 

las pretensiones de los consumidores de informaci6n se 
consideran como si fuera cuesti6n solamente de mantener abierta 
una 'pf6blica discusi6n politica' y como un pilblico intercambio 
de los productores de opini6n. En esta anticuada, propia del 
viejo liberalismo, concepcion de ]a libertad de opini6n se pasan 
por alto dos cosas. 1. Que el trabajador calificado Miller, el 
empleado dce oficina Maier, el obrero Lehmann, el campesino
Schulze, etc., n modo alguno pueden participar en esta discusi6n, 
o no quieren; esto es, clue ]a libertad de opini6n como discusi6n 
piblica es una esfera de actividad qUe de por si se deja en 
manos de los periodistas, los hombres de ciencia y los politicos,
frente a quienes los demAs (]uedan relegados al pasivo papel de 
unos -- en gran medida incapaces de juicio y de critica- oyentes,
espectadores o lectores. El combate de argumentos de los forja
dores de opinidn no ofrece ya ninguna garantia para que ]a
poblacidn, que no argumenta o no discute, disponga dc informa
cion objetiva. 2. Elle se ve reforzado por la pr~ictica monopoliza
cion de las 'auditorias', o sea, por el hecho de que Ia gran ma
yoria de la Ioblaci6n no puede, al fin de cuentas, tomar en con
sideraci6n sino algunas pocas fuentes de informaci6n. (...) Si 
yo mismo, como profesor interesado en la politica, tengo que 

'-V
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conformarme con la lectura de cuatro diarios, con no m is de 
una hora de radio o televisi6n por dia -y mis de eso haria 
de mi participaci6n en ]a 'discusi6n pfiblica' un oficio parcial, 
que restringiria decididamente ini oficio principal-, qu6 puede
entonces esperarse de la capacidad de captaci6n de un ciudadano 
normal, no intelectual, en cuanto a formar su opini6n mediante el 
examen de ]a 'p6blica discusi6n politica'? Todo cst: 6nfasis en el 
pluralismo de las fuentes de informaci6n le pasa de la:go a la 
realidad, cuando imputa al consumidor normal de la informaci6n, 
no profesionalizado en discusiones, el efectuar la comparaci6n y exa
men de las fuentes de informaci6n" (ibid., p. 93-94). 

5. "Los Estados tienen la posibilidad de ejercer un control 
mis o menos estricto de los 6rganos de decisi6n colectiva: propie
dad estatal (o parcial pero mayoritari,) de las emisoras de radio 
y de las cadenas de televisi6n llamadas nacionales; 'concentracio
nes' de prensa o ayudas selectivas y orientadas a ciertos diarios;
propaganda directa o indirecta (inediante la selecci6n y la jerar
quizaci6n de las noticias). La censura directa y la autocensura 
perviven incluso en la prensa reputada como mis libre. La pu
blicidad pesa con gran fuerza sobre el destino de los pL.ri6dicos 
y los 'colorea', adcmis de reforzar permianentemente cierto tipo
de sociedad basada el de consumo. Laen sistema informaci6n 
es una de las claves del poder, y el acccso a los medios de co
municaciOn social no es f~icil. La libertad de prensa no es gran 
cosa si no va acompafiada del 'derecho a la informaci6n'. Prensa 
de informaci6n y prensa de opini6n deben coexistir para evitar
 
]a malnutrici6n informativa. Tanto a mala informaci6n como el
 
defecto de informaci6n hacen violencia al lector" (MERTENS,
 
p 252). Cf. tambi6n el sitio indicado en la Nota del § 77, infra. 

III 

De lo que se trata, en definitiva, es de "asegurar los 
'derechos del receptor' en t6rminos de que sean sujetos de 
]a comunicaci6n y no meros objetos receptaculos de ella" 
(GONGORA, p. 175). Y si el asunto se quiere plantear 
de una manera todavia mrAs amplia, se puede proponer 
una conclusi6n general conio ]a Siguiente: "La libertad de 
opini6n y el clerecho a informarse y a informar son in
separables" (ibid., p. 183). Claro que: en iiltirma instancia, 
toda ]a dificultad consiste en saber c6mo lograr, en la pric
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tica, que esa "inseparabilidad" llegue a hacerse realidad. 
Desde este Aingulo, que es tambi6n el de lograr una efectiva 
reglamentaci6n juridica en la materia, los problemas que 
se plantean son bastante anlogos, en cuanto a la segunda
"vertiente" de la libertad de informaci6n, a los que se 
presentan con los derechos econ6micos y sociales (infra, 
cap. IX, esp. §§ 82.111 y 83.1). 

De todos modos, importa prestar especial atenci6n a 
los enormes peligros que puede comportar la intervenci6n 
estatal en estas materias. Si en homenaje al "derecho a la 
informaci6n" del ciudadano com6n, ese derecho busca ase
gurarse otorgando a los gobernantes poderes, no para 
agregar nuevas fuentes o medios de informacion, sino para 
sustituir o restringir las vias de orden privado existentes 
o que puedan crearse, lo inds probable es que el resultado 
real sea una desinformaci6n y una tendenciosidad todavia 
mucho mayores, si no absolutas. Segn el dicho alemain, 
valdria tanto como "tirar el agua sucia de la bafiera -on 
nio y todo"... Si hay algo que la experiencia ensefia, 
es que las fuentes de informaci6n estatales son, por lo 
menos, tan poco confiables como la mayoria de las pri
vadas, y en tanto mayor grado cuanto ma-s exclusivas sean 
aquellas; en Am~rica Latina, v6ase el caso de Cuba y Ni
caragua. Lo cierto es que la manera mais realista, la me
nos insuficiente, de proteger la libertad (relativa) de in
formaci6n que puede tener lIa gente, es que al Estado 
no se le ocurra tratar de "protegerla". 

Excurso robre la colegialura obligatoria de periodistas.

"A partir de la creaci6n de la ONU, y m~is todavia desde 
que los Estados recientes han expresado en ese campo nuevas rei
vindicaciones y pretensioncs, se manifiesta ]a preocupaci6n acerca 
de una libertad internacional de circulaci6n de las informaciones 
e ideas. Salvo en Europa Occidental, en el marco del Consejo de 
Europa, ella no ha sido ain objeto dc reglas internacionales de 
conjunto, sino solo de afirmaciones de principio. La Declaraci6n 
Universal de los Derechos Humanos (1948) las esboz6 (art. 19). 
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El acta final de la Conferencia de Helsinski (1975) las ha
precisado, como as! tambin resoluciones adoptadas por la 
UNESCO en 1976. Tal vez se llcgari un dia al reconocimiento
juridico y a la reglamentaci6n general de tal libertad. Pero 
en provecho de qui~n? No tanto de la humanidad entera, cuanto 
de los escasos detentadores, pfiblicos o privados, de los medios
de difusi6n: agencias de prensa, publicaciones, computadoras,
satelites, redes de telecomLinicaciones; de Ln punfiado de finan
cistas, de politicos, de tcnicos; de la oligarquia internacional de 
la transmisi6n del verbo" (MOURGEON, p. 53). 

Desde ya, Lin ejemplo -comnfin en America Latina-- de am
putaciones a ]a libertad de expresi6n, para beneficio de pequefios
gru~pos a quienes se concede el privilegio de limitarle la liber
tad de expresi6n a todo individuo que no forine parte de ellos,
lo proporcionan Jas reglas estatales que, en muchos paises, en 
materia periodistica establecen la colegiatura profesional obliga
toria; esta constituye, alli, requisito sin qua non para poder ex
presar de manera pfblica la palabra que, de tal manera, es re
servada en usufructo exclusivo a a Mite de aquellas aventajadas 
personas que logran obtener el titulo de "periodistas" y son
odmitidas en cofradia. tambidn a alturaesta (Cf. infra, la de 
las ns. 30 y 31, conio asimismo estas.) 

Esa manera de recortarle el derecho de hablar a todas las
 
demris personas quiere ser legitimada mediante dos argumentos,
 
no menos refiido con la verdad el que el otro. Seuno dice:
 
a) de io que se trata, es de proteger el derecho del tpublco a ser

informado correctamente, para lo cual es necesario dar en 
ex
clusividad esa tarea a quienes ."saben" desempefiarla, la respectiva

elite profesional; b) y dichos colegios son indispensables, adem.s,
 
para vigilar a los propios miembros de la 6lite, de manera que

inclusive a estos 
 les est6 impedido apartarse del fiel cumplimiento
de su misi6n informativa, su "6tica profesional" (se supone
 
que el colegio cuidarA de esta).
 

a) Este argumento no resiste confrontaci6n alguna con la 
realidad. Si algo es de sobra conocido -- constituye un lugar
comfin de pricticamente todos los estudios hechos sobre ]a for
ma en que los medios de difusi6n (sobre todo los grandes, 
pero no solo ells) "manejan" las informaciones- es qLie los
peri6dicos, ]a televisi6n, etc., y antes que elios las agencias no
ticiosas mismas, procesan "ideol6gicamente" el material que su
ministran: Jo someten a miltiples recortes y ocultamientos,
acentuaciones unilaterales y acondicionamientos propagandisticos,
infiltraci6n de mensajes politicos disimulados, etc. Lo que el pd
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blico recibe, for esos medios, es el resultado final dc variadas 
manipulacioiizs, que provienen de muchas fuentes. Basta compa
rai, por ejempbo, qug informan y como infornian, el mismo dia, 
dos peri6dicos que respondan a tendencias politicas lo bastante 
opuestas: conltemplada desde el Aingulo dc cada uno de ellos, 
]a informaci6n que ofrece el otro, a dverencia de la propia, re
sulta que se cafacteriza justanee por su jalia de objetividad 
(opini6n en Ia que, por cierto, no suele estar demasiado equivo
cada ninguna de is dos parte3). 

Por otro ,Xao, dich,. airumento parte de ia ingenua su
posici6n de quc los hechos humanos son tan simples y univocos 
como para que, ante un acontccimiento dado, resulte indudable la 
mancra "objetiva" de describirlo y que esta sea simplemente una 
cuesti6n ', ciencia. Tal corno en la Replblica de PLATON, o en 
consonancia con los seguros saberes que Ia "ciencia" del leninismo
stalinismo proporclo.a a la 6lite dirigente del Partido, solo una 
pequefia minoria de "sabios" -en e~te caso, los periodistas co
legiadcs-- son los autoriza,,s para vertir sobre el resto de la 
poblaci6n, los incapaccs, lo quc aquelios jLzguen oportuno poneral alcaiuce de estos. Desde luego quc Ia psicologia social, Ia 
sociologia. la pol;tologia, etc., ven las cosas de manera bastante 
distintj. Se sabe que todo conocimiento es "trabajado", en la 
mente de qcuiCn lo tiene, por las preconiprensiones con que este 
encara su aproxiunacion t las cosis, mnixime cuando se trata de 
cuestiones sociales ("construcci6n social de la realidad", le Ha
man B RGER/LUCKMAN) : valores, prejuicios, "ideologfas", 
etc. En materia de informaci6n pfiblica, precisamente, las ma
neras de seleccio.-ar y los acorodamientos del material que se 
trasmite dependerin, en mucho, de quienes decider, la linea del 
6rgano informativo ciuc lo publica. ranto en formas conscientes 
como inconscientemente, estos emplean criterios que "filtran" y
"colorean" -sin q.juc, por lo general, el p6blico receptor Ilegue 
a darse cuenta de e.;o-- lo que alli se dice, al mismo tiempo 
que detenrinar, igualmente 1 que no puede decirse. Es cierto 
que los profusioni:jes del periodismo -si el otorgamiento de ese 
titulo se halla rcspaldado por uiia buena formaci6n en ciencias so
ciales (lo que tampoco es seguro)- estarin mejor preparados 
que el comfn Ie los legos para presentar informaci6n menos uni
lateral sobre las cosas... admitiendo que realmente quieran hacerlo, 
iy si la direcci6n del peri6dico o del canal televisivo no se lo 
desaconseja! Pero aun dando por bueno, en principio, que los 
colegiados puedan tener esa mayor competencia, tampoco es una 
raz6n valedera para que solo a estos se le conceda el derecho de 
decir (o no) la verdad respecto a muchas cosas. Por lo dem.s, 
si se considera el dimulo de pa~cialidad y de simplismos que ca
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recteriza a ]a informaci6n surninistrada por ]a mayor parte de 
.a prensa, no parece probable que, con o sin colegiatura, a sus 
consumidores les quede todavfa DIucho por perder. [Sobre este 
punto, cf. asimismo supra: las Observaciones complnementarias en el 
apartado II y las transcripciones incluidas en el § 73.] 

b) En cuanto a que los colegios periodisticos se encargar
de vigilar la calidad de la informaci6n que brindan sus afiliados, 
es una afirmaci6n que, por supuesto, ni siquiera puede tomarse 
en serio. Eso no lo cree nadie; menos que menos, las propias 
personas que lo dicen (que son, justamente, las mejor cmpla
zadas para saber, por su labor cotidiana, c61no se "procesa" la 
informaci6n destinada al pfiblico). Y, a decir verdad, es mis 
bien una suerte que tal vigilancia no sea real. Quien consi
guiera emprenderla no podria sino convertirse, de hecho, en una 
especie de Tribunal de la Santa Inquisici6n, aunqiie la pena para
los periodistas "infieles" a su mi.ii6n fuera menor que ]a hoguera.
(En Costa Rica, por ejemplo, hubo algn intento en ese sen
tido, pero afortunadamente no prosper(: cf. infra, n. 31.) Por 
lo demis, no se ve que necesidad pueda alli haber de ninguna
vigilancia, fuera de aquella que, de por si, ejercen los tribunales 
comunes de justicia en cuanto a los delitos de injurias o ca
lumnias que se produzcan mediante la prensa. 

Ahora bien, ms aci de los dos argumentos comentados, 
que en definitiva son apenas unas cosas que se dicen en pianos
de autopropaganda, ]a cuesti6n que esti cn juego es mucho mis 
prosaica. De lo que en realidad se trata, para los periodistas, 
es que ahli estAn en juego sus inleresej econdmicos de grupo.
Como a los miembros de cualquier otra profesi6n, les importa
eliminar eventuales competidores (los no colegiados), rnantener 
dentro de un circulo de personas lo mis estrecho posible (los
colegiados) el usufructo de los beneficios pecuniarios que estas 
obtienen del desempeiio de dicha actividad. Su defensa de esa 
colegiatura es, ni mis ni menos, la normal actitud cualque que
quier grupo de presi6n adopta cuando ve amenazados sus intere
ses particulares. Y en su coinbate por evitar competidores, es 
natural que los periodistas recurran, como a s, turno lo hace 
cualquier sector de intereses (sindicatos obreros o patronales,
asociaciones de todo tipo, partidos politicos, etc.), a unos eslogans
propagandisticos, con los cuales hacen todo lo posibie por pre
sentar sus ventajas de grupo bajo el color legitimante de un 
presunto inter6s general al que estas patri6ticamente correspon
derian: "bien comfin", "orden pfblico", "interns nacional", "de
recho de la poblaci6n [ii!!] a estar 'bien' informada", etc. 
Pero aunque estas justificaciones pertenecen, de Ileno, al piano 
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de ]a "ideologia", lo cierto es que la cuesti6n de tal colegia
tura guarda estrechos vinculos con una controversia poliltica 
mis general y de fondo: la disyuntiva entre pluralisino, donde 
se reconoce a cada quien el Oerecho de equivocarse y hasta de 
bacerlo mediante la palabra pfblica, y paternalismos monocri
ticos, para quienes es inaceptable que puedan haLar pfibli
camente otros que los que "saben" (las autoridades o aquellos 
a quienes estas otorguen tal autorizaci6n). Tanto el texto de 
la Declaraci6n como asimismo el del Pacto y el de ]a Convenci6n, 
en sus respectivos articulos sobre la libertad de expresi6n, res
ponden a la primera de estas dos posiciones; las leyes que 
condicionan ]a actividad periodistica al requisito de pertenecer 
a un colegio profesional, en cambio, no pueden hallar un fun
damento sino en ideas que implican Ia segunda posici6n. 

Sin embargo, lo dicho no impedirAi reconocer que, si la 
mencionada restricci6n tiene lugar en regimenes que son bisica
mente pluralistas, el hecho de reservarle ]a actividad periodistica 
a dichos grupos no suele tener como resultado, en la prActica, 
que por esa via se silencien tales o cuales sectores de opini6n, 
que disminuya el pluralisrno de ]a prensa. No sucede tal cosa, 
en efecto. Por una raz6n muy sencilla: a la carrera de perio
dismo, como a cualquier otra, ingresa gente de todas las ideo
logias. De ahi qu e, entre quienes egresan con el titulo en cues
ti6n y se incorporan al gremio, luego los dueflos de los 6rganos 
periodisticos de las mis variadas tendencias puedan escoger, cada 
cual por su lado, a unos profesionales que respondan a la 
ideologia de ]a respectiva empresa periodistica o est6n dispuestos 
a informar soncti~ndose a esta tendencia. Cada 6rgano perio
distico podr. asi, aunque tenga que reclutar su personal entre 
]a 61ite autorizada, servirse de este para informar justamente 
de la mancra en que prefieran lacerlo quienes est6n al frente de 
aquel. En consecuencia, si bien ]a clegializaciOn responde a funda
mentos de claro cuno antidenmcr.itico, a! fin de cuentas ella no 
constituye un verdadcro obstACulo al pluralisnmo idcol6gico. Y 
aunque atenta, por cierto, contra un derecho hurnano de todos 
los no colegiados, el desconocimiento de ese derecho no tiene 
lugar tanto desde el AnguLlo especifico de restringir la libertad 
de informaci6n, ya que ptiede subsistir tin ainplio pluralismo 
de fuentes en cuanto a esta, sino que lo disininuido es el ejercicio 
activo del derecho en cuesti6n: el de que a nadie se le prohliba 
decir, j/ mismo, y sea en privado o en p6blico, todo lo que sepa 
(o crea saber), para comunic~irselo a otras personas, scan pocas 
o muchas. Constituye, por lo dein~is, una violaci6n palmaria del 
principio de no discriminaci6n, ese hecho de que unos -61ite
estin autorizados a externar lo que a otros -vulgo--- se le 

,' g k 
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prohibe comunicar de tal manera. La generalidad de la pobla
ci6n queda reducida, y no simplemente de hecho sino por man
dato juridico, a la condici6n de unos menores de edad frente a 
los beneficiarios de la colegiatura. 

E7 definiuilia.-- Aun dejando dcelado las cuestiones de
principios ("inalienabilidad" de los derechos humanos, no dis
criminaci6n, etc.), tesis que la colegiatura]a de periodistica
obligatoria pueda representar alguna ventaja, salvo para los pro
pios colegiados, no cuenta ni con el mes minimo material de apoyo 
en investigaciones de las ciencias empiricas. Sin ir meis lejos:
qui6n se atreveria a afirmar que son precisamente aquellos paises 

que adoptan tales restricciones los que cuentan con los mejores
peri6dicos del mundo? (...suponiendo que pueda determinarse 
cuiles sean los "mejores"). La verdad es clue tal colegiatura 
no obra ni a favor ni en contra del nivel clue alcance el pe
riodismo en pais aspecto que realidadtn dado, en depende de 
otros factores. La colegiatura de ese tipo no tiene otro alcance
prictico que el de asegurar privilegios a los miembros del gre
mio, y los argumentos que se invocan en favor de ella son 
simplemente una "ideologia" profesional. Pero aunque mis bien 
inofensiva desde el punto de vista macropolitico, no por ello 
es menos cierto que se trata de una restricci6n mils para la 
libertad de expresi6n en los palses que tienen esas legislaciones 
privilegialistas. 

Addenda.- Ante el reciente dictamen que en la materia pro
nunciara ]a Corte Interamericana d Derechos Humanos (supra,
§ 28.VII), se pudo ver que 

"el Colegio de Periodistas de Costa Rica emiti6 una de
claraci6n pfiblica en la que reitera que el criterio de la 
Corte no es vinculante, y hace un llamado a sus miembros 
para redoblar 'Ia lucha en favor [ii!!] de ]a liberlad de 
expresi6n y en la defensa de los principios de la colegia
ci6n obligatoria de los periodistas' " (diario La Nacidn 
de Costa Rica, sibado 16 de noviembre de 1985, p. 4A, 
col. 1; las cursivas son nuestras). 

Obviamente, el Colegio de Periodistas esti convencido, como cual
quier otro grupo de presi6n, de qu." tambi6n para 61 Qpor qu6
no?) vale aquello de que: 

"Lo que favorece a la General Motors [16ase: al Colegio] es 
favorable para los E.E.U.U. [I1ase: Costa Rica]". 
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Se trata ni mis ni menos que de una tipica ideologia profesional, 
cuyas rakces son (entre otras): 

el inter6s en la existencia profesional. Se vive del 
ejercicio de una profesi6n. Si ]a funci6n profesional es 
considerada superflua por el resto de ]a sociedad, el 
profesional pierde el fundamento de su existencia. Cuan
to mayor sea Ia evaluaci6n pciblica de la funci6n, tanto 
mis favorab!es setin las perspectivas de ingresos del es
trato profesional. El cotidiano de la propia(...) ejercicio 
funci6n hace que se ]a conozca de modo exhaustivo; 
y que se tenga un cuadro claro, no solo de las dificul
tades que ella ofrece, sino tambi6n de sus alcances so
dales. De las otras se posee una imagen intuitiva mucho 
mis confusa, y a veces ni siquiera eso. Cuanto mais aleja
das estin del propio campo de actividad, menos pueden 
captarse intuitivamente. No es pues de extrafiar que cuan
do se intenta lograr una visi6n de conjunto de las relaciones 
funcionales de la sociedad, el m6rito del propio grupo
profesional se destaque con la mxima vivacidad. Al res
pecto aparece un tercer factor. La mayorla de las profe
siones exigen en la actualidad cierta instrucci6n... La 
preparaci6n profesional cientifica brinda, por un lado, la 
posibilidad de una perspectiva mis amplia; pero la con
cepci6n vital practica, propia de la profesi6n, se apoya
aqul en el pensamiento te6rico especializado, se aferra a 61 
y tiende por ello a reivindicar para si un prestigio su
perior" (GEIGER, p. 88-89). 

Y dicha "ideologia" de los periodistas es tambi6n, por otro lado, 
manifestaci6n de un fen6meno politico y econ6mico muy corriente 
que responde al amplio intervencionismo de los Estados contem
porAneos:
 

"Cuanto mis el desarrollo general del sector de economia 
privada depende de ]a acci6n del gobierno, tanto mis 
aprerniante se hace el deseo de sugerirle a la opini6n 
pfblica que los propios intereses -por mis parciales que 
sean- constituyen una necesidad para ]a economia en su 
conjunto" (W. HOFMANN, cit. en LENK, Politische..., 
p. 128). 

Nota.- Vid. ademis inlra, inmediatamente despu~s de ]a n. 31. 
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§ 75. Limites para la libertad de expresi6n 

SUMARIO: 

1. Generalidades. 
I. Seguridad nacional, estados de excepci6n. 

III. "Fronteras" de la tnierancia: 
1. variantes (pluralismo, Doctrina de la 

ninismo-stalinismo); 
2. discusi6n. 

Seguridad Nacional, le-

Sin perjuicio de ese carActer que ella tiene de garan
tia generica para los demris derechos, pueden Ilegar tam
bi~n a darse casos en que Ia libertad de expresi6n perjudique
ciertos derechos de unas personas. El caso m~.s notorio es 
el de aspectos que, segin se entiende, conciernen ex
clusivamente al Aimbito privado de cada individuo. Tambi6n 
hay quienes consideran que dicha libertad podria ir en 
perjuicio de derechos econ6micos y sociates, por lo cual 
deberia ser restringida en la medida en que los gobernan
tes, siempre que estos sean "marxistas-leiinistas", lo es
timen oportuno (infra, § 84). De cualquier manera, tam
bin para la expresi6n del pensamiento se sefialan unos 
limites como "orden pfiblico", "salud o moral ptiblicas", 
etc.Y4 . Porque estas restricciones responden a conceptos 
muy indeterminados, cuya indefinici6n los dota de una 
peligrosa virtud expansiva, han de ser manejadas con el 
miximo cuidado: "con una sensibilidad de yema de dedo" 
(BARBAGELATA) ... Esos conceptos limitativos deberian 
ser objeto, pues, de una interpretaci6n muy restrictiva y 

(14) 	 Cf. los arts. 19.3 y 20, del Pacto; y el 13, sobrc todo incs. 2 
y 4, de ]a Convenci6n. Estas disposiciones se transcriben infra,
§ 7811. 

12. 
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que 	 teleol6gicamente apunte a l'a mayor protecci6n de los 
derechos humanos(15) . 

Con la justificaci6n de ciertas limitaciones tiene que ver 
tambi6n la circunstancia de que, inclusive en esta materia, se 
concibe la posibilidad de formas en su ejercicio que Ileguen a 
configurar un abuso del derecho en cuesti6n. Figuras penales cli
sicas, como los delitos de difamaci6n e injurias, tienen en cuenta 
esa circunstancia, pero estos abarcan solo un espectro m-is bien 
pequefio de los problemas que se plantean en la realidad. El 
derecho de rectificaci6n y respuesta, que a veces aparece esta
blecido en las leyes, puede ser otra manera de corregir "abu
sos"; sin embargo, suele no resultar ficil de imponer en ]a 
prictica, como se sabe. En un plano distinto, podria decirse 
tambi~n que el derecho a ser verazmente informado (supra, § 74.1) 

(15) 	 Cabria aplicar aqui, en to pertinente, unas normas interpretativas 
como las siguientes: 

"Un tratado deber, interpretarse de buena fe conforme al sentido
 
corriente que haya de atribuirse a los trminos del tratado en
 
el contexto de 6stos y teniendo en cuenta su objeto y fin"
 
(Convenci6n de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tra
tados, art. 31.1).
 
"Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracin6,
 
est- en oposici6n con una norma imperativa de derecho interna.
 
cional general. Para los efectos de la presente Convenci6n, una
 
norma imperativa de derecho internacional general es una norma
 
aceptada y reconocida por la comunidad internaciotnal de Estados
 
en su coniunto como norma que no admite acuerdo en contrario
 
y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de
 
derecho internacional general que tenga el mismo caricter"
 
(ibid., art. 53).
 
"Ninguna disposici6n de la presente Convenci6n puede ser inter.
 
pretada en el sentido de:
 
a. 	 permitir a alguno de los tistados partes, grupo o persona, 

suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades 
reconocidos en la Convenci6n o limitarlos en mayor medida 
que la prevista en ella; 

b. 	 limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad 
que pueda estar reconocido de acuerdc, (on las leyei de 
cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra con
venci6n en que sea parte uno de dichos Estados; 

c. 	 exclu:.. otros derechos y garantias que son inherentes al 
ser humano o que se derivan de la forma democrAtica re
presentativa de gobierno, y 

d. 	 excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaraci6n 
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos 
internacionales de la misma naturaleza" (Convenci6n Ame
ricana, art. 29). 

Cf. 	 tambi~n lupra, cap. II, n. 17 y el texto respectivo. 
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tiene que ver con la idea de evitar o corregir abusos por parte
de los grandes medios de comunicaci6n. 

Particular significaci6n alcanza, en civilizaciones como las 
actuales, la posibilidad de que la libertad de exprcsi6n de unos 
-sobre todo, ]a de los grandes medios de difusi6n- choque 
con el derecho a ]a privacidad de otros, principalmente el de 
ciudadanos comunes. GARCIA B. record6, a ese prop6sito, ]a
importancia que tiene lo que ha sido Ilamado el "derecho a 
la intimidad" (Luis LEGAZ LACAMBRA) o "derecho a la 
soledad" (Giorgio DFL VECCHIO), etc. El derecho al ho
nor y "a la propia imagen", etc., ciertamente importan desde 
el ingulo de los derechos humanos. Para poder asegurar el res
peto hacia aquellos, cabe entender -punto que subray6 LOB-
SACK- Ltie el derecho a ser informado termina all! donde 
comienza la intimidad de la persona; sin perjuicio dc que esto 
no lo puedan exigir las personas que se mueven en la esfera 
piblica, al menos para lo que tenga que ver en forma directa 
con su actividad en dicha esfera. Todo ello puede ser puesto 
en relaci6n asimismo con los peligrosos alcances que tiene la 
informtica moderna, por cuanto coloca a disposici6n del Estado, 
o incluso de agencias privadas, ficheros con informaci6n de
tallada sobre cada ciudadano, que no solo lo "desnudan" ante 
los ojos de unos funcionarios estatales, sino que hasta pueden
llegar a alcanzar difusi6n pfblica, con perjuicio para la "ima
gen" de aquel. 

(Sobre el derecho a la privacidad, vid. el libro de NOVOA, 
esp. cap. IX. Vid. tambi6n el Comentario... de M. de ]a VAL-
GOMA sobre la manera en que estas cuestiones se encuentran 
reguladas en ]a legislaci6n espafiola.) 

Se puede afirmar, como sefiala ESPONDA, que el 
derecho de opini6n es un derecho pfiblico subjetivo del 
individuo frente al Estado, que coloca a este en la obliga
ci6n de abstenerse de coartar Ta exteriorizaci6n de las opi
niones. En la realidad social, sin embargo, este derecho 
se encuentra en riesgo constante de ser afectado mediante 
la ingcrencia de la autoridad estatal, con antelaci6n o con 
posterioridad a su ejercicio, ya sea para impedirlo o para 
castigarlo. Es el enfrentamiento entre dos criterios. Uno, 
para el cual la necesidad de prevenir socialmente el de
sarrollo de ciertas ideas es superior al derecho humano de 
opini6n y, en consecuencia, cree legitimo combatir las ideas 
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mediante la fuerza. El otro, en cambio, sostiene la superio
ridad de las libertades intelectuales del individuo y sub
raya, por ello, que las ideas se combaten con ideas, que
s6lo frente a ]a violencia fisica cabe responder con la 
fuerza material del Estado. Las restricciones al ejercicio del 
derechos no suponen, a su vez, prohibici6n previa de emi
tir opiniones. Elias miran, rlis bien, a la calificaci6n de 
determinadas opiniones como inconvenientes, pero supuesto 
el derecho a opinar. (ESPONDA) 

Para que este derecho sea en realidad tal, las restric
ciones tienen que estar sujetas a los requisitos siguientes: 
a) ellias deben se ]a excepci6n -m~is afn, excepciones 
mu), excepci nales- y su contenido estar seiialado del mo
do r,is inequivoco posible (no mediante conceptos alta
mente indeterminados) en disposiciones juridicas explici
tas preestablecidas; b) la intervenci6n estatal para hacer 
cfcCtiva la restricci6n debe caber solo a posteriori, es decir, 
no ser admisible ninguna censura previa; c) dicha inter
venci6n, ademis, no ha de proceder sino como consecuen
cia de un fallo judicial, a cargo de tribunales indepen
dientes preconstituidos, y en juicio piiblico sobre el caso 
concreto. 

Las limitaciones quedan "sujetas a dos garantias: las ireas
de permitida restricci6n a ]a libertad dceexpresi6n deben estar 
clara, explicita y cuidadosamente definidas, para prevenir el 
abuso de este poder por parte de Estado; el Estado no puede 
actuar para cortar ]a palabra y la discusi6n antes de que haya
tenido lugar, sino solo despuds que la idea haya sido expresada 
y se haya comprobado (found) que es nociva para la seguridad 
y el bienestar de la sociedad. En el Derecho anglosaj6n, esto 
se conoce como e principio del prior restraint (restricci6n pre
via). La teoria es que ]a sanci6n puede ser aplicada solo des
pubs que los abusos hayan ocurrido, y su base racional esti 
en la teoria de la probabilidad. Si el Estado tuviera el poder
de censurar antes de clue una idea sea coocida, mas probable
resulta clue se pudiera abusar de tal poder que la probabilidad
existente en el sentido de cue una idea, al ser expresada 
-no importa cumin peligrosa e incendiaria esta sea-, ponga 
en peligro al Estado. Por tanto, el gobierno democrAtico debe 
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confiar en las leyes de responsabilidad para los abusos, y
debe 	 exigir que ese abuso sea probado en tribunal abierto, con
todas las garantfas y protecci6n posibles contra acciones arbi
trarias del poder pfiblico" (SANDIFER, p. 179). 

II 

En lo que particular referencia dice a restricciones 
en nombre de la "seguridad nacional" o del Estado( 16),
cabe 	 subrayar que, en principio, la libertad de expresi6n 
no tiene por qu6 afectar esa "seguridad", entendida en 
un sentido jushumanista. Por el contrario, aquella con
tribuye antes bien a acrecentar esta, entendida en el sen
tido 	apuntado; o sea, si en ella se considera comprendida
tambi~n, y la de los ensobre todo, seguridad ciudadanos 
general, sus derechos humanos precisamente( 7 ). E .to no 
obstaria a que puedan establecerse acaso unas res riccio
nes 	 puntuales (BARBAGELATA), en circunstancias ex
cepcionales que lo justifiquen. "Puntuales": es decir, que 
la restricci6n quede circunscrita exclusivamenre a aquello
clue 	 sea menester aceptar para atender la finalidad (si 
es legitima) que se persigue con l'a aplicaci6n de las me
didas de emergencia, y solo en la medida en que ello sea 
verdaderamente preciso. "Puntuales" en e sentido, tam
bi6n, de que en manera alguna impidan la critica de las 
determinaciones adoptadas en esas circunstancias o la de
nuncia de las afectaciones ,busivas de derechos humanos. 

En una palabra, las restricciones no deben jamis ser 
de naturaleza tal que coarten la discusi6n, tanto p6blica 
como privada, de lo que hacen los gobernantes, y en 
general' a de cualquier actuaci6n, sea de quien sea, que 

(16) 	 Cf. los arts. 19.3 del Pacto y 13.2.b de la Convcnci6n: in/lr,
§ 78.11. 

(17) 	 VWase el concepto dc "seguri(dad del Estado" que presenta MON. 
TEALEGRE: supra, § 23.1 in limine. 
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perjudique derechos humanos. Desde luego, debe sub
sistir siempre, incluso en estados de excepc16n, la libertad 
de expresi6n mis plena de los 6rganos representativos, 
para que estos puedan funcionar a cabalidad. Serialmuy 
aconsejable que los textos constitucionales fuesen inclusive 
mals allIde lo establecido alrespecto en los Instrumentos, 
pues estos pcrmiten dejar simplcmentc de lado la libertad 
de expresi6n dcl pensamiento en situaciones de excep
ci6n: en la Convenci6n Americana, su art. 13 no figura 
entre aquellos cuya SUSIcnsi6n no autoriza el art. 27.2; 
y lo propio ocurre en cl art. 4.2 dcl Pacto de Derechos 
Civiles y Politicos. A lId luz de estos Pactos resultaria 
aceptable, entonces, que -como observa MONTEALE-
GRE- en esas ocasiones entre a operar, segfn suele ocu
rnr, el sistcma del secreto: ha policia secreta, los lugares
clandestinos de detenci6n, las reservas en las informacio
nes, etc. No solo las Constituciones latinoamericanas, sino 
tambi6n los Instrumelntos deberian ser perfeccionados, in
troduciendo distimiones respecto a La Inedida en que seri 
licito, para no afectar liaprotecci6n de los derechos hu
manos, autorizar a suspender el derecho de expresi6n en 
csas circunstanci~as. 

Claro que en toda esta materia chocamos de manera 
constante, como ya dijimos. con el problema de la inter
pretaci6n de los conceptos indeterminados. Por mis "pun
tuales" que consigan ser Lis restricciones formuladas, siem
pre quedani la cuesti6n de saber, frente a las situaciones 
concretas, si tales o cuales medidas son realmente ( a 
juicio de qui6n?) necesarias para defender, y no ms 
bien para perjudicar, derechos humanos. Hay casos, claro 
esti, que en general no se ponen en duda cono sus
ceptibles de dar legitimamente lugar a que se impongan 
restricciones; por ejemplo, si se trata de la divulgaci6n 
de informaciones que impliquen una ayuda al enemigo 
en tiempo de guerra. Pero ]a mayoria de los casos no 
son tan claros ni pueden de antemano ser previstos en 
t6rminos bastante definidos. 
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III 

1. Si bien, por las razones que acabamos de apun
tar, siempre habri dimbitos semninticos para la interpre
taci6n de los conceptos restrictivos aplicables, ello no quita 
que los ibuites se puedan fijar, de una manera gneral, 
mrois aci o mds alkl. Esto depende, por ejemplo, de que 
la Constituci6n o las leyes establezcan (o no) ciertas pro
hibiciones o ciertas autorizaciones expresas; o bien, de que
lo haga la jurisprudencia o la doctrina dominante. Es dis
tinto, pot ejemplo, si ]a normativa o la interpretaci6n do
minante sefialan expresamente que no se puede prohibir 
ninguna ideologla, o si el texto constitucional dijera que 
unicamente se puede prohibir ciertas cosas bastante bien 
delimitadas (por ejemplo, propaganda en favor del odio 
racial o de la guerra: Pacto art. 20), que si se admite la 
posibilidad gen6rica de prohibir la difusi6n de ideas "an
tidemocriticas" o "antisocialistas", "subversivas" o "con
trarrevolucionarias", etc. 

Los regimenes leninistas-stalinistas y los consagrados 
a ]a Doctrina de la Seguridad Nacional son aquellos donde 
esos limites son m.s estrechos. Pero tambi6n con referen
cia a sistemas pluralistas hay opiniones variadas en cuanto 
a los bordes de la tolerancia ideol6gica. Mientras que para 
unos, los partidarios mis consecuentes del liberalismo po
litico y en general, de la tradici6n iluminista, esa toleran
cia tiene que ser total, si la democracia no ha de negarse 
a si misma; otros, en cambio, sostienen que un sistema 
democr'itico estaria perfectamente legitimado, no menos que 
cualquicr rgimen antidemocrditico, para negarle h palabra 
a quienes quieran criticar a fondo unos principios de aquel, 
o cuestionar dogmas de la moral dominante, etc. Y entre 
ambos extremos caben, desde luego, matices; por ejem
plo, en cuanto a admitir o no limitaciones inspiradas en 
el art. 20 del Pacto (cf. PARTSCH, p. 226 ss.). En todos 
esos casos, de lo que se trata, en definitiva, es de evitar 
que se conozcan cosas "inc6modas", esto es, las que se 
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juzgan demasiado riesgosas para 1L "cara" que en pfblico 
pone el estalishment. 

"Es corriente creer que la ensefianza de la virtud exige
inculcar falsedades. En politica, ocultamos los vicios de estadis
tas erninentes de nuestro partido. En teologia, ocultamos los 
pecados de los Papas si somos cat6licos, y los pecados de Lutero 
y de Calvino si somos protetantes. En cuestiones sexuales, afec
tamos creer ante los j6venes que la virtud es muy corriente. 
En todos los paises hay ciertos hechos que a ]a policia le 
parecen indeseables, cuyo conocimiento no se tolera a los adul
tos, y el censor en Inglaterra no tolera la representaci6n de 
obras realistas porque cree que el pfiblico s6lo mediante en
gafios puede encaminarse a ]a virtud. Toda esta actitud implica
cierta debilidad. Conozcamos ]a verdad como quiera que ella 
sea, y actuemos entonces razonablemente. Los duefios del poder
quieren ocultar la verdad a sus esclavos para desorientarlos en 
sus propios intereses; csto es coniprensible. Lo que no lo es tanto 
es que las democracias decreten voluntariamente leyes encami
nadas a impedirse a si mismas el conocimiento de la verdad. 
Esto es quijotismo colectivo, porque las democracias han resuelto 
que no se les diga que el yelmo es peor de lo que ellas quie
ten creer que es" (RUSSELL, Ens.yos sobre educacidn, p. 210
211). 

"...Inuestra libertad de criticar los fundamentos de nuestra 
creencia (esto es, de ]a democracia parlamentaria) se nos deja 
porque nadie supone que la libertad de la critica pueda con
vertirse en la libertad de un cambio' (LASKI). (...)Unica
mente cuando el cambio es exigido masivamente y se hace 're
levante socialmente', esto es, cuando la oposici6n fundamental 
se apodera de las masas, 6nicamente entonces decreta el Esta
do, en nombre de ]a Constituci6n y por mandato de la sociedad, 
sus sanciones. Estas pueden ir desde la 'privaci6n de los derechos 
fundamentales, a travs del castigo, hasta ]a exclusi6n del pro
ceso politico' (H. LAUFER), o sea, concretamente: desde la 
exclusi6n de la garantia constitucional, escalonadamente, hasta 
]a forma mis segura de eliminar la oposici6n del proceso po
litico: exilio, c.ircel, exterminio. Ast, pues, el limite Io deter
mina el umbral de ]a eficacia social, mis abajo del cual se 
concede, sin duda, ]a libertad politica ilimitada de opini6n y
comunicaci6n. El derecho del uso no prictico y, en el fondo, 
no politico de la libertad fortalece al Estado politico por la prue
ba, que implica, de su constitucionalidad. La realizaci6n or
gullosa de principios constitucionales liberales destaca el dominio 
politico y, de modo mediato, el dominio social con respecto a 

I)
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la arbitrariedad terrorista y le confiere (a ese dominio) una 
vida mis firme" (AGNOLI, p. 103-105). 

Tanto los regimenes afiliados a la Doctrina de la 
Seguridad Nacional (Brasil, Chile, etc.) como los de tipo 
leninista-stalinista (Cuba, Nicaragua) ostentan, a diferen
cia de los Estados pluralistas, una concepcion que se 
puede Ilamar funcionalisia respecto a lIa libertad de ex
presi6n. Esta no constituye, para aquellos, un fin en si 
misma, ni mucho menos Lin eventual' recurso de detensa 
de los particulares frente a las autoridades,, sino que, como 
otros derechos, solo es utilizable en tanto en cuanto eso 
se haga al servicio de los fines estatales: los "Objetivos 
Nacionales", en un caso; la construcci6n y defensa del
"socialismo", en e otro. Y estas dos f6rmulas deberdin ser 
entendidas, desde luego, exactamente de la manera en 
que juzguen oportuno interpretarlas quienes ocupan los 
mis elevados cargos en el aparato estatal -altos mandos 
militares o jerarcas del Partido-; poner en duda pfibli
camente la palabra de estos, no puede ser el contenido 
de un derecho, eso es actividad "subversiva" o "contra
trevolucionaria °.
 

En La Carta chilena, por ejemplo, la prohibici6n de 
expresar ideas que discrepen de la ideologia del r6gimen 
est. consagrada asi: 

"Todo acto de persona o grupo destinado a pro
pagar doctrinas que atenten contra la familia, 
propugnen la violencia o una concepcin de la 
sociedad, del Estado o del orden juridico, de ca
ricter totalitario o fundada en ]a lucha de clases, 
es ilicito y contrario al ordenamiento institucional 
de ]a Rcp6blica. 
"Las organizaciones y los movimientos o partidos 
politicos que por sus fines o pot la actividad de 
sus adherentes tiendan a esos objetivos, son in
constitucionales" (art. 8, incs. 1 y 2). 

(Vase tambi~n la Lei de Seguranfa Nacional del Brasil: 
infra, § 81.I in limine). 

',
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La Constituci6n cubana es todavia mi.s clara, si cabe, 
en cuanto a subrayar el, caricter funcionalista a que ese 
r6gimen deja reducido el uso que se autoriza de aquella 
libertad (y tambi6n de las demlis): 

"Ninguna de las libertadcs reconocidas a los ciu
dadanos puede ser ejercida contra lo establecido 
en la Constituci6n y las leyes, ni contra la exis
tencia y fines del Estado socialista, ni contra la 
decisi6n [sic] del pueblo cubano de construir el so
cialismo y el comunismo. La infracci6n de este prin
cipio es punible" (art. 61). 

Por tanto, solo 

"Se reconoce a los ciudadanos libertad de pa
labra y prensa conforme a los fines de la so
ciedad socialista. Las condiciones materiales pa
ra su ejercicio estin dadas por el hecho de que 
la prensa, la radio, la televisi6n, el cine y otros 
inedios de difusi6n masiva son de propiedad es. 
tatal o social y no pueden ser objeto, en ningi~n 
caso, de propiedad privada, lo que asegura su 
uso al servicio exclusito del pueblo trabajador 
y del inter6s de la sociedad. La ley regula el 
ejercicio de estas libertades" (art. 52). 

Cules son esos "fines", cufil es este "inter6s", cuiles 
sertin los contenidos concretos de aquella "decisi6n", es 
cosa que determina un supremo y exclusivo intrprete au

torizado, frente a quien nadie tiene derecho a exteriorizar 
(y mucho menos a ejercer) discrepancias: 

"El Partido Comunista de Cuba, vanguardia or
ganizada marxista-leninista de ]a clase obrera, es 
la fuerza dirigente superior de la sociedad y del 
Estado, que organiza y orienta los esfuerzos co
munes hacia los altos fines de la construcci6n 
del socialismo y el avance hacia la sociedad co
munista"( art. 5). 

En definitiva, pues, alli son las autoridades del Par
tido-Estado los duefios de determinar quines, cdmo, para 

42 
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qu y hasta dcnde tienen permiso para hacer uso de tal
"libertad". Esta seno consiente sino como una mera "fun
ci6n social", no es Lin derec/o (propiamente dicho). Nose trata de una facultad que cada individuo pueda llegar
a ejercer siguiendo su opini6n personal, sino simplemente
de otra via mrs donde cada quien estz! para actuar de 
cntera conformidad con los prop6sitos que tengan losgobernantes. La Carta cubana recoge, asi, lo que en la
materia es tipico del modelo constitucionalista "oriental" 
(leninista-stalinista). 

"Las Constituciones orientales hoy establecen explicitamente,
todas elias, que ]a libertad de opini6n estil destinada a promoverlos intereses del socialismo. La deformaci6nbertad, pues, de ninguna funcional de la limanera ha sido callada. Con esto, esostextos se diferencian en forma abolutarnente fundamental de laletra de las Constituciones occidentales, de ]a Convenci6n Europeade Derechos Humanos y tambi6n dl Pacto. Aqui no se hallantales clusulas destructoras de ]a libertad. Protecci6n adicionalbrinda ]a prohibici6n general de discriminaci6n (Pacto, art. 26),cosa que las Constituciones orientales no conocen. No existe,que yo sepa, ninguna Constituci6n oriental que establezca prohibici6n de desfavorecer por motivos de religi6n o de conviccionespoliticas. Especialmente estos dos criterios, en cambio, se recogen en el Pacto (art. indicado; cf. tambi6n los arts. 18 y 19).La prohibici6n de discriminaci6n politica significa, en el fondo,tn punto clave de todo el Pacto, y su amplitud debe de habersele simplemente pasado por alto a los Estados comunistas enocasi6n de incorporarse a 61" (TOMUSCHAT, p. 32). 

Nota.- Cf. tambi6n ]a Ley sobre el Mantenimiento del Ordeny la Segiiridad Ptzblica de Nicaragua (supra, § 23.111). Y en cuanto a ]a Doctrina de la Seguridad Nacional, vid. rupra, § 23 (in1010). 

2. Por nuestra parte, hemos aceptado lo que podria
Ilamarse la tesis maximalista, que compendian las palabras
de VOLTAIRE y de MARX presentadas en ac.piteel del 
presente capitulo. Pasamos a recoger algunos puntos de 
vista para la discusi6n al respecto. 
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ORTIZ: 

"... el r.gimen democrtico es una ideologia del poder, ex
cluyente de las opuestas. Y ha de entenderse por tales aquellas 
que prediquen o postulen una forma de gobierno antidemo
cratico, por contraria a aiguno de los principios fundamentales 
de aquel. No encuentro absolutamente nada de contradictorio en 
tal concepci6n, pero si en la Carta (costarricense), que no la. 
extiende a otros aspectos fundamentalcs del sistema. No solo eso: 
el pirrafo segundo del art. 98 -que prohibia 'la formaci6n o 
el funcionamiento de Partidos que por sus programas, medios 
de acci6n o vinculaciones internacionales tiendan a destruir los 
fundamentos de ]a organizaci6n democrtica de Costa Rica o que 
atenten contra ]a soberania del pas'- fue eliminado por decreto 
constitucional No. 5698 del 15 de junio de 1975. La filosofia 
de ]a reforma frue precisamente la contraria a la que inspira 
el art. 28 con su redacci6n actual, criticada pot el Informe. 
Me quedo con el art. 28 y su concepci6n material de la de
mocracia, como un sistema en funci6n de valores definidos, in
compatible con las ideologias que prediquen ]a teocracia, el go
bierno por acto de fe personal o religioso, la destrucci6n de las 
minorias, ]a divisi6n de los hombres en razas o clases domi
nantes, o el partido 6nico. Lo que hay no es una limitaci6n 
injusta, sino justa, de ]a libertad de acci6n y de propaganda 
politicas, que, sin embargo, parece contradecir la filosofia de 
otras normas de ]a misma Carta" (ORTIZ, Glosa..., p. 28-29). 
[Este texto es continuaci6n de ]a primera de las dos citas de 
ORTIZ transcritas supra, § I .IV in fine. Cf. asimismo la se
gunda de dichas citas, que se refiere a (y apoya) las restric
ciones a extrarjeros; para una concepci6n menos nacionalista, 
aplicable tambi6n a la libertad de expresi6n, cf. -ademis de 
las observaciones de MOURGEON recogidas en aquel mismo 
sitio- los textos constitucionales que trae ]a n. 45, infra.] 

HABA: 

Yo admitiria como limite pricticaimente tinico, para la li
bertad de expres,6n, el relativo a la afectaci6n de la imagen del 
pr6jimo (sutpr, luego de la n. 15). Claro que aqui nos encon
tramos nuevamente -y no veo forma de evitarlo- con el pro
blema de que este es un concepto relativamente indeterminado. 
Sin embargo, creo que en esta materia no es un concepto de
masiado peligroso, porque en la mayoria de los casos donde se 
plantean verdaderos problemas con respecto a las restricciones 
para ]a libertad de expresi6n del pensamiento, esas restriccio

/L41; 
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nes no se ban establecido en relaci6n precisamente con tal 
asunto. 

Hay otro problema, al cual tambi6n se refiere ORTIZ, quien
defiende determinados limites con los que estoy de acuerdo.no 
Planteado el punto de una nianera general, se puede vincularlo 
con una frase bastante conocida, de SAINT-JUST, que tal 
vez podriamos reformular de ]a manera siguiente: "No debe 
haber democracia contra ]a demnocracia". Esta frase significa, 
para nuestro problema, que en la democracia se puede decir
todo, menos aquello que critique de una mancra fundamental 
a la democracia. Yo me he manifestado absolutamente con
trario a tal postulado, pero reconozco que en el fondo estamos 
ante tin problema de valoraciones filtimas. De mancra que no 
puedo demostrar ]a correcci6n de mi propio postulado, el de 
que en la democracia se debe poder decir precisamente todo, y
justamente tambi~n aquello que es contrario a ]a democracia;
de la misma manera, tarnpoco las otras posiciones podrin de
mostrar -por tratarse, tambi6n alli, de un postulado- que
esto o aquello no se debe poder decir. 

Seiialo, simplemente, que ahi esti la divergencia central. 
Porque todos aquellos que postulan restricciones a la libertad 
de expresi6n del pensamiento, sea en Jos paises democriticos 
pluralistas o en los quc sC llanian socialistas, siempre Jo hacen 
diciendo que hay un limite, algo quc no se puede atacar ideo
16gicamente. Lo que varia, es cuil es ese limite. En los paises
llamados socialistas, son determinadas doctrinas las prohibidas; en
el caso de los que defienden la "democracia", postulando (o
proponiendo) un corno son otraslema aquel, ideologias. En
 
cambio, 
 la posici6n radical en materia de libertad de expresi6n
del pensamiento, que es la que comparto, sostiene que no hay

nada, absolitamente nada, que no se pueda criticar en la 
 demo
cracia; esto sin perjuicio de admitir ese concepto indeterminado 
limite, el de ]a imagen privada, que en realidad no es el mis 
candente en estos temas. 

MONTEALEGRE: 

La f6rmula de que una democracia debe permitir que se 
exprese cualquier cora, salvo aquello que vaya contra la de
mocracia, es f6rmula yo que nouna que dirfa tiene ningfan
sentido. Puesto que no se sabe, en primer lugar, qu6 se est.
entendiendo por democracia. !Es imposible! Habria que decir 
una democracia delerminada: quY es lo que no se permnite. En 
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realidad, es una frase que no conduce a nada, puesto que
cada uno entiende por democracia algo distinto. Y, precisamen
te, una de las cuestiones esenciales de la democracia es ]a liber
tad de expresi6n del pensamiento. 

Ahora bien, en cuanto a que el 6nico limite de la libertad 
de expresi6n del pensamiento es lo de la imagen privada, si 
tendria yo ciertas reservas. Nuevamente, creo que la forma de 
encuadrar bien problema en t6rminos de derechosel es los 
humanos. Los Pactos internacionales de derechos humanos pro
hiben concretarnente dos cuestiones -y esto tiene que ver in
cluso con el derecho de informaci6n y expresi6n-: prohiben
la apologia de la guerra y prohiben, si no recuerdo mal, cual
quier apologia de ]a discriminaci6n racial. Esta prohibida, en los 
Pactos de derechos humanos, cualquier acci6n tendiente a mer
mar (o tendiente a que se provoque la violaci6n de) los de
rechos humanos. Yo diria, pues, que se encuentra alli implicita
la idea de que el limite en que esti encuadrada la libertad 
de expresi6n es la promoci6n de los derechos humanos funda
mentales. Entonces, no es una cuesti6n tan. tan abierta... En
tiendo perfectamente, coincidiendo con HABA, que hay que
mantener la mayor libertad posible; pero, eso si, no se trata 
de una liberrad tan absoluta o que solamente se contenga ante 
el derecho a la privacidad. 

BARBAGELATA:
 

"La democracia no puede, sin negarse a si misma, sin in
currir en irredimible contradicci6n, desconocer la libertad y la. 
posibilidad que esta importa cuando se trata -y porque se 
trata- de Ia divulgaci6n de las ideas que le son diametral
mente opuestas o del enjuiciamiento critico de sus propios prin
cipios y postulados. 

"Y no puede hacerlo, ni siquiera con ]a excusa de atender 
a su salvaci6n. A la democracia hay que salvarla, pero hay que
salvarla con mtodos democrticos, que no irroguen la muerte 
de la libertad Salvar, o pretender salvar, la democracia a ex
pensas de la libertad, no es salvar la democracia, sino unai 
forma vacia, una caricatura, apenas un nombre; y, en esta ma
teria, lo que interesa, no son las formas, las caricaturas o los 
nombres, sino las esencias. 

"La frase de SAINT-JUST segn la cual 'no debe haber 
libertad para los enemigos de la libertad' no es una frase de 



828 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 75 

inspiraci6n democritica, mixime en lo que a ]a libertad de ideas 
se refiere. La democracia tiene el privilegio, aunque tambi6n la 
obligaci6n indeclinable, de ofrecer la libertad aun a los enemigos 
de ]a libertad. 

"Al proceder de este modo, la democracia no 'se suicida', 
ni se coloca en trance ag6nico. Concepci6n fundada en la raz6n 
y apoyada en el hombre, nada tiene que temer de tal propa
gaci6n y debate. Al rev6s, la contienda ideol6gica -la pugna 
intelectual- de que seri centro habri de beneficiarla, y mucho, 
desde que esa pol6mica le permitirAi evidenciar -y exaltar ra
cionalmente- sus propias virtudes, como tambi6n poner al des
cubierto los errores, los vicios, las falacias de las concepciones 
que pretenden suplantarla. 

"Naturalmente, que tolerancia y respeto no es impasibili
dad. A ]a difusi6n de las ideas adversas -que no puede prohi
bir- y a ]a disputa critica sobre sus fundamentos -que no 
puede impedir-, la democracia debe responder -es preciso 
que lo haga-, pero en el plano exclusivo de los pensamientos 
y de las opiniones" (La Democracia, p. 32-33). 

VIDAL: 

Es radicalmente diferente ]a posici6n que se plantea en 
las Constituciones de tipo pluralista y la de las Constituciones 
de estirpe marxista [mis exactamente: leninista-stalinista]. En 
estas iltimas, como todos sabemos, el Estado predica la teo
ria de que no basta postular una libertad, sino que el Estado 
debe suministrar los instrumentos necsearios para hacer efec
tiva esa libertad. Por eso, los textos de declaraciones de liber
tades y derechos del constitucionalismo marxista [mis exactamen
te:...] tienen casi siempre un segundo parigrafo en el cual, 
despu&s de proclamarlas, se dice que estA a cargo del Estado 
el hacer efectivas esas libertades. Pero naturalmente que esto 
puede conducir -y conduce en la mayor parte de los casos
a que el Estado, pot medio del control que ejerce sobre los 
medios que pueden hacer efectiva una libertad, solamente los 
ponga al servicio de las personas o de los grupos que sostienen 
la ideologia militante del Estado en cuesti6n. 

Nota.-

Para los efectos de la discusi6n sobre estos puntos habria 
que tener tambin en cuenta, pot supuesto, ]a diferencia entre 
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democracias "plenas" y "cuasi demnocracias" (supra, § 16.111).
 
Recu~rdese que en las segundas, si bien ]a libertad de expresi6n
 
es mucho mayor que en las autocracias, sean leninistas o capita
listas, de todos modos esa libertad sufre menguas que no tiene
 
en las primeras.
 

§ 76. Pluralismo como condici6n tuitiva irreemplazable 

Como no se ve, desde dingulos realistas, la posibilidad 
de prescindir por complete de la censura -sobre todo si 
se piensa en algunas situaciones especiales-, Io mis que 
puede hacerse en forma anticipada, para tratar de evitar 
los abusos, es que en la Constituci6n se establezca una 
normativa que permita un control sobre el grado en que 
se ejerzan facultades de limitar la libertad de expresi6n. 
Desde ese Angulo, las medidas deberian ser "puntuales", 
en el sentido antes apuntado, y en definitiva seria el 6rgano 
de contralor el Ilamado a juzgar si lo son o no. Quiere 
decir que, al fin de cuentas, todo dependerA del grado 
de independencia de ese 6rgano y de la conciencia jus
humanista que tengan sus soportes. 

Las previsiones constitucionates no pueden Ilegar ma's 
alsl de sefialar cuAles son el o los 6rganos encargados del 
control y establecer los conceptos indeterminados a que 
habr~in de ajustarse sus juzgamientos en la materia. Pero 
si los soportes de dichos 6rganos tienen una adecuada for
maci6n jushumanista, y si las condiciones politico-sociales 
del pals (las presiones del medio) les permiten mantener 
.uficiente independencia como para hacer valer esa for
maci6n, hay buenas probabilidades de que dichos pre
ceptrs constitucionales sean interpretados y aplicados en 
un sentido favorable a la libertad de expresi6n del pen
sarniento y, con ello, mantener en pie una mirada vi
glante a la protecci6n de los derechos humanos. 

Ahora bien, semejante vigilancia no es viable sino alli 
donde rige un sistema democritico-pluralista de organi
zaci6n estatal. Unicamente los sistemas de pluralismo irres

, 112 
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ltric (l) permiten que exista iibertad sin censura para 
expresar ideas e informaciones. Esta libertad, solo ella, 
hace que tengan las mejores probabilidades de ser p6bli
camente conocidos -y, por tanto, eventualnente frenados
los ataques contra derechos humanos por parte de funcio
narios estatales. Aunque ningcn tipo de regimen politico, 
ni siquiera tal democracia, ofrece garantia suficiente de 
que todas las violaciones de derechos hurnanos serin co
nocidas y castigadas, no menos cierto es que las libertades 
que solo aquella reconoce, ante todo la de expresi6n, cons
tituyen el marco juridico sine qua non para lograr una pro
tecci6n pasablemente funcional. La eventual publicidad de 
cua/quier denuncia contra quienes desernpefian cometidos en 
el aparato del Estado, posibilidad que no existe sino en 
regimenes pluralistas, configura el requisito minhino para 
que las autoridades dispongan de las menores facilidades 
posibles de atentar contra tales derechos. La libertad de 
expresi6n es una "garantia" relativa, ciertamente, pero no 
se conoce ninguna otra que la sustituya con ventaja prc
tica para las eventuales victimas de intervenciones estatales. 

"En efeclo, una vez que se ha suprimido el de
recho de critica, el Ejeculivo comete odas las 
locuras naturales de la dictadura. Atribuye a sus 
aclos un caricer semi divino. Priva al pueblo de 
toda inforinacin esencial para un examen adecuado 
de su politica. Desfigu;ra la situacidn por medio de 
ese arte de la propaganda que, como ha dicho 
Air. CORNFORD aceriadamente, le permile en
gafiar a sus amigos sin engafiar a sus enemigos" 
(LASKI, p. 92). 

Las puntualizaciones que recogemos a continuaci6n, perte
necientes a ESPONDA, explayan aspectos juridicos del asunto. 
Como 61 sefiala, la historia muestra que tras las normas cons
titucionales que otorgan a los ciudadanos un mayor o menor 
grado de libertad de opini6n yace una concepci6n politica en que 

(18) 	 "Relativizar el pluralismo no es otra cosa que destruirlo. Podri 
discreparse en el terreno deportivo o respecto de qui~n.era-la
mis-bonita, pero jamis de aspectos esenciales de la vida de la 
naci6n sin sobrellevar la etiqueta de 'antipatri6tico' o 'mal na
cido' " (GONGORA, p. 177). 
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la Constituci6n se fundamenta. Dicha concepci6n dice relaci6n, 
entre otros aspectos, con la igualdad de todos los heres huma
nos. Defender el derecho de opini6n importa reconocer que los 
derechos humanos le asisten a todos los hombres sin distinci6n 
y adherir con verdad al articulo 29 de la Declaraci6n Universal 
de los Derechos Humanos: 

"Toda persona tiene todos los derechos humanos sin dis
tinci6n alguna de ... opirii6n politica o de cualquier otra 
indole". 

Es inconcebible el derecho pciblico de opini6n de todos los
individuos frente al Estado, fuera de ]a democracia. La condici6n 
fundamental continfia siendo Ia existencia de un sistema politico 
que, en nuestra 6poca, ha Ilegado a concebirse indisolublemente 
ligado a la idea del pluralismo politico. El Estado pluralista ga
rantiza la divulgaci6n de distintas concepciones, aunque sean ra
dicalmente opuestas a aquellas que sustentan el ordenamiento ins
titucional o el sistema econ6mico-social vigentes, siempre que no 
se recurra a ]a violencia (aunque sean doctrinas que preconicen
la violencia como m(ttodo para obtener ei poder o acepten la
inevitabilidad de la violencia en los procesos de cambio social).
Este principio debe concretarse en normas positivas. Por ejem
plo, fortaleciendo la posici6n de los partidos politicos y de las 
universidades en el estudio del intercambio de opiniones, puesto 
que se trata de instituciones que tienen una ingerencla directa en 
la formaci6n de las ideas politicas en una sociedad. 

A estas ideas se oponen aquellos Estados que han asumido 
oficialmente una ideologia excluyente de todas las denis opciones
ideol6gicas. Un Estado de este tipo, por ejemplo inspirado en la 
doctrina de la Seguridad Nacional, no acepta Ia divulgaci6n de 
un ideario divergente del sistema polltico, econ6mico y social, 
aunque se realice sin violencia. Es el caso del articulo 8.1 de Ila 
Constituci6n chilena: 

"Todo acto de persona o grupo destinado a propagar
doctrinas que atenten contra la familia, propugnen la vio
lencia o una concepci6n de la sociedad, del Estado o del 
orden jurldico, de caricter totalitario o fundada en la 
lucha de clases, es ilicito y contrario al ordenamiento 
institucional de ]a Repfiblica". 

Unas palabras del jurista sovi(tico Andrei I. VISHINSKY, 
aunque referidas al sistema juridico de la URSS, son perfecta
mente aplicables a los Estados que adhieren a la Doctrina de Ia 
Seguridad Nacional: 
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"En nuestro Estado no hay ni puede haber, naturalmente, 
ningfin lugar para la libertad de expresi6n, de prensa, 
etc., por parte de los enemigos del socialismo"( 19). 

Realmente, a travs del articulo 8 de la Constituci6n chilena, 
sus autores estin diciendo: en nuestro Estado no hay ni puede 
haber, naturalmente, ningin lugar para la libertad de expresi6n, 
de prensa, etc., para los partidarios del socialismo. 

Nola.- Tngase presente, tarnbin aqui, lo sefialado en la Nota, 
ubicada al final del § 75, supra. 

§ 77. Heuristica 

Dejemos sefialados algunos items que pueden servir 
como indicadores para encarar el estudio de la politica que 
en materia de libertad de expresi6n predomina en un me
dio determinado. Ofrecen utilidad para examinar, sobre 
(sa base. el nivel pragmitico de las disposiciones cons
titucionales respectivas. Frente a cualquier ordenamiento 
constitucional, convendria preguntar: 

- Hasta qu6 punto el incremento en las violaciones a 
derechos humanos es paralelo al de las restricciones 
impuestas por las autoridades a la libertad de ex
presi6n ? 

- E, inversamente, supuesto que se d6 un buen nivel de 
respeto a la libertad de expresi6n, en qu6 medida ayu
da ello a la protecci6n efectiva de los derechos hu
manos en general? 

- En cuanto a los limites juridicamente establecidos pa
ra la libertad de expresi6n, culiles son y en qu6 me
dida contribuyen a coartar la denuncia de violaciones 
a derechos humanos? 

(19) 	 En el mismo sentido, cf. las disposiciones de la Constituci6n 
Cubana transcritas supra, § 76.111 in limine. [Esta nota no pertenece 
a ESPONDA.] 



833 § 77 LIBERTAD DE EXPRESION 

- -Qu6 restricciones a Ia libertad de expresi6n admite la 
Constituci6n para estados de excepci6n, y hasta qu6 
punto se han hecho efectivas? Y esto, icon qu6 con
secuencias para el respeto de los derechos humanos? 

- Se exigen titulos profesionales o la agremiaci6n obli
gatoria, para ejercer el periodismo? 

Ha habido clausura de 6rganos de difusi6n, sea tem
poral o permanente? Con qu6 frecuencia tiene ello 
lugar? 

- Existe censura previa? Y en qu6 medida esta, o 
]a probabilidad de recibir sanciones posteriores pot pu
blicar noticias o comentarios quo no son del agrado de 
los gobernantes, contribuye a que los medios de difu
si6n se autocensuren? 

- Qu6 difusi6n tienen los 6rganos de prensa que cri
tican a has autoridades, sobre todo aquellos que lo hacen 
en forma mis radical e intransigente (supuesto que 
tales 6rganos puedan existir) ? 

Nota.- En todo caso, tampoco hay que perder de vista las 
dificultades que presenta el elaborar legislaciones que scan real
mente adecuadas para esta materia, que protejan de manera efectiva 
el ejercicio de la libertad de expresi6n tanto respecto a la amplitud
de sus contenidos como a ]a extensi6n de sus posibles titulares 
(esto es, que no quede limitada a una minoria, scan los duefios de 
grandes medios de difusi6n o los jefes del Partido en el poder).
Acerca de tales dificultades, mixime cuando no se abordan con rigor
cienlifico (analftico-empirico), cf., p. ej., el fino aniilisis de OPP 
(Soziologie..., cap. III, # 1.3) sobre aspectos de un proyecto de 
ley relativo a Ia libertad de informaci6n (Entwurf eines Geseizes 
zwn Schulze freier Meinungsbildung) propuesto en Alemania 
Federal. 
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Secci6n B): NORMATIVA Y REALIDAD 

§ 78. Instrumentos internacionales( 20 ) 

SUMARIO: 

I. Generalidades. 
II. Disposiciones de los Instrumentos: 

- Declaraci6n
 
- Pacto
 
- Convenci6n.
 

III. Los Instrumentos como modelo (comentario). 

Denominado, en la Declaraci6n Universal de los De
rechos Humanos, el "derecho a la libertad de opini6n y
expresi6n", su articulo 19 lo configura como derecho sub
jetivo "de no ser molestado a causa de sus opiniones".
Agrega otras facultades que explicitan su dindmica, tales 
como la "de investigar y recibir informaciones y opiniones", 
y la "de difundirlas, sin limitaci6n de fronteras, por cual
quier medio de expresi6n". Las Declaraciones y Pactos 
internacionales posteriores reproducen, mds o menos amplia
mente, los conceptos sefialados en la Declaraci6n Universal, 
otorgando al derecho en examen diversas denominaciones: 
"derecho a la libertad de investigaci6n, opini6n y expre
si6n" (Declaraci6n Am.); "libertad de pensamiento, con
ciencia y opini6n" (Pacto); "libertad de pensamiento y
expresi6n" (Convenci6n). 

Todos estos cuerpos normativos relacionan el dere
cho de opini6n con la igualdad ante la ley, en cuanto los 

(20) Los apartados I y III (salvo la Conclusin de este 6iltimo) se 
toman del trabajo de ESPONDA indicado en la n. 1; a 61 
pertenecen tambidn las notas correspondientes. 

6A 
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Estados partes se comprometen a respetar los derechos hu
manos sin efectuar discriminaciones por motivo de opini6n 
poHtica o de cualquier otra indole(21 L. Estas normas aluden 
a los dos aspectos fundamentales de la garantia: la obli
gaci6n estatal de no interferir en las opiniones de cada 
cual y el derecho subjetivo del individuo a no ser moles
tado por causa de ellas. Las Declaraciones y Pactos In
ternacionales sobre derechos humanos a que nos hemos 
referido, en las conceptualizaci6n del derecho de opini6n 
contemplan el acceso a "cualquier medio de expresi6n", 
en el entendido que es innumerable el tipo de canales de 
que los seres humanos pueden servirse para comunicar 
su pensamiento( 12 ). Ademfis, las Convenciones suscritas en 
la materia reconocen las tres formas como el hombre puede 
expresar sus opiniones, aunque distinguen entre la forma 
escrita y la impresa, distinci6n que obedece a las mismas 
razones que algunos constituyentes han tenido para tratar 
independientemente la libertad de imprenta 2 3). 

Todas las Declaraciones y Convenciones internacionales 
relativas a derechos humanos suscritas desde 1948 consa
gran el derecho de opini6n. Todas ellas reconocen que este 
derecho comprende la emisi6n de ideas de toda indole y 
rechazan la proscripci6n de una determinada vertiente doc
trinal o ideol6gica. Todos estos instrumentos, aceptando que 
es un derecho sujeto a limitaciones, tambi6n se pronuncian 
por el sistema represivo de sanci6n a los abusos; no 
por el sistema preventivo, cuya modalidad arquetipica es 
la censura previa. Pero el 6inico de estos documentos en 
el cual esta opci6n se explicita es la Convenci6n (art. 
13.2). Ella tambi6n rechaza, expresamente, las restricciones 
por via indirecta a dicho derecho (art. 13.3). 

(21) 	 Declaraci6n, art. 2; Declaraci6n Am., art. 4; Pacto, art. 26; 

Convenci6n, art. 1.1. 

(22) 	 Declaraci6n, art. 19; se transcribe en el apartado siguiente. 

(23) 	 Pacto, art. 19.2; Convenci6n, art. 13; vid. ambas disposiciones 
en el apartado que sigue. 
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II 

Declaraccon Universal de Derechos Humanos.-

Sus articulos 18 y 19 consignan de la manera miis
amplia estas libertades, en sus distintas manifestaciones. 
Sin embargo, luego el art. 29.2 introduce una serie de 
conceptos indeterminados que permiten establecer limita
ciones para todos y cada uno de los derechos antes reco
nocidos. Asi, estos pueden ser restringidos con ell fin de
atender, entre otras razones, lo que se requiera en ho
menaje a Ia "moral", al "orden pfiblico".. iy hasta parapromover el "bienestar general"! Resulta dificil concebir 
alguna restricci6n a la libertad de expresi6n del pensa
miento que no pueda semainticamente apoyarse en las
"justas exigencias" de alguno de esos conceptos indetermi. 
nados, seg6n c6mo los interprete el gobierno de turno. 

Arkcilo 18.-- "Toda persona tiene derecho a la libertad de 
pensamiento, de conciencia y de religi6n; este derecho incluye]a libertad de cambiar de religi6n o de creencias, as! como lalibertad de manifestar su religi6n o su creencia, individual y colectivamente, tanto en piblico como en privado, por la ensefianza,

la prictica, el culto y la observancia".
 

Articido 19.- "Todo individuo tiene derecho a ]a libertad
de opini6n y de expresi6n; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar 
 y recibirinformaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitaci6n de
fronteras, por cualquier medio de expresi6n". 

Articido 29.2..- "En el ejercicio de sus derechos y en eldisfrute de sus libertades, toda estaripersona solamente sujetaa las limitaciones establecidas por ]a ley y con el 6 nico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades
de los dem~is, y de satisfacer las justas exigencias de la moral,del orden pfiblico y del bienestar general en una sociedad de
mocritica". 

*i * * 
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Pacto Internacional tie Derechos Civi/es y Politicos.-

Aunque su texto es mas detallado que el de la De
claraci6n Universal, en definitiva sus posibilidades semAn
ticas no son muy diferentes. Los articulos 18 y 19 son los 
que establecen, y a la vez limitan, estas libertades. En cuan
to a las limitaciones, ellas son, en algunos aspectos, to
davia mis amplias que las previstas en aquella Declaraci6n. 
Asi, respecto a la libLtad de manifestar la propia religi6n 
se incluven, ademAs de la referenci, al "orden" y a la 
"moral" p6blicos, tambin "las limitaciones que son ne
cesarias para proteger la seguridad" (art. 18.3). Asimismo 
son mayores las restricciones previstas para la libertad de 
expresi6n en general, entre las cuales se agrega las des
tinadas a "Asegurar el respeto a los derechos [cua1es?] o 
a la reputaci6"I de los dernmas", como igualmente las "nece
sarias para... la protecci6n de la seguridad nacional" (art. 
19.3); no se menciona el "bienestar general". AdemLs, el 
art. 20 prohibe la "propaganda en favor de ]a guerra" y 
la "apologia del odio nacional, racial o religioso", pero 
estas prohibiciones, que en la realidad son violadas por 
mis de un gobierno, resuktan menos peligrosas que las an
teriores. 

Articulo 18 

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de 
conciencia y de religi6n; este derecho incluye la libertad de tener 
o de adoptar la religi6n o las creencias de su elecci6n, asi como 
]a libertad de manifestar su religi6n o sus creencias, individual 
o colectivamente, tanto en pfblico como en privado, mediante el 
culto, ]a celebraci6n de los ritos, las prA.cticas y ha enseflanza. 

2. Nadie seri objeto de medidas coercitivas que puedan me
noscabar su libertad de tener o de adoptar la religi6n o las 
creencias de su elecci6n. 

3. La libertad de manifestar la propia religi6n o las propias 
creencias estari sujeta 6nicamente a las limitaciones prescritas por 
]a ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, 
la salud o Ia moral pfblicos, o los derechos y libertades fun
damentales de los demis. 
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4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a 
respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores
legales, para garantizar que los hijos reciban la educaci6n re
ligiosa y moral que est6 de acuerdo con sus propias convicciones. 

Articulo 19 

1. Nadie podr, ser molestado a causa de sus opiniones. 

2. Toda persona tiene derecho a ]a libertad de expresi6n; este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir difundir iny
formaciones e ideas de toda indole, sin consideraci6n de fronte
ras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, 
o por cualquier otro procedimiento de su elecci6n. 

3. El ejercicio del derecho previsto en el p.irrafo 2 de este
articulo entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por con
siguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones que deberin,
sin embargo, estar expresamente fijadas por la Icy y ser nece
sarias para: 

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputaci6n 
de los demis; 

b) La protecci6n de la seguridad nacional, el orden p6 
blico o Ia salud o la moral ptiblicas. 

Arliclo 20 

1. Toda propaganda en favor de la guerra estari prohibida por
]a ley. 

2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que cons
tituya incitaci6n a la discriminaci6n, la hostilidad o la violencia
 
estari prohibida por la ley.
 

Convencil'n Americana Derechossobre Humanos.-

Los articulos 12 y 13 establecen, respectivamente, la 
libertad de religi6n y ]a de expresi6n. Aun cuamdo estos 
textos recogen unos conceptos indeterminados limitativos 
que son similares a los del Pacto, la Convenci6n tiene 
cl m~rito de ser m.is detallada que aquel en la formula
ci6n del contenido de esos derechos, y tamnbin sefiala 
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ciertas prohibiciones mAs precisas para delirnitar el al
cance de las restricciones. En este 1iltimo aspecto, constituye 
un importante elemento para la defensa del derecho de 
expresi6n el haberse establecido que "no pucdce estar su
jeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores 
(art. 13.2), como asi tambi6n las aclaraciones siguientes: 
"No se puede restringir el derecho de expresi6n por vias 
o medios in;directos, tales como el abuso dc controles ofi
ciales o particulares de papel para peri6dicos, de frecuen
cias radioel6ctricas o de enseres y aparatos usados en la. 
difusi6n de informaci6n o por cualesquiera otros medios 
encaminados a impedir la comunicaci6n y la circulaci6n de 
ideas y opiniones" (art. 13.3). Importa que el texto su
braye que tampoco "Los espectaculos pfiblicos pueden ser 
sometidos por la ley a censura previa", salvo "con el ex
clusivo objeto de regular el acceso a ellos para la protec
ci6n moral de la infancia y la adolescencia" (art. 13.4); 
es decir, que ning'n especticulo ptiblico podria ser prohi
bido para mayores -disposici6n que viola la generalidad 
de los Estados-. La Convenci6n consagra tambi6n el de
recho de rectificaci6n o respuesta (art. 14). 

Arliculo 12: Libertad de conciencia y de religin 

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de 
religi6n. Este derecho implica Ia libertad de conservar su religi6n 
o sus creencias, o de cambiar de religi6n o de creencias, asi como 
la libertad de profesar y divulgar su religi6n o sus creencias, in
dividual o colectivamente, tanto en piblico como en privado. 

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan 
inenoscabar ]a libertad de conservar su religi6n o sus creencias 
o de cambiar de religi6n o de creencias. 

3. La libertad de manifestar la propia religi6n y las propias creen
cias estAi sujCta 6lnicamente a las limitaciones prescritas por la 
ley y que scan necesarias para proteger la seguridad, el orden, 
]a salud o la moral ptiblicos o los derechos o libertades de los 
demrns. 

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que 
sus hijos o pupilos reciban la educaci6n religiosa y moral que 
est6 de acuerdo con sus propias convicciones. 
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Articulo 13: Libertad de pensamfieno y de expresin 

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y 
de expresi6n. Este derecho comprende la libertad de buscar, re
cibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin con
sideraci6n de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma 
impresa o artitica, o por cualquier otro procedimiento de su 
elecci6n. 

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no 
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidade3
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley 
y ser necesarias para asegurar: 

a) El respeto a los derechos o a la reputaci6n de los 
demis, o 

b) 	 La protecci6n de ]a seguridad nacional, el orden pfi
blico o la salud o la moral pfiblicas. 

3. No se puede restringir el derecho de expresi6n por vias 
o mcdios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o 
particulares de papel para peri6dicos, de frecuencias radioel~tri
cas, 	 o de enseres y aparatos usados en ]a difusi6n de informaci6n 
o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la co
municaci6n y la circulaci6n de ideas y opiniones. 

4. Los espectAculos p~blicos pueden ser sometidos por la ley 
a censura previa, con el exclusivo objeto de regular el acceso 
a ellos para la protecci6n moral de ]a infancia y la adolescencia, 
sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2. 

5. Estari prohibida por la ley toda propaganda en favor de 
la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso 
que constituyan incitaciones a la violencia o cualqtiier otra acci6n ilegal 
similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningdIn
motivo, inclusive los de raza, color, religi6n, idioma u origen 
nacional. 

Arliculo 14: Derecho de recificaci6n o respuesta 

1. Toda persona afectada por informaciones inexactas a agra
viantes emitidas en su perjuicio a trav6s de medios de difusi6n 
legalmente reglamentados y que se dirijan al pczblico en general, 
tiene derecho a efectuar por el mismo 6rgano de difusi6n su 
rectificaci6n o respuesta en las condiciones que establezca la ley. 

2. En ningfn caso la rectificaci6n o Ia respuesta eximirin de 
las otras responsabilidades legales en que se hubiese incurrido. 
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3. Para la efectiva protecci6n de la h,.nra y la reputaci6n, toda 
publicaci6n o empresa periodistica, cinematogrifica, de radio o 
televisi6n tendr, una persona responsable que no est6 protegida 
por inmunidades ni disponga de fuero especial. 

Lamentablemente, las Constituciones suelen recoger los 
conceptos indeterminados limitativos, mas no esas prohi
biciones de establecer censuras. Puede decirse que, en Iineas 
generales, casi ninguna de las Constituciones de Am6rica 
Latina se encuentra siquiera a la 'altura del texto de la 
Convenci6n. Pero tampoco 61 esti libre de "v.ilvulas de 
escape", los conceptos indeterminados corrientes(4 , que 
siempre suministran a los Estados la posibilidad de restrin
gir, en mayor o menor medida, la libertad de expresi6n 
del pensamiento. 

III 

La garantla para el derecho consiste no solo en la 
inexistencia de censura previa, sino tambi6n en la ausencia 
de discriminaci6n legal o administrativa en raz6n de las 
opiniones sustentadas por el. individuo. Tal idea es re

25 )cogida en todos los Instrumentos, . No obstante, esta 
garantia de igualdad muere donde comienza alguno de los 
regimenes de excepci6n constitucional. Y entonces, segfin 
estos cuerpos normativos intemacionales, el ejercicio del de
recho de opinar podria constituir la causa de discriminacio
nes que afectan a otros derechos; por ejemplo, ]a norma 
que restringe a libertad personal puede alli aplicarse en 
raz6n de la opini6n que sustente la persona afectada. 

El derecho de opini6n se cuenta, claramente, entre 
aquellos expuestos a suspensi6n en situaciones de emergen

(24) Cf., por 
(supra). 

ejemplo, el inc. 2.b del art. 13 de dicho instrumento 

(25) Declaraci6n, 
Convenci6n, 

art. 2; 
art. 1.1. 

Declaraci6n Am., art. 2; Pacto, art. 2.1; 
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cia (26 ). Ademis, ya se trate de hacer efectivas las res
ponsabilidades por la opini6n difundida en situaciones de 
normalidad, ya se trate del ejercicio de facultades extra
ordinarias por la autoridad, los Pactos sefialados no so
lamente admiten la sancionabilidad de conductas que 
atentan contra la reputaci6n de las personas o contra sus de
ms derechos, sino tambi6n la de opiniones que afecten a 
conceptos juridicos indeterminados, de significado equivoco, 
como son "la seguridad nacional, el orden pfiblico o la 
salud o la moral pfblicas". Aunque las restricciones posi
bles en caso de situaciones de emergencia se encuentran 
expresamente determinadas, es muy dificil impedir que 
una autoridad califique arbitrariamente la aptitud dafiina de 
una opini6n(27). 

CONCLUSION.- Los Instrumentos subordinan el ejer
cicio de la libertad de expresi6n a una serie de limitacio. 
nes en funci6n de conceptos muy indeterminados; dificil
mente habri una restricci6n corriente de dicha libertad que 
no pueda seminticamente subsumirse bajo alguna de estas
"vilVulas de escape". En sentido, f6rmulasese las de los 
Instrumentos proporcionan una garantia normativa bas
tante d6bil para la consagraci6n juridica de tales liber
tades(2 I) . De entre ellas, es la Convenci6n Americana quien
ofrece una guia mis f6rtil, por lo detallada, para prevenir 

(26) 	 Pacto, art. 4; Convenci6n, art. 27. (Cf. estos textos supra, § 62.11 
in limine.) 

(27) 	 Estas ideas se consagran en el art. 19.3 del Pacto, en combi
naci6n con el art. 4 de este mismo; tambi6n, en el art. 13.2 de
]a Convenci6n, en combinaci6n con su art. 27. (Cf. dichos pre
ceptos supra: II y el sitio indicado en la n. precedente.) 

(28) 	 "En consecuencia, estimamos que la protecci6n que esos cuerpos
normativos otorgan a este derecho no es dcl todo eficaz, puesto 
que permiten su suspensi6n en determinados casos y acuden a
]a utilizacion de conceptos indeterminacdos que constituyen el 
mAs apto campo de cuitivo de ]a arbitrariedad" (ESPONDA).
Vid., sin embargo, las aclaraciones formuladas en el estudio
de PARTSCH sobre el alcance de las disposiciones respectivas
del Pacto. 

I
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ciertas intervenciones estatales en perjuicio de la libertad 
de expresi6n. Sin embargo, tambi~n aquella -- como los de
mis Instrumentos- deja en manos del Estado la "vilvula 
abierta" de recurrir a una serie de conceptos indetermina. 
dos para restringir, cuando y en el grado que las autori
dades estatales juzguen oportuno, el ejercicio de dicha li
bertad (cf., por ejemplo, el art. 13.2.a-b de la Convenci6n 
Americana). Esas posibilidades de imponer restricciones re
sultan peligrosas, incluso en Estados cuya orientaci6n ge. 
neral es pluralista. Suelen ser presentadas corno justificativos 
-en el texto constitucional mismo, en la legislaci6n se
cundaria o simplemente en la esfera de la regulaci6n ad
ministrativa- para desconocer o recortar la libertad de 
expresi6n en distintos renglones. 

§ 79. Tipos de ordenamiento (29) 

SUMARIO: 

J. Sistemas y formas de restricciones al derecho de opini6n. 

I. Lineas heuristicas de demarcaci6n. 

I 

En Derecho Constitucional, el derecho de opini6n es 
una de las denominadas garantlas materiales, cuyo sujeto 
pasivo, el Estado, asume la obligaci6n de no afectar ne
gativamente su ejercicio. Desde esta perspectiva, la garantia 
constitucional consiste, bsicarnente, en dos aspectos: a) 
la no existencia de impedimento previo a la emisi6n de 
]a opini6n por el individuo, es decir, que no haya censura; 
b) la no existencia de discriminaci6n en el ejercicio de 
otros derechos humanos, en raz6n de opiniones que sus

(29) 	 El apartado I de este pargrafo se toma del estudio de ESPONDA 
mencionado en la n. 1. 
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tente el individuo. Desde el punto de vista de la persona,
nos encontramos con un derecho ptiblico subjetivo, quele asiste frente al Estado, cuyas autoridades no deben impedir o coartar la exteriorizaci6n de las opiniones de aquella. 

Dos sistemas de restricciones del derecho de opini6naparecen en los distintos ordenamientos constitucionales:
el preventivo y el represivo. El sistema preventivo establece
mecanismos de control que operan con antelaci6n al ejercicio del derecho. El sistema represivo, en cambio, s6lo opera una vez que el individuo ha ejercido el derecho de
opini6n, y persigue que se haga efectiva la responsabilidad
civil o penal derivada del abuso cornetido en dicho ejer
cicio. Est:o iltimo tiene que ver con la idea de que todo
derecho otorgado a un individuo conlleva la responsabilidad
consiguiente por los delitos y abusos que se cometan al
ejercerlo. En el caso del derecho de opini6n, esta consecuencia mira, en lo esencial, a que se respeten los derechos
de las demis personas, individual, o socialmente conside.radas. [Pero la determninaci6n del alcance especifico de
tales "derechos", por las antinomias que surgen entre estos 
y derechos de otras personas, plantea problemas dificiles.] 

Hasta la entronizaci6n de la Doctrina de ]a Seguridad Nacional en algunas Constituciones latinoamericanas, ]a doctrina imperante en la gran mayoria de nuestros paises correspondia a ]a
evoluci6n de los principios liberales:
 

El derecho humano de opini6n es superior a la necesidadde prevenir ]a alteraci6n del orden pfiblico o la transfor
maci6n del ordenamiento constitucional. 

- La censura previa de las opiniones debe ser erradicada, puesto que constituye una virtual negaci6n del derecho de opini6n. 
- No obstante, la garantia constitucional conlleva responsabi

lidades ulteriores a su ejercicio.
(Los bienes protegidos por las normas sancionatorias de losabusos en el ejercicio de este derecho comprenden desde
]a honra de la persona hasta la mantenci6n de ]a forma 
de gobierno.) 
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En general, las conductas sancionables consisten en ]a eje
cuci6n de delitos contra la reputaci6n o el honor de las 
personas; o en inducir, mediante la manifcstaci6n de una 
opini6n, a la comisi6n de otros delitos tipificados en el C6digo 
Penal. No esti. contemplado cl delito de opini6n. 

(La responsabilidad intelectual de quien vierte una opini6n 
no puede transformarse en responsabilidad penal.) 

Sin embargo, se han introducido en situaciones de excepci6n 
constitucional facultades administrativas para rest-ingir el ejer
cicio del derecho de opini6n cuando, a juicio de la autoridad, 
atente contra valores subyacentes en conceptos equivocos, tales 
como cl orden pfiblico, ]a moral, las buenas costumbres, 
la seguridad estatal, etc. En este caso, desde luego, se concede 
a la autoridad el arbitrio de apreciar la peligrosidad de la 
opini6n. 

Dos sistemas de restricciones del derecho de opini6n aparecen 
en los distintos ordenamientos constitucionales: ei preventivo y el 
represivo. 

El sistema preventivo establece mecanismos de control que 
operan con antelaci6n al ejerciico del derecho. En la generalidad 
de los palses existen controles que se refieren mis a la funda
ci6n y operaci6n de los medios de comunicaci6n social que al 
contenido de las opiniones. En cuanto se refiere al contenido de 
las opiniones, dos son las prevenciones mAs cominmente aplica
das. Una, la censura previa o revisi6n, por parte de la autoridad 
pciblica, de toda opini6n destinada a ser emitida. Esta forma de 
control prcvio implica coartar el derecho de opini6n. La otra, 
consiste en la modalidad del dep6sito previo de dinero o fianza 
destinado a hacer efectivas las eventua es responsabilidades pecu
niarias derivadas de un ejercicio abusivo del derecho. Esta pre
venci6n, en realidad, no coarta la libertad de emitir las opiniones, 
sino mis bien garantiza que la amenaza de sanci6n sea real y 
surta efecto en el agente de la opini6n. Desde luego, dependien
do del monto de ]a fianza y de la capacidad econ6mica del afectado, 
puede conducir a la autocensura de las opiniones. Finalmente, no 
se puede olvidar que, en ]a prictica, se establecen controles pre
vios de caricter indirecto no contemplados expresamente en el 
ordenamiento juridico, tales como el manejo por el Gobierno de 
]a comercializaci6n del papel de pcri6dicos o de otros elementos 
de los medios de comunicaci6n, y otros mecanismos destinados 
a impedir la libre comunicaci6n de las opiniones. 
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El sistema represivo, en cambio, s6lo opera una vez que el
individuo ha ejercido el derecho de opini6n, y persigue que se
haga efectiva la responsabilidad civil o penal derivada del abuso 
cometido en dicho ejercicio. Por tanto, el sistema represivo, en
principio, no coarta el derecho de opini6n. La consecuencia de 
todo derecho otorgado a un individuo es la responsabilidad con
siguiente por los delitos y abusos que se cometan al ejercerlo.
En el caso del derecho de opini6n esta consecuencia mira, esen
(ialmente, a que se respeten los derechos de las demA.s personas,
individual y socialmente consideradas. 

Todas las legislaciones castigan los delitos comunes que se 
cometen en el ejercicio de este derecho. Se trata, por cierto,
de provocar mediante la opini6n un dafio sancionado penalmen
te. Las conductas comtinmente sancionadas por la legislaci6n penal 
son ]a injuria y ]a calumnia. Este punto nos sugiere dos cues
tiones a plantear. La primera de ellas dice relaci6n con la par
ticipaci6n criminal. Cuando se calumnia o injuria a otro, no cabe 
duda que la opini6n es en si misma constitutiva de delito. Esta
mos aqui frente a un caso de autora directa. Distinto es el 
caso de ]a inducci6n, mediante la emisi6n de una opini6n, a la
comisi6n de un delito por otra persona. Para que ]a inducci6n 
sea tal, ]a opini6n debe tener relaci6n directa con la ejecuci6n
del hecho. Una interpretaci6n extensiva que incluye en este con
cepto la inducci6n indirecta ha sido causa de muchos abusos 
en ]a sanci6n de determinadas opiniones. La segunda cuesti6n 
se relaciona con aquellas figuras delictivas contra los intereses 
estatales en general y contra la seguridad del Estado en par
ticular. Cuando la opini6n afecta a determinadas personas exis
ten figuras penales como la injuria y la calumnia que no ofrecen 
dificultad en cuanto a la adecuaci6n tipica. En cambio, resulta
 
extraordinariamente dificil establecer, en cualquier sociedad, en
 
qu6 medida la opini6n puede constituir alg6n grado de parti
cipaci6n del en, ejemplo, u otraemisor por una sublevaci6n 

acci6n subversiva. 
 An mis dificil es medir el peligro eventual
mente causado a la segudidad del Estado por una opini6n cuando 
nc Ilega a consumarse una alteraciOn institucional objetiva. Ello
plantea la necesidad de revisar ]a tipificaci6n de estos delitos. 

En muchas legislaciones se recurre, tambi6n, a los denomi
nados conceptos juridicos indeterminados, para justificar sancio
nes posteriores ejercicio derecho de opini6n. Son,al del general
mente: la moral, las buenas costumbres, el orden piblico y la
seguridad nacional. Se trata de conceptos no definidos en el 
Derecho positivo y, por tanto, necvsariamente vagos y equivo
cos. Que una opini6n resulte atcntadora contra alguno de ellos 



§ 79 LIBERTAD DE EXPRESION 847 

dependeri, pues, de ]a mayor o menor amplitud que, seg6n 
]a autoridad Ilamada a sancionar ]a emisi6n de aquella, posea. 
]a idea de seguridad nacional, orden p6blico, moral o buenas 
costumbres. A ello se agrega la dificultad de distinguir, aun en 
caso de que se precisare mas el contorno de esos conceptos, en 
clu6 grado ]a extcriorizaci6n de una idea efectivainente los afecta 
en su existenci', o estabilidad. Esta politica consagra la arbitra
riedad y conduce, generalinente, a la autocensura de las opiniones, 
por temor a quc la autoridad, estimando 9uC se ha afectado, por 
ejemplo, la seguridad nacional, sancione al ciudadano. 

En los delitos contra el honor de las personas -injurias 
y calumnias- tradicionalnente incorporados a las legislaciones 
penales de fundamento liberal, la opini6n misma que se exte
rioriza constituye delito. En todos los demis casos la opini6n pue
de, tambitn, ser constitutiva de delito siempre que exista una 
relaci6n directa entre su emisi6n y el resultado. Estamos aqui, 
en rigor, en presencia de una inducci6n al delito. de una pro
vocaci6n para que otros realicen ]a conducta. Si la persona, 
ademis de emitir la opini6n, comete el hecho por propia mano, 
le ser. imputable la autoria directa y no la mera inducci6n. 

En definitiva, en el sistema juridico-penal occidental, en 
principio solo en los casos de los delitos contra el honor de 
las personas es posible que ]a opini6n importe autoria directa 
de un delito. Por ello, afirmamos que ]a existencia del deno
minado delito de opini6n es extrafia a la tradici6n juridica li
beral que caracteriza al constitucionalismo y al sistema juridico. 
penal occidentales. Estamos frente al delito de opini6n, tambi~n 
denominado por algunos "delito de propaganda", cuando aque-
Ila opini6n que no se refiere a ]a honra o reputaci6n de las 
personas, sino a materias de orden social o politico, es clevada 
a ]a categoria de delito. Se puede definir el delito de opini6n 
como aquella figura tipica que consiste en la propagaci6n de una 
idea mediante acciones que no constituyen otros delitos sancio
nados en el ordenamiento penal tradicional. Si para la propa
gaci6n de una idea se usurpa la propiedad de u. medio de co
municaci6n, el delito es usurpaci6n, pero no delito de opini6n. Los 
ejemplos son nUmerosos. Lo que un ordenamiento juridico sanciona 
M crear el delito de opini6n es, en verdad, la propagaci6n no 
violenta de una idea determinada. Quien se limita a expresar una 
determinada idea sin inducir a la comisi6n de tLin delito ni injuriar 
o calumniar a una persona, solo puede ser sancionado si existe 
el delito de opini6n. 
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Los casos tipicos de delitos de opini6n sc refieren, desde
luego, a la propagaci6n de ideas contrarias a la estructura po-
Utica, social y econ6mica de un pals. En alguna legislaci6n, por
ejemplo, serd. constitutivo de delito el adherir a una determinada 
doctrina o ideologia y propagar sus contenidos. En otra, elcomunicar opiniones favorables a la transformaci6n del ordena
miento institucional. 

II 

Las Constituciones se distinguen entre si, en la mate
ria, seg6n como regulen los siguientes renglones, entre 
otros: a) cuiles son los 'hmites que prev6n para dichas 
libertades, o sea, a qu6 conceptos indeterminados recurren 
para sefialar que, en cuarito la expresi6n pueda "atentar" 
contra lo que se impute como contenido a estos, ella deja de 
ser legitima y, por tanto, puede ser coartada; b) con qu6
detalle estin formulados los inedios juridicos utilizables pa
ra hacer valer, ya sea la afirmaci6n de la libertad, ya sea 
la imposici6n de restricciones a ella; c) en qu6 medida 
el manejo de estas 61timas queda librado a la eliscreciona
liead de los gobernantes y de sus funcionarios, o sea, hasta 
qu6 punto ellos son libres para determinar la interpreta. 
ci6n de los conceptos indeterminados aplicables (o, dicho 
de otra manera: c6mo pueden los particulares, sin violar 
el orden constitucional, resistir a las interpretaciones restric
tivas -censura, etc.- que decidan imponer las autorida
des).
 

Nuestra pauta heuristica es que: cuanto mAs escasas 
y de menor entidad sean las limitaciones constitucionales 
previstas en relaci6n con Ia posibilidad de que los particula
res expresen cualesquiera pensamientos (comunicaci6n de 
hechos reales o no; exposici6n de ideas, acertadas o no;
etc.); y cuanto mayores, en cambio, sean los impedimentos,
himitaciones y controles a que est6n sujetos los 6rganos
estatales -sobre todo, el Poder Ejecutivo y los funciona
rios que dependen de 61- en lo relativo a impedir o di
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ficultar la emisi6n (pfblica o privada) de cualquier pen
samiento por parte de cualquier persona: tanto mayor ser. 
no solo la libertad real de expresi6n que se d6 bajo ese 
orden juridico, sino asimismo el respeto corriente por los 
derechos humanos en general. El mejor indice de que se 
disfruta de un aceptable nivel de libertad de expresi6n del 
pensamiento es que no exista ningi;n tipo de censura, ex
cepto para menores de edad o para exhibiciones en la 
via pfblica. En la medida en que cada Constituci6n se 
aleje lo menos posible de este ideal, tanto mayor respeto 
mostrarii por la libertad de expresi6n del pensamiento. 
En particular, establecer la prohibici6n constitucional de 
recurrir a censuras previas constituye un excelente sintoma 
en ese sentido. Tambi6n lo es el hecho de utilizar con
ceptos indeterminados lo menos "peligrosos" posible al 
sefialar las limitaciones que, de cualquiera manera, la Cons
tituci6n acepta para dicha libertad; sobre todo, evitar que 
esos conceptos sean de aquellos que mis ostensiblemente 
delatan un especifico contenido politico-ideol6gico (por 
ejemplo: "totalitario", "socialismo", etc.). 

De acuerdo con el criterio heuristico adelantado, como 
principio puede sefialarse, para examinar cada Constituci6n, 
que: cuanto menos posibilidades de censura -sean por las 
causales que fuere- deje aquella en manos de las autorida
des, tanto mdis probable es que estas no logren violar im
pune y corrientemente los derechos humanos de quienes 
no comparten su ideologia politica (o las maneras de lle
varla adelante), y aun los de muchas otras personas. Cuanto 
menos limitaciones existen a la posibilidad de expresar 
cualesquiera pensamientos por parte de todas las personas 
en un pais dado, menos riesgos corre alli el respeto a los 
derechos humanos en general. (No quiere decir, pot su
puesto, que se trate de una regla absoluta: cf. infra, § 81.1 
in fine.) 
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§ 80. Disposiciones constitucionales 

SUMARIO: 

I. 	 Apreciaci6n panorimica:
 
- libertad de difusi6n
 
- libertad en materia religiosa
 
- libertad de ensefianza
 
- extranjeros. 

II. Algunos ejemplos aprovechables
 
I1. Conclusi6n.
 

Subrayaremos algunos aspectos de la manera en que
las Constituciones 1atinoan::ericanas resuelven lo concernien
te 	 a los principios por los que el orden juridico interno 
ha de regirse en la materia. Sin embargo, asi como lo hi. 
ci6ramos al encarar la defensa judicial de los derechos hu
manos, tambi6n ahora dejaremos de lado lo relativo a
las condiciones particulares, habitualmente muy restrictivas, 
en que dicha libertad queda bajo los estados de excepci6n
(supra, cap. VII); pero importa subrayar que, en cuanto 
tales estados resulten mis o menos habituales, las limi
taciones que aqui sefialaremos se harin mucho mis ex
tremas, mientras que los principios de liberalidad en la 
materia quedar.in entonces muy reducidos, o simplemente sin 
efecto.
 

Libertad de difusi6n.-

En su mayoria, las Constituciones no prohlben que se 
imponga una censura previa a la prensa, en las distintas 
modalidades de esta; menos afn, a los especticulos pfibli
cos, especialmente el cine. La censura queda asi admitida, 
en forma expresa o ticita, con base en los referidos con
ceptos indeterminados. Por otro lado, estos abren igual
mente ]a posibilidad de ejercer otros tipos de censura, 
algunos de los cuales son mAs indirectos. 

. 9	 I., 

http:quedar.in
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Por ejemplo, se ha liegado a invocar el "orden pi
blico' (no en la Constituci6n misma, pero si en legisla
ciones secundarias basadas en ella) para justificar la 
exigencia de una colegializaci6n obligatoria como requisito
indispensable para ejercer el periodisnoaIO). Esto consti
tuye 	 una palmaria violaci6n a expresar libremente el pen
samien.o por cualquier medio. Lo es, en efecto, por m.s 
de un motivo. Ante todo, porque dicha libertad ya no 
resulta ser, entonces, un derecho de todas las personas, sino 
que queda restringida a una 61ite profesional. Luego, por
aue 	la integraci6n de esa 61ite, a su vez, est i sometida, 
directa o indirectamente, a los controles que desee estable
cer el Estado, por medio del tipo y sede de aquella "for
maci6n" que este establczca como indispensable para ob
tener e titulo profesional respectivo. Finalmente, porque 
la permanencia misma dentro dl grupo elitario depen
derdi del constante acatamiento de lo que disponga el co
legio respectivo, es decir, la mayoria de sus miembros o 
simplemente su directiva; o sea, que siempre queda abierto 
el riesgo de que pierdan la posibilidad de seguir ejer
ciendo el periodismo las personas o grupos que se aven

turen a expresar hcterodoxias o, en general, Io que no 
agrade a ciertos puntos de vista dominantes sobre cuestio
ties de moral o costumbres(31. 

La colegiatura obligaloria, en esta materia, constituye una
violaci6n generalizada al derecho de expresi6n de la inmensa ma

(30) 	 Por ejemplo, v6ase lasentencia que en fecha reciente dict6 laCorte
Suprema de Justicia de Costa Rica: supra, § 31.11 (y vid. tambi~n 
§ 28.VI-VII). 

(31) 	 En Costa Rica tambi6n se dio eihecho, hace poco (1984), de 
que el Colegio de Periodistas efectu6 pfiblicamente gestiones ante
las autoridades (Ministerio de Gobernaci6n) para conseguir que 
un pe 6dico (Extra) fuera clausurado por atentar contra la "mo
ral ptbiica". Ese empefio ro ha tenido 6xito, hasta el momento,pero no deja de ser revelador. Por si no bastara con laviolaci6n
general que del derecho de expresi6n implica el restringir su
ejercicio en aspectos fundamentales a una 6liteprofesional, por
afiadidura existe el peligro esa ode que 61i'e, sus ocasionales 
dirigentes, entiendan que les corresponde asumir deberes de Tor
quemada. 
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yoria de la poblaci6n, esto es, al de todas las personas que no son 
periodistas profesionales. Al reservarle en mon)opolio a una pequeiia 
6lite de 'instruidos' cualquier modalidad de expresi6n que sea ca
lificada como "periodismo", esta deja de ser un derecho humano, 
queda encogida a ]a condici6n de derecho ,neramente profesional, 
como el de conducir un taxi o ser veterinario. En el fondo de 
ello hay, bien mirado, una concepci6n antiigualitaria y antiliberal 
respecto a la libertad de palabra: esto es, la idea de que solo 
pueden hablar los que "saben" y, mis a6n, solo aquellos que 
hayan acreditado ese saber de acuerdo con pautas impucstas o 
aceptadas por la maquinaria estatal. Es el Estado, en 61tima ins
tancia, quien decide los que pueden -una minoria- y los que 
no pueden -la gran mayora- dar a conocer tales o cuales cosas 
pblicamente. Con ello, las autoridades estatales dejan de lado 
el principio bisico del sistema democrtico: 

"Los hombres libres e iguales tienen el derecho de 
elegir al mis inteligente de su cuerpo (politico) para 
dirigir sus asuntos, pero el mis inteligente del cuerpo 
politico no tiene el derecho de desvirtuar (distort) el pen
samiento del cuerpo politico reglamentindole o negindole 
su libertad de averiguar (seek) y discutir" (SANDIFER, 
p. 179). 

Hasta en el mejor de los casos, vale decir, respecto a puntos 
para los que la libertad de expresi6n no queda recortada nitida
mente por dicha colegializaci6n o si el Estado no aplica esas leyes 
en forma rigurosa, de todas maneras "hay una cierta espada de 
Damocles" (GARCIA B.) que esti alli, lista para caer, en el 
momento que sea, sobre quien ose exteriorizar por los medios 
de difusi6n cosas confinadas al monopolio de ]a palabra otorgado 
al gremio periodistico, si elque io hace no tiene el privilegio 
de pertenecer a este grupo. 

Por otro lado, tiene raz6n MONTEALEGRE en llamar la 
atenci6n sobre ]a circunstancia de que "el derecho al ejercicio 
del periodismo tendria que ser calificado tambi6n como un de
recho a informarse sobre ]a suerte de los derechos humanos funda
mentales. Nunca se podria restringir el derecho a informar y 
a escribir en la prensa si, en primer lugar, se trata de una infor
maci6n vital, que la persona conoce, de lo que esti ocurriendo 
con el derecho a la vida (por ejemplo, en un determinado lugar 
rural, apartado) o, en general, con los derechos humanos funda
mentales. Cualquier persona que tuviera informaci6n sobre la suerte 
que estin corriendo esfos, deberia podcr darla a conocer p6blica
mente; ese derecho no podria jamis ser restringido por una cole
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giatura". [Sin embargo, tal restricci6n cuenta ahora con el 
apoyo de la CIDH: cf. supra, § 28.VI.] 

Otra fuente, todavia mis grave, de limitaciones (por 
Io menos potenciales) a la libertad de prensa, es que la 
concesi6n o el retiro de autorizaciones para ocupar fre
cuencias de emisi6n radiales y televisivas dependa de la 
voluntad de 6rganos estatales. Por supuesto que estos po
dran siempre ampararse en alguno de aquellos conceptos 
indeterminados, para impedir que salgan al aire las esta
ciones que les resulten "inc6rnodas" -de hecho, asi, la 
televisi6n se encuentra mnis o menos censurada en todos 
los paises del mundo-. 

Fuera de la censura que resporide a razones de orden pro
piamente politico, tambi6n hay impedimentos que las autoridades 
ponen a la libertad de difusi6n que obedecen a ]a presi6n de 
ideologias dominantes en materia moral o religiosa. Particular
mente cuando el Estado tiene una religi6n oficial, esto suele tra
ducirse, fuera de otras consecuencias, en recortes a la libertad 
de difundir expresiones que disgusten a los operadores (personal 
de las instituciones religiosas) de dicha ideologia y a aquellas 
otras personas sobre quienes estos ejercen influencia fuerte. En
tonces no se tolera el derecho a exponer p6blicamente o co
nocer -ini siquiera en locales cerrados!- expresiones condenadas 
por tal ideologia, no se respeta el derecho a "equivocarse" o tenernreal gusto". Toda ]a poblaci6n queda sujeta al nivel de me
nores de edad, en esas materias; con excepci6n, claro est.i, de 
los miembros de la Oficina de Censura, moderno comit6 de"sabios", con funciones que PLATON les anticipara para su 
Reptblica, encargados de resolver lo que otros pueden o no pue
den ver y escuchar. (Naturalmente, los censores no resuelven en 
esto por cuenta propia, sino coemo delegados de aquella ideolo.igia: 
cual los "sabios" de PLATON, portavoces de la Idea absoluta 
del Bien, que en la mente de ellos irradia su luz inconfundible.) 
He aqul un ejemplo, interesante sobre todo por provenir de un 
pals donde las limitaciones juridicas a la libertad de expresi6n 
son, en general, de indole menor: 

"Las siguientes son las 6ltimas peliculas calificadas por 
]a Oficina de Censura: (...) 

PAPAYA DEL CARIBE: Dramitica de contenido porno
grifico; mezcla de sexo y violencia; baja calidad artistica 
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y t~cnica. No debe exhibirse por proteccin [ii !!] al con
sumidor. NO AUTORIZADA. 

LA VIUDA NEGRA: Contenido sexual, regular calidad. 
Describe la pasi6n sexual entre un sacerdote de un pue
blo y su ara de Ilaves. Es una combinaci6n de sexo y 
religi6n que atenta y ofende las creencias religiosas cos
tarricenses. NO AUTORIZADA" (diario La Naihn de 
Costa Rica, cJemplar del 20 de noviembre df- 1984, p. 
16 C; cursivas nuestras). 

Los ecos platonizantes son manifiestos. Especialmente las ex
presiones que hemos puesto en cursiva expresan ]a convicci6n 
de que hay alli un saber absoluto, tanto en lo est6tico como en lo 
6tico-religioso, que logra su encarnaci6n en el pensamiento de 
los censores. Tales premisas platonicistas son desarrolladas hasta 
sus iltimas conecuencias en otros regimenes, al miximo en los 
de ideologia leninista, donde ]a "sabiduria" de los censores Ilega 
a extenderse a pr icticamente todas las materias (por ejemplo, 
ahora la censura en Nicaragua abarca hasta lo que se dice en 
las misas, casi tanto como la impuesta a los informes de la Corni
si6n Permanente de Derechos Humanos de ese pals). 

Nota.--Sobre la censura, cf. LASKI, p, 71 ss. ("...Ia oficina 
del censor es un camino que conduce a ]a locura"); vid. tambi~n, 
supra, ]a cita de este autor presentada en el ac.tpite de este cv, 
pitulo. 

Libertad en materia religiosa.-

La mayor parte de las Constituciones introducen restric
ciones en tal rubro. En algunos casos, estas tienen que ver 
con la proclamaci6n de una religi6n oficial, a la cual le son 
otorgados algunos privilegios que pueden coartar la libertad 
de quienes creen en otras religiones o en ninguna. Por ejem
plo, donde para desempefiar (,:rerminadas funciones pibli
cas es necesario cumplir con ciertas f6rmulas de la religi6n 
oficial, cuando se prohiben los cultos que sean contrarios a 
la "moral" propia de esta (iltima(31), si hay censura de es

(32) 	 Es el caso, por ejemplo, de una disposici6n como la siguiente:
"Se garantiza la libertad de todos los cultos que no sean contrarios 
a la moral cristiana ni a las leyes" (Const. Colombia, art. 53.2). 

•"j0
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pect'iculos por "atentar" contra creencias religiosas (vid., p.
ej., el caso de censura cinematogrlifica que acabamos de 
transcribir), etc. 

Que las restricciones inspiradas en motivos religiosos pue
den no ser inofensivas lo demuestra el "hecho ...indiscutible
 
(de) que el libre pensamiento en el curso de los siglos se erigi6 
()ponindose al pensamiento religioso" (BAYET, p. 7 -cursiva 
nuestra); para pruebas de esta af':,maci6n, cf. in toto el estudio 
de BAYET. Las distintas religioncs, por el hecho de que cada 
una de ellas se considera en poder de la verdad absoluta y con 
la misi6n de inculcarla, no pueden sino tratar de impedir, en la 
medida en que tengan la fuerza social para hacerlo, que puedan 
ser conocidas cualesquiera ideas susceptibles de afectar negativa
mente a sus respectivos dogmas. La Iglesia Cat6lica, por ejemplo, 
ha sido clara al respecto. 

"El 15 de agosto de 1832, Gregorio XVI, en ]a enciclica 
Mirari vos, denuncia ... 'esta mixima falsa y absurda o mis bien 
este delirio: que se debe procurar y garantizar a cada uno la 
libertad de conciencia... A esto se suma ]a libertad de prensa,
libertad muy funesta, execrable, frente a ]a cual nunca tendre
mos suficiente horror y que algunos hombres osan, con mucho 
ruido e insistencia, pedir y extender por todas partes'. (...)Plo 
IX, el 8 de diciembre de 1864, en ]a enciclica Quanta cura, ... 
[se refiere a eso que] 'nuestro predecesor Gregorio XVI Ila
maba delirio: que la libertad de conciencia y de cultos es un 
derecho propio de cada hombre, que debe ser proclamada y
asegurada en todo Estado bien constituido, y que los ciudadanos 
tienen derecho a la plena libertad de manifestar p6blicamente sus 
opiniones cualesquiera scan, mediante la palabra, ]a impresi6n o 
de otra manera, sin que la autoridad eclesiistica o civil pueda
limitarlo.... no tienen en cuenta que sosteniendo estas afirmacio. 
nes temerarias predican una libertad de perdici6n'. El 5 de mayo
de 1874 Pio IX denuncia 'una plaga horrible que aflige a la 
sociedad humana y quL se llama sufragio universal... y que mere
ceria ser Ilamada mentira universal' " (BAYET, p. 98-99 -para
mis detalles, cf. el cap. IX in 1oto, del cual hemos extractado 
esta cita-; rid. tambi6n TOPITSCH, Sozialphilosophie.... p. 77 
ss.). 

En el mismo sentido se pronuncia, en fecha mAs reciente 
(1948), la revista La Civilta Caltolica: "Como ]a Iglesia Cat6lica 
Romana esti convencida, sobre la base de sus divinas prerroga
tivas, de que es la 6nica verdadera Iglesia, tiene por fuerza 

C. 
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que exigir el derecho a la libertad para ella sola, pues un tal 
derecho a ]a libertad s6lo puede competer a la verdad, y jams 
al error. Por lo que hace a las demnis religiones, la Iglesia no 
desenvainarA, sin duda, nunca por si misma la espada contra 
ellas, pero pediri que mediante procedimientos legitimos se les 
impida difundir sus falsas doctrinas. Por tanto, en un Estado 
en que ]a mayoria de la poblaci6n sea cat6lica, la Iglesia exigir! 
que se niegue existencia juridica al error ... En otros muchos paises 
los cat6licos se ver.n en cambio obligados a exigir la plena li
bertad religiosa para todos, pero seri cuando vean que para sub
sistir ellos mismos no tienen mis remedio que admitir una con
vivencia con los demis, aunque en justicia s6!o ellos tienen derecho 
a ella... La Iglesia no tiene por qu6 avergonzarse de su falta 
de tolerancia, predicada como principio y puesta ademis en pric
tica" (cit. en BRECHT, p. 350; cit. tambien, en versi6n alema
na, por TOPITSCH, Sozialphilosophie..., p. 80). 

Seria injusto, empero, creer que posiciones semejantes son 
privativas de tal o cual religi6n en particular; v6ase tambi6n las 
exigencias de otros cultos oficiales, por ejemplo el caso de Israel, 
por no hablar del Irin. En realidad, siempre la consagraci6n de 
una religi6n oficial constituye, en mayor o menor medida, un mo
tivo de restricciones para libertades, particularmente para las de 
expresi6n del pensamiento. Por eso, solo el Estado completamente 
laico es capaz de respetar en forma intega la libertad de creencia 
de todos los ciudadanos. (Cf. tambidn la cita de LASCARIS in
cluida supra. § 4.111 in fine.) 

Por otro lado, algunos textos constitucionales someten 
las congregaciones religiosas, o al menos sus cuIttos, y 
se trate o no de religiones oficiales, a unos "controles" 
administrativos. Estos se le cometen a la legislaci6n se

cundaria, que ha de establecerlos con base en los conceptos 
indeterminados usuales. 0 bien, se dice que los cultos 
son tibres pero no deben ser "contrarios a las leyes"; de 
esa manera, las "leyes" podrian imponerles cualquier res
tricci6n 5 3I). 

Hay tambi~n Constituciones que prohiben, en especial, 
toda "mezcla" entre las ideologias religiosa y politica, ya 

(33) Vase, por ejemplo, las disposiciones siguientes: 

"La ley regula las actividades de las instituciones religiosas" 

-'/, 
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sea de una manera completamente general o como valla 
particular para la libertad de palabra que tienen los ministros 
del culIo(3 4) . Ello constituye no solo una violaci6n funda
mental del derecho que tambi~n a esos ministros les co
rresponde, como persona humana, de expresarse libremen
te, sino tambi6n una violaci6n general al derecho que los 
fieles (y tambi6n quienes no lo son) tienen de conocer 
cualquier tipo de pensamientos, sea quien sea su autor 
o emisor. 

Libertad de ensefianza.-

La mayor parte de las Constituciones sefialan que 
habri "controles" para la ensefianza, sobre todo la de 

(Const. Cuba, art. 54.2).

"El culto estar, sometido P la suprema inspecci6n del Ejecutivo

Nacional, de conformidad con ]a ley" (Const. Venezuela, art.
 
65.2).


Desde luego que un resultado de orden similar puede conseguirse
tambi6n tomando como base simplenente una disposici6n limitativa 
gen~rica, formulada por medio de los conceptos indeterminados 
mis usuales de la clase (b):

"La Constituci6n asegura a todas las personas: (...) La libertad 
de conciencia, la manifestaci6n de todas las creencias y el ejer
cicio de todos los cultos que no se opongan a la moral, las 
bue-ias costumbres o el orden pt;blico" (Const. Chile, art. 
19.60.1). 

(34) 	 He aqui un ejemplo:
"Los ministros de las diversas religiones, no podrin ... hacer en 
ninguna forma propaganda politica, invocando motivos de religi6n
o vali~ndose, como medio, para tal fin, de las creencias religiosas
del pueblo" (Const. Honduras, art. 77.2).

Pero mis detallada en el sefialamiento de restricciones a la 
libertad de expresi6n en esas Areas es la Constituci6n mexicana, la 
coal llega hasta a establecer una prohibici6n como la siguiente:

"Las publicaciones peri6dicas de carActer confesional, ya sean 
por su programa, por su titulo o simplemente por sus tendenciar
ordinarias, no podrAn comentar asuntos politicos nacionales, ni 
informar sobre actos de las autoridades del pais, o de particu
lares, que se relacionen directamente con el funcionamiento de 
instituciones p6blicas" (art. 130.13; rid. tambi~n los incs. 9 y 14 
del mismo articulo). 
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los primeros ciclos. Algunas se preocupan, ademis, por
que esta responda a ciertos principios ideol6gicos, para 
lograr determinada "formaci6n" en los educandos( 35 ). 

En el caso de que tanto lo uno como lo otro quede 
circunscrito a la esfera de la ensefian"a estatal, y la de 
centros privados que deseen ser reconocidos para efectos 
de otorgar diplomas con valor oficial, esas limitaciones -o, 
4i se quiere, "encauzamientos"- son tan naturales como 
inevitables, pues todo Estado tiende a imponer su propia 
ideologia en aquellas actividades que 61 mismo realiza o 
que se encuentran sometidas a una autorizaci6n suya (va
le decir, cuando dependen de un permiso que 61 les 

otorgari o no). En cambio, el peligro de un adoctrina
iniento iunico pasa a ser sencillamente inevitable, para todos 
los educandos, all! donde el Estado no solo determina el 
tipo de ensefianza que se dar. en sus propios estableci
mientos y en los privados que deseen ser asimilados a 

(35) He aqui un ejemplo:
"Se garantiza ]a libertad de ensefianza. El Estado tendri, sin 
embargo, la suprema inspecci6n y vigilancia de los institutos 
docentes, p6blcos y pritados, en orden a procurar el cumpli
miento de los fines sociales de la cultura y la mejor formacidn 
intelectual, moral y fisica de los educandos" (Const. Colombia, 
art. 41.1). 

Y mis peligroso a6n, sin duda, es cuando la f6rmula constitucio. 
nal Ilega a establecer que Ta educaci6n tendri que ajustar su 
paso a unos borceguies como los siguientes: 

"inculcard y fomentar. en los educandos profundos rentinientos 
hondureflisias y dbebe i vincularse diretanente con el proceso de 
clesarrollo econ6mico y social del pals" (Const. Honduras, art. 
151). trRespecto al nacionalismo, vid. supra, § 64.111.] 

Afdn "inculcativo" que, Ilevado hasta sus iiltimas consecuencias, 
no puede Ilamar la atenci6n que Ileve a establecer, algo mis 
al norte, tambi~n una disposici6n como esta otra: 

"En su politica educativa y cultural se atiene (el Estado) a 
los postulados siguientes7 
a) fundamenta su politica educacional en la concepci6n cienti

fica [, .?) del mundo, establecida y desarrollada por el 
marxismo.leninismo; 

b) la ensefianza es funci6n del Estado. En consecuencia los cen
tros docentes son estatales" (Const. Cuba, art. 38 in limine) 

(Thngase en cuenta tambi~n lo que dice el art. 64 de esta Cons
tituci6n: supra, § 64.111.) 
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estos, sino cuando lisa y lianamente esti prohibido ensefiar 
de otras maneras, o sea, cuando el control oficial se ex
tiende a lodo centro de ensefianza del nivel en cuesti6n (36 . 

Aun en la segunda de las dos hip6tesis que acaba
mos de sefialar, sin embargo, el grado de adoctrinamiento 
y el contenido mismo de este varian de Estado a Estado. 
Segfin que se trate de un ordenamiento juridico que en 
sus lineas generales es piuralista o autoritario, y en conso
nancia tambi6n con el "clima" de mayor o menor tolerancia 
que exista en el pals, la ensefianza oficial serdi, respectiva
mente, m.s "abierta" y menos monocorde o mins dogm~itica 
y menos heterog6nea. Desde el punto de vista del otor
gamiento de las menores posibilidades legales para imponer 
una ensefianza dogmd~tica, sea en instituciones estatales o 
en centros privados, en el piano de las formulaciones cons
titucionales io mejor seria no proponer principios de nin-
Suna naturaleza para la "formaci6n" de los educandos; 
salvo, si se quiere, el principio de que se proh~be "inculcar" 
ideologia alguna, o formulado de otra mancra, que se or
dene poner al alcance del conocimiento la mayor variedad 
de ellas que sea materialmente posible. 

Durcusidn.-

MONTEALEGRE: 

Creo que esti, tal vez, un poco vagamente expresado ei 
punto [se reficre a las iltimas lineas anteriores, a partir de: 
"Desde el punto de vista..."]. Si considerarta, yo, que debe 
ser un principio constitucional, precisamente, el de la ensefianza 
de los derechos hurnanos. Esta es una obligaci6n internacional. 

(36) 	 Claro que tales peligros est.n siempre latentes, de todas ma
neras, por cuanto e Estado puede invocar en cualquier momento 
las consabidos conceptos indeterininados: 

"La libertad de enseian7a no tiene otras limitalones que las
impuestas por la moral, las buenas coslumbres, el orden pfiblico
y la seguridad national" (Const. Chile, art. 19.110.2). 
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La cuesti6n de la ensefianza frente a los derechos humanos tiene 
un doble aspecto. En primer lugar, est. el derecho a la ensenianza; 
ese es un primer aspecto. Toda persona tiene derecho a ]a en
seanza, en los t~rminos en que lo formula ]a Declaraci6n Uni
versal, en su articulo 26. Pero este dice no solamente que toda 
persona tiene derecho a la ensefianza, sino que en su inc. 2 
agrega -segundo aspecto- que toda persona tiene derecho a 
una ensefianza especial, que la declaraci6n de los Pactos define; 
y esta ensefianza es una enseiianza de derechos humanos. Es 
decir, que hay una obligaci6n internacional de ensefiar los de
rechos humanos. El contenido mismo de ensefiar los derechos 
humanos, por lo tanto, debiera ser una obligaci6n constitucional. 
En ese sentido, yo no estaria de acuerdo en que la f6rmula ideal 
es abrir ]a posibilidad para cualquier tipo de ensefianza, pues 
podria ser una ensefianza que no incluyese los derechos hu
manos; sino que debiera habcr una obligaci6n constitucional es
pecifica de ensefiar los derechos hwmans, integralmente consi
derados. 

HABA: 

Por mi parte, no objetaria que haya una ensefianza obli
gatoria de derechos humanos, y ni siquiera que ello est6 con
sagrado como obligaci6n constitucional (como se hace, por ejem
plo, en el art. 2.23 de la Constituci6n peruana: infra, a la 
altura de la n. 49). Lo que considero fundamental, eso si, 
es que tal enseanza no Ilegue a traducirse en interdicciones de 
cnsefiar, adem,is, cualesquiera otras ideologlas. Estoy de acuerdo 
con que los derechos humanos sean ensefiados, en todos los ni
veles, siempre y cuando ello se ajuste a las dos condiciones si
guientes (por Jo menos a partir de la ensefianza media): 1. que 
esos conocimientos sean impartidos sin dogmatismos, vale decir, 
haciendo conocer tambi~n la variedad de interpretaciones que 
existen al respecto, por lo menos las principales y mis divergen
tes entre si, e incluso las criticas mis severas formuladas contra 
dicha doctrina; 2. que no se prohiba que, en todo caso fuera de 
los centros de ensefianza oficiales, pueda ser difundida cualquier 
otrp. ideologla, por mis contraria que esta sea a las de Jos 
derechos humanos. Las lineas a que se refiere MONTEALEGRE 
no deberian ser interpretadas, jam~is, en el sentido de que acon
sejen impedir ]a ensefianza de los derechos humanos, y ni si
quiera en el de impedir que se estabiezca una obligac16n consti
tucional de Ilevarla a cabo. Solo pretenden salirle al paso, por 
las dudas, a la posibilidad de que tal obligaci6n sea Ilevada a 
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cabo de manera dogmitica y, peor ain, Ilegar a interpretarla 
como una autorizaci6n para que el Estado prohiba que se ense
fien tambi~n otras ideologias, sean cuales fueren. (Sobre esto, vid. 
tambiin in/ra, cap. X1, esp. §§ 104 y 105.H1.) 

Extranjeros.-

Algunas Constituciones establecen restricciones especia-
Ies a la libertad de palabra para los extranjeros. Les orde
nan 	callar en todo aquello que pueda considerarse asunto 
de "politica", pot lo menos en cuanto a la de ese pais 
en que est~.n residiendo. Esta capitis diminutijo impuesta a 
la circulaci6n de ideas, tributaria como es de angostamientos 
nacionalistas que liacen victima suya a ]a libertad de ex
presi6n, se encuentra entonces elevada a mandato constitu
cional(3 ). 

En forma ani1oga a 1o que sefialamos respecto a las 
restricciones impuestas en esa materia a los religiosos, tam
bi6n aqui estamos ante una violaci6n doble del derecho 
humano a expresarse. Por un lado, se niega su universa
lidad, al coartarlo (aunque sea parcialmente) para unas 
clases de personas en raz6n de su origen, o sea, discri
minando en la "dignidad' de los pensamientos segn pro
vengan de ciudadanos o "metecos". Por el otro lado, tam
bi~n queda coart-da, paralelamente, la propia libertad de 
los ciudadanos, en cuanto hasta a estos se les impide en
terarse -iincluso a quienes quisieran conocer csas opinio
nes!- de lo que respecto a ciertos problemas nacionales 
puedan pensar tales o cuales personas. (Cf. supra, § 11.IV 
in fine, las razones que sefiala ORTIZ en favor de dichas 
restricciones.) 

(37) 	 El ejemplo mis notorio en esta materia, aunque no el 6nico, 
lo suministra el siguiente precepto de la Constituci6n mexicana: 

"Los extranjeros no podrAn de ninguna manera inmiscuirse en 
los asuntos politicos del pas" (art. 33.2).

Pero hay tamhin Constituciones que adoptan una posici6n distin
ta: cf. los preceptos que se sefialan en ]a n. 45, infra. 
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Si bien la validez de un derecho humano no se mide 
por la cifra de quienes podrian querer ejercerlo, cabe ano
tar que el n6mero de extranjeros es bastante alto en varios 
palses latinoamericanos. Pero mdis importante que esto son 
las razones de fondo para sostener que a nadhe, sea quien
fuere y est6 donde est6, deberia negirsele la libertad de 
expresarse con respecto a cualquier asunto: cf. las cono
cidas puntualizaciones efectuadas por John Stuart MILL 
en su clisico ensayo On Liberty. Acogiendo esta tradici6n, 
a diferencia de aquellas Constituciones, ninguno de los 
Instrumentos hace distinci6n aiguna entre nacionales y ex
tranjeros, en cuanto al derecho a expresarse (cf., por
ejemplo, el art. 13.1 de la Convenci6n: reToda persona..."). 

II 

Aun cuando el panorama general de los textos cons
titucionales examinados no abunda en disposiciones que le 
impongan al Estado verdaderas "ligaduras" juridicas para
ipedir que 61 intervenga en perjuicio de las libertades de 
expresi6n, de todos modos cabe sefialar algunas disposi
ciones que son r,4s felices a este respccto. En tal sentido, 
merecen ser destacados preceptos como los siguientes: 

I 	prohibiciones relativas a interponer unas vias indirec
tas de coartarle el ejercicio de su libertad de emisi6n 
a los medios masivos de difusi6n (Honduras)(38); 

(38) 	 "Es libre la emisi6n del pensamiento por cualquier medio de di
fusi6n, sin previa censura. Son responsables ante la ley los que
abusen de este derecw' y aquellos que por medios directos o
indirectos restrinjan o impidaa la coinunicaci6n y circulaci6n de 
ideas y opiniones" (Const. Honduras, art. 72).
"Los talleres de impresi6n, las estaciones radio :l&tricas, de te
levisi6n y de cualesquiera otros medios de enjisi6n y difusi6n
del pensamiento, asi como todos sus elementos, no podrin ser de
comisados ni confiscados, ni clausuradas o interrurmpidas sus la
bores por motivo de delito o talta en laemisi6n del pensamicato,
sin perjuicio de las responsabilidades en que se haya incurrido por
estos motivos de conformidad con la ley" (ibid, art. 73.1) 

5 



§ 80 LIBERTAD DE EXPRESION 	 863 

--	 determinaci6n amplisima del Aimbito de la libertad de 
expresi6n y recalcando que ella sern sin previa cen
sura (Peri, Uruguay) (9); 

- establecer que es "delito" toda acci6n que entorpece 
la aparici6n o circulaci6n de algixn 6rgano de expre
si6n (Per) (140); 

sefialamiento expreso de que se reconoce tambi~n el 
derecho de guardar reserva sobre cualesquiera convic
clones 	 (Peru') (1t); 

--	 derecho de los padres a escoger libremente la edu
caci6n para sus hijos (Per6, Uruguay) (42); 

subrayar el principio de la libertad de cAtedra en la 
ensefianza universitaria (Peri, Costa Rica) (43); 

"No 	 se puede restringir el dere ho de emisi6n del pensamiento 
por vias o medios indirectos, tal; como el abuso de controles 
oficiales o particulares del material usado para la impresi6n de 
peri6dicos; de las frecuencias o de enseres o aparatos usados para 
difundir la informaci6n" (ibid, art. 74). 

(39) 	 "Toda persona tiene derecho: (...) 
A las libertades de informaci6n, opini6n, expresi6n y difusi6n 
del pensamiento mediante la palabra, el escrito o la imagen, 
por cualquier medio de comunicaci6n social, sin prevtia autoriza. 
cion. censura ni imnpidi,,ento alguno, bajo las responsabilidades 
de ley" (Const. Per6, art. 2.4'.1). 

Cf. tambi~n los preceptos del Uruguay transcritos infra, n. 45. 

(40) 	 "Tambi.n es delito !oda acci6n que suspende o clausura algba 
6rgano de expresiBn o le impide circular libremente. Los dere
chos de mformar y opinar comprenden los de fundar medios 
de comunicaci6n" (Const. Per6, art. 2.4.3.). Cf. tambi6n los 
articulos de la Constituci6n hondurefia transcritos supra, n. 38. 

(41) 	 "Toda persona tiene derecho: (...) 
A guardar reserva sobre sus convicciones politicas, filos6ficas y 
religiosas o de cualquier otra indole" (Const. Peri6, art. 2.170). 

(42) 	 "Todo padre o tutor tiene derecho a elegir, para la ensefianza 
de sus hilos o pupilos, los maestros o instituciones que desee" 
(Const. Uruguay, art. 68.2). 

(43) 	 "La libertad de cdtedra es principio fundamental de la ensefianza 
universitaria" (Const. Costa Rica, art. 87). 
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- otorgamiento, sin ning-in tipo de restricciones, de la 
libertad religiosa, imponiendo una total abstenci6n de 
cualesquiera toma de posesi6n o intervenci6n estatales 
en tal materia (Uruguay)(4); 

- reconocimiento de esos derechos humanos para abso
lutamente todas las personas, sin establecer distinci6n 
alguna entre ellas por razones de origen, ciudadania, 
actividades religiosas o cualquier otra condici6n per
sonal (Uruguay, Perii) (4). 

III 

CONCLUSION.- Puede decirse que, en general, la li
bertad de expresi6n del pensamiento no se halla bien protegi
da por las Constituciones latinoamericanas. Pero no faltan las 
gradaciones, tanto por lo que hace a la medida en que el pro.
pio texto constitucional impone restricciones (o al menos abre 
puertas para que el Estado las imponga), como tambi6n 
en funci6n de lo que dispone la legislaci6n secundaria y
seg6n cu-il sea el clima politico del pais considerado. En 
cuanto a las formulaciones que presentan los textos cons
titucionales mismos, conforman un espectro en uno de 
cuyos extremos estarian Cuba y Chile, seguidos de cerca 
por M6xico y Brasil, como ejemplos de paises cuyas Car
tas contienen restricciones particularmente severas para el 
ejercicio de tales libertades. Como ejemplo casi solitario 
de un reconocimiento bastante amplio de estas, en el otro 

(44) 	 "Todoi los cultos religiosos son libres en el Uruguay. El Estado 
no sostiene religi6n alguna" (Const. Uruguay, art. 5 in limine). 

(45) 	 Cf. el acApite del art. 2 de la Constituci6n peruana (supra, n. 39).
En sentido similar, dice ]a Constituci6n uruguaya:

"Los habitantes de la Rep6blica tienen el derecho a ser prote
gidos en el goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo 
y propiedad" (art. 7.1)

"Todas las 
 personas son iguales ante la ley, no reconoci~ndose 
otra distinci6n entre ellas sino ]a de talentos o laslos virtu
des" (art. 8). 



§§ 80-81 LIBERTAD DE EXPRESION 865 

extremo, estarla la Constituci6n del Per6, seguida por el 
texto uruguayo de 1967 (prescindimos de los Actos Ins
tiucionales). Entre ambos polos -reconociendo con cierta 
amplitud algunas manifestaciones de dichas libertades, pero 
limitando en exceso otras- se ubican las restantes Constitu
ciones examinadas. 

§ 81. Impedimentos en regimenes autoritarios 

SUMARIO: 

I. Violaciones a la libertad de expresi6n en la realidad latinoamericana. 
II. Leyes de Seguridad Nacional. 

Nuestra hip6tesis (supra, § 79.11) de que los im
pedimentos a la libertad de expresi6n est6.n muy vincu
lados con la existencia, en el pais respectivo, de una si
tuaci6n general caracterizada por violaciones de los derechos 
humanos m~is elementales, encuentra corroboraci6n, por ejem
plo, en hechos como los siguientes: 

"De Argentina, la Comisi6n tiene informaciones segin las 
cuales durante el periodo al que se refiere este Informe diver
sos medios de comunicaci6n social como las revistas "La Sema
ha", "Quorum" y "Linea" fueron suspendidos o clausurados tem
poralmente. Asimismo, en ocasiones, todos los medios de comuni
caci6n fueron objeto de prohibiciones para difundir determinadas 
noticias relativas a diferentes temas, entre ellos algunos de ca
ricter politico y otros que guardan relaci6n con asuntos de or
den pfblico. Tambi6n varios periodistas argentinos fueron objeto 
de interrogatorios, amenazas y hostigamientos en estos 61timos doce 
meses. 

"En Brasil, en aplicaci6n de la Ley de Seguridad Nacional, 
de ]a ley de prensa y del Decreto Ley 1077 del 6 de enero de 
1977, que tienen normas limitantes de la libertad de prensa, fue
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ron acusados y juzgados algunos periodistas tales como Julio deMesquita Neto, Ornar Bessio Trindade, Carlos Rafael Guimaraes,Elmar Bonnes da Costa, RosUita SaUeressig Laux, Paulo RobertoFerreira y Juvencio Mazzarollo. La Comisi6n ha tornado conociniento de declaraciones p6blicas de autoridades gubernamentalesanunciando ]a disposici6n del Gobierno de modificar ]a Ley deSeguridad Nacional con el espiritu de permitir el pleno ejercicio
de este derecho. 

"En Chile, en el mes de marzo de 1983, la autoridad militar de la Universidad Cat6lica neg6 concederse a un espacioen el Canal de Televisi6n de esa Universidad al Cardenalzobispo de Santiago; en el mes de mayo 
Ar

de 1983, los programas
de noticias de ]a radio "Cooperativa Vitalicia" fueron suspendidos por nueve dias. Por otra parte, aunque han continuado diversasrestricciones a este derecho, en el mes de junio de este aflo elGobierno dispuso lacesar censura previa a las publicaciones delibros, Jo que implica un avance con respecto a ]a anterior situaci6n bajo la cual el Gobierno habia impedido el ingreso delextranjero o censurado diversos libros publicados en Chile. 

"En paises como El Salvador y Guatemala, el clima de violencia e inseguridad que prevalece ha Ilevado a los responsables
de los medios de comunicaci6n a Ia imposici6n de autocensuralo cual no permite laque opini6n pcxblica se encuentre debida
mente informada. 

"En Haiti, la Ley de Prensa de 1980, que establece lacensura previa, ensigue vigor. Los medios de comunicaci6n quefueron clausurados en 1980, continfian a'in en esa situaci6n ylos hombres y nmjeres de la prensa escrita y hablada que fueronencarcelados o expulsados del pals en grancontinfian su mayorla
detenidos o en el exilio. 

"En Grenada, Leslie Pierre, editor "Thede Voice", continuadetenido sin cargos desde 1981, en raz6n de su opos;ci6n al Gobierno. Asimismo, a raiz del cierre por parte del Gobierno deGrenada del peri6dico "The Torchlight" y del boletin de ]algles'a "Catholic Focus", Ib Comisi6n de conformidad con laConvenci6n Americana sobre Derechos Humanos, ha venido actuando corno 6rgano de soluci6n amistosa, a fin de obtener unarreglo en casoeste basado en el respeto de los derechos humanos, teniendo en cuenta que las partes en controversia han acep
tado su participaci6n. 
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"En Nicaragua, durante el periodo que se cubre en este 
Informe han continuado las serias dificultades para cl ejercicio
de este derecho. La censura previa, en especial al diario "La 
Prensa" ejercida como hasta el momento, de manera parcial e 
injusta ha ocasionado que en repetidas ocasiones dicho peri6dico 
no haya podido circular en raz6n de los obst.iculos impuestos por
el Gobierno, o conducido en otras, a su suspensi6n temporal. 
Este proceder arbitrario del Gobierno y las restricciones que tan
bi~n impone a las emisoras radiales, en particular sobre noti
cieros y programas de opini6n que expongan tn criterio dife
rente a las politica del gobierno, exccden los limites a los cuales 
un Gobierno puede Ilegar afn en un estado de emergencia. 

"En Paraguay, a pesar de tie ]a vigencia del estado de sitio
 
y de ]a Ley 209, de "Defensa de la Paz Pblica y Libertad de
 
las Personas", mantiene una constante amenaza sobre los medios 
de comunicaci6n, cstos habian venido gozando de considerable 
libertad para publicar noticias y comentarios, haciendo uso de 
autocensura. Sin embargo, a partir de mayo de 1983, la repre
si6n contra los medios de comunicaci6n parece haber recrude
cido. La libre distribuci6n del Diario ABC Color, comenz6 a 
ser obstaculizada a principios de ese mes mediante la detenci6n 
de los camiones que transportaban el diario. Su director, Aido 
Zucolillo, fue detenido por presunta violaci6n de ]a Ley Espe ;a' 
de Fueros. Al sefior Zucolillo, quien fue liberado bajo fianza, 
se le sigue el proceso pot Ia comisi6n de tal delito. Por otra 
parte, las autoridades paraguayas determinaron sancionar con tin 
mes de clausura a Ia emisora local Radio Randuti, prohibiendo
ademis el uso del micr6fono abierto en las emisoras del pals. 
Con anterioridad, el 30 de diciembre de 1982 habia sido clau
surado el semanario "La Repfblica" por orden del Poder Eje
cutivo por haber publicado, segmn lo informado por el Gobierno, 
un manifiesto subversivo dirigido a las Fuerzas Armadas. Asimis
mo, el dia 9 de diciembre de 1982, Ia Policia procedi6 a in
cautar un lote de libros titulado "El General C,,;erciante" de 
la autoria del Dr. Domingo Laino, cuyo lanza!:z:ento estaba pre
visto para cl dia 10 de ese mismo mes de diciemLe El doctor 
Laino, su esposa y el editor duefio de la imprcnta dcnde se im
primi6 el libro, sefior Enrique Velilla, fueroi cncarcelados en 
csa ocasi6n. La sefiora Laino y elsefior Velilla fueron puestos en 
libertad y el scfor Laino fue expulsado del pals. 

"En Suriname no existe el libre ejercicio de este derecho; 
el Gobierno controla todos los medios de informaci6n y cen
sura las noticias. Asimismo, ]a libertad de opini6n esti. seriamen
te amenazada por disposiciones adoptadas por el Consejo de Mi

-)\9 
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nistros, que prohiben la posesi6n, distribuci6n, venta e importa
ci6n de cualquier trabajo que pueda ser considerado como una 
amenaza a la seguridad nacional y el orden p~lblico. 

"En Uruguay, el 2 de agosto de 1983, el Gobierno dict6 un 
decreto en el que junto con prohibir toda actividad politica, dis
puso tambidn ]a prohibici6n de difundir noticias sobre el terna. 
En aplicaci6n de dicho decreto, en el mes de setiembre de 1983, 
ei Gobierno clausur6 indefinidamente los semanarios "Aqui" y 
"Opinar" por informar sobre las gestiones que estaban efectuando 
los paises de la Comunidad Econ6mica Europea para obtener la 
libertad del General Liber Seregni, quien se encuentra detenido 
desde hace diez aiaios" (Inform Aw/a! de la Comisi4n Intcrame
ricana de Derechos Hum.mos, 1982-1983, p. 22-24). 

[N6tese que todos los paises mencionados son de aquellos 
en que otros derechos humanos fundamentales sufren tambi6n 
afectaciones de la !,.Is extrenia gravedad. Y aurrque el informe 
no menciona a Cuba, pals donde ]a maquinaria estatal ha logrado 
establecer el grado mis completo de aherrojamiento sobre la ex
presi6n de ideas, esa omisi6n se debe simplemente a la circunstancia 
de que ese pals no pertenece ya a la O.E.A.1 

Sin embargo, corresponde tambi6n indicar un ejemplo 
que armoniza menos con aquella hip6tesis: cl de un pais 
donde, a pesar de ser violados corrientemente derechos hu
manos blsicos, ello no ha impedido que en lineas generales 
sea respetada la libertad de expresi6n, incluso para denunciar 
tales hechos. Es el caso, ciertamente singular en ese aspecto, 
de Honduras. 

"La libertad de expresi6n ha sido ampliamente respetada 
en Honduras. El pals posee cuatro diarios, dos redes nacionaleb 
de radio y rarios otros peri6dicos y estaciones de radio locales 
clue presentan un espectro bastante amplio de ideas y opiniones. 
Sin embargo, varios arrestos recientes, y otros actos de acosamien
to oficial a periodistas y editores, amenazan con incrementar ]a 
autocensura por parte de los medios de difusi6n" (AMERICAS 
WATCH el a!., p. 8-9). Sc'bre violaciones de derechos humanos 
en dicho pals, cf. supra, § 58. 

Claro que, inclusive para un caso como el de Hon
duras, siempre importaria plantear la pregunta siguiente: 
suponiendo que alli le fueran impuestas mayores restric
ciones a la libertad de expresi6n, disminuirfan con ello 
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las violaciones a la integridad fisica o antes bien tende
ran a incrementarse? No es posible apoyarse en investiga
ciones empiricas in situ para contestar a esta pregunta, sobre 
experiencias que, por lo demis, de ninguna manera serian 
deseables (reducci6n de dicha libertad, etc.). Sin embargo, 
no se le negari plausibilidad a la idea de que, por decir 
lo menos, la libertad de expresi6n no puede constituir un 
factor coadyuvante para promover aquellas violaciones. En 
la hip6tesis menos favorable a nuestro punto d- vista, 
podria decirse (acaso) que tal libertad resulta indiferente 
-ipero nunca perjudicial!- para proteger esos derechos. 

De cualquier modo, constituye una experiencia pric
ticamente sin excepciones el que, como decia BARBAGE-
LATA, "la libertad de expresi6n viene a constituir lo 
primero que es objeto de ataque cuando un r~gimen se 
encamina hacia la autocracia". Asi, pudo verse que en el 
Uruguay y en Nicaragua, por traer como ejemplo dos pro
cesos que difieren tanto en el signo ideol6gico como por 
su emplazamiento geopolitico, las respectivas dictaduras 
militares se fueron asentando de esa manera precisamente, 
esto es, amputando en grado cada vez mayor la posibili
dad de dar expresi6n p6blica a informaciones y opiniones 
que los gobernantes desaprueben. En uno y otro pais, igual
mente, esos procesos desembocaron en la dictadura, no 
por vergonzante menos real, de los altos mandos de las 
Fuerzas Armadas. 

En el Uruguay, al poco tiempo de asumir Jorge PA-
CHECO ARECO la Presidencia de la Rep6blica, el Poder 
Ejecutivo clausur6 varios partidos politicos y un diario 
vinculado a estos (noviembre de 1977). A partir de alli, 
las suspensiones y clausuras de peri6dicos resultaron cada 
vez m is frecuentes ("medidas prontas de seguridad'), en 
tin camino que fue preparando el terreno para el golpe 
de Estado de 1973 (cf., por todos, el libro de CORTIRAS. 
PELAEZ). En Nicaragua, similarmente, muy poco despu~s 
de tomar el poder el ej6rcito sandinista comienzan a pro
ducirse persecuciones (icontra antisomocistas!) por delitos 
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do opini6n (cf. infra, II) y se va haciendo sentir una cen
sura cada vez mlis amplia sobre los medios de difusi6n. 
El proceso desemboca en las "elecciones" del 4 de no
viembre de 1984, ceremonia que el partido militar gober
nante escenifica para ratificar que estdi dispuesto a man
tenerse en el poder por los medios que sea. 

En el Uruguay, los acontecimientos m~is recientes (elec
ciones del 25 de noviembre de 1984) hacen que, como 
en a Argentina, todo parezca indicar que la dictadura mi
litar Ilega a su fin; y ello coincidi6, justamente, con un sen
sible aflojamiento de las restricciones a la libertad de 
cxpresi6n en los meses previos a .as elecciones. En Nica
ragua, por el contrario, el periodo preelectoral se caracteriz6 
por el hecho de casi todos los 6rganos de difusi6n seguian 
cn manos de la organizaci6n militar (el Partido-Estado) 
que alli monopoliza el Poder, con la sola excepci6n impor
tante de un diario opositor, siempre sometido a f6rrea 
censura. Luego de estas "elecciones" es m~is ut6pico que 
nunca abrigar esperanzas de que alguna vez ese partido,
cada vez mejor armado, admita que sus s6bditos tengan la 
posibilidad de alejarlo del gobiemo por la via electoral, 
a diferencia de lo que aconteci6 con sus colegas de Ar
gentina y Uruguay. 

II 

Muy a menudo, las etiquet.s juridicas utilizadas para 
amparar las restricciones mlis importantes a la libertad de
expresi6n giran en torno a la idea de seguridad nacional. 
Esta suele dar lugar a las Ilamadas Leyes de Seguridad
Nacional (o de Seguridad del Estado), destinadas a pro
porcionar unos instrumentos juridicos especificos para re
primir a quienes, sea mediante palabras o acciones, resulten 
inc6modos para los gobernantes. Un modelo tipico en la 
materia lo suministra la Lei de Seguranfa Nacional del
Brasil (Ley No. 6.620, del 17.12.78), en la cual se esta
blecen "crimenes" contra dicha Securanfa, con base en unas 

http:17.12.78
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formulaciones como, por ejemplo, las siguientes (cf. tam. 
bien supra, § 23.111): 

A Seguranma Nacional envolve medidas destina
das... inclusive a prevenfao e repress.o da guerra 
psicolcgica adversa... "§ 2' A guerra psicol6gica 
adversa 6 o emprego da propaganda, da contra
propaganda e de a 6es nos campos politico, eco
n6mico, psicoss.cial e militar, com a finalidade 
de influenciar ou provocar opinies, emofbes, ati
tudes e comportamentos..." (art. 3) 

"Divulgar, por cualquier meio de comunicaqdo 
social, noticia falsa, letdenciosa ou fato verda
deiro truncado ou deturpado, de modo a idispor 
ou tenlar indispor o povo corn as autoridades 
constituidas" (art. 14). 

"Incitar: 
III. - A animosidade entre as Forqas Armadas 
ou 	entre estas e as classes sociais ou as institui
6es civis" (art. 36). 

"Fazer propaganda subverstva: 
I - utilizando-se de quaisquer meios de comu
nicaqio social... como veiculos de propaganda de 
guerra psicol6gica adversa ou de guerra revolucion.
ria ou subversiva" (art. 42). 

Y en la Ley de Seguridad del Estado y del Orden Interno 
del Uruguay (Ley No. 14.068, del 14.7.72) se establece, 
entre otros delitos, el de: 

,vilipendio a la moral de las Fuerzas Armadas". 

La f6rmula "seguridad nacional" no es, desde luego, 
patrimonio exclusivo de regimenes autoritarios de tipo 
capitalista, sino que puede ser utilizada tambi~n, con efec
tos anilogos, como instrumento de represi6n para beneficio 
de los gobernantes en regfinenes leninistas. Tal el caso de 
la Ley sobre el flantenimiento del Orden y Seguridad Pii
blica de Nicaragua, que ya en su versi6n original (Decreto 
No. 5 del 20.7.79) castigaba 



--

872 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 81 

"...los siguientes delitos: 
c) Difundir verbalmente o por escrito expresio

nes, proclamas o manifiestos que pretendan
lesionar los intereses populares y abolir las 
conquistas logradas por el pueblo" (art. 4). 

Posteriormente (Decreto 488 del 9.8.80) dicho texto 
fue modificado, no solo para hacer m~is graves las penas 
en que incurrieran los indiscretos, sino tambi~n para am
pliar el n-dmero de los conceptos indeterminados que per
mitan a las autoridades reprimir aquellas -xpresiones que 
no resulten de su agrado:
 

1c) Difundir verbalmente o por escrito expre
siones, proclamas o manifiestos que preten
dan atentar contra:
 
1. 	 La Seguridad y la integridad nacional,

la seguridad p6blica y ]a economia na
cional. 

2. 	 La defensa del orden y ]a prevenci6n
del delito. 

3. 	 La protecci6n de la salud, ]a moral, 
la dignidad de las personas, la repu
taci6n y el derecho ajeno.

4. 	 La autoridad y la imparcialidad del Po
der Judicial '. 

Como se ve, son conceptos indeterminados tipo (b)
similares a los que usa el Poder en paises capitalistas, y
que tanto mayor 6nfasis reciben cuanto ma's represivo es el
 
gobierno en cuesti6n. La fecha de esfos decretos muestra,
 
por lo dem~is, que no se deben a la guerra civil que ac
tualmente 
 sufre dicho pals, plies vienen de mucho antes.
 
Y que no son inofensivos, tambi6n pudo verse muy pron
to. En efecto, 
 los ataques del gobierno sandinista contra 
la libertad de expresi6n arrancan casi desde el comienzo 
iismo de su gesti6n y van pronto in cresccndo. Por ejem

plo, con base en dicha ley precisamente, ya en enero de 
1980 se clausura un peri6dico y se condena a redactores 
suyos por algo que es exclusivamente un delito de opini6n. 

"El Peri6dico 'Diario El Pueblo' fue clausurado por las 
autoridades competentes de ]a Repfiblica, por atentar contra el 
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proceso revolucionario que rive nuestro pueblo, a trav~s de escritos 
incitando a este mismo pueblo a lan'arse al desorden y a Ia 
improductividad. El 31 de enero de 1980 el Procurador Penal 
Auxiliar... present6 un escrito :nte el juez... denunciando a los 
Seiiores:..., como autores de diundir por escrito expresiones que
pretenden lesionar los intereses del pueblo, y abolir las conquistas
logradas por nuestro pueblo, deitos cometidos al propiciar, )'edac
tar, difmndir y sostener las publicaciones del Diario El Pueblo" 
(palabras del Gobierno nicaragi~ense, transcritas en CIDH, Informe 
sobre la situacijn de los der.hos kumanos en Nicaragua, 1981, 
p. 116-117; cursivas nuestras). 

En la ictualidad (1984), sin embairgo, no son los 
palses mencionados -Brasil, Uruguay, Nicaragua- quienes 
en America Latina represent,:n el .pice de rcstricciones a 
la expresi6n del pensamiento, dentro de su respectivo cam
po ideol6,,,ico. En el de las autocracias leninistas, esa re
presi6n es mros integral, prIcticamente sin fisuras, en Cuba. 
Y en el campo capitalista, un ejemplo mis cabal de r6
gimen autoritario que el del Brasil lo proporciona, por 
ejemplo, el de Chile (cf. infra, el Ap~ndice 2), por no 
hablar de paises como Haiti, etc. En unos y otros casos, 
sin emlbargo, las violaciones a la libertad de expresi6n tie
nen su asidero bisico en la decisiva importancia que los 
gobernantes asignan al hecho de que la poblaci6n de su 
pais conozca lo menos posible de lo que alli pasa: vio
laciones de derechos humanos, conducta real de las autori
dades, etc. Sobre todo, de lo que se trata es de impedir, 
a cualquier costo, que amplios sectores de esa poblaci6n 
puedan Ilegar a organizarse para cuestionar el dominio 
(no consentido) que los gobernantes y ciertos sectores 
minoritarios: circulos financieros o funcionarios del Par
tido, etc., ejercen en beneficio propio. El Poder tiene que 
hacer alli lo posible por eliminar -- o, en todo caso, por 
mutilkr suficientemente- la critica p6blica, ya que esta 
no podria sino conducir a acentuar a6n mis a falta de 
consenso contra la cual el r6gimen logra imponerse, apa
ratos de represi6n mediante. [Pero la salvedad hecha respecto 
a Nicaragua ha pevdido su justificaci6n, entretanto, mixime desde 
que el 27 de junio de 1986 los militares en el poder termninarou 
por clausurar del todo el finico medio de difusi611 independient! 
que les faltaba afin eliminar, el viejo diario demoxrtico La Prensa.1 
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APENDICE 1: SEMANTICA CONSTITUCIONAL(*) 

Sumario 

(i) Brafil 

Principios generales
 
- Libertad de prensa
 
- Libertad artistica
 
- Libertad religiosa
 

- Sffitesis
 

(ii) Colombia 

- Libertad de prensa 
- Libertad de enscfianza
 
- Libertad religiosa
 
- Sintesis
 

(iii) Costa Rica 

- Principios generales
 
- Libercad de prensa
 
- Libertad religiosa
 
- Libertad de ensefianza
 
- Sfntesis
 

(iv) Cuba 
- Principios generales 
- Libertad de ensefianza
 
- Libertad de conciencia y de cultos
 
- Sifntesis
 
- Discusi6n
 

(*) El contenido de este Ap~ndice no sc pudo incluir en la presenteedici6n; pero se publica (con sus respectivas notas: de la 48 a la 52)
en la Revista Judicial de Costa Rica, NQ 37 (junio 1986), p. 65-89.
No obstante, extractainos la Discusi6n que aparece en su apartado
(iv), para no dejar aqui ausentes las criticas que en ella se for.
mulan a puntos de vista del Redactor General. 
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(v) Chile 

- Principios generales 

- Libertad religiosa 

- Libertad de ensefianza 

- Libertad de prerisa 

- Libertad artistica 

-- Sirftesis 

(vi) Honduras 

- Libertad de prensa 

- Libertad religiosa 

- Libertad de ensefianza 

- Extranjeros 

- Sintesis 

(vii) Mkxico 

- Principios generales 

- Libertad de publicaci6n 

- Libertad de ensefianza 

- Libertad religiosa 

Extranjeros 

Sintesis 

(viii) Perit 

- Disposiciones generales 

- Libertad de ensefianza 

- Sintesis 

(ix) Uruguay 

Principios generales 

-- Libertad religiosa 

Libertad de 2nseflanza 

- Extranjercs 
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- Gobiemo militar 

- Sintesis 

(x) Venezuela 

- Principios generales
 

- Libertad religiosa
 
- Libertad de ensefianza
 

- Sintesis
 

. ................................................................................. 
 .................................... .. ,............. ... .............. ...
 

Discusicn.-

ANTILLON: 

El Redactor dice que no esti, pricticamente, garantizada 
la libertad de expresi6n en Cuba. Mis en Cuba es frecuenti
simo, por ejemplo, el uso de los medios de comunicaci6n co
lectiva pot parte de individuos y por parte de grupos u organiza
ciones colectivas. Es frecuentisimo y es cotidiano. Y el uso de 
la critica y la autocritica -por ejemplo, en los consejos de f&i
brica, en los establecimientos p6blicos, en los ministerios- tam
bin es una norma que se mantiene, que se aplica y que se 
perfecciona. Yo pienso que esas son formas, precisamente, de la 
libertad de opini6n y de expresi6n de los ciudadanos. Y son formas 
efectivas de ejercer el poder por parte de las bases. Hay una 
participaci6n, no solo expresando opiniones, sino tambi~n incluso 
tomando las decisiones, en los niveles que les correspoiiden. Solo 
que el sistema, la organizaci6n de la Constituci6n cubana es bien 
diferente a las otras -pienso que la reflexi6n vale no solo para 
esto, sino en general-. Y entonces, lo que hay que hacer es 
meterse dentro de su l6gica, y no aplicarle la l6gica de las Cons
tituciones tradicionales. 

O'DONNELL: 

El proceso de critica y autocritica es una manera de 'imple
mentar' la libertad de expresi6n, pero esti muy lejos de ser 
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una 'implementaci6n' completa de lo que se entiende por libertad 
de expresi6n. La 'implementaci6n' de ]a libertad de expresi6n 
es un problema que tiene caracteristicas muy particulares en Cuba, 
donde hay un monopolio de la economia por el Estado; donde 
uno tiene que conseguir, pot ejemplo, permiso para importar 
libros; y donde los medios de protecci6n, incluso de publica
ci6n, estin en manos del Estado, o de entidades estatales como 
el ej~rcito, etc. 

HABA: 

En cuanto a esos de que hay que "meterse dentro de ]a
16gica del sistema", es una afirmaci6n que tiene dos caras: una 
que puedo compartir y otra no. Qu6 significa "meterse dentro 
de la l6gica del sistema"? Si significa que uno debe entender la 
Constituci6n de Cuba dentro del marco global de c6mo esti fun
cionando ]a sociedad cubana, estoy de acuerdo. Pero si "meterse 
dentro de ]a 16gica del sistema" significa tanto como aceptar el 
sistema, consentirlo en una forma acritica, ese punto de vista no 
Jo comparto. 

PIZA: 

Estoy de acuerdo en que cada sistema politico exige una 
determinada l6gica acorde, digamos, con los criterios b.sicos del 
sistema. Pero lo que ocurre es que, a mi juicio, hay una ideo
logia de los derechos humanos que es finica, que es universal, 
que ha sido aceptada universalmente y, por lo menos para noso
tros, es el 6inico trmino de referencia posible. Y esa ideologia 
implica su propia 16gica, exige determinadas condiciones. Esto Cs
tablece un equilibrio de derechos y una serie de principios que 
no se pueden abandonar. Uno de ellos es que no es posible pri
vilegiar unos derechos en detrimento de otros. Decia RUBIO que 
el problema es que los paises occidentales privilegian los dere
chos civiles y politicos, mientras que los palses socialistas pri
vilegian los derechos econ6micos y sociales. Sin embargo, yo noto 
una diferencia. Cuando examinamos los sistemas occidentales, in
clusive quienes nos inscribimos dentro de la 16gica de los paises
occidentales hacemos criticas tremendas a nuestros propios sis
temas. En cambio, generalmente, cuando se analizan sistemas so
cialistas no aparecen los males del sistema; todo esti bien, todo 
resulta maravilloso. 
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A mi me preocupa, en el caso cubano, que, de manera se
mejante a otros regimenes (tambi6n del otro signo), los derechos 
resultan, en realidad, puramente programiticos. Los derechos se 
definen, incluso muy hermosarnente, y algunas realidades corres
ponden a esas definiciones. Pero los mecanismos de garantias, 
objetivos y universales, no existen: universales, esto es, al al
cance de todo el mundo y para decfender cualquier cosa. El con
dicionamiento de los dere.hos, por ejemplo, a la construcci6n 
de la sociedad socialista, o al mantenimiento de un determinado 
tipo idcol6gico o politico, es, para mi, una seria limitaci6n de los 
derechos. Yo, en m: pais, tengo derecho a ser comunista. Tengo 
derecho a querer cambiar totalmente el sistema; y puedo reclamar, 
exigir mi derecho, aunque ese derecho vaya en contra del sistema 
mismo. En cambio, en Cuba -en Nicaragua tampoco, y en nin
guno de esos paises- no hay esa posibilidad, no hay la posibili
dad de reclamar derechos humanos que son inherentes a la per
sona humana. Aqui, yo le puedo decir al Presidente que es 
corrupto. Posiblemente, si no tengo pruebas, me puedan conde
nar por calumnia; pero si demuestro que lo hice en interns del 
bien pfiblico, aunque yo haya dicho una mentira y no fa pueda 
probar, salgo absuelto. Creo que este es el meollo de los derechos 
humanos, por ejemplo, en el case cubano: la definici6n en fun
ci6n de un determinado r6gimen politico; y la falta de meca
nismos aLsolutamente objetivos y confiables, para que todo ser 
humano, inclusive el peor enemigo del r~gimen, exija sus de
rechos. 

ANTILLON: 

En cuanto a la "16gica del sistema" que plantea PIZA, 
yo estoy de acuerdo con 61. L6gica del sistema, no puede sig
nificar relativizar los derechos fundamentales; de ninguna mane
ra. Lo que significa, simplemente, es que permite entender una 
manera diferente de tutelar esos derechos; no ]a negaci6n del 
derecho. Y en ese sentido, los paises socialistas son muy claros, 
justamente, en reconocer declaraciones universales de los dere
chos. Los hombres somos los mismos, en el mundo socialista 
y en este mundo, y tenemos los mismos derechos. Solo que hay 
dos modos, dos tipos de mecanismos: los socialistas pensamos 
que los mecanismos del mundo socialista son mejores, y otras 
personas piensan de manera diferente. 

oo
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APENDICE 2: UNA INVESTIGACION DE CAMPO(**)
 

Sumario
 

1. 	 Hip6tesis 

2. 	 Resultado general 

3. 	 Impedimentos al ejercicio del derecho de opini6n 

4. 	 Represi6n con posterioridad al ejercicio del derecho, a manera 
de castigo o sanci6n por dicho ejercicio 

4.1 detenciones 

4.2 amedrentamientos 

4.3 otras medidas represivas 

5. 	 Impedir o sancionar ]a utilizaci6n de medios de comunicaci6n 

6. 	 Conclusi6n 

(**) Tampoco el contenido de este Aptndice, que pertenece a ES. 
PONDA (es el Ap~ndice del trabajo suyo indicado en la n. 1, 
.rupra), fue posible incluirlo aqui; pero tambi~n 6l aparece 
en el ejemplar de la Revista Judicial donde se publica el Apin. 
dice 1. 



Capitulo IX 

EL CAMPO DE LOS DERECHOS ECONOMICOS 

11 est contradictoire que Ie trabajar bajo las condicionej
 
peuple soil a la fois misirable impuestas por el empleador, a
 
et souverain. fin de que el ptiblico no sea
 

TOCQUEVILLE 	 molestado. No veo el menor 
asomo de justicia en tal de
negacin de libertad. 

En la violencia, por todo lo LASKI
 
enmascarada quo est bajo for
mas legales, se apoya, al fin
 
do cuentas, social. y en combate intela jerarquia ... este de 

El dominio sobre la naturaleza reses entre el propietario y el
 
se reproduce en ef interior de obrero, uno pone en juego su
 
la humanidad. vida y la de su familia, y el
 

HORKHEIMER/ADORNO otro un simple retraso en el
 
acrecimiento de su lujo.

3NECKER 
conposible defenderseNo es 

tra el Estado democrdtico fun
dado sobre el mito del pue- Hoy dia los derechos humanoi 
blo soberano. Las 4nicas orga- han cambiado de contenido, 
nizaciones sociales efectivas ban llegado a ser sustanciales, 
son los sindicatos obreros. El "sociales" -derecho al Traba
marxismo tiene raz6n, pero crea jo, a la Salud, al Bienestar, 
a su vez una nueva mitologia a la Cultura-, pero no por
proletaria que sustiuye, tam- ello resutlan menos ilusorios. 
bign ella, las realidades por Son -segtln dec/a Paul Clau
ficciones. del- como la mujer: "prome-

BERDIAEFF sas quo no pueden ser cumpli
das", o, segi;n manifestaba 
nuestro economista Jacques

Limitar el derecho de huelga Rueff acerca de la moneda es
es una forma de servidumbre tadounidense, "falsos criditos" 
industrial. Significa, en filtima que es imposible pagar. 
instancia, que el obrero debe M. VILLEY 
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International coiern with eco-
nomic rights is meaningless 
unless the international corn-
munity is able to enforce a 
division of labor that brings 
humaneness, reajon and justice 
into the economic activities of 
the nations. 

M. MOSKOWITZ 

A right is not a right to en-
joy a right-it is a right to 
enjoy something else, like food 
or liberty... Simply to enjoy 
the right itself, the status, ra-
ther than to enloy the subject 
of the right would have to 
mean something like taking 
satisfaction that there is such 
a status and that something 
has that status. But ordinarily 
when we say someone is en-
joyling a right we mean the per-
son is enjoying the substance of 
the right. 

H. SHUE 

*t 

1a Constituci6n establece el 
"derecho a la propiedad" como 
fundamental; pero, quien no 
tiene propiedades carece de 
proteccicn constitucional para 
la erradicacidn de su "despo
sesin". 

R. KHAN 

" 'Ought' presupposes can,' 
and since we cannot prevent 
deprivatioit of subsistence, it 
cannot be that we ought to 
try. If this hypothesis were co
rrect, the International Cove
nant on Economic, Social and 
Cultural Rights would indeed 
be more like a child's letter to 
Santa Claus than the multila
teral treaty in force that it is. 

H. SHUE 

It is just as much in violation 
of human rights for government 
to promote or be responsible 
for the starvation of its peo
ple as it is for a government 
to engage in sistematic torture. 

W. BUTLER(*) 

* 

(*) Las citas que encabezan este capitulo corresponden respecti
vamente a: 

"Es contradictorio que el pueblo sea a la vez miserable y soberano" 

(Alexis de TOCQUEVILLE, cit en KRESS/SENGHAAS, p. 100). 
HORKHEIMER/ADORNO, p. 135. 

- BERDIAEFF, p. 28. 

- LASKI, p. 103. 

Jacques NECKER, Sur la Mgistation et le commerce des grains, Paris, 
1775, libro I (cit. en JOXE et al., p. 223). 

-- VILLEY, p. 243. 

- "El interns internacional por los derechos econ6micos no tiene sentido 
si ]a comunidad internacional no es capaz de imponer una divisi6n del 
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SUMARIO: 

A) Alarco conceptual: 82. Generalidades. 83. Conceptualizaci6n
juridica. .S4. Conflictos entre derechos humanos. 85. Instrumen
tos internacionales. 86. Heuristica. 

B) La esfera de las Constituciones: 87, Tipos de normas. 88. 
Panorama general de las Constituciones en America Latina. 89.
E1 derecho de huelga y el de sindicalizaci6n. 90. De la norma
tiva constitucional a la realidad. 

Apindice: Sem.intica constitucional. 

Lileratura escogida: 

BERDIAEFF, El cristianismo y la lucha de clases (esp. caps. I-IV). BE-RENSTEIN, Economic and social rights. HENKIN, Economic.social rights
as "rights '. JOXE et al., La violencia y sus causas (Tercera parte). KAR-
TASHKIN, Les droits 6conomiques, sociaux et culturels. LASKI, La libertad 
en el Estado moderno (esp. p. 99 ss.). MARTI DE VESES, Normas inter
nacionalks relativas a los dercchos econ6micos, sociales y culturales. PECES-
BARBA, Reflections on ecoromic, social and cultural rights. RADBRUCH,
Vom individualistischen zum sozialen Recht. SHUE, Basic Rights (esp.
22-29 y Parte II). SOHN, The New International Law (secci6n Ill). 

p. 

trabajo que introduzca humanidad, raz6n y justicia en las actividades 
econ6micas de las naciones" (MOSKOWITZ, p. 63). 
"Un derecho no es tin derecho a gozar de un derxcho; es un derecho 
a disfrutar de algo mis, cono alimentos o libertad. (...) Gozar
simplemente del derecho en s! mismo, el estatus, mis bien que dis
frutar del objeto del derecho, tendria que significar algo asi como 
hallar satisfacci6n en que exista tal estatus y que algo tenga ese es
tatus. Pero, corrientemente, cuando decimos que alguien goza de un
derecho, queremos decir que la persona esti disfrutando de la ma
teria del derecho" (SHUE, p. 15-16). 

- Rasheeduddin KAHN, en JOXE el al., p. 216, n. 69. 
" 'Deber" presupone 'poder' "; y desde que no podemos impedir
que haya privaci6n de la subsistencia, no puede ser que debamos tratar
de hacerlo. Si esta hip6tesis fuera correcta, el Pacto Internacional
de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales seria, desde luego,
mis bien como la carta de un nifio a Sa-ta Claus, y no el tratado 
multilateral vigente que es" (SHUE, p. 93). 
"Tanta violaci6n de derechos humanos por parte de un gobierno haysi 61 promu,ve o es responsable de que su pueblo muera de hambre, 
como la tiene por abocarse a la tortura sistemitica" (William BUT-
TLER, cit. en GINSBERG/LESSER, p. 237). 
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Secci6n A): MARCO CONCEPTUAL 

§ 82. Generalidades 

SUMARIO: 

I. Dificultades para una categorizaci6n general de estos derechos. 
II. Dos definiciones estipulativas; discusi6n. 

III. 	 Viabilidad (limites materiales) y justicia distributiva (voluntad po-
Itica). 

Hemos de referirnos ahora a unos derechos que con
ciernen a extensos sectores de la poblaci6n de un pals 
para que estos logren satisfacer sus necesidades de sub
sistencia ba'sicas, o sea, las necesarias para que cada persona 
pueda alcanzar 

"un nivel de vida adecuado que le asegure, asl 
como a su familia, la salud y el bienestar, y 
en especial ]a alimentaci6n, el vestido, ]a vi
vienda, la asistencia m~dica y los servicios so
ciales necesarios; tiene asimismo derecho a los 
seguros en caso de desempleo, enfermedad, in
validez, viudez, vejez u otros casos de p~rdida 
de sus medios de subsistencia por circunstan
cias independieates de su voluntad" (Decla
raci6n, art. 25.1)(1). 

Enfocaremos, pues, una parte -la m .s directamente 
ligada a la economia del pas- de aquello que gen'rica
mente suele Ilamarse los derechos econ6micos, sociales y 
culturales. De lo que se trata, en el dominio que abordamos, 
es que los bienes y servicios disponibles sean organizados 
de manera tal que de ello puedan obtener suficiente pro

(1) 	 Esta enumeraci6n corresponde, en general, a lo que SHUE llama 
"derechos b.sicos de subsistencia': cf. inira, § 84.1. 
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vecho, para lograr (hasta donde sea posible) dicho "nivel 
de vida adecuado", los sectores mayoritarios de la pobla
ci6n -vale decir, no solo quienes integran los estratos 
privilegiados del pals en cuesti6n-, y hasta los mfis in
digentes de todos ellos. 

El asunto puede verse tambi~n como un tipo de violencia 
que 	 recae, asi, sobre quienes estin desprovistos de la posi
bilidad prictica de disfrutar realmente tales derechos. Se trata, 
cn esta 6ptica, de la violencia denominada "institucional", "es
tructural", "latente", etc. 	 "Es la que 1igil FOSSUM ha Ilamado'violencia por omisi6n', es decir, la 'violencia silenciosa, pro
ducto de la estructura social que se traduce en el hambre, la 
enfermedad y la humillaci6n, y se refleja en las estadisticas 
sobre ]a esperanza de vida, ]a mortalidad infantil, el consumo 
de calorias, la frecuencia de las epidenias', etc. Y Robin CLARK 
afiade: 'En filtimo anilisis, hay tanta violencia en la forma en 
que cada naci6n trata a sus clases desfavorecidas, o, en lo que 
se refiere al hemisferio sur, a la poblaci6n subdesarrollada, como 
en el hecho, por ejemplo, de que una banda de granujas ataque 
a un vigilante o al patr6n de un caf6' " (MERTENS, p. 260).
Cf. tambi6n las palabras de BUTLER en el a'ipite de este ca
pitulo. La Tercera parte del volumen de UNESCO coordinado 
por JOXE, la cual contiene el estudio de MERTENS y otros 
tres trabajos, Ileva como titulo, precisamente: "Violencia eco
r6mica y social"; las implicaciones que lo ahi desarrollado tiene 
para la cuesti6n de los derechos humanos Ilamados "econ6micos, 
sociales y culturales" son manifiestas. 

El indicar un concepto general de lo que deba enten
derse por derechos "econ6micos, sociales y culturales" 
-- supuesto que todos ellos configuren una categoria con 
caracteristicas propias, que los diferencien Lpecificamente
de la categoria, mis tradicional, de los derechos "civiles 
y politicos"- es asunto abierto a mucha controversia, tanto 
en lo relativo a su base filos6fica como respecto a la na. 
turaleza juridica. Pero podemos obviar aqui esa discusi6n(2 ); 
no es decisiva para lo que, por nuestra parte, nos 

(2) 	 Cf., al respecto, el estudio de MARTI y el de PECES-BARBA;
vid. asimismo el examen que efect6a HENKIN (Economic-social...),
donde se da cuenta tambi~n de las bases filos6fico-politicas del 
asunto. 



886 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 82 

interesa encarar sobre todo: la cuesti6n de la medida en 
que los derechos asi Ilamados, o una parte de ellos, reciben 
una efectiva protecci6n constitucional, sea o no que cons
tituyan tambi6n una categoria unitaria sui generis. 

Dicha discusi6n suele partir del presupuesto -imas es la 
pertinencia de este lo que habria que empezar pot demostrar!
de que existe efectivamente una tal unidad de categoria. Se 
supone que habria algo asi como una "esencia" (o sub-esencia) 
para el imbito jushumanista de Jo econ6mico-social-cultural, asi 
como otra "esencia" (o sub-esencia) para el de lo civil-politico, 
etc.; estas constituirian especies (o subclases) dentro del gran 
g~nero com6n conformado por ]a "esencia" general, miis amplia, 
de los derechos humanos como categoria global. Se trataria, en
tonccs, de encontrar ]a definici6n real, verdadera (esencialista), 
de aquella clase especifica de derechos, la cual, naturalmente, seria 
tributaria tambi~n de cierta definici6n real que -segdin se su
pone- corresponde a la "esencia" de los derechos humanos en 
general. Toda la discusi6n gira, asi, en torno a ]a cuesti6n de 
hallar ]a "verdadera" definici6n de aquella, para darle su lugar 
dentro del marco de la "verdadera" definici6n de estos. Y ]a 
propia letra del Pacto, al emplear un t6rmino tan cargado de 
connotaciones esencialistas como es la palabra "naturaleza", no 
deja de invitar, en cierto modo, a que sus int6rpretes se lancen 
a la bfisqueda de semejantes definiciones: 

"Los Estados Partes en cl presente Pacto reconocen que, en 
el ejercicio de los derechos garantizados conforme al 
presente Pacto por el Estado, 6ste podri someter tales 
derechos 6nicamente a limitaciones determinadas por ley, 
s6lo en la medida compatible con la naluraleza de esos 
derechos..." (art. 4). 

[Sobre "naturaleza" o "esencia" de los derechos, cf. ademis slipra, 
§ 11.11, e infra, § 102.11 (intervenciones de HABA y CARRION).j 

Ahora bien, basta con no plegarse a ]a h6"rica de los esen
cialismos, para que tales problemas queden "disueltos", o poco 
menos, o en todo caso para confinar el anfilisis de estos derechos 
dentro de los siguientes limites prAicticos: explicitar, derecho por 
derecho, cuiles son las caracteristicas efectivas que presenta cada 
uno de ellos, despreocupindose de tender las redes en pos del 
siempre huidizo horizonte donde conseguiria hacerse patente una
'esencia" comin a todos estos. La generalidad de los tratadistas 

de la dogmiitica jushumanista, sin embargo, cuando enfocan el 

C 
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tema se creen obligados a encontrar definiciones "reales". Por 
permanecer atados a modalidades del pensamiento esencialista, que 
suelen manifestarse en la conocida postulaci6n de unas "natura
lezas juridicas", seven llevados a querer encontrar una de estas 
no solo para los derechos humanos en general, sino que tratan 
de localizarlas incluso para delimitar clases de esos derechos; 
por ejemplo, los que se agrupan bajo el rubro de lo econ6mico
social-cultural. 

Sin embargo, tambi~n es posible encontrarse con autores 
que han sabido enfocar el punto sin caer en la tentaci6n del 
esencialismo: 

"Por eso, no podemos efectuar ninguna distinci6n clara 
entre los derechos econ6micos y sociales y los civiles 
y politicos, atendiendo a su naturaleza o a sus efectos 
juridicos. Esos derechos difieren entre si por la naturaleza 
de Jo que protegen; y si bien, hablando en t6rminos ge
nerales, la realizaci6n de los derechos civiles requiere 
solo que el Estado no interfiera, mientras que la realizaci6n 
de los derechos econ6micos y sociales exige que el Estado 
lieve a cabo una acci6n positiva, esta distinci6n entre am
bos se va haciendo un tanto indistinta y no puede ser 
adoptada para marcar una linea divisoria entre ellos" 
(BERENSTEIN, p. 264). 

Cf. tambi6n MARTI, # 3, y SHUE, p. 7-9; sobre el esen
cialismo, vid. rupra, § 11.11. 

H 

Por nuestra parte, renunciando a la biisqueda de de
finiciones reales, circunscribiremos el -imbito de referencia 
del presente capitulo mediante dos definiciones nominales, 
estipulativas. Primera: llamamos "derechos econ6micos, so
ciales y culturales", en forma general, a todos aquellos que 
indica el Pacto universal hom6nimo( 3); esto sin prejuzgar 

(3) 	 Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Cultu
rales. A io largo de este capitulo, dicho instrumenta lo lla
maremos brevemente: el Pacto (con lo cual efectuamos una 
excepci6n respecto a la nomenclatura general seguida en los de
mis capitulos, en los cuales nos atenemos a lo indicado en la n. 3 
del cap. I, supra). 
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nada en cuanto ILa existencia, o no, de alguna eventual
"naturaleza" que seria com6n a todos ellos (lo que ex
pondremos a lo largo de este capitulo pretende ser com
patible tanto con concepciones esencialistas como con una 
visi6n nominalista de los derechos en examen). Segunda:
clentro de ese grupo, muy arnplio, hemos de concentrar 
col preferencia nuestra atenci6n en lo que Ilamaremos sim
plemente derechos "econ6micos", entendiendo por tales aque
llos que menciona el articulo transcrito al comienzo de este 
p!raigrafo y que compornen, asi, el "nivel" alliindicado"4); 
pero entre los derechos "econ6micos" incluircmos tam
bi6n, por razones que luego sefialaremos (infra, § 89.1), 
el derecho de huelga y el de sindicalizaci6n. En sintesis, 
como derechos especificamente "econ6micos" tomamos: los 
derechos de "nivel" + ciertos derechos instrumentales (huel
ga, sindicalizaci6n). 

Discusidn.-

Como hemos subrayado, las dos definiciones son de caricter 
estipulativo. Por tanto, siempre pueden ser discutidas desde el 
,ngulo de su conteniencia, seg6n tales o cuales criterios va
lorativos, como toda dcfinici6n que no pretenda ser apenas
lexicogrifica. En lo que particular relaci6n dice con nuestra 
definici6n de derechos "econ6micos", seguramente la mis di 
(utible de ambas, cabe adelantar dos tipos principales de obje
ciones: (i) que asimismo merwcerian ser liamados "econ6micos" 
otros derechos, como el derecho a, trabajo o los derechos de 
protecci6n para la infancia, por ejemplo; (ii) que la enumeraci6n 
efectuada deja afuera algunos derechos "econ6micos, sociales y 
culturales" no menos bisicos que los incluidos en aquella, de 
modo que no se ve por qu6 el estudio ha de concentrarse sobre 
tcdo en estos 61timos (cf. las objeciones de :AONTEALEGRE: 
infra, § 89.111). 

En cuanto a la objeci6n (i).- Nuestra delimitaci6n no 
pretende afirmar que los derechos sefialados scan los 6inicos de 

(4) 0 bien, puede tomarse como punto de referencia, en ese sen
tido, una caracterizaci6n como laque SHUE efect6a ed los dere
chos que 6l llama de "subsistencia": cf. rupra, n. 1. 
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caracteristicas "econ6micas", o que puedan ser llamados asi. He
mos tornado aquellos a titulo de muestra y porque son "bisicos" 
(supra, n. 1). No negamos: a) que pueda haber tambidn otros 
derechos que merezcan ser Ilamados "econ6micos"; b) que entre 
estos otros puede haber, tambi6n, algunos que sean bAsicos; c) 
que existan derechos bisicos de tipo "social o cultural", ademis 
de los "econ6micos". 

En cuanto a la objeci6n (ii).- Ella concierne a la in
portancia de los derechos seleccionados, ya sea en cuanto a al
gunos de los que se incluyen como a otros que quedan afuera. 
Asi, puede estimarse que la consideraci6n prioritaria deberia serle 
acordada a los derechos siguientes: 

"El derecho a la alimentaci6n, el derecho al trabajo, el de
recho a la vivienda, el derecho a la educaci6n y el derecho 
a ]a salud, me parece que definen en forma mucho mis 
clara cull es la situaci6n de los derechos econ6micos y
sociales de un pais que el derecho a la sindicaci6n y 
el derecho a ]a huelga" (MONTEALEGRE). 

Pero de estos cinco derechos no falta sino el relativo 
a ]a educaci6n, en nuestra categoria de los "econ6micos"; el de
recho al trabajo, aunque no estA mencionado expresamente, puede
entenderse implicito, desde el monmento en que hay referencia a 
"los seguros en caso de desempleo", etc. en la disposici6n in
ternacional que tomamos como punto de referencia. En cuanto 
a ]a educaci6n, por lo menos la de nivel primario, no negaria
mos que, en efecto, es un derecho que puede ser muy importante
(si no es dogmAtica, etc.: infra, §§ 104 y 105.II), mis alli de 
que sea ubicado o no en la categoria de los "econ6mico '; sin 
embargo, creemos que el desarrollo general de este capitulo no 
se veria mayormente alterado, como se veri, aun cuando enfocA
semos mais explicitamente ese derecho a lo largo de 61. Respecto 
al derecho de sindicaci6n y el de huelga, viid. infra, § 89. 

En una palabra, nuestra "se!ecci6n" de derechos no tiene 
otro objeto ni otro alcance que cl de presentar una cierta utili
dad heuristica. No pretende ser una clasificaci6n por el orden de 
importancia de los derechos. No afirma que todos los que hemos 
liamado "econ6micos" tienen o deberian tener priolidad sobre 
todos los demAs del grupo econ6mico-social-cultural; simplemente, 
los desgaja de este conglomerado por entender que son lo bastante 
sintomiticos (y sin afirmar que sean los ibficos sintomticos) 
como para sacar, a partir de ellos, unas conclusiones de orden 
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iris o menos general sobre aquel grupo. Si dichas con
clusiones son o no defendibles, o sea, si ]a "muestra" es o no 
adecuada, habrdi que juzgarlo en funci6n de los desarrollos que
presentaremos con base en ella. Teniendo por delante las con
clusiones de estos, habria que ver: a) si ellas son falsas, total 
o parcialmente; b) si tales errores (supuCsto que los haya)
resultan, precisamente, de una defectuosa selecci6n de la muestra. 
S6lo si se comprueban estos otros extremos, la muestra se reve
laria como inadecuada. La posibilidad de ofrecer esa prueba queda 
en manos del lector. 

III 

Ahora bien, ]a existencia de ese "nivel" a que alude 
la Declaraci6n, en lo fundamental no depende de la orga
nizaci6n jviridica, sino ante todo de la producci6n y de 
otros factores econ6micos. El Derecho no puede disponer 
que se otorgue determinado "nivel", sino 6nicamente contri
buir a que este no le sea negado a la poblaci6n si las con
diciones econ6micas estan dadas para hacerlo efectivo. 
La verdadera cuesti6n, desde el punto de vista juridico, es 
solo esta: iqu6 normativa establecer para que, hasta donde 
Ia economia del pais ofrczca recursos para alcanzarlo, nin
guna persona est6 privada de ciertos bienes y servicios, 
en la medida mds cercana posible a lo que puede consi
derarse "un nivel adecuado de vida"? Este asunto estin 
muy lejos de poder resolverlo los juristas por si mismos, 
como es obvio. Solo suponiendo que existen tanto las con. 
diciones econ6micas necesarias como tambi6n la voluntad 
politica indispensable para imponer las soluciones de organi
zaci6n social que aseguren cierto nivel minimo para todos, 
solo a partir de estos supuestos sine qua non deviene viable 
fijar una normativa juridica que sirva con eficacia a dichos 
prop6sito3. 

Los derechos humanos de tipo econ 6mico-social-cultural 
se encuentran consignados principalmente en el Pacto. Lo 
peculiar de estos derechos es que ellos, en t~rminos ge
nerales, carecen de medios de protcci6n: el Pacto no es
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tablece garantias. Esto es asl porque, como es natural, aque-
Ilos no pueden hacerse efectivos sino en la medida en 
que haya recursos disponibles; cf. arts. 2.1 del Pacto y 
26 de la Convenci6n l) . Por eso se dice que son derechos
"progresivos", dependen del grado de enriquecimiento co
lectivo. Este ha permitido a ciertos Estados, pero nada m~s 
que a algunos, mejorar en forma considerable el nivel de vida 
de sus ciudadanos. 

Claro que, a pesar de tal dependencia, siempre queda 
en pie la pregunta acerca de c6mo se distribuirdn los recur
sos, pocos a muchos, que posea el pais en cuesti6n. Lo 
cierto cj que los pactos internacionales no establecen la 
obligaci6n de adoptar medidas determinadas para concretar 
dichos derechos, ni siquiera en forma aproximada; por 
ejemplo, no establecen para los Estados la obligaci6n de 
hacer una distribuci6n presupuestaria preferencial para rea
lizar algunos de esos derechos, establecer una legislaci6n 
fiscal que los facilite, etc. 

Es verdad que el Pacto incluye, por ejemplo, una cliusula 
como la siguiente: 

"Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen 
a garantizar el ejercicio de los derechos que en 61 se 
enuncian, sin discriminaci6n alguna por motivos de raza, 
color, sexo, idioma, religi6n, opini6n poliiica, origen na
cional o social, posicidn econ6mica, nacimiento o cud. 
quier otra condicin social" (art. 2.2). 

Estas disposici6n pareceria contradecir nuestra afirmaci6n de 
que los Instrumentos no suministran criterios para determinar 
ccmo tiene que ser distribuido lo que est6 disponible, para que 
tengan efectividad los derechos econ6micos-sociales-culturales. Por 
cierto, ese "c6mo" estaria dado si la no discriminaci6n fuese un 
verdadero derecho (exigibilidad). Seria asi si el Pacto se inter
pretara (iyacatara!) en el sentido de que los bienes, sean de 
la naturaleza que fueren, que corresponden a la "materia" 
(SHUE: cf. supra, acapite) ld tales derechos deben distribuirse 
igualiariamente entre toda la poblaci6n, por Iomenos hasta cu

(5) Cf. estas dos disposiciones infra, a la altura de la n. 8. 
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brir un minimo indispensable de satisfacci6n proporcionado potdicha "materia": vale decir, si cualquicra tuviere derecho a exigir que csta sc distribuyera. ejectli'imenie "sin discriminaci6n al
,tynna por motivos de... condici6n social". Si tal fuera la inter
pretaci6n aceptada para esta chiusula, el "c6mo" estaria estable
cido: todas las personas, cn un pals dado, tendrian derecho
exigir un mininmo de "materia" de lodos los dercchos indicados

a 

en el Pacto; salvo quc las condiciones de cse pais fueran tan magras que nadje se hallare en una "condici6n social" tal que
pudiera disfrutar de esa '"materia", ni que el Derecho lo pro
tegiese en su goce (cxcluyente) de ella. 

Ahora bien, m;.s allA de que ]a interpretaci6n propuesta
sea o no una paraifrasis "corrcta" de aquel inciso, es obvio queen ning.,n pals se aplica semejante criterio respecto a ]a gene
ralidad de los derechos consignados en el Pacto; en el mejor
de los cass, podria tener una aplicaci6n para algunos de estos,
lo cual ademis varia de pals a pals. Respecto a la mayoria de
tales "derechos", el Derecho positivo suele antes bien garantizar
lo contrario: que su "materia" corresponde (ilegitimamente!) de 
manera desigual a las personas, o que hasta pueda no ser accesi.
ble del todo a ciertos sectores de la poblaci6n, segfin cual seaIa "condici6n social" de cada uno; diferencias entre ricos ypobres, altos dirigentes estatales y ciudadanos corrientes, profe
sionales y obreros, ocupados y desocupados, gente de la ciudad 
y del campo, etc. 

Se puede discutir si esa discriminaci6n real es o no esjusta, remediable o irremediable, conveniente o inconveniente, etc.;
y si ]a mencionada clijusula del Pacto seri. entendida de tal o cual 
manera, invocando unas u otras pautas hermenduticas. Pero mls

allia de estas discusiones, legitimas o no (como se quiera), el

resultado de ellas no podri evadir 
 la siguiente alternativa: o se
entiende que el Pacto debe interpretarse de aquella manera, en cuyo caso cuministra criterios de distribuci6n, si, pero es letra 
muerta; o seri interpretado en otras formas, en cuyo caso no lossuministra. 0 bien, si se prefiere formular ]a segunda posibilidad
de otra manera, el imbito senintico de los "criterios" que 61presenta permite que "condici6n social" consiga significar, alli,
lo que cada Estado prefiera considerar relevante o irrelevante, segi~n
]a contingente ideologia politica a que este responda. (Claro que
los primeros cinco "motivos" indicados en aquella cliusula no
ofrecen tanta latitud; pero son tambi~n los que, hoy por hoy,
resultan menos virulentos.) 

Por otra parte, cabria preguntar en qu6 medida est. ]a
ciencia en condiciones de prestar su cooperaci6n para hallar las 
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soluciones juridicas mis racionales en ]a materia, esto es, aquellas 
que nermitan hacer efeclivos los derechos econ6micos-sociales-cul
turales en mayor grado (sobre las condiciones y los Ifmites de 
tal cooperaci6n, cf. HOFFE, p. 129 ss.). Sea como sea, la ferti
lidad prctica de lo quc la racionalidad cientifica pueda aportar 
al respecto va siempre a depender, en iltima instancia, de que
pueda liegar a contarse con la "voluntad politica" indispensable 
para adoptar esas medidas racionales (supra, §§ 4, 9, 13.I y 42). 
De ahi quce, al fin de cuentas, las posibilidades de establecer 
por esas vias unas regulaciones juridicas mis favorables a dichos 
derechos no scan muchas, en la pr~ictica. Y esto no tanto por in-
Fuficiencias -aunque tambi~n las hay- en el conocimiento cien
tifico mismo, sino antes bien por las estructuras de dominaci6n 
y las "ideologias" que imperan en los distintos paises. Una ade
cuada planificaci6n para hacer mds reales los "derechos de sub
sistencia" (supra, n. 1), por ejemplo, afectaria intereses de sec
tores sociales privilegiados que en cada pais ejercen influencia 
determinante sobre (y dentro de) el Poder, tanto si se trata de 
Estados capitalistas como en los "socialistas". Pi~nsese, sin ir mis 
lejos, en las fabulosas sumas que se destinan a desarrollar el 
militarismo, financiar viajes espaciales, etc; o en el deterioro 
de los t6rminos del intercambio comercial, en perjuicio de los 
habitantes de paises pobres y para mayor derroche en paises ricos. 
Por supuesto que nada de esto responde a ningfn plan de racio
nalidard en favor de los derechos econ 6micos-sociales-culturalcs. El 
sistema del Pacto es, claro esti, del todo impotente para enfrentar 
tales problemas, que son los decisivos. Y los primeros interesados 
en que los tribunales -sean internos o internacionales- se 
abstengan de juzgar esas cuestiones, la racionalidad de fondo en 
la utilizaci6n de los recursos econ6micos de cada pals respecto
al aseguramiento de unos derechos minimos de subsistencia para 
todos los individuos (cf. SHUE, Parte II), son las autoridades 
de los Estados Partes en los Instrumentos, vale decir, los inter
pretes autorizados de estos (o quienes los designan). 

00
 

Por parte de criticos de izquierda se sefiala que, aun 
en lo viable, los paises capitalistas se quedan muy at'f.s 
de Ilegar a proteger esos derechos con los instrumentos 
juridicos adecuados. En An6rica Latina, particularmente, se 
hace ver c6mo, incluso en paises de r6gimen politico que 
es democritico-liberal, el derecho de huelga, por ejemplo, 
es objeto de reglamentaciones que le ponen trabas tales 
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que, en la prictica, muy raramente se da el caso de huelgas 
que se declaren "legales". De esta manera, resulia que los 
derechos laborales consignados en los pactos internacionales 
(por ejemplo, arts. 7 del Pacto y 23 de la Declaraci6n)
quedan desprovistos de sus principa!es medios de protec
ci6n (WALLACE). Y siempre hay a mano unos conceptos 
indeterminados para basar en ellos las restricciones: 

"Los Estados Partes en el presente Pacto 
se comprometen a garantizar: 

c) 	 El derecho de los sindicatos a funcionar sin 
obstAculos y sin otras limitaciones que las que
prescriba la ley y clue sean necesarias en una 
sociedad democrc'iica en interds de ]a segu.
ridad nacional o del orden pt;bfico o para
la protecci6n de los derechos y libertades 
ajenos. 

d) 	 El derecho de huelga, ejercido de confor. 
midad con las le)es de cada pals" (art. 8.1 
del 	Pacto). 

"El ejercicio de tal derecho s6lo puede estar 
sujeto a las restricciones previstas por ]a ley que 
sean necesarias en una sociedad rlemocrdfica, en 
interns de la seguridad nacional, de ]a seguridad 
o del orden plublico, o para proteger ]a salud o 
la moral pfiblicas o los derechos y libertades de 
los dem/ls" (aft. 16.2 de ]a Covenci6n). 

Quienes son partidarios de que las huelgas puedan ser 
declaradas ilegales, invocan dos vias principales de argu.
mentaci6n. Desde posiciones de la derecha, se dice que
las huelgas son un factor de "perturbaci6n social". Desde 
posiciones mis centristas, aunque no se desecha en prin
cipio la legitimidad de recurrir a huelgas (excepto en 
ci sector de los empleados pfiblicos), se dice que deben 
ser de algura manera reglamentadas y que, cuando se 
prohiben por ilegales, esto se justifica porque no cumplen 
con las condiciones requeridas por el ordenarniento juri
dico respectivo. Sea como sea, es patente que alli donde, 
como en muchos paises capitalistas (incluso entre los de
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mocriticos) y en todos los "socialistas", la generalidad de
 
las huelgas son declaradas ilegales, ese derecho no esti
 
juridicamentebien protegido. Reflexiones anAlogas caben res
pecto a cualquier otro "derecho" que el Derecho haga poco
 
viable.
 

De cualquier manera, y aunque tambi6n es cierto que 
el ordenamiento jurldico de un pais puede obstaculizar -o 
lisa y llanamente negar- el ejercicio de derechos econ6micos 
que no son materialmente imposibles (derecho de agremia
ci6n, derecho de huelga, etc.), para la mayoria de estos 
su efectividad no resulta simplemente de un posible hacer 
o de una abstenci6n por parte de 6rganos estatales. La 
realizaci6n de esos derechos depende, en definitiva, de fac
tores que solo en medida secundaria son "dorninables" ju
ridicamente, sea en instrumentos internacionales o en las 
Constituciones. El Derecho no puede canalizar sino aquello 
que, por lo menos en cierta medida, ya "esti ahi". El 
otorgamiento real de tales derechos ni siquiera depende en 
alta medida de la voluntad politica dominante en el pais 
respectivo, sino de un cirmulo de factores socio-econ6micos, 
entre los cuales dicha "voluntad" no constituye sino uno 
-- iaunque importante!-- de los elementos que entran en 
juego. 

En la Convenci6n Europea de Derechos Humanos no se hallan 
contemplados los derechos sociales. "Las razones de esta ex
clusi6n se pueden agrupar en torno de estos tres n~icleos fun
damentales de argumentos: a) los derechos de libertad son mns 
ficilmente tutelables, porque requieren no ya una intervenci6n 
activa, sino solamente una abstenci6n del Estado; b) la protec
ci6n de los derechos sociales no puede ser confiada, como la 
protecci6n de los derechos individuales, al aparato judicial, sino 
que depende de medidas legislativas y administrativas de politica 
ccon6mica que estin estrechamente conectadas al desarrollo eco. 
n6mico del pais, desarrollo que es extremadamente diverso entre 
Jos Estados Miembros, como Francia y Turquia; c) inientras 
que los distintos Estados europeos firmantes de la Convenci6n 
reconocen en sus Derechos internos los derechos individuales tra
dicionalcs, no reconocen en la misma medida y con las mismas 
caracteristicas los mismos derechos sociales, lo cual hace im

/N
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posible un acuerdo para una politica comin de 'garantia co
lectiva' " (BOBBIO, 11 preambolo..., p. 444). 

O00-


No hay que perder de vista, por otro lado, que toda 
la cuesti6n depende asimismo, b~sicamente, de los proble.
mas que provoca la distribuci6n mundial de la riqueza
y,en particular, de los t6rminos en que se da el inter. 
cambio comercial entre las naciones desarrolladas (o super
desarrolladas) -un pequefio grupo de colectividades con
privilegiado nivel de vida- y el resto de ellas -los palses
subdesarrollados (eufemisticamente apodados, en el lenguaje
de la diplomacia: paises "en desarrollo")-; dichos t6rmi
nos redundan en notorio perjuicio econ6mico de las se
gundas. Las consecuencias de esa divisi6n no son otras que
la existencia de circunstancias como las siguientes, por ejem
plo: 

"cuando quinientos millones de hombres en Euro
pa, Africa y Asia lienen hambre y pueden mo
rir de inanicidn, los norteamericanos conlin;an
comiendo arededor de veinte cientoun, por
mds, en tirminos caloricos, de la racidn alimenti
cia recomendada por los especialistas en nutricidn" 
(revista Fortune, mayo de 1946, cit. en JOXE 
et a!., p. 231). 

Ahora bien, parece que desde el punto de vista eco
n6mico no seria imposible, mediante una adecuada distri
buci6n mundial de los iecursos esenciales, lograr satisfacer, 
por lo menos, necesidad:s minimas de las poblaciones: ali
mento, vivienda, etc. (los "derechos bisicos de subsisten. 
cia").(6) Los Instrumentos mismos se refieren a la "coope.
raci6n internacional" en la materia, pero tambi6n esto en 
forma meramente programitica(T). 

(6) Ar-umentos que iustifican el caricter realista de esta asevera

ci6n pueden encontrarse en SHUE, cap. 4. 

(7) Cf. arts. 2 del Pacto y 26 de ]a Convenci6n, ambos in limine(vid. supra, n. 5). 
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Aun cuando la satisfacci6n de ese minimo, que es po
sible, se hallaria incluso muy por debajo de las aspiraciones 
contenidas en el Pacto, empero exigiria la presencia de una 
voluntad politica aplicada en ese sentido, por parte de los 
grupos dominantes de las naciones respectivas. Fn ningun 
lado, ni en los paises econ6micamente desarrollados ni en 
los subdesarrollados, scan (de signo politico que fuercen, ha 
podido imponerse una volunt.id semejante, hasta ahora. Por
que dichas soluciones, aunquc minimas, no podrian menos que 
demandar un cierto (pequeiio) "sacrificio" econ6mico por 
parte de tales o cuales sectores de esos paises; por ejemplo, 
reducci6n de armamentos o de gastos suntuarios, exigencias 
productivas mias serias para el funcionariado pfiblico, etc. 
En tales condiciones, y aun dentro del marco de los re
curso3 disponibles, sea en escala nacional o internacional, 
to cierto es que el Derecho no tiene bajo sus pies el 
terreno indispensable para formular mcoielos de conducta 
que puedan tener una verdadera efectividad para solucio
nar esas cuestiones. Puede proponer, pero no imponer, unos 
"derechos' como los del Pacto. 

§ 83. Conceptualizaci6n juridica 

SUMARIO: 

1. Car~cter programitico de tales derechos.
 
1I. Una posibilidad semntico-dogmitica.
 

111. Conclusi6,. 

La caracteristica t6cnico-juridica mis singular que pre
sentan los derechos de "nivel", pero tambien muchos otros 
del tipo econ6mico-social-cultural, seguin se encuentran for
mulados en los Instrumentos y en las Constituciones, es 
que no solo consisten en conceptos indeterminados, sino 
que estos funcionan alli de un modo peculiar: dan lugar 

http:volunt.id
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a disposiciones sonque b.isicamente program~ticas, "progresivas" se dice. Sea o no que ese car.cter "progresivo"
est6 mencionado de modo expreso, 61 aparece siempreimplicito en ]a mayoria de las disposiciones constitucio.
nales correspondientes. El Pacto, por su parte, no deja de 
sefialarlo as!: 

"Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y ]acooperaci6n internacionales, especialmente econ6micas y t~cuicas, basta el mdximo de los recursos
de que disponga, para lograr progresivamente, portodos los medios apropiIos, inclusive en particular ]a adopci6n de medidas legislativas, ]a plenaefectividad de los derechos aqui reconocidos" 
(art. 2.1) (8). 

Este caricter de programiticas que tienen las "medidas" en cuesti6n constituye algo asi, podria decirse, como una indeterminaci6n elevada a la segunda potencia. Losconceptos juridicos indeterminados del tipo corriente le proponen al int6rprete: ihazlo como quieras, pero hazlol Las
disposiciones programiticas, en cambio, le proponen: 1hazlosi "puedes"..., siendo ti; quien decide si puedes o hasta d6nde puedes! Porque todo depende, al fin de cuentas, decu.i1es sean "los medios apropiados"; y para juzgar cu
les son, el juez supremo no es otro que el propio Estado 
que aplicar, las "medidas"(1). 

(8) Fl art. 26 de ]a Convenci6n tiene contenido similar:"Desarrollo Progresizo. Los Estados Partes se comprometen a adop.tar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econ6mica y t:nica, para Iograr progresivamente ]a plena efectividad de los derechos que sederivan de las normas econ6micas, sociales y sobre educaci6n, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de ]a Organizaci6n de losEstados Americanos, reformada elpor Protocolo de Buenos Aires,en la medida de los recursos disronibles, por via legislaiva uotros medios apropiados". 
(9) Por cierto que el Pacto prcv unos procedimientos de presentaci6nde informes Conseioal Econ6mico y Social de las Naciones Unidas, pero en nada afectin al poder de la decisi6n soberano decada Estado: cf. art. 16 y sigs. 
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Los conceptos indeterminados de primera potencia se 
supone que otorgardin alguna facultad juridica, a los parti
culares, para poner en movimiento ciertos 6rganos esta
tales, ante tales o cuales circunstancias. Los de segunda
potencia, en cambio, pueden o no otorgar facultades de 
esa indole, segin c6mo el Estado mismo interprete cudiles 
son sus posibilidades ("medios apropiados"); y sin que 
por esto, es decir, por el hecho de no brindar facultades 
u otorgarlas en rmedida" muy escasa, quepa entender (se
minticamente) que ese Estado viola su "obligaci6n" corre
lativa a estos derechos. Se trata de una "obligaci6ai", pues, 
que no "obliga" sino a aquello que el propio "obligado", 
los jerarcas estatales, considere del caso hacer no hacer.o 
Mientras que los conceptos indeterminados corrientes exi
gen de las autoridades estatales que estas no dejen de 
"llenar" su Aimbito l6gico, aunque ellas puedan decidir si 
les imputan unos u otros contenidos juridicos, las dispo
siciones programfiticas dejan al Estado en libertad incluso 
de no "llenarlas" con contenidos juridicamente exigibles, 
o toleran que estos sean m~is bien insignificantes(0 ). 

Si los preceptos program iticos "obligan" a las au
toridades, en ]a prictica esto se entiende asi: las autori
dades quedan "obligadas" a reconocer que dichos programas, 
como tales, integran el cuerpo C discurso juridico positivo,
reciben el sello oficial de Derecho. No quedan "obligadas", 
en cambio, a realizarlos, salvo en la medida en que ellas 
mismas lo estimen oportuno ("progresivamente... medios 
apropiados"). Son, por tanto, "obligaciones" cuyo sentido 
juridico puede agotarse en el nivel semdntico. Cada Estado 
decide si, y en qu6 medida, a ellas se les imputari adem.s 
algfin sentido de alcance pragm~itico en el !enguaje de 
su Derecho positivo. Es en eso, precisamente, que consiste 
el car.cter "program,4tico": en el hecho de que significa 

(10) Puede decirse, tambi6n, que el car.cter programAtico de esas dis
posiciones consiste en que consignan unos "derechos" que carecen 
de materia (SHUE: cf. la cita supra, en el ac.ipite de este ca. 
pitulo). 
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una mera eventualidad, sobre la cual decide el Estado, que
el contenido lingiiistico de dichas disposiciones Ilegue a con
tener tambi6n una dimensi6n jurldico-pragmuca. 

Por tratarse, pues, de disposiciones que no "obligan"
sino a aceptar la formulaci6n lingiisticade unas metas -no 
a emprender pasos determinados, especificos, que en for
ma inequivoca constituyan un haciaavance diclhas metas-,
cabria replantear aqui el interrogante acerca de su "utili
dad"; mixime por tratarse, en estos casos, de una inde
terminaci6n a la segunda potencia. Ahora bien, no obstante 
esta peculiaridad, Io cierto es que estamos, en rigor, ante 
un juego de conceptos indeterminados que caben perfec
tamente dentro de la clase (a). Por tanto, tambi6n a ellos 
se les aplica lo que habiamos sefialado, de una manera
general (supra, § 25), acerca de la "ventaja" que puede
seguirse de emplear conceptos indeterminados en el len
guaje de derechos humanos. Beneficio eventual que aqui 
se encontraria abonado, sobre todo, por ser aquellos de la 
susodicha clase precisamente (supra, § 20). 

Quiere decir que las enunciaciones constitucionales de 
derechos econ6micos, sociales y culturales, aunque por logeneral sean solo programiticas, de todas maneras ayu
dan, junto a las de los Instrumentos, que vaya cona se 

solidando una cierta conciencia social favorable 
 a su rea
lizaci6n. Esa conciencia puede, eventualmente, ejercer alguna

influencia en el nivel del aparato 
 jurdico estatal. Tales
enunciados, en forma anfloga a los Preimbulos, no esti

descartado que lieguen a intervenir como uno de los fac
tores psicol6gicos motivantes para impulsar a que 
se adopten
disposiciones juridicas m6is especificas en la materia. Estas
han de ser, entonces, preceptos que posibiliten y organicen 
unas prolongaciones del nivel semintico al pragmitico, en
el plano mismo del discurso que conforma un Derecho po
sitivo nacional. 

No obstante, y sin desconocer ese eventual papel
motivante que puedan Ilegar a desempefiar las disposicio
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nes programfiticas, tampoco hay que olvidar que ellas, por 
si solas, no hacen que una Constituci6n sea ni m~is ni 
menos Protectorae de los derechos correspondientes que otra 
donde faltan tales disposiciones o que las contenga en 
menor abundancia. El grado de protccci6n constitucional, 
cn csta materia como en las demnis, no depende sino de 
,qquellos preceptos de la Carta que tengan contenido ju
rdicamente exigible, por parte dce los particulares, ante 
instancias estatales; lo cual obra en combinaci6n, desde 
luego, con lo que disFponga la legislaci6n secundaria y segtin 
]a conciencia social dominante. En el caso de los preceptos 
meramente programaiticos, puede clecirse que la protecci6n 
constitucional, en si minsma, no existe como tal; su funci6n 
lingilistica (ireal!) no es otra que el constituir unas exhor

1 )faciones" , cierta especie de "consejos" dirigidos a los Po
deres Pfiblicos. Aun asi, claro esti que una verdadera pro
tecci6n puede encontrarse establecida (o no) en la legisla
ci6n secundaria; pero no puede decirse, en rigor, que tal 
protecci6n est6 juridicamente insita en el nivel constitucional 
mismo. 

La situaci6n es similar, por lo demis. en cuanto a los Ila
mados "derechos humanos de la tercera generacin" (supra, cap. 
I, n. 5). Estos "se entiende que son los derechos progresistas, 
aquellos que sirven para estiblecer las condiciones marginales 
de una existencia hiumana digna: derecho a la paz, derecho a 
un medio ambiente sano y, finalmente, tambi~n Lin derecho al 
desarrollo, el cual las N.U. reclaman con insistencia desde hace 

(11) 	 Tambin aqut puede aplicarse, mart,'s mutmdis, lo que MOUR-
GEON dice respecto al D-recho Internacional, en cuanto a que 
est,, es constitutivo "seulcment d'une incitation des Etats .t un 
effort" (rupr.t, § 28.JI in fie). La diferencia reside en que, tra
tArdose de normas pro£:ramiAticas constitucionales, esa incilachin 
proviene de un discurso que forma parte (sem-inticamente) del 
propio Derecho intcrno. Dcsde otro .ngulo, el contenido tan 
indeterminado y de ejesuci6n solo evcentual que caracteriza a tales 
disposiciones podria incluso verse como cosa ii'evitable, sise acepta 
que la funci6n propia de los derechos fundamentales constitucio
nalmente establecidos no puede ser sino de indole negativa: "Es 
en la protecci6n contra intervenciones legislativas (y no acaso 
en la proeramaci6n vinculatoria de decisiones respecto a labores 
de ejecuci6n) como se expresa la primacia de la Constituci6n 
sobre ]a ley ordinaria" (LUHMANN, p. 209). 

'SIC) 
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algunos afios. El contenido de tal derecho al desarrollo no 
ha sido definitivamente aclarado hasta ahora. Preponderante
mente son gencrosos los planteamientos que al respecto so pre
5entan. Se dice que el derecho debe estar dirigido a alcanzar 
una situaci6n de buenas condiciones de vida, quC por su parte
abarcar a todo aquello quc los restantes derechos Ie prometen
al hombre. Asi las cosas, e, debate juridico tiene forzosam,:nte 
que p' ntearse ]a pregunta acerca de qu6 se ganaria con some
)ante acerecho" (TOMUSCIJAT, p. 11-12). 

Pero nada de lo sefialado quita que puedan ser estatui
das, si existe la voluntad poliftica para ello, normas consti
tucionales que no sean solo programditicas en la materia; 
esto es, que den mds seguridad de realizaci6n a aquellos
derechos que sean viables, hasta donde to sean, en un 
pafs dado. Por ejemplo: una norma constitucional que
obligue a destinar a la educaci6n p6blica, o a la atenci6n 
de otros rubros relativos a derechos econ6n-icos-sociales, 
determinado porcentaje dle! presupuesto del Estado, estable
ci6ndose que sin ello ese presupuesto se tendria por nulo; 
o estatuir una inconstitucionalidad por omisi6n, aplicable 
a ciertas leyes si estas no ponen en marcha disposiciones
tales que permitan destinar recursos a determinados mejo
ramientos; o podria consignarse que disposiciones como la 
del art. 332 de la Constituci6n uruguaya o el 50 de la 
venezolana (supra. § 26) se aplicarin tambi6n, especifi
camente, a la integraci6n en materia de derechos eco
n6mico-sociales; etc. (Sobre todo esto, vid. tambi6n las ob
servaciones de RUBIO que nicluimos mds abajo: infra, § 92). 

I1
 

Por otro lhdo, y ya con respecto al cuadro de los 
derechos econ 6micos-sociales-culturales en general, su con
dici6n de programiticos puede ser considerada tambi6n de 
una manera distinta a la que hemos presentado. As!, se 
ha dicho que, si son derechos, deben conceder un derecho
"a algo"...: 
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"Sienpre que hab/aos de los derechos pro
gramdtieos, decunos: /no, esos derechos no son 
sino saludos a la bandera! Pero yo, personal
mente, no creo eso. Creo que el derecho progra
mdtico, si es derecho, a alguien debe obligar 
-a alguib drgano del Estado-; y oblarlo es
pecificamente a algo, a tn hacer" (TOVAR). 

Esta cuesti6n, la de la exigibilidad, podria entonces 
encararse, desde el Angulo de la dognmitica juridica, de la 
manera siguiente, por ejemplo. PIZA ha recurrido a una 
diferencia como la que en el Derecho Administrativo se 
hace entre derechos subjetivos e intereses legitimos: aque
llos son exigibles por si mismos, permiten pedir el resta
blecimiento de la situaci6n individual que ha sido violada; 
los otros, en cambio, son derechos-reflejo, no son exigi. 
bles por si mismos, pero han de otorgar una acci6n para 
oponerse a cualquier cosa que los obstaculice o impida.
Asi, los te6ricos del Derecho Administrativo consideran que 
no hay un derecho subjetivo a los servicios p6blicos. Dicen 
que hay una obligaci6n gen6rica del Estado de ponerlos 
en marcha, pero que no puede de antemano exigirse al 
Estado su funcionamiento; solo en caso de que 61 Ilegue 
a hacerlos funcionar, pueden surgir derechos subjetivos re
lativos al mal funcionamiento de ellos. Aunque nadie pueda
exigirle al Estado el derecho, por ejemplo, a que le den 
educaci6n, si deberia tener derecho a oponerse a una me
dida que restrinja o impida impartirla. Se tratarla, pues,
de derechos exigibles, pero de manera indirecta. (Sin em
bargo, esta caracterizaci6n -paralela a la diferencia clisica 
entre derechos "negativos" y "positivos"- no esti libre de 
dificultades, dada la intima relaci6n e interactuaci6n que
existe entre aquello que el Derecho "da" a cada uno y
lo que simplemente "prohibe" a otros o a los propios 6r
ganos estatales: cf. SHUE, esp. cap. 2.) 

Desde otro Aingulo, pensamos que el asunto podria
tambi6n ser conceptualizado -si se quiere permanecer en 
el nivel de la dogm itica juridica- de Ia manera siguien
te. Los derechos econ6micos-sociales-culturales, como todo 

g,'1,'
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"derecho", son "obligatorios" per definitionen, sem.ntica
mente. Pero esa "obligaci6n", como cualquier otra, de
pende de un presupuesto de hecho (Talbestand): de aquello 
que se encuentra categorizado en la hip6tesis normativa del 
precepto en cLcsti6n, de la cual depende que la obligaci6n
pase de lIapotencia al acto, esto es, a legitimar juridicamente 
que determinados sujetos de derecho efect6en Lin reclamo 
concrelo. Ahora bien, podria entenderse que aquellos dere
chos :ncluyen, en su propa hipdtesis normativa, la circuns
tancia de que el cumplimiento de las prestacicnes correla
tivas resulte viable efectuarlo para la generalidad (o para
Lin alto n6mero) de los miembros de la colectividad de 
que se trate -odo esto someticlo al juicio de tales o cua
les 6r.ganos estatales (el Poder Legislativo, por ejemplo)-.
Entonces, cuanto tal cumplimiento no es vial--, simplemen.
te se siaue que estamos ante tin "derecho" -y, como tal,"obligatorio"- cuyos presupuestos desencadenantes no se 
han daclo ain en los hechos, ya sea total o parcialmente.
Esto permitiria salvar la coherencia interna (semlintica)
del lenguaje juridico... isi bien, por supuesto, no hace me
jor ]a situaci6n de los que sufren por la falta de efecti
vidad de esas "obligaciones"! 

III 

En sintesis, cuando las disposiciones constitucionales o 
internacionales que establecen derechos econ6micos-sociales
culturales est-An formuladas de manera que no otorgan a 
los particulares derecho subjetivo alguno, vale decir, que 
no habilitan a estos para reclamar una realizaci6n efectiva 
de tales derechos ante ningfin 6rgano estatal, decimos que
ellas son meramente "programAticas". 0 bien, si se prefiere
expresarlo de una manera mlis afin a cierto lenguaje t6c
nico de la dogmitica juridica, se trataria de una "obliga
ci6n" cuya hip6tesis normativa incluye un condicionante de 
viabilidad librado a Ia apreciaci6n de los 6rganos estatales 
correspondientes. Sea como sea, y aun cuando esas dispo
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siciones integran -por definici6n, convencionalmente-- el 
sector de lenguaje al quc se le lilama Derecho positivo, 
para el pals en cuesti6n, elias se diferencian de otros seg
mentos de dicho sector por el papel que respectivamente 
tienen en el discurso de los operadores estatales del De
recho. Aquellas desempefian, en et discurso juridico, la fun
ci6n lingiiistica de una exhortaci6n, dirigida a tales o 
cuales esferas del Poder P6blico. Los dem .s sectores del 
lenguaje del Derecho, en cambio, por lo general cuniplen 
determinadas funciones que podrian Ilamarse de exigencia 
(t6cnicamente: exigibilidad juridica); esto es, son formula
ciones normativas que van ligadas, de una u otra manera, 
a sanciones previstas en el pzopio ordenamiento juridico 
para el caso de que los destinatarios de las exigencias con
tenidas en esas normas no las hagan efectivas. 

Por ese car icter suyo de contener "exigencias", el 
lenguaje del Derecho en su mayor parte presenta no solo 
un nivel sem5ntico, sino que tambi6n obra en el nivel 
pragm itico de la comunicaci6n. Pero las disposiciones pro
gram .ticas, como tales, pueden no ultrapasar la dimensi6n 
semcntica de lo juridico t I0. La presencia de una dimensi6n 

(12) 	 Estamos diciendo, conviene subrayarlo: "... de In juridio". Nues
tro comentario no prcjuzga, en cambio, sobre si esas disposi
ciones, aun en el caso de carecer de dimensiones pragmitico. 
juridicas, podrian eventualmente tener unos efectos pragmiticos 
en otros senigones de Ia coiunicaci6n: esto es, tenerlos en as
pectos juridicamente irrelevantes o que, en todo caso, no cons
tituyan formas de realizcin del contenido sem,.ntico-programi. 
tico de tales disposicioncs. 

Un gobernante pronuncia una alocuci6n donde, para encomiar 
a su pais, destaca I "avanzada" que la Constituci6n de este es 
en materia de derechos econ6micos, etc. Aunque ese discurso no 
contribuya a disminuir la inefectividad que los respectivos pre
ceptos constitucionales puedan tener en la realidad, el sefialar que 
tales derechos "existen" puede tener como efecto, por ejemplo, 
satisfacer el sentimiento nacionalista del auditorio, reafirmar ante 
este elprestigio del gobernante y el apoyo con que cuenta, etc. 
0 bien, se celebra un Congreso de Derecho comparado donde se 
presentan y discuten exposiciones sobre textos juridicos (nacionales 
e internacionales) de lamateria; con entera independencia de 
la efectividad o no que los preceptos mencionados tengan, elhe
cho de que posean unos contenidos sem.nticos hace que, para 
hablar sobre estos, se realicen viajes, haya conductas de los par. 
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juridico-pragmditica, relativa a aquel contenido semlintico, 
depende alli por entero de la eventualidad de que otras 
normas juridicas, no programiticas, vengan a establecerla; 
pero esto es materia contingente, aun dentro del propio 
piano de ese Derecho. Sin embargo, !a funci6n exhortativa 
puede no carecer de efectos juridicos subsiguientes, siem. 
pre que los exhortados, las esferas del aparato estatal a 
que dichos consejos van dirigidos, consideren del caso 
tomarlos en efecto como guia para su actuaci6n, sobre todo 
si las transforman n verdaderas exigencias positivas: le
gislaci6n, jurisprudencia, etc. El grado de exigibilidad ju
ridica que los derechos econ61nicos-sociales-culturales tienen 
en un pais determinado, si constitucionalmente no se en
cuentran establecidos en otra forma que mediante disposi
ciones programiticas, dependerfi por completo de lo que 
establezca la legislaci6n secundaria, o simplemente de la 
buena voluntad de la Administraci6n. 

§ 84. Conflictos entre derechos humanos (IOasupuesta anti
nomia entre derechos econ6micos y libertad de 
expresi6n) 

SUMARIO: 

I. Planteamiento general de la problemitica. 
I1. Falsas oposiciones y contradicciones reales. 

IIl. El engahio de ]a tradici6n antiliberal; conclusi6n. 

ticipantes en el Congreso, etc. Del mismo modo, todos los tra
bajos doctrinarios -iel presente capitulo tambin!- que se es
criben y publican sobre estos temas constituyen efectos ficticos
de tal discurso juridico, son usa dimensi6n pragmitica del len
guaje en cuesti6n. Claro que cuando planteamos el interrogante 
-como lo hacemos arriba- relativo a ]a existencia de una 
dimensi6n jurhiico-pragmrtica de esas normas constitucionales, no 
nos estamos refiriendo a efectos conio los que acabamos de traer 
a colaci6n, sino que se trata de un nivel pragmitico muy dis
tinto: el de la realizaci6n del programa normativo mismo. 
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I 

Suele escucharse que, en realidad, la libertad de ex

presi6n constituye una garantia solamente, o sobre todo, para 
los derechos Ilamados "civiles y politicos'; no as! para los 

de orden "econ6mico, social y cultural". La posici6n ex

trema en ese sentido es la de aqucllas ideologlas -leninis
ino-stalinismo, "fascismo" criollo, etc.- para las cuales, 
todavia m~is, aquella libertad representaria un obstaiculo en 

el camino hacia la efectividad de estos 61timos derechos, 
con respecto a los cuales serilan secundarios o hasta ficticios 

cualesquiera otros. Habria, pues, una contradicci6n prfictica 

insoslayable -pinsan muchos- entre el otorgamiento 

efectivo de determinados beneficios econ6micos a la ge

neralidad de la poblaci6n y el otorgarle a esta ciertas 

libertades politicas, sobre todo la de criticar a los gober
nantes. 

Es obvio que si se carece de la posibilidad efectiva 

de disponer de un minimo de recursos econ6micos para 
vivir, tampoco los dem,4s derechos alcanzarin a ser dis

frutados. Hay, en efecto, un minimo de "derechos bi

sicos" de subsistencia (SHUE), sin la realizaci6n de los 

cuales todo otro derecho es ilusorio, incluso la libertad 
de expresi6n. 

Puede hablarse, en efecto, de un derecho bisico a la subsis
tencia, que tendria por objeto lo siguiente. "Como minimo de 
seguridad econ6mica, o subsistencia, entiendo: aire incontamina
do, agua incontaminada, alimento adecuado, vestimenta adecuada, 
techo adecuado y un minimo de atenci6n preventiva en ma
teria de salud p6blica. Hay una cantidad de complicaciones 
respecto a c6mo especificar exactamente los limites de lo que 
es necesario para ia subsistencia, y seria interesante examinar
las aquf. Pero la idea bisica es que se pueda disponer de los 
bienes de consumo indispensables para que exista la posibilidad 
seria de tener buena salud y una vida activa de extensi6n m.s 
o menos normal, salvo accidentes trigicos. Esta idea central es 
Jo suficientemente clara como para poder trabajar con ella, 
aun cuando haya disputas sobre d6nde corresponde trazar sus 
limites externos" (SHUE, p. 23). Sobre la noci6n general de 
"derechos bisicos", vid. supra, § I1.VI. 

ASI 
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Ahora bien, todosno los derechos contenidos en elPacto, por ejemplo, tienen ese caricter de bdsicos, nipoco los bisicos son todos 
tam. 

segurid&.d perso'nal, 
ellos puramente econ6micos; la 

por ejemplo, no lo es. Con respecto alos derechos econ 6micos-suciales-culturales se plantean, pues,trcs probleinas distint:;.: (a) .cul.es de ellos y en quemedida son "b.sicoc"?, (b) en qu6 medida los bsicosy los no-b,.sicos son, cada uno de ellos, econ 6 micamenteviables en un pais dado?; (c) en qu6 medida existe im.posibilida.1 de alcanzar unos derechos bisicos sonsi rea.lizados unos no-b~isicos, o en qu6 medida: llega incluso aopoerse la posible real i;:aci6n de ciertos derechos bsicos a ]a de otros que tambi~n son b~isicos? 

El problema (a) es de orden filos6fico, en el fondo,pero corresponde asimismo a la teoria general de los derechos hurnanos. La posici& que se altome respectoafc,.,a a Jos presupuestos mismos de la dogmitica jushumanista; presupuestos que conducen, sea noo de maneratematizada, a las soluciones que postula dicha dogmfitica.Los problemas (b) y (c), en cambio, son de orden cientifico. Corresponde contestarlos recurriendo a investigacio.nes que se hayan hecho o hagan en disciplinas como lasociologia, ]a -conomia poli~ica, la politologia, etc. 

La tcinca jurfdica no estdi en condiciones de resolverpot si misnia ninguno de esos problemas. Ella es capazllnicamente de establecer f6rmulas lingiiisticas que, tomando como base las soluciones a las que se haya lie.gado -- en forma cieritifica o no- con respecto a dichospuntos, traten de coadyuvar, clesde el piano normativo, ala realizaci6n pnictica de ales soluciones. 

II
 

Volvamos 
 a la cuesti6n sefiaiada al principio: hayincompatibilidades entre el derecho a la mayor libertad 
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en la expresi6n del pensamiento, si le es reconocido a 
todas las personas, y la realizaci6n de ciertos derechos eco
n6micos, para que estos censigan set accesibles a toda 
la poblaci6n o a parte de ella? Mis de tn autcr ha 
encarado este asunto vinculindolo con la clisica distinci6n 
entre "libertad" e "igualdad", metas que, desde las clA
sicas Reflexiones de TOCQUEVILLE, no es infrecuente pre
sentar como mas o menos antag6nicas. Se afirma, asi, que 
los regimenes politicos actuales se distinguen unos de 
otros seg6n, fundamentalmente, a cual de esos dos valores 
dan la preeminencia. Se ha sefialado, por ejemplo, que 
no faltan quienes "estin dispuestos a renunciar a la li
bertad, con tal de agarrar al menos pedazos de igualdad" 
(VIDAL). 

Mis alli de los amplios mairgenes de indeterminaci6n 
que ofrecen ambos conceptos ( libertad "de" que o "para" 
qug? -igualdad en qu;i?)(', e incluso haciendo abstrac
ci6n del uso propagandistico que de ellos se hace en el 
marco de unas y otras ideologias politicas, lo cierto es que 
la divisi6n entre partidarios de las libertades individuales y 
partidarios de los derechos sociales es un tanto simplista, 
sobre todo si se la pretende hacer coincidir con la divisi6n 
entre grandes bloques de las ideologias politicas contem
ponineas. Retrocesos en ambos tipos de derechos se clan, 
aunque no bajo las mismas modalidades sociales ni siem
pre perjudicando en el mismo grado a los mismos sectores, 
en palses de uno y otro bloque, en medidas variadas. 

M~is aun: existe cierta unidad, e influencias recipro
cas, entre el respeto por unos derechos politicos y unos 
dcrechos econ6micos. Tanto si faltan estos como si faltan 

(13) 	 Sobre ]a idea de 'ibcrtad", cf. los sitios indicados supra, n. 4 
in fine del cap. VIII: rid. tainbi~n el cap. IV de BERDIAEFF y el 
libro de LASKI in tto (sobre relaciones entre libertad e igualdad, 
cf. p. 20 ss. y 147 ss. de este 6ltimo -vid. supra, 73.111 in fine-). 
La eventual antinomia entre libertad e igualdad aparece tradu
cida asimismo en una antinomia como ]a siguiente: "Ms de
mocracia o m.s libertad?" (SCHELSKY, Systemiiberwindung..., p. 47 
$$.).• 
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aquellos se ven seriamente afectadas las condiciones de existencia personal que corresponden a lo que suele Ilamarsedignidad dc la persona humana". En este sentido, podriadecirse, parafraseando a KANT y a HEGEL, que asi comolos derechos politicos y civiles son "vacios" sin los eco. n 6micos, los segundos son "ciegos" sin aquellos. Tanto enuno como en el otro caso, las personas se yen afectadas 
en el nivel de su "hurnanidad". Y en el marco de lasdisciplinas cientificas que ocupanse de las cuestiones sociales, nadie ha podido comprobar que exista una contradicci6n real de tipo global entre ]a realizaci6n de ambostipos de derechos; por ejemplo, que para segurar los derechos b?,sicos de subsistencia sea indispensable monopolizar
los medios de difusi6n. 

Lo dicho no significa, por cierto, negar que dentradicciones entre distintos derechos 
se con

humanos y entreaun aque-Ilos que son de caricter "bisico". Por el contrario, lo comfines que tales o cuales derechos de unas personas puedan perjudicar tales o cuales derechos de otras. Esto hace que cu-dquierpolitica en materia de derechos humanos consista, precisamente, en el hecho de dar preferencia a algunos de ellos sobre otros,a intereses unosde sectores de poblaci6n sobre los de otros.Toda la diferencia esti en: a cumles se da preferencia sobrecuiles, y en qu6 medida. Opciones de esa naturaleza son inevitables; lo que no es inevitable, es decidirse por la opci6n A yno por la B, C. D..., o viceversa. Pero en Ia ideologia general delos derechos humanos, comno igualmente en su dogmtica juridica,dichas contradicciones no suclen ser tematizadas. (Algunos autores no ban dejado de advertirlas: cf. supra, § ll.V.) 

Pero aunque las antimonias entre derechos son cosa normal, ello no quiere decir, por supuesto, que tengan lugar entre
cada derecho humano y todos los demns de este g~nero. AsI,en cuanto a ]a relaci6n entre derechos econ6micos y derechosde expresi6n, especialmente respecto a la libertad de palabraen cuestiones politicas, nadie ha podido probar que existe unaantimonia entre esta y aquellos primeros. Antes losbien, datosde correlaci6n empirica muestran que ]a "materia" de los primeros se encuentra tanto mAs extendida cuanto menos limitaciones sufren los segundos por parte de las autoridades estatales. Cf. SHUE, cap. 1.3, esp. p. 70-78 y 82-87 (sobre las
"dictaduras paternalistas"). 
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" En efecto la soluci6n esti en ]a supresi6n de las libertades 
politicas... o en la negaci6n de toda dignidad humana? No 
hay que buscar mis bien las causas de la escandalosa explota
ci6n del Tercer Mundo Estas no se encuentran en la libertad 
de opini6n, de religi6n, de reuni6n, ni cn el respeto del pr6
jimo. Considerar al pr6jimo como una fuente de trabajo y de 
plusvalia, o como productor de materia prima, permite tales 
exacclones. Pero los derechos humanos, al subrayar la dignidad 
fundamental del ser, se oponen a tal visi6n del pr6jimo. Bien le
jos de agravar ]a ignominia del pillaje de los pobres, los dere
chos humanos la subrayan" (AURENCHE et al., p. 99). 

"La libertad y el desarrollo estin estrechamente ligados, 
como lo estin las gallinas y los huevos. Sin gallinas, no te
n6is huevos; y sin huevos, pronto no tendr6is mis gallinas. 
Igualmente, sin libertad no ten6is desarrollo, y sin desarrollo 
perder~is muy pronto vuestra libertad" (Julius NYERERE, cit. en 
ibid., p. 109). 

Nola.- Cf. tambi~n GEIGER, p. 84-86, donde se discute la 
tesis de que, al fin de cuentas, la libcrtad de pensamiento no tendria 
importancia sino para satisfacer al reducido grupo de los intelectuales. 

00
 

Si nos atenemos a los lenguajes politicos oficiales, pa
receria que falta un idioma com6n en cl que pudieran dia
logar el constitucionalismo de tipo lkninista-stalinista con el 
del pl, ralismo capitalista. Aquellos pretenden defender me
jor los derechos econ6micos; estos, la libertad personal. En 
uno y otro bando tampoco faltan, como es natural, quienes 
afirman que en el de enfrente ni siquiera estin bien de
fendidos los derechos oficialmente proclamados, aquellos 
en que pone 6nfasis Ia propia ideologia de este 6iltimo 
De todos modos, no es Ia ciencia quien permite afirmar 
-- vale decir, sobre la base de comprobaciones hechas me
dlante m6todos intersujebtivos- que a m.s libertad de 
pensamiento hay disminuci6n del bienestar econ6mico de 
las poblaciones, o que para acrecentar este sea necesario 
disminuir aquella. Por lo demis, constituye un plantea. 
miento que nada tiene de cientifico, desde ya, el enfocar 
estos problemas partiendo de un concepto tan indiscrimi



912 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 84 

nante como el de colectividad o Naci6n o "el pueblo"(".
Corno si no fuera un hecho en seno de unaque el misma 
colectividad, sea cual sea su r gimen politico y su es
tructura econ6mico-social, hay sectores mris y sectores me
nos favorecidos (o perjudicados), en escalas m6ltiples de 
gradaci6n, para reparto lo que eseel de pais ofrece en 
materia de libertades y de beneficios econ6rnicos, sociales 
0 culturales. Si se quiere someter esta problemaitica al an .
lisis cientifico -por ejemplo, para contestar las preguntas
(b) y (c) (supra, I)- habria que empezar por hilar 
mucho m~is fino en Ia determinaci6n de los conceptos fun
domentales. Pero para eso no sirven, en general, los con
ceptos indeterminados del lenguaje de la politica, ni buena 
parte de los de la doctrina md.s comfin en materia de 
derechos humanos. 

Discusidn.-

GARCIA B.: 

Quiero referirme al conflicto aparente que existe entre los
derechos econ6micos y sociales, que aci estin en el tablero, y los
derechos civiles y politicos. Se ha dicho hasta el cansancio, y
creo que es una tesis acertada, que los derechos econ6micos y
sociales estin en un nivel de igualdad con los derechos civiles
 
y politicos; tambi6n es cierto que se basan
unos en otros, y
viceversa, dce modo que tampoco esto constituye una diferencia 
entre ellos. Yo pienso desde punto de vista(jue Cl axioldgico, 
c sea, como una afirmaci6n de orden valorativo, tenemos que
reconocer que ambos tipos son equivalentes; si creemos que se
pueden sacrificar unos por otros, en realidad estamos cayendo
en ]a postulaci6n de una minusvalia de los prinieros con res
pecto a los segundos, sea de los econ6micos y sociales o de 
los civiles y politicos. Pero aunque pienso que ambos tipos dederechos estin en un mismo nivel axiol6gico, creo, sin embargo,
que los derechos civiles y politicos tienen una prioridad procesal,
procedimental. Por qu6? Por una raz6n hist6rica. Dando por
supuesto que los paises comunistas, o socialistas, o las democra

(14) Sobre tales conceptos, cf. supra, §§ 23.11 y 64.111. 
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cias populares, han realizado realmente los derechos econ6micos 
y sociales; admitiendo tambi~n que los paises democ iticos occi

dentales han canalizado adecuadamente los derechos civiles y 

politicos; aun admitiendo todo eso (cosa que no voy a discu
primacia procesal se explica por lo siguiente.tir), creo que la 

Los paises que han iogrado la realizaci6n de los derechos ci

viles y politicos pueden Ilegar a los derechos econ6micos y 

sociales; adquiridos los derechos politicos y civiles, podemos 
llegar, dentro del mismo sistema y sin negar aquellos, a los 

derechos econ6micos y sociales. En cambio, la experiencia his

t6rica nos demuestra que, pot el contrario, los paises que lle
garon a --y defendieron y se asentaron en- los derechos eco
n6micos y sociales, no han ido hacia la conquista de los derechos 
politicos; por lo menos, hasta ahora. En sintesis: creo que 
existe una primacia procesal de unos derechos sobre otros, sin 

perjuicio de admiitr que entre todos ellos hay, naturalmente, 
una igualdad valorativa y juridica. 

HABA: 

Voy a efectuar una reflexi6n -la planteo casi a titulo 
de paradoja- retomando la idea expresada por GARCIA B. 

El decia, en cuanto a las relaciones entre libertad de expresi6n 
del pensamiento (o, si se quiere, derechos politicos y civiles 

en general) y los derechos econ6micos y sociales, que all! no 

habla preeminencia axiol6gica, que est.n todos en el mismo 

nivel, pero que si habia una preeminencia procesal. Yo voy 
preeini: sostener exactamente lo contrario: que hay, si, una 

que no hay preeminencia pronencia axiol6gica eventual, pero 
cedimental. 

Me refiero primero a la cuesti6n de la preeminencia axio

l6gica. Por lo pronto, esta expresi6n es ambigua. Pues 'preemi

nencia" puede entenderse de distintas maneras: puede entender. 
se ya sea en el sentido de mis valor, o bien, en cambio, en el 

sentido de fundaci6n (esto es, en cuanto unos valores pueden estar, 
de hecho, apoyados -"fundados"- sobre otros: vale decir, que 

los primeros no se puedan realizar, en la prctica, si no son rea

lizados desde ya los segundos). Yo diria que desde este segundo 
angulo, el de la fundaci6n, hay indudable preeminencia de deter
minados derechos econ6mico-sociales; evidentemente, no se puede 
ni siquiera pensar bien, y mucho menos manejar una libertad 
de expresi6n del pensamiento, si no se tiene asegurado un mi. 

nimo vital. 
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Desde el punto de vista de la fundacidn,nencia de ciertos derechos pues, hay preemiecon 6 mico-socialesy politicos: si no hay sobre los civileslo primero, tampococambio, creo no hay lo segundo. Enque existe ]ade lado, porque creo que no 

preeminencia procedimental (dejo 
cutirla, del 

hay forma intersubjetivala cuesti6n de dis"mis" valor). Nociencias empiricas conozco estudiosque hayan demostrado de 
que en general --a/gin caso puede ser, pero en 

preeminencia en general- sea necesariofictica a 
no 

darle 
los derechos 

unos u otros tipos de derechos: seaecon 6 mico-soiales, a 
la libertad de expresi6n 

para luego llegar a conquistardel pensamiento;libertad de expresi6n del pensamiento, 
o al rev6s, primero

los derechosy sociales despu6s. Creo que, 
econ 6 micos 

en realidad, ambosinteraccionan; y obtienen tipos seun mayor acentoacento otros, en funci6n de 
unos o un mayorlas circunstanciassociales en de Jos mediosque una u otra cosa seecon6micas, difusi6n 

d6 (esto es: condicionesde ideologlas,
que decide clases dominantes, etc.). Lola preeminencia de hecho, no esorden general, un principio desino dichas circunstancias,como las de orden tanto las objetivasideol6gico-politjco imperantes en los Estados. 

La conclusi6n que quisiera sacartce. Creo que, de todo esto, es la siguiencomo principio,
sentido, desde el Aingulo general 

el 6 nico principio que tienede ]a doctrinahumanos, es que deberia de los derechosse atacar todasecon 6 micos estas cosas -derechosy sociales, libertad de expresi6n deletc.- pensamiento,por todos los lados, hasta dondetiempo; y cuando mis 
se pueda, al mismoa fondo,el sentido mejor. "Atacarlas",de realizar digo, enlodos esos derechosposible. Privilegiar unos en la mayor medidasobre otros, tratindosedamentales, de derechosen definitiva lleva, funde una maneraresulten desfavorecidos, u otra, a que 

otros 
mal que bien, tanto los unos(aun cuando, claro como losesti, algunos derechosque otros, lo seriny unos sectores misde la poblaci6n padecerin por ellom~s que ciertos otros). 

I
 
En su menosprecio hacia la libertad de expresi6ngarantda gen6ricacomo 

de todos los derechos humanos,ideologias lasantiliberales de este siglo son continuadoraspensamientos que a 
a 

trav6s de los siglos, descie PLATSN
de 

HOBBES, desde HEGEL a STALIN y Carl SCHMITT, 
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han puesto su fe en la existencia de unos dirigentes bas
tante singulares. Estirpe de "sabios", a veces compuesta de 
un 6inico ejemplar viviente, cuya sapiencia y honestidad 
-inexpugnable esta, inimpugnable aquella- tan por en
cima estin de lo que ofrece el resto de la colectividad, 
que solo aquellos pueden guiarla hacia el mayor bienestar 
posible; y para ello, no tienen otro camino que hacerse 
obedecer incondicionalmente. La poblaci6n poseer, la "Ii
bertad" de enterarse justo de aquello que los sabios elen 
gobierno juzguen oportuno y la de hacer lo que ellos 
indiquen. Nada mis, pero tampoco nada menos. 

Aunque la experiencia ha mostrado, una y otra vez,
]a ingenuidad de tales credos politicos, lejos estin de haber 
perdido vigencia, siguen a la orden del dia. Pero si al
guna lecci6n se puede sacar de la Historia, es que el 
mayor grado de libertad en la expresi6n del pensamiento
resulta mis bien un factor asociado al desarrollo eco
n6mico y a un m~s equitativo reparto de las riquezas.
Es en los paises econ6micamente mds desarrollados donde 
mis se respeta dicha libertad y tambi6n donde, en lineas
generales, la poblaci6n disfruta de mis altos niveles de 
vida. La pretendida antinomia es otrano cosa que el 
resultado de una fe, tal vez una filosofia, que cierra lbs 
ojos frente a la experiencia. 

En concusikn.- Aunque las posibilidades reales de aten
der a unos u otros derechos econ 6 micos-sociales-culturales 
dependen de condiciones ficticas, y tambien de resoluciones 
de tipo politico, el Derecho puede contribuir a que, si 
existe la voluntad para ello en los sectores dominantes, esos
derechos se realicen en la mayor medida posible, en fun
ci6n de: i) los mirgenes de opci6n que la ciencia eco
n6mica ponga de manifiesto; ii) las normativas que se 
establezcan en apoyo de aquellas soluciones que, dentro 
de dichos mArgenes (que no dependen de la tecnica ju
r dica misma), permitan maximizar la realizaci6n de los 
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derechos bumanos bdsicos y aun la de otros derechos eco.
n6micos, sociales y cuituialcs. Dentro dc esos margenes,
el ideal de los derechos humanos puede ser cicrtamente 
f~rtil, como criterio inspirador de reglamentaciones juri
dicas y de c6mo interpretarlas -a pesar (let alto grado
de indeterminaci6n de los conceptos quc se manejan enlos Instrumentos-, pero teniendo siempre en cuenta las 
condiciones extrajuridicas que mediatizan sus posibilidades
de realizaci6n. De cualquier manera, hay todas las razo
nes para suponer que, de acuerdo con las lecciones de la
Historia, ]a libertad de expresi6n del pensamiento es una
condici6n fundaimental para que tales derechos puedan ser
debidamcnte garantizados y, mis alln, para que en un 
l'ais puedan darse las mejores condiciones para el desarrollo econ6mico. En todo caso, nunca han podido ofre
cerse pruebas de que aquella constituya un obsticulo para
este. La supuesta antinomia entre libertad de expresi6n
del pensamiento y bienestar material colectivo no es una
realidad. Es una "ideologia", y de las que ms endeble 
apoyo empirico son capaces de invocar en su favor. 

§ 85. Instrumentos internacionales 

SUMARIO: 

I. Declaraci6n universal; Pacto derechosde econ6micos; Convenci6n 
americana. 

11. Comentario. 

En este campo, los Instrumentos son todavia mucho
mis indeterminados, si cabe, que en los sectores vistos en
capitulos anteriores. Casi todos esos derechos son enuncia
dos de manera program~itica, quedando por entero librados 
a lo que cada Estado entienda que puede "progresivamente"
hacer para darles (o no) alguna medida de realidad. Suele 
tratarse de una simple enunciaci6n de metas; pero no 
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esti 	 descartado que haya paises donde ella pueda tener 
ciertos beneficiosos efectos motivantes. 

I05)
 

Declaraci6n Universal de Derechos Humanos.-

La Declaraci6n se refiere a nuestra materia en los 
arts. 22 a 25. En general, son disposiciones program.ticas; 
y es con ese mismo caricter que suelen recogerlas el 
Pacto y la Convenci6n, del mismo modo que la mayor 
parte de las Constituciones. Llama la atenci6n, de todos 
modos, que en dicho articulado no est6 siquiera mencionado 
d derecho de huelga. Tampoco hay que olvidar que todos 
esos derechos quedan sometidos a las limitaciones estable. 
cidas en el art. 29.2, es decir, a las que el Estado deter
mine mediante la interpretaci6n que sus 6rganos otor
guen a algunos conceptos muy indeterminados (supra, § 24). 

Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y 
Culturales.-

Aunque este documento establece de manera mis de
tallada esos derechos que la Declaraci6n, hemos tenido 
ocasi6n de advertir, en distintos renglones, que tambi~n 
61 esti compuesto en su mayor parte por conceptos in
determinados (vid, por ejemplo, el art. 2.1: supra, § 83 
in limine). Incluso para derechos viables como el de sin
dicalizaci6n y el de huelga, que su art. 8 reconoce en 
principio (aunque sin hacerlos objeto de una formulaci6n 
detallada), el mismo precepto no deja de establecer, asi

(15) 	 Para un examen mis detallado de la normativa internacional enla materia, rid. el estudio de KARTASHKIN, que tambi~n con
tiene referencias a instrumentos de alcance mis especifico que Ja
Declaraci6n y Pacto; sc trata, convieneel pero advertirlo, de un 
examen bisicamente normativista. 
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mismo, que ambos estariin sujetos a una serie de limita. 
ciones en virtud de conceptos indeterminados. La aplicaci6n
de estos puede c6modamente autorizar a que el Estado 
haga, en la pr ictica, nugatorios tales derechos. 

Asi, al derecho de sindicalizaci6n pueden impon6rsele
(art. 8) las "restricciones... que prescriba la ley y que sean ne
cesariasen una sociedad democrdtica en inter6s de ]a seguridad
naciond o del orden pz'blico, o para la protecci6n de los 
derechos y libertades ajenos" (inc. 1, apartados a y c). Mis 
ilimitadas a6n, si cabe. son las restricciones de que es sus
ccptible el derecho de huelga, ya que se dice simplemente 
que debe ser "ejercido de conformidad con las leyes de 
cada pais" (inc. 1.d); ahi, pues, ni siquiera se sefialan 
unos conceptos indeterminados a que deberia hallarse so
metido el contenido de dichas leyes. Por si todo ello no 
bastara, adem~is se recalca que nada de lo anterior "impe
diri someter a restricciones legales el ejercicio de tales de
rechos por los miembros de ... la administraci6ndel Estado" 
(inc. 2); vale decir, que con solo extender la 6rbita estatal 
bastaria para que los asalariados queden indefensos frente 
a este patrono. 

Ya de una manera completamente general, el Pacto 
cstablece el siguiente comodin para introducirle restriccio. 
nes a todos y cada uno do los derechos econ6micos, so
ciales y culturales: siempre caben "limitaciones... en la me
dida compatible con la naturaleza de esos derechos y con 
el exclusivo objeto de promover el bienestar general en 
una sociedad democritica" (art. 4). Ahora bien, como 
ningIn gobierno existe que no se considere "democratico", 
y menos afin alguno que no entienda estar actuando para"promover el bienestar general", esto significa que, al me
nos desde el punto de vista del Derecho interno, todas 
las restricciones que el Estado imponga se podrdn imputar, 
con alguna plausibilidad, a ]a indeterminada drea de estos 
conceptos. Mfixime es ello asi por ser tan cuestionable 
-no solo en la discusi6n entre ideologias, sino tambi6n 
desde el punto de vista cientifico (si es que ]a cienchi 
puede pronunciarse al respecto)- qu6 haya de entenderse 
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en concreto por "bienestar general""6) y, m is ain, cu.les 
serian los medios realmente adecuados para promoverlo. 

Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos.-

No contiene sino una breve disposici6n sobre el aw-in
to, la cual por lo demos es de orden gen6rico y pura
mente program .tico: "Los Estados Partes se comprometen 
a adoptar providencias... para lograr progresivamente la 
plena efectividad de los derechos que se derivan de las 
normas econ6micas..., en la medida de los recursos dispo
nibles" (art. 26). A su vez, las normas respectivas de l1 
Carta de la Organizaci6n de los Estados Americanos, a 
que este articulo se remite, estin todas formuladas sobre 
la base de conceptos indeterminados (cf. arts. 29 y sigs. 
de dicha Carta). 

II 

importa sefialar que el nivel general de indetermi
naci6n de los derechos sefialados en los Instrumentos no 
tiene su raz6n de ser simplemente en la "naturaleza" 
misma de esos derechos, en su caricter intrnsecamente"progresivo", etc. Es cierto que alli pueden presentarse 
dificultades de alcanzar un buen grado de precisi6n, y 
mis en cuanto a ciertos derechos que para otros del gru
po; pero asi y todo, ]a vaguedad (o, por lo menos, el 
g'ado de ella) que exhiben muchas normas de los Instru
mentos no se debe a meras dificultades tecnicas. Su en
deble nivel de operacionalidad se explica antes bien, en 
todo caso para buena parte del articulado, por el hecho 
dc que los Estados partes no deseaban que ese contenido 
fuera menos indeterminado, no estaban dispuestos a tomar 
compromisos inequivocos al respecto. Aunque ese deseo 

(16) Cf. los sitios indicados supra, n. 14. 
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de conservar las "muios libres" variaba de Estado a 
Estado, y tambi6n segin los preceptos de que se tratara,
puede decirse que, en lineas generales, la abrumadora 
mayoria prefiri6 que estos fuesen lo bastante program .ticos 
como para que las autoridades nacionales pudieran ma
nejarlos c6modamente, que fuesen ellas mismas quienes en 
cada caso tuvieran la mayor libertad para interpretar cu i
les son las "medidas apropiadas" (Pacto, art. 2.1): 

frAunque los derechos protegidos por el Paclo 
es dn formulados con mayor precisidn que los 
incluidos en la Declaracidn Universal, el primero 
tiene un alcance lo bastante amplio como para 
superar diferencias entre tariados sistemas poli
ticos, econdmicos y sociales, asi como entre cidluras 
y estadios de desarrollo ampliamente diferentes. 
(...) A la Asaniblea General le fue necesario, 
por tanto, balancear dos consideraciones: por un 
lado, la aceplac16n del meiv bajo colnun denoninnador 
posible aseg'uaria una rapida ra/ificacion, pero los 
docutmentos no tendrian ejecto real; por el otro, la 
adhesin estric/aa altos idealespodria conducir a que 
los Estados se rehusaran a raificar los documentos, 
y entonces los ins/ruwnen/os serian de escaso valor. 
Los aulores del proyecto lenidn que encon/rar la 
delgada /inea entre es/os dos enjoques. El cre
ciente ntdmero de ra/ificaciones, luego de una re
ticencia al principio, prueba que alcanzaron esa 
meta" (SOHN, p. 21 y 39). 

Y desde luego es eso, el haber alcanzado tal "meta", 
lo que explica tambi6n -agregamos nosotros- que di
chas formulaciones tengan todo el Aimbito l6gico que tie. 
nen (cf. tambien supra, § 11.1, la parte final del texto 
de FREUND alli transcrito). 

§ 86. Heurfstica 

De lo expuesto en el presente capitulo se desprende 
que, para estudiar la situaci6n de esos derechos en un 
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pais dado, puede servir como gula el referirse a unos 
puntos de examen como los siguientes: 

--	 En cuanto a las disposiciones constitucionales que es
tablecen derechos econ 6 inicos-sociales-culturales, son 
ellas solo programditicas o contienen tambi~n derechos 
juricdicamente exigibles? Cuiles son estos y por qu6
medios se pueden hacer valer? 

En particular, cueles son los medios procesales de 
protecci6n otorgados para tales derechos? 

--	 Qu6 lHmites normativos se le imponen, en general,
al derecho de huelga y al de sindicalizaci6n? En 
particular, cabe la declaraci6n de "ilicitud" para
huelgas y sindicatos, y qu6 grado de libertad tienen las 
autoridades estatales para decidir lo uno y Io otro? 

- En su caso, .qu6 porcentaje de las huelgas son de
claradas "ilicitas" y qu6 sindicatos han sido disueltos? 

SC6mo y en qu6 cantidad, qu6 sectores de la pobla
ci6n tienen real acceso a los tribunales de justicia, para
resolver sus problemas en esta materia? 

-. 	 {C6mo resuelven los tribunales dichos casos y qu6
efectividad tienen sus sentencias al respecto? 

-- En qu6 medida resulta que un minimo de concesio
nes reales, en estas materias, para los sectores de la 
poblaci6n mfis necesitados, estA. realmente limitado (o
imposibilitado) por la escasez econ6mica del pals en 
cuesti6n ? 

- De 	 qu6 manera ha podido comprobarse -supuesto 
que asi sea- que un efectivo otorgamiento de esos 
derechos no puede lograrse sino mediante severas li
mitaciones a otros derechos humanos (por ejemplo, a 
la libertad de expresi6n, libertades de participaci6n en 
]a decisi6n politica, etc.)? Qu6 pruebas de correla
ci6n estadistica, u otras t6cnicas cientificas, se han apli
cado para demostrar la existencia de semejante contra
dicci6n entre ambas clases de derechos? 
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Secci6n B): LA ESFERA DE LAS CONSTITUCIONES 

§ 87. Tipos de normas 

El "reto" que la estructuraci6n de los derechos eco
rI6micos representa para la t&nica juridica, esta no puede
afrontarlo sino dentro del marco al cual la confinan en 
forma infranqueable los dos presupuestos b~isicos sefialados 
mnis atrs: condiciones econ6micas + voluntad politica (su. 
)ra, § 82.111). Las Constituciones enfrentan este reto me

diante tres clases de disposiciones: (i) las programfiticas 
o delegativas, cuyo contenido resulta impreciso; (ii) las 
interdicciones de contenido preciso; (iii) las normas habi
litantes de contenido preciso. 

Los preceptos de ]a clase (i) se centran en conceptos 
indeterminados del tipo (a) (supra, § 20). Proponen 
tareas gen6ricas al Estado, sin indicar c6mo Ilevarlas a ca
bo, o las delegan en lo que determine la ley. El ejemplo 
m~is patente de esta modalidad normativa lo constituye el 
principio general que sirve de base al Pacto, su art. 2.1 
(supra, § 83 in limine). Indeterminaciones anilogas afec
tan a casi todas las disposiciones de dicho Pacto (cf., por
ejemplo, los arts. 6, 7, 8.1.c-d, 9 y sigs.), asi como a 
todos los preceptos constitucionales que se les parecen. 

Las clases (ii) y (iii), en cambio, ofrecen un con
tenido mucho mfis determinado, pero son menos comunes 
y suelen abarcar aspectos m is restringidos. Por ejemplo, 
es el caso de articulos que en las Constituciones establecen 
limites de horas para la jornada de trabajo -tipo (ii)
o un derecho a indemnizaci6n por despido -tipo (iii)-. 
No obstante, incluso estas dos clases de preceptos pueden 
estar afectados por un vacio lateral que, sin perjuicio de 
la precisi6n ofrecida por el contenido sustantivo de di
chas normas, al fin y al cabo las deja en condiciones de 
inoperancia juridica no menores que para los de clase (i). 
En efecto, si no se establecen ademis unos medios juridicos 
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igualmente determinados (iyA.giles!) para hacer valer 
aquellos derechos, tambi6n estos quedan confinados a un 
nivel meramente declarativo. 

En materia de de;echos econ6micos, m is comfin es que 
los textos constitucionales presenten disposiciones programA
ticas que las de contenido determinado. Y puesto que aun 
estas iltimas distan de abarcar la totalidad o la mayor 
parte de las medidas necesarias para asegurarle a todos 
el "nivel de vida adecuado", segfin las posibilidades del 
pais en 	cuesti6n, lo que al respecto se haga va a depender 
principalmente de la legislaci6n y, mis ain, de medidas 
administrativas. Pero aquellas y estas, sobre todo las se
gundas, a su vez dependen de las ideologias politicas con. 
currentes y, en general, del paralelogramo de las fuerzas 
sociales producido por lo que piensan y hacen distintos sec
tores de ]a poblaci6n; o sea, del respectivo poder de estos 
para ejercer "presiones" en el seno de la sociedad global, 
tanto sobre los 6rganos estatales (incluso desde su inte
rior mismo) como sobre tales o cuales estratos de la 
socielad civil. A eso aludiamos cuando mencionamos, co
mo uno de los presupuestos bisicos de las posibilidades ju
ridicas en la materia, la existencia de una "voluntad po
litica" capaz de adoptar en el nivel jurldico, pero tambi6n 
de imponer en la pr.ctica, las medidas del caso. 

§ 88. 	 Panorama general de las Constituciones en Arnerica 
Latina 

En funci6n de ese caricter fundamentalmente pro
gramritico -disposiciones de clase (i) (supra, § 87)
que presentan ]a generalidad de los preceptos pertinentes 
contenidos en los Instrumentos, podria decirse que nin
guna de las Constituciones latinoamericanas se halla de 
manera muy sensible por detris de aquellos. Unas contienen 
mrs y otras contienen menor cantidad de esas disposicio. 

7 
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nes program~iticas que los Instrumentos1). Algunos textosconstitucionales Ilegan incluso a presentar un cat.i1ogo que
en ciertos aspectos es m~is amplio o detallado que el deaquellos; hasta Ilegan ocasionalmente a contener unospreceptos menos indeterminados los del nivel inter
naciona!, consiguen ir rods a/l4 

que 
de lo que dicen estos encuanto al otorgamiento o protecci6n de ciertos derechos 

econ6micos. 

En raz6n de lo que acabamos de expoier, serli bastante raro encontrar en el articulado constitucional preceptos que nieguen en forma expresa lo establecido enlos Instrumentos. Aun aquellas Constituciories que sonnis represivas o incompletas en ese dominio, dificilmente 
se las cncontrarAi en verdadera contradicci6n, desde el punto de vista semintico, con los Instrumentos; antes bien,ellas se limitan a recoger algunos losde conceptos indeterminados restrictivos que estos mismos ponen a disposi.
ci6n, o a no decir nada sobre ciertos puntos. 

Es com6n que las Constituciones presenten las caracteristicas siguientes, en esta area: a) reconocimiento
principio del derecho 

en 
en cuesti6n; b) remisi6n (expresa

o tAcita) de su efectividad a 10 que establezca legislaci6n secundaria; c) exclusi6n 
la 


del derecho de huelga para
los funcionarios p6blicos y reglamentaci6n de su ejercicio

en 
el sector privado; d) reconocimienro de la libertad desindicalizaci6n, pero tambi6n ella sometida a reglamentaci6n
legal. Todo esto se halla, por supuesto, en completo acuer
do con Io que sefiala el art. 8 del Pacto (para no men
cionar sino el Instrumento mis detallado). 

Por lo general, la mayor parte de lo establecido enlos preceptos que las Constituciones dedican a estos dere
chos descansa en conceptos indeterminados. Se trata dedisposiciones program .ticas o delegativas: derechos "pro

(17) Cf., por ejemplo, el estudio de GARCIA LAGUARDIA sobre laEvolucidn del Constitucionalismo social en Centroamirica y Panamd. 

. t 



§ 88 	 DERECHOS ECONOMICOS 925 

gresivos". Las posibilidades de realizaci6n de esos dere
chos 	 no se encuentran impuestas ni siquiera en el piano
juridico; su exigibilidad dependeri de circunstancias eco
n6micas y tainbi6n de la orientaci6n politica dominante 
ei los 6rganos estatales. Esto no quit4 que, como es el 
caso en general para los conceptos indeterminados de 
tipo 	 (a), su inclusi6n en los textos constitucionales pueda
significar un eventual fermento para apuntar hacia una rea
lizaci6n -en mayor o menor grado, m4s temprano o mis 
tarde- de esos derechos humanos. Desde tal perspectiva,
]a inclusi6n puede no carecer de importancia. Hasta po
dra 	ser 6til formular alli una cliuula gen6rica expan
siva con reterencia especifica a esta clase de derechos, cosa 
que 	 desde va hace (aunque en forma muy imperfecta)
el art. 74 de la Constituci6n costarricense cuando alude 

8 )a la 	"justicia social"0'. 

Algunos de tales derechos, a pesar de todo, suelen 
beneficiarse de una formulaci6n constitucional menos in
determinada. Es el caso, sobre todo, de ciertos articulos 
scbre limites eni ]a jornada de trabajo, descanso semanal,
vacaciones pagadas, etc. Al respecto merecen sefiaser 

ladas, por ejemplo, unas disposiciones como las que pre
sentan la Constituci6n mexicana (art. 123: apartado A,

incs. IV y XI; apartado B, incs. I a III) y la hondurefia 
(arc. 128, incs. 1 y 2, 8 a 11) (19). Pero, incluso en estos 
rubros, habria que ver afin si estfin disponibles instrumen
tos procesales o administrativos lo bastante accesibles y
igiles como para imponer realmente el cumplimiento de 
dichas condiciones. 

(18) 	 "Los deiechos y beneficios a que este caphulo (Titulo V: Dere
chos y Garantias Sociales) se refiere son irrenunciables. Su enu
meraci6n no excluye otros que se deriven del principio cristiano
de justicia -ocial y que indique la ley..." (Const. Costa Rica, 
art. 74). Pero vid. tambi6n in/ra, n. 31. 

(19) 	 "Por cada seis dias de trabajo deber-A disfrutar el operario de 
un dia de descanso, cuando menos" (Const. Mexico, ait. 123.A. 
IV).

"Cuando por circunstancias extraordinarias, deban aumentarse las
horas de jornada, se abonari como salario por el tiempo exce. 

A 
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Un expediente que tambi6n puede contribuir a la protecci6n es el subrayar, coino se hace en la Contituci6n 
peruana, que "Los derechos reconocidos a los trabajadores
son irrenunciables"y que "Todo pacto en contrario es nudo" 

dente un 100% mis de lo fijado para las horas normales.ning6n caso el trabajo extraordinario podr! de 
En 

exceder tres horasdiarias ni de tres veces consecutivas. Los menores de diecisisafios no serAn admitidos en esta clase de trabajos" (ibid., XI)."La jornada diaria mdxima de trabajo diurna y nocturna seride ocho y sicte horas, respcctivarnente. Las que excedan serinextraordinarias y se pagarin (on un ciento por ciento mis de]a remuneraci6n fijada para el servido ordiaario. En ningin casoel trabajo extraordinario podrA e:ccdcr de tres horas diarias nide tres veces consecutivas" (ibid., 13.1)."Por cada seis dias de trabajo disfrutar. cl trahajadorde descanso, de un diacuando menos, con goce de salario integro" (ibid.,
11).
"Los trabajadores gozarin de vacaciones, (]ue nunca sern meno. res de veinte dias al afio" (ibid., Il1). 
"1. La jornada diurni, ordinaria de trabajo no excederi de ochohoras diarias ni de cuarenta y cuatro a la semana. La jornadanocturna ordinaria de trabajo x.o exceder, de seis horas diarias, nide treinta y seis a ]a semana.


La jornada mixta ordinaria de trabajo 
 no excederA sietede horasdiarias ni de cuarenta y dos a la semana.Todas estas jornadas se remunerarin con un salario igual al decuarenta y oc.o horas de trahajo. La remuneraci6n del trabajorealizado en horas extraordinarias se harA conforme a lo que
dispone la le).Estas disposiciones seno aplicartn en los casos de excepci6n,muy calificados, que ]a Ley sefiaic.8. El trabajador tend i derecho a disfrutar cada afio deperlodo de vacaciones remuneradas, cuya extensi6n 

un 
y oportunidadsercn reguladas por la Ley.
En todo caso, el trabajador tendr, derecho 
 al pago en efectivode las ;'acaciones causadas dey las proporcionales correspondien.

tes al periodo ,trbajado.
Las vacaciones no podrin compensarse por dinero, niy patrono oblijgado acumularseel esti a otorgarlas al trabajador y 6ste a
disfrutarlas.

La iey regular, estas obligaciones y sefialarii 
 los casos de excepci6n pernitidos para acumular y compensar vacaciones.9. Los trabajadores tcndrin derecho a descanso remunerado enlos dfas feriados que sefiale la Ley. Esta determinari ]a claselabores que deen no regiri esta disposici6n pero en estos casoslos trabajadores tendrAn derecho a rcmuneraci6n extraordinaria.10. Se reconoce el derecho e los trabajadores al pago del s~ptimodia; los trabajadores permanentes recibirin, adenis, el pago deldecimotercer mes conceptoen de aguiaaldo. La regularAmodalidades y de 

ley lasforma aplicaci6n de estas disposiciones. 
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(art. 57.1). Pero convendria, adem is de establecer tal 
nulidad, afiadir tolavia unas sanciones econ6micas parti
cularmente fuertes para la parte a quien favorecen (si 
a pesar de todo son cumplidos) pactos semejantes, y asi
mismo prever medios muy expeditos para hacer efectivas 
dichas sanciones. Tambi6n es bueno consignar, seg6n lo 
hace el art. 57.2 peruano 20t , como criterio interpretativo 
bsico para ]a normativa constitucional respectiva, un prin
cipio de in dubl;:o pro trabajador, ya que suele ser este 
la parte m~is d6bil en la relaci6n laboral y, por tanto, el 
mi.s fficilmente sometido a disminuci6n en sus derechos; 
sin perjuicio de que, naturalmente, habria que dejar asi
mismo ]a puerta siempre abierta para la posibilidad de 
suministrar prueba en contrario. 

* * * 

Conclusin.- El panorama de la protecci6n otorgada 
a los derechos econ6micos en las distintas Constituciones 
es, en general, bastante d6bil. Ante todo, porque la ma
yor parte de las disposiciones que aquellas les consagran 
son mis bien de orden programditico: su contenido se for
mula por medio de conceptos indeterminados y no se 
otorgan prcticos recursos juridicos para reclamar su efec
tividad. Adem~is, en lo que particular relaci6n dice con el 
derecho de sindicalizaci6n y el de huelga, en general aparecen 
sometidos a la posibilidad de introducirles peligrosas restric
ciones por medio de reglamentaciones estatales. 

11. La mujcr tiene derecho a descanso antes y despu6s del 
parto, sin p6rdida de su trabajo ni de su salario. En el periodo 
de lactancia tendri derecho a un descanso por dia para ama
mantar a sus hijos. El patrono no podrA dar por terminado el 
contrato de trabajo de ]a mujer grivida ni despu~s del parto, 
sin comprobar previamente una causa justa ante juez competente, 
en los casos y condiciones que sefiale la Ley" (Const. Hondu
ras, art. 128). 

(20) 	 "En la interpretaci6n o duda sobre el alcance y contenido de 
cualquier disposici6n en materia de trabajo, se estl a lo que 
sea mis favorable al trabajador" (Const. Per6, art. 57.2). 
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§ 89. 	 El derecho de huelga y el de sindicalizaci6n (como 
indices) 

SUMARIO: 

1. CarActer "sintomitico" de estos derechos. 
II. Papel restrictivo de la intervenci6n estatal; conclusiones. 

III. Discusi6n. 
IV. Posici6n de las Constituciones. 

Si la correspondiente "voluntad politica" es real, por
lo menos en alguna medida, puede traducirse en formu
laciones jurldicas -de todos los niveles- y reflejarse en 
la conciencia de los operadores del Derecho. Pero, aun 
asi, la efectiva posibilidad de lograr que una parte "ade
cuada" del producto social quede en manos de los sectores 
menos favorecidos tendrdi que ver tambien, siempre, con 
aquellas posibilidades de presidn que el Derecho les otor
gue, o que al menos no les prohlba ejercer. En tal 
sentido, existen dos medios tipicos para que los sectores 
no privilegiados de cualquier sociedad puedan participar, 
en situaci6n de menos desventaja, en el "regateo" que en
tre los distintos estratos sociales tiene lugar para obtener 
su respectiva cuota del producto nacional: el derecho de 
sindicalizaci6n y el de huelga. 

Importa subrayar, desde ya, que el hecho de dedicarle una 
atenci6n ms detenida a esos dos derechos no significa, en modo 
alguno, sostener que scan los imis importantes del grupo en 
examen. Es obvio que ni el de sindicalizaci6n ni el dc huelga 
son, en s mismos, derechos de "subsistencia" (slupra, § 84 in 
limine), y hasta es dudoso que corresponda incluirlos entre los 
de zaricter "b,.sico" (supra, § I I.VI). Las razones por las que 
nos detenemos mis en ellos son de orden metodol6gico, no de 
naturaleza axiolgica. Esto es: 1. porque dichos derechos pueden 
servir corno un indicador ("sintoma") del grado en que los otros 
derechos econ6mico-sociales tienen una "materia" reivindicable por 
parte de los sectores no privilegiados de la colectividad que se 
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examine; 2. y porque, adems, aqueli's tienen la peculiaridad de 
no ser unos dcrechos de orden programiAtico, sino que son per
fectamente "asibles" cuando existen, pues basta con que el Es
tado no interfiera en su ejercicio, vale decir, que no lo impida 
o le ponga serios obstAculos en su cainino. Ambos puntos de 
referencia pueden proporcionar un "test" sobre el grado en que
las autoridades estatales tienen la voluntad de (o, por lo menos, 
no estAn decididas a impedir) que unos derechos econ6mico-so
ciales sean conquistados o defendidos por parte de quienes est~n 
en condiciones de obtenerlos. (Pero cf. tambi6n las dos precisiones 
que efectuarnos al final de este apartado.) 

Cuanto menos restringidos se hallen estos dos de
rechos, mis probable es que quienes deseen ejercerlos ob
tengan una parte lo ma's "adecuada" posible (para su 
nivel de vida) del producto social global. La experiencia 
clemuestra, en efecto, que es en sociedades cuya poblaci6n 
disfruta en general de un m is alto nivel de vida donde, 
a su vez, los sindicatos de empleados y de obreros so
portan menores restricciones estatales para poder funcionar; 
y es tambien allf donde las huelgas son menos frecuente
mente objeto de gran represi6n. 

Con base en esa experiencia, se puede aventurar el 
siguiente postulado, tomindolo como un indicador de or
den tendencial: cuanto m6is libres de reglamentaci6n estatal 
se hallen los sindicatos y cuanto menos posibilidades tenga 
el Estado de obstaculizar las huelgas, mis probable es 
que la mayor parte de la poblaci6n logre realmente al
canzar "un nivel de vida adecuado" a las posibilidades eco
n6micas de ese pais. Por el contrario, cuando la sindica
lizaci6n libre y las huelgas se prohlben, o se reglamentan 
de modo tal que resultan muy dificiles de Ilevar a la 
prictica, entonces hay buenos motivos para sospechar que 
de ello sacarn especial provecho sectores minoritarios de 
]a poblaci6n, que pueden o no formar parte del aparato 
estatal, mismo (en el caso afirmativo, suelen ser quienes 
ocupan los puestos m~is elevados dentro de dicho aparato). 

Desde el Angulo de lo que al respecto disponen las 
Constituciones, puede decirse que, asi como la extensi6n 
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admitida para la libertad de expresi6n del pensamiento 
constituye el mejor "sintoma" general del alcance que en 
un medio tienen los derechos civiles y politicos, en ma
teria de derechos econ6micos constituyen un "sintoma", por 
su parte, las disposiciones constitucionales sobre sindicali
zaci6n y huelga. 

Dos precisiones.

1. En realidad, ese "postulado" no contempla sino una de 
las dos grandes caras del problema econ6mico: ]a del reparto de 
aquello que se encuentre disponible ya, en un momento dado. 
La otra, es Ia producci6n misma de los bienes, cuyo contenido y
cantidad pueden, a su vez, verse afectados favorable o desfavo
rablemente en su desarrollo por las formas de distribuir esa ri
queza. Ahora bien, cabe la posibilidad de contradicciones entre 
ambos niveles, que unas medidas 6ptimas para uno de ellos no 
lo sean para el otro; por ejemplo, que un reparto m~is "equita
tivo" ocasione caidas en la producci6n o que reglamentaciones fa
vorables a la producci6n provoquen mayor miscria en partes dc 
la poblaci6n. Supuesto que se presenten tales contradicciones, se 
plantea una problem.itica -tambi6n para la doctrina de los dere
chos humanos- que aqui no estamos abordando. 

2. De todos modos alguien podria pensar que nuestro 
postulado responde a un liberalismo "pasado de moda", o algo 
por el estilo; que semejante grado de libertad no es viable en 
organizaciones estatales tan complejas como las de hoy en dia. 
Respondemos: no son otros que algunos de los Estados econ6
micamente nd; desarrollados aquellos que, brindindole a los de
rechos laborales formas "integras" de reconocimiento (supra,
§ I 1.IV), corroboran no solo la justicia, sino tambi~n ]a viabi
lidad de tales soluciones. 

II 

Seguin cu.l sea la actuaci6n o abstenci6n de 6rganos
estatales al respecto, quedari determinada la medida en 
que los interesados puedan ejercer la defensa de sus dere
chos econ6micos. El derecho de sindicalizaci6n y el de 

Id 
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huelga son dos armas fundamentales (WALLACE) que, 
para eso, los sectores laborales necesitan en toda colecti
vidad. Dichas "armas" -mejor dicho, la efectiva posibi
lu/ad de recurrir a ellas, cuando los propios interesados lo 
estimen oportuno- constituyen una gaiantia que no tiene 
sustituto posible. No obstante, y si bien no existe impe
dimento material para que estos dos derechos scan reco
nocidos con la m:ixima amplitud, todos los Estados los 
restringen, en maiyor o menor meclida. Donde las po
sibilidades de libre agremiaci6n y de realizar huelgas en
frentan menores obsticulos por parte del aparato estatal 
es en palses de modelo politico democratico-pluralista; pero 
tambi6n entre estos los hay mis y los hay menos repre
sivos al respecto. 

Desdce el punto de vista de la mayor protecci6n po
sible otorgable a los derechos humanos, tanto a los eco
n6micos como a cualesquiera otros, no se ve ning6n obsticulo, 
en principio, para que sea reconocido en forma irrestricta 
el derecho de sindicalizaci6n. En efecto, no deberia admi
tirse absolutamente ninguna causal para impedir el funcio
namiento de gremios, scan cuales fueren sus finalidades 
y su integraci6n: partiendo de la base, claro esti, de ciue 
nadic estarni obligado a inte'rarlos, y que el no hacerlo 
no le acarreara nin (6n impedimento laboral juridicamente 
sancionado. Por supuesto que los rniembros dc esos gre
mios no quedarian libres de responsabilidad por delitos 
omunes que cometieren contra la integridad fisica de per

sonas o contra los biencs de terceros. Mas para hacer 
efectiva tal responsabilidad no se precisa, por cierto, po
nerle trabas juridicas al funcionamiento de sindicatos. Lo 
inejor seria no contemplar intervenci6n alguna del Estado 
en materia sindical. Scria preferible que ni siquiera exista 
una reglamentaci6n juridica especial al respecto. La for
maci6n, funcionamiento y disoluci6n de esas asociaciones, 
como tales, deberia quedar por completo lentro de la 
esfera de las conductas juridicamente irrelevantes; tal es, 
en definitiva, la forma m~is eficaz de proteger ese derecho. 
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En una palabra, la realidad muestra que no hay mejor manera de garantizar este derecho que librarlo de toda"protecci6n" o "encauzamiento" por parte del Estado. Desde el punto de vista del Derecho, las actuaciones de unas 
u otras personas en cumplimiento de objetivos sindical'es
deberian quedar situadas en el mismo piano juridico quecualesquiera otras conductas privadas de esos individuos.Todo esto porque, de acuerdo con la experiencia, y esto
tanto en paises capitalistas como "socialistas", mientras menor es ]a intervenci6n estatal -- control, autorizaciones,
etc.- en los sindicatos, tanto mayor posibilidad hay de queestos logren realizar una labor independiete en defensa
de los derechos econ6micos de sus miembros, lo cual exigecierta "combatividad" que ning-6n gobernante ve con buenos 
ojos. 

Claro que en cuanto al derecho de huelga se presentan dificultades de naturaleza especial. A diferencia delderecho de sindicalizaci6n, que por sf mismo no esti en
condiciones de afectar a ning6n derecho humano (salvocuando esa sindicalizaci6n no resulta enteramente volun
taria: por ejemplo, colegializaci6n obligatoria), es indudable que la paralizaci6n de ciertas actividades en una colectividad puede perjudicar gravemente los derechos de

otras personas, incluso el derecho a 
 la vida. No seria realista suponer que ]a poblaci6n prescindirdi, sin grave daio,
del funcionamiento de ciertos servicios estatales que son
del todo bfisicos. Tal el caso, al menos, respecto a conglomerados urbanos que disponen de dichos servicios nor
malmente: agua, electricidad, asistencia hospitalaria, po
licia, etc. Resulta comprensible que se prohlba ]a inte
rrupci6n de estos servicios, sobre todo en casos extremos;
de lo contrario, podrfan resultar lesionados, y hasta en
forma irremediable, derechos humanos mAs elementales 
("bisicos") (2,) 

(21) Pero conviene insistir, de todos modos, en que tambihn estassituaciones deberian resueltasser partiendo del criterio de quelas limitaciones a la actividad gremial banno de ser el principiosino ]a excepcidn y que elias serin siempre objeto de interpreta
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Por el contrario, no se justifica que baste el mero 
hecho de que un servicio cualquiera est6 en manos del 
Estado, para hacer ilicita la huelga de quienes lo rea
lizan, segfin lo establecen varias Constituciones. Por ejem
plo, aquellas graves razones no existen respecto a huelgas 
en las instituciones de ensefianza, o en determinados sec
tores de la producci6n (siempre que se pueda sustituir 
un producto alimenticio por otro). Mucho menos afin, 
por supuesto, resulta aceptable la intervenci6n del Es
tado en perjuicio de huelguistas del sector privado, como 
es admitido por muchas Constituciones; en general, lo 
hacen remitiendose a que la ley "reglamenrari" esa materia. 
Claro que si en una huelga se cometen atentados contra 
bienes o personas, quienes los cometan (iysolo ellos!) 
no tienen por qu 6 escapar a las responsabilidades penales 
comunes... pero esto sin perjuicio de que el Estado se siga 
absteniendo de obstaculizar esa huelga en s' misma. El 
principio de abstenci6n estatal s6lo ha de referirse a la 
octividad huelg;4stica, no a delitos que contingentemente 
logren estar ligados a ella -como pueden estarlo, por 
Ia dem~is, a cualquier otra actividad privada-. Pero si 
hay un derecho que las autoridades miran con poca sim
patia, ese es el de huelga. Resulta casi inimaginable que 
alg6n Estado intervenga para defender a los huelguistas; 
cuando 1o hace, siempre es en apoyo de ]a parte patro
nal, sea esta del sector privado o instituciones de la propia 
esfera estatal. Por eso, como dijimos, la mejor defensa de 
este derecho consiste en salvarlo de toda reglamentaci6n 
estatal, o en circunscribirla dentro de los m~is estrechos li
mites posibles. 

La mejor soluci6n seria, por tanto, consignar en la 
Constituci6n que el Estado puede intervenir tinicamente 
en huelgas que tengan lugar en algunos (ipocos!) ser
vicios publicos, y aun all! inicamente respecto a funcio

ci6n restricliva. Si bien tampoco tal guia heuristica esti libre de 
vaguedad, no dejari de tener su importancia si se cuenta con 
int&pretes autorizados que tengan mentalidad jushumanista. So
bre ]a cuesti6n de dichas limitaciones, cf. LASKI, p. 99 ss. 
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narios cuya labor sea del todo indispensable para que elservicio no se paralice. Pues para la mayor parte del
aparato estatal es vilido un anilisis como este: 

"7:os enconlaremos 
cou tn cuecpo n1u)' pequefno
de hombres y mnulres a clendtns incttnbe hi la
boracin de la polilica o.ci,d; debajo de ellos
 
se encunelra oro or i,i.wlo, dos oquiz,i tres 
veces inas raslo, en'car ;do de reunir el malerial 
que sirve par, elabrar dicha poliica y le apli
carlo en los casos menores; por id/timo, debajo
de este or ,aniilo,a/'rece cuorme ejprcilo de 
emPleados que re,iza lareas rutinarias de 1Io tns 
o tenos menicnico. A vii jzlicio, con respecto a 
esta Utima caegora de funcionarios [mejor dicho: 
por lo menos con respecto a estos]nc puede de
cirse que el gobierno sta un emp/eador de na
turaleza di/erente del que ellos encontraria, en el
mercado de trabajo corricnte" [salvo, agregamos
nosotros, en cuanto a quc aquel sueie plantearlesexigencias de rendimiento mucho menores] (LAS-
KI, p. 107) 

En definitiva: si no se excluye a los derechos labora.
les de la categoria de los derechos humanos, y si (en consecuencia) tambi6n para aquellos han de regir interpretaciones 
pro homine, entonces no seria admisible que el Estadoprohibiese huelgas y ni siquiera que las obstaculizara; salvo respecto a aquellos servicios que su aparato brinda 
 enrenglones cuya interrupci6n es decapaz afectar seriamente
]a salud, por no decir ]a supervivencia, de sectores de ]apoblaci6n de ese pals. Y tales servicios pfiblicos, que son
los menos, deberian estar taxa/i'amenee enumerados en elpropio texto constitucional, esto es, sefialados alli con toda
precisi6n (ino mediante unos conceptos indeterminados!).
En cualquier otra actividad, lo deberiacual comprender
la inmensa mayoria de las labores que se realizan en losdistintos sectores del trabajo nacional, no cabria entonces
ning6n tipo de calificaci6n judicial para huelgas, no deberla existir posibilidad de declararlas ni "licitas" ni "i'.
citas". No quedarian sometidas a alguna reglamentaci6n 
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juridica erpecifica; la actividad o inactividad de cada in
dividuo en esas situaciones entraria por completo en el 
.mbito de su libertad personal. (Estas son, desde luego, 
unas soluciones de principio que tienen aire "maximalis
ta"... Pero sirven, asi y todo, como punto de referencia 
para distinguir, tambi6n en esta materia, entre reglamenta
ciones juridicas clue reconocen los derechos en forma mis 
"integra" y aquellas otras que los "recortan" en mucho 
mayor medida: cf. spra, § 11.IV.) 

CONCLUSION.- Al analizar las Constituciones, puede 
ser revelador examinarlas en funci6n del postulado que ade
lantiramos: partir de la base de que, para asegurar en 
general los derechos econ6micos bisicos, es fundamental es
tablecer el mis anplio reconocimiento de la posibilidad 
de sindicalizarse y Ilevar a cabo huelgas, sin que el Es
tado levante obstaiculos ni para lo uno ni para lo otro. 
Por lo dem,-is. a diferencia de lo que ocurre con la mayor 
parte de los restantes derechos econ6-nicos-sociles-cultura
les, en el caso de aquellos dos puede decirse que depende 
enteramente de la voluntad de las autoridades estatales 
(I brindirles un amp!io reconocimiento o no. (Donde no Io 
hacen asi, no es aventurado sospechar -y la experiencia 
suele confirmrlo- que esas autoridades estfin defendien
do con ello sus propios privilegios o los de ciertos otros 
sectores sociales.) Menos decisivas suelen resultar las dis
posiciones meramente programaticas, por m~is abundantes 
que sean. En cambio, pueden tener su importancia ciertos 
preceptos constitucionales, cuando los hay, que introducen 
precisiones capaces de obligar juridicamente a que algunos 
derechos econ6micos sean Ilevados a la prictica. 
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III 

Discusi6n.-

El 6nfasis que para examinar la temritica del presence 
capitulo ponemos en la manera como las Constituciones en
caran el derecho de huelga y el de sindicaci6n, dio lugar 
a objeciones por parte de varios de los juristas que partici
paron en ]a Reuni6n II. Las principales discrepancias sa
len a luz en el intercambio de ideas que recogemos, en 
sus lineas fundamentales, a continuaci6n (pero las pala
bras de WALLACE, y ]a acotaci6n al respecto formulada 
por HABA, fueron tomadas de ha Reuni6n I). 

MONTEALEGRE: 

Hay derechos mucho mis fundamentales, entre los eco
n6micos y sociales, para medir ]a situaci6n verdadera que estos 
derechos tengan en un texto constitucional. Sobre t:do, porclue yo
diria que el derecho de sindicaci6n y el de huelga, en alguna
medida son derechos bastante tangencialmente politicos. Precisa
mente la cuesti6n de la lib..rtad esti inuy en juego en los dere
chos de sindicaci6n y de huelga. Otros derechos, como los dere
chos a ]a alimentaci6n, a Ia vivienda, a !aeducaci6n, a la salud, 
me parece que son mucho mis prototpicamente derechos eco
n6micos y sociales. Creo que habria, en ese sentido, que darles 
prioridad. Tambi~n me parece que es imprescindible incluir en 
este rubro -- Io que me parece esencial en Am6rica Latina
los derechos culturales. En un continente que tiene tal cantidad 
de poblaci6n indigena, dejamos un vacio mu)' grande si no in
cluimos esta cuesti6n. 

HABA: 

He partido de ]a base de que no es posible otorgar los 
mismos derechos econ6micos y sociales en toda sociedad habida 
y por haber, sino que eso depende de condiciones limitativas 
ccon6micas, que varian de pais a pais. Entonces, cuando he 
seleccionado la hjelga y ]a sindicaci6n, no los he seleccionado como 
los derechos mis importantes de un pais, sino como aquellos que 
nos pueden dar el sintoma del miximo desarrollo posible, en ese 
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pals, de los otros derechos econ6micos. He partido de esta hip6te
sis -- que, claro estfi, es perfectamente discutible-: en un pals 
dado, el miximo nivel posible de otorgamiento de los derechos 
econ6micos se logra en ]a medida en que en ese mismo pais se reco
nozca con suficiente amplitud la huelga y ]a sindicalizaci6n, porque 
son estas las defensas que tienen las clases mis modestas para 
imponer o rescatar aquellos derechos. Se me reproch6 que, en rea
lidad, yo haya tornado, para mi anfilisis, un sector muy reducido del 
panorama inmenso que son los derechos econ6micos y sociales. 
iAbsolutamente cierto! Pero ya sefial6 que la gran mayoria (no 
todo) de los derechos econ6micos y sociales, tal como est.n plan
teados, lo esti con conceptos de orden programitico. Honestamen
te, no me parecia de mucho interns analizar tales conceptos. 

MONTEALEGRE: 

Me parece que por esa linea no vamos a tener un panora
ma claro de cuil es la situaci6n constitucional de los derechos 
econ6micos, sociales y cilturales, en America Latina. Me parece 
que hay cinco derechos econ6micos y sociales, por sobre esos 
dos, reiis sintomiiticos de cuil es la situaci6n constittucional en 
esa materia (supra § 82.11). Sobre todo en Lin Proyecto que pretende
adelantar ideas, mejorar Ia situaci6n, y proponer formas de pro
teger mejor estos derechos, si estamos hablando y vamos a 
abarcar el ,irea de los derechos econ6micos y sociales, no se 
podria eludir e considerar prioritariamente estos otros cinco de
rechos. 

HABA: 

Que son mis importantes estos otros derechos, icompleta
mente de acuerdo! Pero no estoy convencido de que un anilisis 
de lo que dicen las Constituciones sobre ello seria muy fructi
fero. Casi todo lo que las Constituciones dicen sobre eso es 
programaitico, de manera que no dan ningdn indice real de lo 
que pasa en el pals respectivo. Para saber lo que pasa, tendria
mos que ver otras cosas: legislaci6n y realidad. 

MONTEALEGRE: 

Me parece que tal raz6n vale para todos los derechos: nada 
de lo que dice la letra puede darnos un discernimiento de lo 
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que realmente pasa; para eso, se requiere otro tipo de anAlisis.
E insisto en que no se trata solamente de hacer Lin diagn6stico,
sino de proponer. Pero si no tenemos claro cuAI es e direade nuevos derechos que qucreinos hacer exigibles ante la justicia... iNo es fundamentalmente lo de la sindicaci6n y huelga! 

HABA: 

En cuanto al inters que pueda tener proponer soluciones 
en esa materia, estamos completaniente de acuerdo; solo que, esassoluciones no estin en las Constituciones. La discrepancia entre!a letra y la realidad, por supuesto que se da con respecto acualquier letra. Pero no es exactamente e mismo caso en materia de derechos econ6micos y sociales que con respecto a otrasIctras, porque, precisarnente, hay letras que son rnis y hay letras 
clue son menof precisas. En materia de derechos econ6nicos ysociales, prActicamente no sc brindan recur.ros en ningUna Constitu
ci6n. Con respecto a otros derechos, si, tenemos recursos jurdicos; aunque siemnpre es posible que estos no se cumplan en ]arealidad, pero por Il menos aparecen en el nivel normativo. Encambio, al lasanalizar Constituciones desde este punto de vista,con respecto a los derechos econ6micos io finico que se podria
decir es que ellas son insuficientes, nada mis. 

MONTEALEGRE: 

Pero los instrurmentos internacionales dertamente hacen exigibles y declaran derechos econ6micos, sociales y culturaies, categ6ricamnnte. Ahora bien, ]a primera tarea es ver qu6en medida
esto lo recogen las Constittic~ones. Y eso es lo primero que hay
que dejar en claro: si las Constituciones recogen, al menos, lo que
dicen los instrumentos internacionales. Pero si queremos 
 hacer eso, por supuestos que lo primero es determinar cual es el ireaclara de derechos econ6micos y sociales, para definir ]a comparaci',n entre el irea constitucional y ci Area internacional.

fundamental es recoger el grueso 

Lo
 
de los derechos ccon6micos ysociales; y mostrar en qu6 medida hay vaclos fundarnentales enesto, en las Constituciones. No me parece atinado, en cambio,creer que estamos evaluando la situaci6n constitucional de losderechos econ6micos, sociales y culturales porque estemos examinando en profundidad el derecho de sindicalizaci6n y el dehueltza. Si consideramos que los instrumentos internacionales sonimperfectos en materia de derechos econ6micos y sociales, pode

mos ir todavia mis alkit de ellos; pero quecreo en este caso
los hemos prdcticamente olvidado por completo. 
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PAZ: 

Sobre los derechos econ6micos y sociales, HABA destac6 que 
la Constituci6n de Honduras contiene nada menos que siete ca
pitulos sobre esta materia (cf. infra, Ap.: vi in limine). Yo tam
bi6n soy un sorprendido de que, en el pals mis pobre de la 
regi6n ms pobre de America Latina, se fomente y promueva Io 
que BRZEZINSKI llama Ia revoluci6n de las expectativas"... 

MONTEALEGRE: 

La Constituci6n hondurefia, en los aspectos magnificos que 
contiene, al menos en la letra, refleja un aspecto muy impor
tante de la sociedad hondurefia, que no hay que descalificar sino 
tratar de apuntalar, de ayudar. Por ejemplo, preferiria Ud. que 
no exista ninguna norma que reconozca y proteja los derechos 
econ6micos En alg6n momento, la sociedad hondurefia no se 
va a enicontrar frente a este ideal, exigi~ndose a si mismo, y ]a 
letra no le va a imponer uri ideal que debe alcanzar? Recuerdo 
las palabras de Paulo VI relativas a la Declaraci6n Universal 
de Derechos Humanos. Tambi6n estamos viviendo en un mundo 
con guerras, con iniseria, con una cantidad enorme de viola. 
ciones a las derechos humanos; y sin embargo, vivimos con una 
Declaraci6n Universal de Derechos Humanos que, como muy bien 
Jo decia Paulo VI, interpela y le pone el ideal y la meta que 
tiene que alcanzar a la humanidad, y tambi6n refleja su con
ciencia. Creo yo que la Constitucidn hondurefia es un reflejo 
de tsa conciencia. AI hay una definici6n importante de una 
meta, de un objetivo de una sociedad, que es algo que hay 
que reconocer y no simplemente descalificar. 

PAZ: 

Yo quiero que no se me malinterprete. Soy un ferviente 
partidario del constitucionalismo en Honduras. Y el hecho de 
que estemos comprometidos con ese ideal, es eso lo que nos obliga 
justamente a denunciar las fallas. 

HABA: 

Para no provocar una respuesta de MONTEALEGRE, voy 
a agregar simplemente esto: pido que se d por incorporado a 

, 0' 
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lo que dije antes, lo que acaba de sefialar PAZ sobre la enu
meraci6n, magnifica, de derechos econ6mico-sociales hecha en 
la Constituci6n de Honduras. 

[Nota.- vid. tambi6n la intervenci6n de MONTEALEGRE 
recogida infra, § 102.II, y la observaci6n al respecto efectuada al 
final de la intervenci6n de HABA, en el mismo sitio.] 

0o0
 

WALLACE: 

A estas alturas, casi todas las Constituciones de America
Latina contienen bisicamente los derechos programiticos que trae 
el Pacto. Todas tienen esos enunciados te6ricos: el derecho al
trabajo, el derecho a la seguridad social, el derecho al bienestar 
social, etc. Pero la p ictica social es otra. Nos encontramos en 
una America Latina que, a pesar de haber transcurrido muchos 
aflos de esos Pactos y de esas dispoiciones constitucionales, estA en 
un periodo de retroceso en cuanto a derechos econ6micos y so
ciales. Nos encontramos una America Latina en estado de pau
perizaci6n. Son derechos progresivos, declara el Pacto de San 
Jos6. Pero, a la par que se enuncian tc6ricamente todos los de
rechos econ6micos y sociales, los Pactos no recogen en su enun
ciado, aunque fuera te6rico, algunos otros derechos que puedan
hacer factible ]a concreci6n de esos derechos econ6micos y so
ciales. Por ejemplo, no establecen obligaciones de los Estados de
hacer una distribuci6n presupuestaria preferencial para el cum
plimiento dc los derechos econ6micos y sociales, o no establecen 
una justicia fiscal que lo facilite. El 6nico mecanismo que existe 
para posibilitar derechos como los previstos en art. 23 deel la 
Declaraci6n y el art. 7 del Pacto -disposiciones relativas al 
goce de un salario igual en condiciones determinadas de traba
jo, bienestar social, etc.- es uno previsto en el mismo Pacto:
la posibilidad de organizarse en sindicatos para defender sus pro
pios intereses y el derecho a la huelga (art. 8). Pero este soporta
fuertes limitaciones en los diversos paises de Am6rica Latina. 

Por otro lado, y eso es lo mris importante, la manera en 
que los Pactos y las Constituciones encaran ]a problemitica de los 
derechos econ6micos y sociales tiene -y asi fue disefiado expro
fesamente- caricter individualista, el caricter de protecci6n a un 
individuo determinado. Eso est.! bien, pero lo que hace falta son 
unos derechos econ6micos y sociales de los pueblos, de las na
ciones. Porque, qu6 es lo que pasa en la pnictica? Mientras no 
se configure un Derecho Internacional de los paises a poder gozar 
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de sus propios recursos naturales, a poder gozar del mecanismo 
minimo del pago justo por los productos que exportamos, lo 
demis es irrisorio. De nada sirven las declaraciones, de nada 
servirin los Pactos de caricter individualista; los paises no los
podrin cumplir. De nada sirven los enunciados te6ricos si no 
logramos una independencia econ6mica real de los imperialismos,
de las diferentes superpotencias econ6micas que nos imponen pre
cios. Y lo propio ocurre en cuanto al interior del pais: de nada 
sirven enunciados de superestructura, como en estos casos vienen 
a ser las declaraciones o las disposiciones constitucionales, si las 
relaciones sociales internas de producci6n no son cambiadas. Ne. 
cesitamos hacer una revoluci6n en toda la estructura econ6mica, 
que es ]a base de todo, para poder tener realmente las posibi
lidades de poseer derechos humanos en lo econ6mico, en lo social. 
Y por ende, teniendo derechos humanos en lo econ6mico y en 
lo social, tener derechos de libertad, de igualdad; que sin aque-
Ilos derechos mencionados, los iiltimos son conceptos vacios, con
ceptos innecesarios. 

HABA: 

WALLACE termin6 diciendo lo siguiente, mis o menos: que
los derechos politicos y civiles son "vados" sin los derechos 
econ6micos. Comparto tal idea, pero me parece que habria que
completarla agregdindole una segunda parte. En ese sentido, y
retomando una frase anit1oga, yo diria que, del mismo modo,
los derechos econ6micos son "ciegos" sin los derechos politicos
(supra, § 84). Y dirfa afin mis: tengo mucha duda de que
existan unos derechos econ6micos y sociales en medida suficiente
 
si faltan los derechos politicos.
 

WALLACE: 

Estoy totalmente de acuerdo con eso. Un derecho econ6mico 
y un derecho social que presupongan la terminaci6n de la li
bertad, no son para un trabajo digno, en una libertad real;
ahi no hay derecho econ6nmico, no hay derecho social. ScrA es
clavitud con garantlas materiales, y todo lo que usted quiera, 
pero no libertad; comparto totalmente su opini6n. Mas se necesita una respuesta que no sea ]a que hist6ricamente se ha 
ofrecido. Se trata de construir una sociedad donde el hombre,
ademis de gozar de los derechos econ6micos, sociales y cultu
rales, goce, por sobre todos, los derechos de libertad, igualdad 
y fraternidad, recogiendo aquellos principios de Revoluci6nla 
Francesa, que es guia de todos los derechos civiles y politicos. 

.KAI
 



942 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 89 

IV 

La normativa que en America Latina las Constitucio
nes presentan respecto a los derechos econ6micos suele 
ofrecer una protecci6n bastante tenue para la efectividad 
de tales derechos. Lo propio sucede en cuanto al derecho 
de huelga. Basta con que la ley, como ocurre en md.s de 
un pals (incluso entre los de r6gimen pluralista), esta
blezca unas exigencias severas como condici6n de que !a 
huelga revista caricter "legal", para que la generalidad 
de las huelgas -isobre todo las importantes!- resulten 
habitualmente "ilegales". Esas exigencias suelen referirse 
a los objetivos -que sean "apoliticos", por ejemplo
permitidos a los huelguistas, o se exigen ciertos embara
zantes requisitos de tipo formal previos a la realizaci6n 
ete huelgas. Mediante la declaraci6n de "ilegalidad", el 
camino queda expedito para que el aparato estatal inter
venga en el conflicto, desde luego que contra los huel
guistas y en apoyo de ]a parte patronal (la hip6tesis in
versa es de laboratorio). 

A titulo comparativo, es interesante advertir -como lo hizo 
notar KOJANEC- que la Carta Social Europea (1961) es el 
primer instrumento internacional donde, al hablar del detecho 
de huelga, precisamente no se dice que deber, ser ejercido "segfzn
la ley". En efecto, lo que alli se establece es que 

"las Partes Contratantes... reconocen: 

4. el derecho de los trabajadores y de los empleadores 
a acciones colectivas en caso de conflictos de intereses,
comprendido el derecho de huelga, bajo reserva de las 
obligaciones que resulten de las convenciones colectivas 
vigentes" (art. 6). 

Mediante leyes donde se establece que las autoridades 
estatales pueden impedir que lo pongan en pr ictica quienes
deseen ejercerlo, el derecho de huelga deja de ser tal, en 
aras de una reglamentaci6n que no por indirecta -los 
requisitos de legalidad- es menos interdictiva. Aunque la 
prohibici6n no se halle estampada propiamente en el texto 
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constitucional, este le deja abierta esa posibilidad a la 
legislaci6n, al remitirse al uso que esta quiera hacer de 
ciertos caracteristicos conceptos indeterminados. El precepto
constitucional mismo no otorga protecc16n juridica alguna 
al derecho que aparentemente enuncia. La juridicidad de 
este queda subordinada a la voluntad, azarosa, del legisla
dor o de los gobernantes. Algo similar puede ocurrir tam
bi6n con la libertad sindical, por restricciones especiales que
al derecho general de asociaci6n se le imponen cuando se 
trata de la creaci6n juridica y cl funcionamiento de gremios. 

Frente a disposiciones constitucionales de ese tipo, su 
amplisimo margen de indeterminaci6n hace que la efectiva 
posibilidad de ejercicio de dichos derechos dependa, pues, 
de aquello que determine la Icy reglamentaria. Pero tam
bin dependerAi de circunstancias que esta no va a prees
tablecer: la politica del gobierno -el cual puede estar 
m~is o menos dispuesto a intervenir contra medidas de 
reclamo lievadas adelante por trabajadores o funcionarios-; 
la ideologia y celeridad de los aparatos judiciales -- quie
nes pueden estar mas o menos dispuesros a declarar pre
surosamente que una huelga o un sindicato es "ilegal"-; 
presiones sociales -por ejemplo, las de sectores econ6micos 
poderosos o de la gran prensa, etc., pidiendo que se ter
mine cuanto antes con el "desorden", la "anarquia" o la 
'subversi6n", que a sus ojos significan las huelgas-; etc. 

En una palabra: si no es la Constituci6n quien en su 
propio texto restringe claramente las facultades de inter
venci6n estatal en materia de huelgas, lo mis probable 
es que sus limites presenten toda la elasticidad necesaria 
para que el derecho de huelga resulte comn u ocasio
nalmente irrespetado por parte del Gobierno, sea cual fuere 
la organizaci6n econ6mico-social a cuyo servicio se halla 
cl Estado en cuesti6n. Y cuanto mis "fuerte" sea el Es
tado, es decir, el poder de los gobernantes, tanto mis pro
bable es que asi ocurra en efecto. A falta de aquellos 
limites, el determinar si las violaciones al derecho de 
sindicalizaci6n libre y al de huelga setin mis o menos 
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frecuentes y graves, es cosa respecto a la cual, en defini
tiva, el texto constitucional seri neutro. La indefinici6n 
en que deja cuiles sertn los limites admisibles hari de 
61 un factor inocuo en la materia; todo quedari, librado a 
la legislaci6n secundaria y al contexto socio-politico en el! 
cual esta sea (o no) aplicada. 

0
 

De entre las Constituciones en examen, aquellas que 
se muestran mis favorables al reconocimiento del dere
cho de sindicalizaci6n, es decir, que favorecen menores 
posibilidades de intervenci6n estatal para obstaculizar el 
funcionamiento de sindicatos, son las de Peru' (art. 51, 
incs. 1 y 3) y Venezuela (art. 91)(22) . Aunque menos de
tallado, tambi6n cabe sefialar el art. 123.A.XVI de la Cons
tituci6n mexicana(23I, sobre todo porque no introduce abso
lutamente ningi;n requisito para el reconocimiento de tal 
derecho. Todas las otras Constituciones abren vias de res

(22) 	 "El Estado reconoce a los trabajadores el derecho a la sindica
lizaci6n sin autorizaci6n previa. Nadie estA obligado a formar 
parte de un sindicato ni impedido de hacerlo. Los sindicatos 
tienen derecho a crear organismos de grado superior, sin que
ptueda impedirse u obstaculizarse la constituci6n, el funciona. 
miento y ]a administraci6n de los organismos sindicales. 
"Las organizaciones sindicales se disuelven por acuerdo de sus
miembros o por resoluci6n en iltima instancia de la Corte Su
perior. 
"Los dirigentes sindicales de todo nivel gozan de garantias para el 
desarrollo de las funciones que les corresponde" (Const. Per6, 
art. 51). 
"Los sindicatos de trabajadores y los de patronos no estarn so
metidos a otros requisitos, para su existencia y funcionamiento, 
que los que establezca la ley con el objeto de asegurar la me
jor realizaci6n de sus funciones propias y garantizar los derechos 
de sus miembros. La Icy protegeri en su empleo, de manera 
especifica, a los promotores y miembros directivos de sindicatos
de trabajadores durante el tiempo y en las condiciones que se 
requieran para asegurar ]a libertad sindical" (Const. Venezuela, 
art. 91). 

(23) 	 "Tanto los obreros como los empresarios tendrdn derecho para
coaligarse en defensa de sus respectivos intereses, formando sin
dicatos, asociaciones profesionales, etc." (Const. Mxico, art. 123. 
A.XVI). 
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tricci6n muy peligrosas para el ejercicio de ese medio de 
defensa laboral. 

En cuanto al derecho de huelga, podria decirse algo
parecido. Seg6n varias Constituciones es ilicita para la 
totalidad de los funcionarios del Estado (2 4). Hasta suele 
admitirse que se lieguen a prohibir huelgas en el sector 
privado; pero esto, en general las Constituciones lo consien
ten en forma indirecta, al remitirse a que la ley "reglamen
tar6." dicha actividad( 25 ). En definitiva, ninguna de las 
Constituciones analizadas reconoce este derecho humano con 
verdadera amplitud. Las que sem .nticamente se acercan 
mis 	a ello, de todos modos, son: el texto del Uruguay, 

(24) 	 Son tipicas, por ejemplo, unas disposiciones consttiucionales co
mo las siguientes:
"Nio ser5 permitida greve nos servitos p6blicos e atividades 
essenciais, definidas em lei" (Const. Brasil, art. 162).
"Se garantiza el derecho de huelga, salvo en los servicios p6blicos. 
La ley reglamentari su cjercicio" (Const. Colombia, art. 18).
"No podrin declararse en huelga los funcionarios del Estado 
ni de las municipalidades" (Const. Chile, art. 19.16 ° , pir. final 
in limine). 

(25) 	 Son tipicas, por ejemplo, unas disposiciones constitucionales co
mo las siguientes: 

"Se reconoce el derecho de huelga y de paro. La ley reglamentari 
su ejercicio...
"Las huelgas es derecho de los trabajadores. Se ejerce en la forma 
que establece ]a ley" (Const. Per6, art. 55). "Los trabajadores
tienen el derecho de huelga dentro de las condiciones que deter
mine la ley" (Const. Venezuela, art. 92 in limine). 

Mucho mis grave es, desde luego, cuando la medida de inter
venci6n del Estado se consigna de la manera tan amplia, por no 
decir ilimitada, en que lo efect6a el precepto siguiente: 

"Tampoco podrAn hacerlo (declararse en huelga) las personas que
trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su natu
raleza, finalidad o fun-i6n, que atiendan servicios de utilidad 
piliblica o cuya paralizaci6n cause grave dafio a la salud, a la eco
nom~a del pais, al abastecimiento de la poblaci6n o a la seguridad
nacional. La ley establecerAi los procedimientos para determinar 
las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estarin sometidos 
a la prohibicin que establece este inciso" (Const. Chile, art. 
19.16", inc. final). 
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para el sector privado (art. 57.3)(26); los de M6xico (art. 
123.B.X) (27) y Venezuela (art. 92 in fine)(2), respecto al; 
sector piblico (ya que, por lo menos, estos admiten ]a 
posibililad de que tambi6n all! se d6 el caso de unas 
huelgas licitas). 

§ 90. De la normativa constitucional a la realidad 

SUMARIO: 

I. Pistas para ]a investigaci6n empirica. 
11. Derecho de huelga y de sindicalizaci6n (cuatro situaciones). 

I 

Segfin vimos, los derechos econ6micos que las Cons
tituciones consignan se hallan por lo general formulados en 
normas de caricter programctico. De ahi que, incluso si 
se supone (lo que no es poco) que el Estado cumpla al 
pie de la letra la totalidad de la normativa jurldica del 
pals, ni aun asi el texto constitucional permite formarse 
una idea, aunque fuere aproximada, sobre el grado en 
que los derechos econ6micos alli sefialados poseen "ma

(26) 	 "Declirase que ]a huelga es un derecho gremial. Sobre esta 
base se reglamentari su ejercicio y efectividad" (Const. Uruguay, 
art. 57.3). 

(27) 	 "Los trabajadores tendrin el derecho de asociarse para ia de
fensa de sus intereses comunes. Podrin, asimismo, hacer uso del 
derecho de huelga, previo el cumplimiento de los requisitos que
determine la ley, respecto de una o varias dependencias de los 
Podcres PIblicos, cuando se violen de manera general y sis
temitica los derechos que este articulo les consagra" (Const. 
Mdxico, art. 123.B.X). 

(28) 	 "Los trabajadores tienen el derecho de huelga, dentro de las 
condiciones que fiie la ley. En los servicios pfblicos este dere
cho se ejercera en los casos que aqulla determine" (Const. 
Venezuela, art. 92). 
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teria" (retomamos la terminologia de SHUE: supra, acipite). 
Hasta dando por descontado que las autoridades estatales 
est~n resueltas a cumplir esas normas constitucionales, estas 
revelan poco o nada acerca de la medida en que tales 
derechos ser~in juridicamente exigibles: todo depender siem
pre de la legislaci6n secundaria... iy de si -se puede"! 

Por tanto, mucho m .stodavfa en ese sector que en 
otros, s6lo el examen de la realidad social permite ver en 
qu6 medida, y qui~nes, disfrutan (o no) de una materia 
correspondiente a la enunciaci6n de derechos. Ahora bien, 
atento a la diversidad de estos, el estudio tendria que 
tomar en cuenta, dentro de cada pais, una gama bastante 
compleja de variables. Por lo pronto, deberia contemplar 
las diferencias que existen entre esos derechos mismos; 
pero ademi.s, dentro de la propia esfera de cada uno de 
ellos habria que distinguir entre maneras que puede asu
mir el goce de su materia (cu~iles estin autorizadas y 
cuiles no) e incluso establecer comparaciones entre secto
res de la poblaci6n (no hay por qu6 asumir en forma 
apriorlstica qui esa materia se encuentra distribuida en 
forma igualita'.ia, etc.). Solo sobre la base de investiga
ciones semejantes podila intentarse, luego, hallar correla
ciones entre la semintica de las normas programaiticas y 
su pragmfitica, o entre aquella y la legislaci6n secundaria, 
etc. 

Una tarea de tal indole escapa, con mucho, al marco 
que ofrecen los materiales manejados en nuestra Investiga
ci6n. Parece que todo, o casi todo, estA todavia por ser 
hecho en cuanto a estudios de tal naturaleza. Sin einbar
go, hay pistas que permiten adelantar c6mo estos podrian 
ser encarados, con vistas a determinar hasta qu6 punto 
ciertas normas constitucionales han dejado (o no) de 
set simplemente programiticas. Por ejemplo, para cada 
pals importaria tener, como resultado de investigaciones de 
carnpo, unos cuadros como estos: 

http:igualita'.ia
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TABLE 3 

The Performance of the Cuban Political System: Sumnary 

CUBA 

Growth Equality Liberty Security 

Enlightenment + + + +  - +
 
Skill ++ ++  +
 
Well-being + NR
+ +
 
Respect + + + 
Affection - NR -

Rectitude + - - +
 
Wealth - + + - +
 
Power + + - ++
+ 

TABLE 4 

The Performance of the Mexican Political System: Summary 

MEXICO 

Growth Equality Liberty Security 

Enlightenment + + + - + + 
Skill + + + - + + 
Well-being + + + - NR + 
Respect + + - - + 
Affection + - NR - + -

Rectitude + - + - + + 
vealth + +  ++ 

Power + + - - ++ 
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[ En cuanto a las maneras de disfrutar el derecho: security 
(seguridad) es la expectativa de que el actual nivel de goce de 
los derechos humanos no liegue, por lo menos, a deteriorarse; 
growth (crecimiento) llama la atenci6n sobre ]a necesidad de acre
centar las posibilidades individuales y colectivas de reforzar los de
rechos humanos; equality (igualdad), tanto de oportunidades como 
de resultados, nos ayuda a conocer la medida en que los derechos 
humanos est.n al alcance de, y son disfrutados por, todo el pueblo; 
liberty (libertad) mide el grado relativo de libertad que las per
sonas tengan para desarrollarse y actuar de acuerdo con sus propias 
personalidades. Estas cuatro modalidades del goce aparecen com
binadas con ocho derechos humanos bisicos tomados como valores: 
enlightenment (ilustraci6n) comprende conocimiento, comprensi6n y 
acceso a ]a informaci6n; se halla estrechamente relacionada con 
skill (destreza), pero esta 6ltima significa pericia en cualquier 
actividad -un art,2, oficio, negocio o profesi6n-; well-being (bie
nestar) incluye salud y seguridad personal; affection (afecto) abarca 
amor, amistad y lealtad; respect (respeto) se refiere a la dignidad, 
honor, reconocimiento, prestigio o reputaci6n, tanto de individuos 
como de grupos; rectitude (rectitud) comprende los valores mo
rales de virtud, bondad y correcci6n, que a menudo se concretan 
mediante ]a adhesi6n a variadas concepciones del mundo, ideolo
gias y creencias religiosas -se trata de la libertad de creencias, 
etc.-; wealth (riqueza) consiste en ingresos y propiedad, in
cluyendo bienes y servicios; power (poder) es la participaci6n 
en decisiones que afectan ]a vida de uno misnio y, de modo 
in.s general, comprende ]a capacidad de un individuo o una 
instituci6n de influir sobre decisiones o resultados, en cuanto se 
trate de resistir a unos cambios sustanciales en las creencias, es
tructuras y comportamiento propios. Hay una escala de cinco 
puntos, de + + a - -- ; NR (not relevant) significa irrelevante. 
(DOMINGUEZ, Assessing..., p. 34-38 y 65; los cuadros estfin 
en las pigs. 66 y 82.) 1 

En una investigaci6n que se abocara a obtener los datas 
necesarios para estructurar tablas an .logas con referencia 
especial a los derechos econ6micos, los que de entre estos 
se tomen en consideraci6n conformariati Ia lista para el 
margen izquierdo del cuadro. Entonces se prescindiria de 
renglones como affection, respect y rectitude, por ejemplo; 
podrian ser sustituidos por "descanso", "sindicalizaci6n", 
etc. Tambi6n se podria subdividir aigunos de los rubros: 
para wealth, por ejemplo, distinguir entre salario y pro
piedad, o entre tipos de salarios en. relaci6n con tipos de 

\X 
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ocupaciones, etc. A su vez, los -esultados de tal inves
tigaci6n habria que cotejarlos, sobre todo en eximenes 
de Derecho comparado, con las disposiciones constitucio
nales y la legislaci6n secundaria de los paises, para ver 
en qu6 medida las formulaciones juridicas de los derechos 
econ6micos constituyen realmente un factor capaz de otor
garles materia o de incrementarla. 

Una primera impresi6n, obtenida sobre ]a base de 
nuestro estudio de Constituciones y los conocimientos mis 
corrientes acerca de los paises respectivos, lleva mis bien 
a pensar que ]a presencia o la parcial ausencia de esas 
normas program'ticas en textos constitucionales resulta 
pr~icticamente inofensiva. En lineas generales, no hemos po
dido apreciar que a una mis amplia recolecci6n de tales 
r1ormas sobre derechos econ6rnicos corresponda el hecho 
de que, para ei pais respectivo, haya efectividad mayor
de dichos derechos, en comparaci6n con aquellos paises 
cuya Constituci6n los enuncia en forma menos profusa.
Por ejemplo, compfirese dos paises vecinos, Honduras (m .s 
de 70 articulos constitucionales sobre la esfera de los de
rechos econ6micos, sociales y culturales: caps. III a IX, en 
el Titulo IV, y tambi6n algunos preceptos del Titulo II) 
y Costa Rica (T;'tlo V, arts. 50 74); es en segundoa el 
de estos paises, no en el prirero 29), donde la materia de 
esos derechos se halla mucho m6.s ampliamente consoli
dada. 0 bien, v~ase una Constituci6n como la del Uruguay
(1967), que contiene apenas una docena de articulos al 
respecto, pero corresponde a un pals donde la materia 
de esos derechos tuvo (por lo menos hasta 1973) un 
grado de expansi6n que era tal vez el m.s alto de Am6rica 
Latina. 

En fin, parecerla que en este sector no estamos sim
plemente ante la cuesti6n general, propia de toda norma 
juridica, de que esta puede no ser acatada, sino que, a 
diferencia de otros sectores, en aquel ni siquiera puede 

(29) 	 Vid. supra, hacia el final del § 89.111, laobservaci6n que PAZ 
hizo al respecto. 
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saberse a ciencia cierta qu6 es cumplir y qu6 es no cumplir 
con los preceptos constitucionales respectivos. Todo depen
de de la "materia", vale decir, de aquello justamente que
la norma programzitica no esti en condiciones de expresar. 
Para saber lo que la norma programatica significa, en 
cada pais, hay que empezar por averiguar qu6 es lo que
alli se puede: adem.s, aun dentro de estos limites (siempre
variables y discutibles), habrA que averiguar todavia qu6 
es lo que las autoridades estatales se hallarian dispuestas 
a aceptar que si "se puede"... El alcance sem .ntico de la 
norma program.tica no brinda casi ning6n elemento de 
juicio sobre lo que por ella se entienda en el nivel prag
m.tico, si es que este Ilega a entrar en juego. Parece im
ponerse como conclusi6n, que la realidad de los derechos 
econ6micos en America Latina corre por vias (variadas) 
respecto a las cuales las f6rmulas que traen las Constitu. 
ciones muestran escaso valor sintomfitico. 

II 

Algo menos no-sintom6itico, en cambio, puede ser lo 
que las Constituciones dicen sobre el derecho de huelga 
y el de sindicalizaci6n. Nos referiremos sobre todo al 
primero, pues en cuanto al segundo los Estados suelen 
seguir una politica consecuente con la que adopten respecto 
a aquel. 

Una cosa resalta a primera vista: que ning6n Es
tado se priva de someter dicho derecho a severas restric
ciones, ningiein texto constitucional omite subordinar su 
ejercicio a conceptos indeterminados de tipo (b) o (c). Sin 
embargo, tanto en la formulaci6n que esas restricciones re
ciben en las Constituciones o en la legislaci6n secundaria, 
como en la prfictica misma, se aprecian diferencias im
portantes. Unos Estados act6an en formas mis y otros 
de maneras menos impeditivas para el ejercicio de tal 
derecho. Cabe distinguir cuatro grandes tipos de situacio
lies. 
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(a) Impedimento total.- Es el caso de las autocracias 
leninistas, como la de Cuba o Nicaragua. En Cuba, que es
el caso mis neto ° ), el derecho de huelga no se encuentra 
ni siquiera mencionado en la Constituci6n; y en la pric
tica, alli el f6rreo dominio que el aparato represivo estatal
ejerce sobre todas las Areas de la colectividad hace im
posible cualquier intento en la materia. 

(b) Impedimentos muy amplios.- Es el caso de los
regimenes capitalistas de dictadura militar, como en Chi
le o Guatemala. Si bien, por el hecho de que el aparato
estatal no est.i tan omnipresente como en los regimenes
leninistas, las posibilidades de hacer huelgas no desapare
cen por complcto, estas son ilicitas siempre que no sean 
de importancia muy menor; si a pesa.r de todo llegan a 
producirse, suelen ser reprimidas, lo que bien puede ocurrir con los medios m~is drfisticos. La Constituci6n de Chile 
formula esa polftica sin ambages, en el inciso final de 
su art. 19.161 (supra, ns. 24 y 25, ambas in fine), que
otorga las facultades m~is amplias para prohibir huelgas,
incluso en la actividad privada. 

c) Impedimentos eventualmente amplios.- Se trata de 
regimenes capitalistas de democracia pluralista, o de cuasi 
democracia, donde se encuentra prohibida toda huelga 
en sectores del aparato estatal e iticluso se propicia la 

(30) A decir verdad, el caso de Nicaragua es un poco menos neto(aunque no mucho). En este iltimo pais, hay todavia algunos
detalles que no encajan del todo en un esquema stalinista comoel del modelo cubano en que se inspira su nueva clase dominante, el grupo de quienes usufruct6an los puestos de privilegio
en Ia maquinaria estatal nicaragtiense. En efecto, en Nicaragua sub
sisten todavia islotes de la madeja social que, aunque severa.mente limitados, cuando no reprimidos, de todos modos no se
hallan todavia sometidtos por entero a los intereses de los jerarcas del Estado. Pero en cuanto a las libertades sindicales, puede
decirse que estas carecen de toda posibilidad de ser ejercidas,esto es, ha.erlo en una forma que no est6 al servicio de la ma
quinaria Partido-Estado; la es el Partidoen prdctica, Sandinista
(FSLN) quien determina qui~nes pueden ser dirigentes sindicales y, por supuesto, las actividades del sindicato (]a colaboraci6n que
esta Ilamado a prestar para llevar adelante lo que dicten losdirigentes de aquella maquinaria); y donde no se ha logrado entera. 
mente esto, de todos modos las huelgas se prohiben. 
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itnervenci6n estatal contra huelgas en el sector privado. 
Se distingue entre huelgas "licitas" e "ilicitas", pero de 
modo tal que, en la prActica, es casi imposible que haya 
huelgas "llcitas". Desde el punto de vista jwldico, pues, 
la situaci6n es muy similar a la del tipo anterior. Sin 
embargo, por tratarse de regimenes en donde el Poder 
estatal se halla mucho ,nas condicionado y limitado, ocu
rre que, aunque alli una represi6n estatal contra huel
guistas es siempre conforme a Derecho, en la mayoria 
de los casos no Ilega a.ser ejercida o no es Ilevada hasta 
sus 6idtimos extremos. El car;icter "abierto" de la so
ciedad hace que esa represi6n sea, en la pr.ctica, mucho 
menor de lo que las leyes permiten. Un buen ejemplo 
de ello es lo que pasa en Costa Rica, donde la disposici6n 
constitucional pertinente dice: 

"Se reconoce el derecho de los patronos al paro 
y el de los trabajacores a ]a huelga, salvo en los 
servicios pfblicos, de acuerdo con la determinaci6n 
que de 6stos haga la Icy y conforme a las regulacio
nes que Ia misma establezca, las cuales deberin 
desautorizar todo acto de coacci6n o de violencia" 
(art. 61). 

Todo depende, pues, de la "determinaci6n" que el 
legislador quiera hacer. Ahora bien, esa "determinaci6n" 
ha sido efectuada de manera tal que, en los hechos, siem
pre las huelgas son declaradas "ilegales" por los jueces 
costarricenses si se Ilevan ante ellos, tanto las del sector 
p6blico corno en la empresa privada. El ordenamiento 
juridico costarricense no es, en esta materia, menos into
lerante que el chileno. Sin embargo, en la prictica las 
diferencias son sensibles. De hecho, en Costa Rica las 
huelgas se contin~an produciendo, Ilegado el caso, y solo 
excepcionalmente la represi6n es grave. En sintesis: aunque 
la Constituci6n y la legislaci6n secundaria abran las puer
tas a ]a negaci6n del derecho de huelga, como ocurre 
en Costa. Rica, en la prActica el Poder se ve constrefiido 
a hacer un uso moderado de los instrumentos juridicos de 

/ 
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represi6n si sociedadla estAi organizada de acuerdo con 
un modelo politico pluralista. 

Vale ]a pena presentar aqUi, por lo ilustrativo clue cs respecto al funcionamiento de legislaci6nuna denegatoria del derechode huelga en el marco de un r6gimen pluralista, el ejemplocostarricense. Sus aspectos juridicos h,,n sido analizados por VAN
DER LAAT, en una detallada monografia sobre Ii huel,a y elparo en Costa Rica. Sefiala, alli, qruc "en los 61itimos afios haaumenitado considerablemente el n'm2ero de conflictos colectivos
laborales en el pais, y a la hora de rCcurr;rse al derecho sindical 
para darles un cauce a los conflictos, este resultadoha inadecuadopara tal fin, pues no se ha adaptado a las caacteristicas queen ]a socied-id contenpor nea tienen las relaciones industriales.
Tal inadecuaci6n hace que reiteradamente se recurra a las viasde hecho, ya clue los instrumentos legales no permiten dar unasoluci6n legitima al problema, y, no obstante las constantes declaratorias de ilegalidad de esos procederes, sus promotores obtienen 6xito en sus prop6sitos, con la consecuente p6rdida deprestigio de los tribunaics y del sistema juridico (... el continuosucederse de huelgas en los servicios pfiblicos, que... son ilegales, pero que en la prictica, no obstante ello, obtenian 6xito y Ilevaban funcionarios a negociar y firmar acuerdos con quienes estaban en una situaci6n ilegal...)" (VAN DER LAAT, 
p. 9). 

Aunque el derecho de huelga, asi como el de paro patronal, nominalmente existen como derechos con rango constitucional, las limitaciones 
 para su ejercicio, y la deficiente regulaci6n e interpretaci6n, hacen que en la prictica resulten ilusorios
y que se deba hablar con mayor propiedad de libertad de
huelga y paro, en vez de derechos. 

"La existencia dc enormes limitaciones para el ejercicio
derecho de huclga se lpaede apreciar 

del 
en diferentes aspectos. Elprimero y mis importante es el concepto mismo de huelga y especialmente la exclusi6n de los servicios pfblicos. El ser conce

bidos estos en forma muy ainplia, sigui6ndose en su determinaci6ntanto criterios taxativos como enunciativos, objetivos como subjetivos,y adenis el considerar como tales las labores del campo, hacen que ]a noci6n comprenda un amplio sector de las actividades
normales del pais, por lo que con ello se limita a un pequefiosector de la poblaci6n la posibilidad de ejercer legitimamente el 
derecho. 
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"La limitaci6n de las finalidades de la huelga a aspectos 
econ6mico-sociales comunes a una colectividad de trabajadores 
cuyo marco de rcferencia es una empresa, negocio, establecimien
to o centro de trabajo, desconoce un aspecto muy importante 
de Ja realidad social, cual es la existencia de categorias de tra
bajadores con caracteristicas afines diferentes de las de los otros 
grupos de empleados de la misma empresa y que por las exigen
cias num6ricas pueden verse impedidos de recurrir a la utilizaci6n 
del medio de presi6n que constituye ]a huelga. Adcm~s, esta con
cepci6n de las finalidades que puede perseguir el movimiento 
impide que pueda recurrirse para presionar, ante los organismos 
pfiblicos, a las llamadas huelgas econ6mico-politicas quc, dada la 
incidencia que el actual [r6giinen] de los entes ptSblicos tiene er, 
todos los 6rdenes de la vida de los trabajadores, pareciera de
beria permitirse. 

"Aparte de los factores indicados que limitan en forma tan 
considerable el derecho de huelga, contribuye tambi6n a ello 
]a poca claridad de las disposiciones que regulan la figura, asi 
como las lagunas y contradicciones que se aprecian en las nor
mas aplicables. (...) 

"Tambi6n se puso en evidencia que la interpretaci6n que 
los tribunales costarricenses han realizado en relaci6n con di
versas disposiciones relativas a la huelga ha venido a restringir 
o a restar efectividad a normas que podian jugar un papel fa
vorable... 

"Por lo tanto, el derecho de huelga es pricticamente ine
xistente en Costa Rica, dada la convergencia de diversos fac
tores como son un concepto muy estrecho en cuanto a los sujetos, 
modalidades y finalidades que puede tener, ]a falta de claridad 
o lagunas en la regulaci6n, la incorrecta aplicaci6n de las dis
posiciones que la rigen, errores de t6cnica legislativa, porque no 
se han utilizado a .Alenitud las pocas posibilidade que ofrecen 
las normas y porque cuando ya ha sido declarada legal una 
huelga oai-e am ]a posibilidad de que el juez la prohliba. 
Por eso puede afirmarse que fundamentalmente lo que existe 
en este pais es libertad de huelga... 

"No existe un procedimiento establecido por ley para de
terminar el apoyo con que cuenta el movimiento, y tiene, al 
respecto, amplia discrecionalidad el juez de trabajo. Usua!:: ite 
se utiliza el refer6ndum, pero dado que el porcentaje de sesenta 
por ciento se computa sobre la totalidad de los trabajadores y 
no sobre los votos emitidos, se esti dando origen a pricticas 
inconvenientes que pueden provocar represalias para los traba
jadores que participan... 
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"Dadas ]as caracteristicas que debe reunir una huelga paraque el ordenamiento jurldico la reconozca como legal, esnoposible realizar en Costa Rica huelgas de protesta, simb6lica3,jurisdiccionales, econ 6 mico-politicas, politica, ni recurrirse a lasIlamadas formas irregulares, como ]as huelgas articuladas o la no colaboraci6n, asi como tambi~n resultan ilegales la ocupaci6n
de empresas, el boicot y, en varios casos, los piquetes. (...) 

"Cuando ]a huelga es declarada ilegal, ]a ley indica queterminan los contratos de trabajo de los huelguistas; sin embargo, tal terminaci6n no se produce en forma automitica, sino que constituye ocasi6nuna para que e patrono ejerza supoder disciplinario, por Io que tal hecho viene a constituir unajusta causa de rompimiento de contrato de las tipificadas enel inciso 1) del articulo 81 del C6digo de Trabajo; es presumible que los tribunales consideren que el patrono puede actuar en forma discrecional en la aplicaci6n de potestad"esa (ibid., 
p. 183-189). 

d) Impedimentos circunscrilos al sector ptblico.- Se 
trata, igualmente, de paises capitalistas con r6gimen plu
ralista, pero aqui, a diferencia del grupo anterior, los impe
dimentos al derecho de huelga existen sinono en el! sector
ptblico; en el sector privado, en cambio, el Estado es 
respetuosos de los derechos de los trabajadores, no hay huel
gas "ilicitas" o algo similar (p. ej., tal fue el delcaso 
Uruguay mientras alli se respet6 el Estado de Derecho).
En el nivel constitucional, ninguna de las Cartas que he
mos examinado establece coneso toda claridad, ya que por

lo general confieren plena libertad 
 a la ley para regla
mentar el ejercicio de tal derecho; pero esa misma falta

de determinaci6n hace 
 tafnbi6n que, si ]a legislaci6n no
dice otra cosa, hasta puede haber sectores del aparato
estatal donde la huelga no tendria por qu6 ser considera
da ilicita. Todo depender.i, pues, de la legislaci6n secun
daria o, eventualmente, de la interpretaci6n que el Poder
Ejecutivo d6 a ciertos conceptos indeterminados de la Cons
tituci6n misma o de dicha legislaci6n. 

Tambi6n para el derecho de sindicalizaci6n puele ser
vir como punto de referencia una tipologia similar a la 



§ 90 DERECHOS ECONOMICOS 	 957 

presentada respecto al derecho de huelga (como ejemplo 
se puede tomar los mismos palses): (a) Ninguna posibi
lidad de sindicalizaci6n independiente; los sindicatos son 
unos instrumentos mdis dentro de la maquinaria estatal, 
cumplen meras labores de organizaci6n al servicio de las 
directrices que determine la cfipula del Partido. (b) Los 
sindicatos son independientes, pero deben ser "atoliticos" 
y no promover huelgas "ilegales"; esto es, ser lo bastante 
inofensivos como para no interferir con los intereses de 
los grandes capitalistas y de la c6pula militar, so pena de 
disoluci6n del sindicato y de castigos (que pueden ser 
graves) para sus dirigentes. (c) Desde el punto de vista 
juridico, ]a situaci6n es igual o muy similar a la del 
tipo anterior; en la pr~ictica, sin embargo, el Poder suele 
ser tolerante (a veces no), pero dejando siempre pender 
sobre la cabeza dc los sindicalistas la espada de Damocles 
de la disoluci6n y hasta de represiones penales (- l) . (d) Situa
ci6n igual a la de (c) en cuanto al sector pfiblico, o en 
una parte de 61; pero hay libertad sindical en el sector 
privado, y eventualmente hasta en algunas partes del sector 
p6blico. 

(31) 	 Por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, a ins
tancia del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, dict6 orden 
de disoluci6n contra un sindicato del sector privado, acusiltdolo 
de "haber hecho 6ste, uso de violencia para impedir a los tra
bajadores ...realizar labores de manera normal". La Corte reco
noci6 que "todos estos hechos, ciertamente, no fueron autori
zados expresamente por la Junta Directiva o por la asamblea 
general del Sindicato, y es posible que muchos de esos miem
bros no intervinieran en forma directa en esos actos de violencia; 
pero esto no significa que la responsabilidad en la comisi6n 
de esos hechos, no debe pesar sobre esta organizaci6n sindical, 
pues los que intervinieron como dirigentes e instigadores en aquel 
frustrado movimiento, en su mayorfa los m-is connotados de 
sus miembros, lo hicieron ostentando su condici6n de afiliados a 
ese Sindicato". Y en cuanto a la prueba de los hechos imputados, 
la Corte entendi6 que "tampoco podria admitirse -por no ser un 
argumento juridico- para evitar ladisoluci6n, el hecho que deter
minados dirigentes de este Sindicato fueran sobreseidos en las 
causas penales que se les sigui6 con motivo de estos mismos 
hechos de violencia, porque la sanci6n que establecen las dispo. 
siciones del COdigo de Trabajo, no est- sujcta a lo que decidan 
las autoridades penales" (La Gaceta de Costa Rica, ejemplar del 
jueves 20 de enero de 1983, p. 5-6). 
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