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2. Las zonas de penumbra

(Cual es uno de los problemas que presenta el funcionamiento del sis-
tema interamericano de derechos humanos? El cumplimiento y ejecucion
en el orden nacional de las sentencias de la Corte IDH. A pesar del grado
de evolucion importante que han experimentado las Constituciones de
los paises de América del Sur, y del grado de reconocimiento que ellas le
proporcionan al DIDH, todavia en el tercer milenio surgen voces que es-
grimen el argumento de la soberania popular para rechazar el cumpli-
miento de las sentencias de la Corte IDH. Todo ello a pesar del texto ex-
preso que los propios Estados han aceptado de la CADH en el cual se
sefiala que las sentencias de la Corte IDH son obligatorias y, por lo tanto,
ejecutorias.’! Por lo demas, los paises de la region deben tener presente
que el record de satisfaccion pronta y oportuna de las sentencias de los
tribunales internacionales de derechos humanos, es un clemento relevan-
te a considerar en el examen periodico universal que realiza el Consejo
de Derechos Humanos.®

Digno de destacar es el caso reciente de Venezuela, con la sentencia dic-
tada por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia que declara
ingjecutable la sentencia de la Corte IDH y ademas, dispone que el Estado
de Venezuela debe denunciar la CADH. Ademas, existe el caso de Chile,

nacional de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario”. Corte IDH,
Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia del 11 de de mayo de 2007. Serie C, niim. 163, par. 207, p. 67.

81 «Articulo 68: 1. Los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la
decision de la Corte en todo caso en que sean partes. 2. La parte del fallo que disponga
indemnizacion compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimien-
to interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado”.

82 “Chile mantiene una permanente cooperacion con los mecanismos de supervision
del derecho internacional de los derechos humanos, presentando periddicamente sus in-
formes a los 6rganos de tratados, procurando hacer efectivas sus recomendaciones y ade-
cuando su normativa interna a dichos instrumentos. Asimismo, ha dado cumplimiento a
las recomendaciones y sentencias de los 6rganos interamericanos de derechos humanos,
que en un caso significé reformar la Constitucion (Caso “Ultima tentacién de Cristo”), y
en otro, la dictacion de una Ley de Transparencia y Acceso a Informacion Publica (Caso
“Claude Reyes y otros”) que establecié procedimientos, recursos y un organismo —Con-
sejo para la Transparencia— que velara por la aplicacion de la citada ley”. Asamblea Ge-
neral: Informe Nacional presentado de conformidad con el parrafo 15 A) Anexo a la re-
solucion 5/1 del Consejo de Derechos Humanos. Doc. N.U. A/HRC/WG.6/5/CHL/1, del
16 de febrero de 2009.
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que aun no da cumplimiento integro a la sentencia Almonacid Arellano y a
la sentencia Palamara Iribarne. En este contexto, pero excediéndonos del
marco geografico del Cono Sur, resulta digno de destacar la reciente senten-
cia de la Corte IDH, caso Tiu Tojin contra Guatemala, a raiz del reiterado
incumplimiento de un acuerdo sobre reparaciones y de los compromisos ad-
quiridos en el marco de una solucion amistosa en el que el Estado reconocio
su responsabilidad internacional derivada de los hechos del presente caso.®3

En el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
se han planteado casos de denuncia de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos y, también, de retiro del reconocimiento de la compe-
tencia contenciosa de la Corte IDH. En materia de denuncia, el 26 de ma-
yo de 1998, la Republica de Trinidad y Tobago comunico al Secretario
General de la OEA su resolucion de denunciar la CADH, de conformi-
dad con el articulo 78 de la Convencion. Esta decision se produjo a raiz
de la presentacion de reiterados casos de imposicion de la pena capital.

En cuanto al retiro del reconocimiento, en junio de 1999, la Corte Su-
prema de Justicia de Pert, declaré inejecutable la sentencia de reparacio-
nes de la Corte IDH, en el caso Loayza Tamayo, de noviembre de 1988.
A raiz de dicho caso y del caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru, en ju-
lio de 1999, el Congreso Peruano aprobo por 60 votos en favor un pro-
yecto impulsado por el ex presidente Fujimori, mediante el cual se deci-
de el retiro con efecto inmediato del reconocimiento de la competencia
contenciosa de la Corte IDH. En enero de 2001, el Congreso de Pert
adoptd la resolucion legislativa 27.401, que pide restablecer, para Pert, a
plenitud la competencia contenciosa de la Corte.

En efecto, en el caso de Peru, manifestd expresamente su deseo de
“retirar” su aceptacion de jurisdiccion de la Corte IDH, en el caso del
Tribunal Constitucional. En la sentencia de competencia, se sefialé que
“Mediante nota del 16 de julio de 1999, recibida en la Secretaria de la
Corte el 27 de los mismos mes y afio, la Secretaria General de la OEA
informo que, del 9 de julio de 1999, el Peru habia presentado un instru-
mento en el que comunicaba el retiro de su declaracion de reconocimien-
to de la clausula facultativa de sometimiento a la competencia contencio-
sa de la Corte. Asimismo, transmitié copia del original de dicho
instrumento, fechado en Lima el 8 de julio de 1999. En éste, el ministro

83 Corte IDH, Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia del 26 de noviembre de 2008. Serie C, nim. 190.
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de Relaciones Exteriores del Peru sefialaba que el Congreso de la Repu-
blica, mediante Resolucion Legislativa 27.152 de la misma fecha, habia
aprobado el retiro en los siguientes términos: [...] que, de acuerdo con la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Republica del Pera
retira la Declaracion de reconocimiento de la clausula facultativa de so-
metimiento a la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, hecha en su oportunidad por el gobierno peruano”.®*

Recientemente, Venezuela ha amenazado con denunciar la CADH, des-
pués de que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia decla-
r6 —del 18 de diciembre de 2008— inejecutable una sentencia de la Corte
IDH en favor de tres ex jueces. En efecto, el maximo Tribunal Venezolano
expresd que “esta Sala Constitucional declara inejecutable el fallo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 5 de agosto de 2008, en
la que se ordeno la reincorporacion en el cargo de los ex magistrados de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo Ana Maria Ruggeri Co-
va, Perkins Rocha Contreras y Juan Carlos Apitz B.; con fundamento en
los articulos 7, 23, 25, 138, 156.32, el capitulo III del titulo V de la Consti-
tucioén de la Republica y la jurisprudencia parcialmente transcrita de las
Salas Constitucional y Politico Administrativa”.%

Ademads, mas sorprendente atin en este caso, la Sala Constitucional ve-
nezolana solicito al gobierno que denuncie la CADH, al expresar que

con fundamento en el principio de colaboracion de poderes (articulo 136
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela) y de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 78 de la Convenciéon Americana so-
bre Derechos Humanos, se solicita al Ejecutivo Nacional proceda a denun-
ciar este Tratado o Convencion, ante la evidente usurpacion de funciones

84 «[...] la Corte considera que es inadmisible el pretendido retiro por el Pera de la
declaracion de reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte con efectos in-
mediatos, asi como cualesquiera consecuencias que se busque derivar de dicho retiro, en-
tre ellas, la devolucion de la demanda, que resulta irrelevante”. Corte IDH, Caso del Tri-
bunal Constitucional vs. Peru. Competencia. Sentencia del 24 de septiembre de 1999.
Serie C, num. 55, pars. 27 y 53, pp. 9y 14.

85 Véase Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Magis-
trado Ponente: Arcadio Delgado Rosales, Expediente ntim. 08-1572. Sentencia del 18 de
diciembre de 2008; Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 5 de agosto de 2008. Serie C, nim. 182.
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en que ha incurrido la Corte Interamericana de los Derechos Humanos,
con el fallo objeto de la presente decision.*®

Resulta muy interesante y esclarecedor, el voto disidente del Magis-
trado Pedro Rafael Rondon Haaz, quien muestra las contradicciones de la
sentencia arriba referida, al sefialar que “Con especial énfasis, por ulti-
mo, se aparta quien disiente de la solicitud al Ejecutivo Nacional de que
“proceda a denunciar” la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos “en funcion de la evidente usurpacion de funciones en que ha incu-
rrido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el fallo objeto
de la presente decision”. Mas alla de que no se comparte la existencia de
una evidente usurpacion de funciones por parte de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, se hace un flaco servicio al Estado cuando se
le coloca en incumplimiento con sus obligaciones nacionales (articulos
30 y 31 de la Constitucion) e internacionales (articulo 68 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos) en materia tan sensible como
los derechos humanos que, paraddjicamente, gozan de una proteccion
ejemplar en nuestra Constitucion, cuyo texto se reduce a eso, so6lo un tex-
to, cuando se le desconoce. Por otra parte, resulta desconcertante que la
sentencia reconozca la vigencia de la Convencion y su rango constitucio-
nal dentro del derecho interno; la diferencia entre ese tratado y los infor-
mes, opiniones y decisiones que se dicten con ocasion de su aplicacion;
que declare que “no se trata de interpretar el contenido y alcance de la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ni de desco-
nocer el tratado validamente suscrito por la Republica que la sustenta o
eludir el compromiso de ejecutar las decisiones segin lo dispone el ar-
ticulo 68 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos” y, en
el mismo veredicto, los mismos sentenciadores estimen que debe denun-
ciarse la Convencion a causa de un supuesto exceso, no del acuerdo mul-
tilateral en si, sino de un acto distinto”.%’

Es interesante resaltar que el no cumplimiento de las sentencias de la
Corte IDH es una fuente de impunidad, promovida por la actitud del Esta-

86 Véase Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, magis-
trado ponente: Arcadio Delgado Rosales, Expediente 08-1572. Sentencia del 18 de di-
ciembre de 2008.

87 Véase Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, magistra-
do ponente: Arcadio Delgado Rosales, Expediente 08-1572. Sentencia del 18 de diciembre
de 2008. Voto disidente del magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz, Considerando 9.
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do, que, ademas de no perseguir al responsable de la conducta ilicita, pue-
de generar la ausencia de satisfaccion de otras consecuencias juridicas del
fallo, tales como reformas legislativas, invalidacion de procesos, modifica-
cién de reglamentos, politicas y programas, entrega de reparacion a las
victimas, etcétera. Asi, Garcia Ramirez, explicando la impunidad ha sefia-
lado que

[s]e trata de sefalar el fenomeno que se presente cuando los delincuentes
no reciben el castigo —la pena, la punicion— que corresponde a su con-
ducta ilicita. Ahora bien, en una acepcion mas amplia habria que reelabo-
rar el concepto —y probablemente redefinirlo— a fin de que abarque la
omision de cualquier medida que sea consecuencia de la violacion cometi-
da y declarada por la autoridad competente.*®

La disconformidad interna con los fallos de la Corte IDH, no es un ras-
go exclusivamente del continente americano, ya que en el sistema europeo
de proteccion de los derechos fundamentales también se presentan. Sin
embargo, hay dos diferencias fundamentales, por un lado, este tipo de si-
tuaciones es esporadico o infrecuente. Por otro lado, cuando ocurren estas
disconformidades, nadie plantea siquiera abandonar el sistema europeo de
proteccion de los derechos humanos.®* En consecuencia, el problema que
surge en el continente americano y la preocupacion que se puede manifes-
tar dice relacion con la insistencia de los Estados en cuanto a amenazar
abandonar el sistema interamericano de proteccion, lo cual no sélo resque-
braja la fortaleza del sistema sino que ademas, desde el punto de vista in-

88 Garcia Ramirez, Sergio, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en materia de reparaciones”, La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos: Un cuarto de siglo: 1979-2004, San José, Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, 2005, pp. 1-85, especialmente, p. 75.

89 Se debe tener presente que el consenso comun en Europa, recordado por el Parla-
mento europeo reiteradamente, es que “la democracia se basa en el pleno respeto de los
derechos humanos y las libertades fundamentales y en la plena aplicacion del principio
de la legalidad y en el Estado de Derecho; pide, por consiguiente, a los Estados miem-
bros y a las instituciones de la UE que garanticen el pleno respeto de las disposiciones de
los tratados internacionales en materia de derechos humanos y, en particular, el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH) y sus protocolos, junto con sus respectivas constituciones y legislaciones”. Re-
solucion del Parlamento Europeo sobre la situacion de los derechos fundamentales en la
Unién Europea (2001) (2001/2014(INT)).
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terno de los Estados, da cuenta de una falta de madurez constitucional, de
un posible retroceso en el proceso democratizador y de una debilidad en
las instituciones constitucionales. También surgen voces que buscan argu-
mentos para justificar el incumplimiento de las decisiones de los 6rganos
internacionales, en este caso, de la Corte IDH, por parte de los jueces na-
cionales, apoyandose en la doctrina del margen de apreciacion nacional,
que eventualmente le proporcionaria un grado de discrecionalidad al juez
del foro para decidir si cumple o no cumple, como y cuando cumple.*

Para la consolidacion de un verdadero Estado constitucional democra-
tico es necesario avanzar en los proceso de respeto y proteccion creciente
de los derechos humanos. En este sentido Pérez Lufio ha sefialado que
“el Estado constitucional no sélo se caracteriza por ser la forma politica
que consagra la primacia de la Constitucion, la reserva de Constitucion y
el protagonismo de la jurisdiccion constitucional, sino que es también el
marco juridico-politico de reconocimiento y garantia de los derechos de
la tercera generacion”.’!

El individuo hoy ocupa un lugar preferente y privilegiado en la cons-
truccion del derecho constitucional. En consecuencia, los Estados de
América del Sur, en virtud del principio de cooperacion leal con la Corte
IDH, deben contribuir y facilitar lealmente el desempefio de la Corte y,
luego, dar cumplimiento efectivo a las sentencias de la misma.®? En este
sentido, resultaria conveniente que los Estados del continente regularan,
deseablemente mediante reformas constitucionales, la obligacion que han
asumido de cumplir y ejecutar las sentencias de la Corte IDH. Solo algu-
nos Estado han incorporado en sus ordenamientos normas en esta linea.
Por ejemplo, se pueden citar Costa Rica, en el Convenio de sede entre el

9 En el caso de la doctrina chilena, véase Nufiez Poblete, Manuel, “Introduccion al
concepto de identidad constitucional y a su funcion frente al derecho supranacional e in-
ternacional de los derechos de la persona”, Revista lus et Praxis, afio 14, num. 2, 2008,
pp. 331-372.

91 Pérez Lufio, Antonio Enrique, “Estado constitucional y generaciones de derechos
humanos”, Corte IDH, Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, San José, Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, 1998, vol. II, pp. 1241-1264, especialmente, p. 1258.

92 Sobre el principio de cooperacion leal, véase Nohlen, Nicolas, “Germany: The Eu-
ropean Arrest Warrant Case”, International Journal of Constitutional Law, vol. 6, nim.
1, 2008, pp. 153-161; “26. “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las par-
tes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Convencion de Viena sobre el derecho de
los tratados, Viena, 1969.
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gobierno de la Republica de Costa Rica y la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, del 10 de septiembre de 1981, ratificado por Ley
6.889; Colombia, por medio de la Ley 288, del 5 de julio de 1996, y el
Decreto 321, del 25 de febrero de 2000, y Peru, articulo 115 del Codigo
Procesal Constitucional —aprobado por Ley 28.237, publicada el 31 de
mayo de 2004— y Ley 27.775, publicada el 7 de julio de 2002. Se han
presentado algunas otras iniciativas en este sentido, entre las que cabe
destacar el proyecto chileno de Acciones Protectoras de derechos funda-
mentales, aprobado por la Comision de Derechos Humanos de la Camara
de Diputados y en discusion ante la Comision de Legislacion, Constitu-
cion y Justicia de la misma Camara, el cual sefala en su articulo 128 que
las “sentencias de Cortes Internacionales o Supranacionales en materia
de derechos humanos a la que el Estado de Chile le haya reconocido ju-
risdiccion contenciosa vinculante son de obligatorio cumplimiento por
los 6rganos del Estado de Chile”. En este contexto, junto con el profesor
Bazan, podemos sefalar que la voluntad politica debiera concurrir para
complementar el orden constitucional de los derechos fundamentales, a
través de la generacion de una norma que indicara de forma clara el pro-
cedimiento interno de ejecucion de las recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte IDH.*

V. FORJAMIENTO DE UN DERECHO AMERICANO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

A partir de las experiencias constitucionales de los paises de América
del Sur, y en términos mas amplios, de los paises del continente america-
no, en materia de derechos humanos, es posible afirmar que ha surgido,
in status nascendi, un derecho americano de los derechos humanos, el
cual, compartiendo ampliamente los principios y valores esenciales del
DIDH, ademas, se ve complementado, sobre todo en su dinamica propia,
por las caracteristicas politicas y socioculturales del continente america-
no. Este derecho posee una normativa determinada, una comunidad de
destinatarios definida y d6rganos (cuasi-jurisdiccionales y jurisdicciona-
les) de supervision y control, lo cual modela y confirma la existencia de

93 Bazan, Victor, “La Corte Suprema de Justicia argentina y su rol en la articulacion
del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno”, Revista de Dere-
cho Politico, nim. 73, septiembre-diciembre de 2008, pp. 315-373, especialmente, p. 367.
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este corpus iuris. La ventaja fundamental es que este derecho americano
de los derechos humanos (en adelante, el DADH) permite responder a las
necesidades politico-constitucionales y culturales de los Estados del con-
tinente y a la vision comunitaria claramente arraigada en los pueblos del
mismo. La eventual desventaja es el riesgo de fragmentacion del DIDH,
hasta hoy, claramente consolidado como un sistema compacto.

En un cierto aspecto, mas bien desde una perspectiva internacional,
Pérez Lufio se refiere a una supraestatalidad normativa en el ambito de
los derechos humanos como un nuevo ius comune.”* Sin embargo, nues-
tro enfoque no se queda en la supraestatalidad normativa, ya que el
DADH del que hablamos se encuentra en la confluencia entre el derecho
internacional y el derecho constitucional y en su enriquecimiento reci-
proco. En efecto, desde el punto de vista de la normativa que lo compo-
ne, se pueden mencionar los instrumentos regionales de derechos huma-
nos, empezando por la Carta de la Organizacion de Estados Americanos
(en adelante, la OEA) en cuyo preambulo se sefiala que los pueblos de
América estan

[s]eguros de que el sentido genuino de la solidaridad americana y de la
buena vecindad no puede ser otro que el de consolidar en este Continente,
dentro del marco de las instituciones democraticas, un régimen de libertad
individual y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esen-

94 “La supraestatalidad normativa supone la adopcion de reglas juridicas comunes en el
ambito de ordenamientos diferentes, por efecto de explicitos actos de aceptacion de la estruc-
tura normativa de determinadas organizaciones internacionales o supranacionales, o bien por
el reconocimiento implicito de normas juridicas fuera del area en la que inicialmente fueron
promulgadas. Este fendmeno se ha expresado con particular eficacia en las experiencias y
tentativas dirigidas a establecer un nuevo ius commune, es decir, un derecho comun que, a
semejanza del forjado por las universidades medievales, representa una especie de tejido co-
nectivo que une los ordenamientos juridicos modernos y que encuentra expresion en el plano
del derecho positivo en documentos y acuerdos sobre derechos humanos, persecucion de or-
ganizaciones delictivas internacionales y reglas generales del trafico econdomico. Al propio
tiempo que se afirma por via jurisprudencial a través de la presencia en distintos ordenamien-
tos estatales nacionales de modelos juridicos que tienen un origen cultural comun. Puede
concluirse, a partir de estas consideraciones, que en las actuales sociedades interdependientes
e interconectadas se ha erosionado y, en ocasiones, se ha llegado a abolir, el protagonismo
hegemonico y monopolistico de los Estados nacionales, en la creacion del sistema de fuentes
del derecho”. Pérez Luiio, Antonio Enrique, “Estado constitucional y generaciones de dere-
chos humanos”, Corte IDH, Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, San José, Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, 1998, vol. 11, pp. 1241-1264, especialmente, pp. 1243-1244.
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ciales del hombre”.”” Ademas, por supuesto, la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, complementada con el Protocolo de San Salvador
y otros instrumentos juridicos regionales.”® A estos instrumentos vinculan-
tes, cabe sumar otros no vinculantes —al menos en cuanto tales— tales
como la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la
cual en 1948, ya adelantaba el surgimiento, en cierne, de este Derecho
Americano de los Derechos Humanos, al sefialar “la proteccion internacio-
nal de los derechos del hombre debe ser guia principalisima del derecho
americano en evolucion.”’

Ademas, el preambulo mencionado deja entrever que este DADH se
forja en la confluencia mutuamente enriquecedora entre la proteccion in-
ternacional y las Constituciones nacionales, al sefialar que “los pueblos
americanos han dignificado la persona humana y que sus Constituciones
nacionales reconocen que las instituciones juridicas y politicas, rectoras
de la vida en sociedad, tienen como fin principal la proteccion de los de-
rechos esenciales del hombre y la creacion de circunstancias que le per-
mitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad”.?

Luego, desde la perspectiva de la comunidad a la que rige, el DADH
tiene como destinatario general todos los individuos, grupos y pueblos
que se encuentren dentro de la jurisdiccion de alguno de los Estados
miembros de la OEA.

Finalmente, desde la dptica de los 6rganos de supervision (jurisdicciona-
les y cuasi-jurisdiccionales), los derechos humanos en América son supervi-
sados por dos o6rganos. En primer lugar, por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, la CIDH), que posee competencia para co-
nocer de las denuncias de particulares respecto de Estados miembros de la
OEA vy la Corte Interamericana de Derechos Humanos que posee competen-
cia para conocer de demandas presentadas contra Estados que han aceptado
expresamente su jurisdiccion.

95 Preambulo de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, suscrita en
Bogota en 1948 y reformada por el Protocolo de Buenos Aires en 1967, por el Protocolo
de Cartagena de indias en 1985, por el Protocolo de Washington en 1992, y por el Proto-
colo de Managua en 1993.

9% Véase anexo 2: Estado de ratificaciéon de los principales tratados interamericanos
de derechos humanos.

97 Preambulo de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana), Bogotd, Colombia, 1948.

9% Idem.
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Toda esta normativa correspondiente al derecho internacional de los
derechos humanos ha penetrado con fuerza el orden interno de los Esta-
dos, permeando y, a su vez, empapando el derecho constitucional —sus
valores, principios y espiritut— y generando, desde la perspectiva de los
derechos humanos, una unidad juridica coherente protectora del indivi-
duo, grupos y pueblos.” Esto es lo que algunos autores han denominado
la internacionalizacion del derecho constitucional.'® Asi, el derecho de
los derechos humanos —en el orden interno de los Estados—, se compo-
ne hoy, de la confluencia enriquecedora entre el derecho internacional y
el derecho constitucional.!®! En otras palabras, tomando solo en cuenta
los derechos humanos, el derecho constitucional corresponderia al
DADH. Por lo tanto, se habria superado, aquella vieja concepcion de que

99 “El reconocimiento explicito, por parte de nuestra mas elevada instancia jurisdiccio-
nal constitucional, del caracter «sistematico» de nuestra tabla de derechos fundamentales
deja abierta la consideracion de importantes cuestiones” [...] “La Constitucion (sic), como
norma suprema de un Estado de derecho desarrollado, al apelar a la nocioén de ordenamien-
to juridico no hace sino reconocer que el conjunto de reglas que integran su Derecho positi-
vo objetivo responde a los principios basicos de: unidad, plenitud y coherencia”. Pérez Lu-
flo, Antonio-Enrique, “Dogmatica de los derechos fundamentales y transformaciones del
sistema constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, nam. 20, 2007, pp. 495-511, es-
pecialmente, p. 498.

100 «“Hoy dia es posible constatar todo un proceso de internacionalizacion e integra-
cion progresiva del sistema de derechos fundamentales en los diferentes ordenamientos
nacionales”. Alvarez Conde, Enrique y Tur Ausina, Rosario, “Los derechos en el consti-
tucionalismo: tipologia y tutela «multilevel»”, Teoria y Realidad Constitucional, nim.
20, 2007, pp. 231-276, especialmente, p. 232; véase Aguilar Cavallo, Gonzalo, “La inter-
nacionalizacion del derecho constitucional”, Estudios Constitucionales, afio 5, nam. 1
(2007), pp. 223-281

101« ] a partir del presente debera acomodar su éptica de enfoque hacia unos orde-
namientos juridicos policéntricos. Esta nueva perspectiva metodologica para asumir el
significado actual de los sistemas juridicos, denuncia la crisis del iuspositivismo kelse-
niano. Impone sustituir la imagen piramidal, es decir, jerarquizada del orden normativo,
por un horizonte en el que la totalidad del sistema se obtendra por la interseccion de una
pluralidad de estructuras normativas, de procedencia heterogénea y que hacinadas forma-
ran un panorama del ordenamiento juridico bastante parecido a una béveda”. Pérez Luiio,
Antonio-Enrique, “Dogmatica de los derechos fundamentales y transformaciones del sis-
tema constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 20, 2007, pp. 495-511, es-
pecialmente, p. 510.



DERECHOS HUMANOS EN AMERICA DEL SUR 113

“los derechos fundamentales nacen con la Constitucion y se acaban con
la Constitucion”. 102

Por otra parte, dentro de las razones que se pueden aportar para justifi-
car la conformacion de este derecho americano de los derechos humanos
se encuentran las siguientes:

En primer lugar, experiencias comunes: en los afios setenta y ochenta,
los paises del Continente americano compartieron, en términos aproxi-
mados, las mismas experiencias de quiebre constitucional y democratico,
con graves y sistematicas violaciones a los derechos humanos.

En segundo lugar, procesos politicos y constitucionales similares. Co-
mo consecuencia de las experiencias vividas, las reacciones constitucio-
nales y democraticas han sido, mutatis mutandis, las mismas o similares.
En general, el patron seguido en los paises del continente fue el mismo.
Por una parte, mantenimiento de las bases juridicas establecidas por los
regimenes autoritarios, por otra parte, dificultades para llevar adelante el
procesamiento y juzgamiento de los responsables de las violaciones a los
derechos humanos y, finalmente, apertura hacia un sistema regional de
supervision jurisdiccional de los derechos humanos.

En tercer lugar, gran actividad del sistema interamericano de protec-
cion de los derechos humanos. Sin lugar a dudas que el sistema interame-
ricano de proteccion de los derechos humanos se consolidd en la década
de los afos noventa. Diversos Estados del continente aceptaron su juris-
diccidn obligatoria y enriquecieron su doctrina y jurisprudencia constitu-
cional con las ensefianzas de la Corte IDH, 6rgano jurisdiccional interna-
cional que se configura como el supremo intérprete de regional en
materia de derechos humanos. Este tltimo es un patréon comin, que se
presenta con mayor o menor intensidad en los distintos paises de Améri-
ca del Sur. Aun cuando se presente con baja intensidad, es un hecho que
las sentencias de la Corte IDH y sus ensefianzas y jurisprudencia estan
presentes en las experiencias constitucionales y en la jurisprudencia
constitucional de los paises de la region.

Finalmente, creciente interaccion y sinergia entre la Corte IDH y las ins-
tituciones constitucionales y democraticas de los Estados americanos. Luego
de un inicio complejo en cuanto a la relacion entre la Corte IDH y los Esta-

102 Cryz Villalon, Pedro, “Formacién y evolucion de los derechos fundamentales”,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio 9, nim. 25, 1989, pp. 35-62, especial-
mente, p. 41.
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dos, hoy en dia se puede argumentar que existe un verdadero didlogo entre
la Corte IDH y sus ensefanzas y los organos de los Estados, en particular,
con la justicia ordinaria y constitucional, aunque muchas veces no muy flui-
do o desprovisto de obstaculos. Este didlogo entre el juez interamericano y
el juez constitucional resulta singularmente relevante en la construccion
coherente y uniforme de este verdadero corpus iuris interamericano que no-
sotros hemos denominado el derecho americano de los derechos humanos.
Ademas, este derecho americano de los derechos humanos tiene en si mis-
mo una virtualidad propia de los derechos humanos cual es asegurar el prin-
cipio democratico de no discriminacion en el sentido que todos los indivi-
duos, grupos y pueblos de americano, tendria asegurado, al menos, un
estandar basico de respeto y goce de los derechos humanos. En esta cons-
truccion del derecho americano de los derechos humanos, el derecho consti-
tucional —del Estado democratico y comunitario del tercer milenio— juega
un rol clave.

En consecuencia, tomando el ejemplo de América del Sur, se puede
observar la consolidacion de un derecho americano de los derechos hu-
manos. En términos muy generales, las caracteristicas de este derecho, se
podrian esbozar en las siguientes:

a) Se trata de un derecho dinamico, en permanente creacion y evolu-
cion. Tal como lo ha sostenido el juez Cangado Trindade, “al fin y
al cabo, tarde o temprano, aun frente a los mas crueles crimenes de
Estado, el derecho reacciona”,!®® sobre todo el DADH por su ca-
racter esencialmente vivo y dindmico, aportando proteccion, reco-
nocimiento y reparacion al ser humano.

b) El DADH configura un derecho cuyo fin natural es penetrar e in-
corporarse en los ordenes juridicos internos por la via del derecho
constitucional de los Estados.

c) Por esta via de recepcion natural, el DADH debiera tender a uni-
formar los contenidos y la aplicacion de los derechos humanos en
los diversos 6rdenes constitucionales americanos, y en lo que esta-
mos tratando, en los ordenamientos constitucionales de América
del Sur, el cual se configuraria como el estindar minimo en mate-

103 Corte IDH, Caso Goiburii y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 22 de septiembre de 2006. Serie C, nim. 153. Voto razonado del juez A.
A. Cancgado Trindade, par. 68, p. 23.
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ria de derechos humanos exigible a los Estados. Ese estdndar mini-
mo americano, determinado por el sistema interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos, y en particular por la Corte IDH,
debiera incorporarse en las Constituciones de los Estados america-
nos, configurando, a su vez, el estandar constitucional minimo en
materia de derechos humanos del constitucionalismo democratico
y comunitario americano del tercer milenio. Asi, parafraseando a
Rawls, esta concepcion comun de la justicia de los derechos huma-
nos constituiria la base del modelo de democracia constitucional
americana.'*

Por otra parte, esta suerte de umbral minimo de derechos humanos,
que el derecho americano de los derechos humanos, por la via del dere-
cho constitucional de los Estados, tiende a asegurar a todos los indivi-
duos y grupos de la region, permitiria resolver las odiosas diferencias y
discriminaciones que se presentan hoy en dia tanto a nivel intraestatal
como a nivel extraestatal.

A nivel intraestatal, el estdndar minimo asegura un respeto homogg¢-
neo elemental de todos los derechos humanos, esto es, civiles y politicos
y ademads, econdmicos, sociales y culturales, respecto de todas las capas
sociales de la sociedad. De esta manera, en términos de derechos, se re-
duciria aunque no se eliminaria, la abismante diferencia de desarrollo hu-
mano entre las capas de la sociedad, y este ultimo, seria un avance en re-
lacion con elevados indices de igualdad y combate a la discriminacion,
ya que estaria asegurado, al menos, el acceso igualitario de todos a este
umbral minimo.

Al mismo tiempo, a nivel extraestatal, la consolidacion de este DADH
entendido como estandar minimo de los derechos humanos, 1o que a su
vez implicaria, una concepcion elemental comunmente compartida de los
derechos humanos en América, estimula una suerte de justicia comunita-
ria, entre los Estados del continente, equiparando o nivelando la situa-
cion de sus miembros, individuos y grupos, en términos de derechos hu-
manos, descartando, asimismo, las odiosas diferencias de derechos vy,
consecuentemente, de desarrollo humano, actualmente persistentes entre
las sociedades de América del Sur.

104 Rawls, John, Teoria de la justicia, 2a. ed., trad. de Maria Dolores Gonzalez Soler,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 1995, p. 229.
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VI. CONCLUSION: DILEMAS Y DESAFiOS

Desde nuestra perspectiva, los paises de América del Sur enfrentan los
siguientes desafios en materia de derechos humanos:

En primer lugar, falta desarrollar una verdadera cultura politico-constitu-
cional que sitie en su corazon los derechos humanos, mas que cualquier
otra consideracion. En términos generales, no es suficiente, para establecer
un verdadero estado constitucional de los derechos humanos, la introduc-
cion de modificaciones legales o reformas constitucionales o la creacion de
una so6lida institucionalidad de derechos humanos, sino que, ademas, es ne-
cesario avanzar en los procesos de madurez institucional y constitucional
con importante énfasis en la cultura de los derechos humanos. Ahora bien,
sin duda que a través de una proteccion y goce efectivo de los derechos hu-
manos, cualquiera sea la fuente de estos ultimos, estatal o extraestatal, se po-
sibilita la generacion de una cultura respetuosa de los derechos humanos. En
este aspecto, el derecho constitucional juega un rol fundamental en el orden
estatal.

En segundo lugar, es necesario superar el reconocimiento s6élo nomi-
nal o formal, por ahora, de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, respecto de los cuales falta llevarlos a la practica y avanzar en su jus-
ticiabilidad. Junto con lo anterior, falta un reconocimiento mas extenso
de los derechos econémicos sociales y culturales, los cuales se ven afec-
tados, en general, no s6lo por un escaso reconocimiento constitucional,
sino ademas, por una falta de receptividad de estos derechos, por parte de
los 6rganos jurisdiccionales constitucionales de los Estados —particular-
mente, desde la perspectiva de las fuentes del DIDH—, como verdaderos
derechos humanos, lo cual se traduce en una falta de justiciabilidad.

Las modificaciones constitucionales contemporaneas, producto de las
asambleas constituyentes, reflejan una preocupacion propia de América
Latina, en cuanto al desarrollo de los DESC y que no se encuentra en
otros continentes, como en Europa. Lo anterior contrasta con las realida-
des en el terreno, en el sentido de la existencia en América del Sur, de
una brecha cada vez mayor en términos de desarrollo intrasocietal o qui-
zas, el gran avance en el reconocimiento de estos derechos en las nuevas
Constituciones, es una consecuencia de esta realidad social tan impactan-
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te.!% Esta reaccion en las nuevas Constituciones puede deberse a que re-
pugna al derecho y a la teoria constitucional del tercer milenio, enfrentar-
se a sociedades tan desiguales y desprovistas de derechos efectivos. En
otras palabras, a nuestro modo de ver, la realidad nacional, en América
Latina, es asistémica con las expresiones juridicas, principios y valores re-
cogidos y expresados en los modelos constitucionales sociales y comunita-
rios. Las nuevas Constituciones pueden ser entendidas como una reaccion a
la chocante realidad latinoamericana.

En tercer lugar, los episodios de rebeldia, y a veces de clara enemistad,
con respecto al sistema interamericano de derechos humanos, en particular,
frente a las sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. No
deja de sorprender, y esto marca una clara diferencia con la cultura juridi-
co-constitucional de los paises de Europa occidental, los episodios de puesta
en tela de juicio del sistema interamericano de derechos humanos, cuando,
en la ocurrencia, el Estado resulta vencido y condenado por violacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. No puede sino dejarnos
perplejos la falta de madurez constitucional y la fragilidad de los compromi-
sos y del Estado constitucional-democratico, que ello demuestra, cada vez
que un Estado condenado, esgrime el argumento del abandono del sistema
interamericano de derechos humanos. La reflexion que se puede hacer aqui
es: ;qué Estado es mas democratico? ;Aquel que se somete al escrutinio ju-
ridico internacional o aquel que lo rechaza? Nuestra perspectiva es que
aquellos que se someten a grados elevados de escrutinio jurisdiccional re-
presentan estadios mas avanzados del proceso democratizador. En conse-
cuencia, se plantea como un desafio muy importante, el acatamiento y cum-
plimiento de buena fe, de las decisiones provenientes del sistema
interamericano de promocion y proteccion de los derechos humanos.

105 “Esta situacion, que se da desde los afios setenta, muestra que no basta el reconoci-
miento de algun tipo de derecho en relacion con la proteccion del medio ambiente para
garantizar que se llegue a un nivel de proteccion efectivo. En realidad, en la mayoria de
casos, los estados con un nivel de proteccion mas elevado son los que mas reservas plan-
tean al reconocimiento de derechos constitucionales en esta materia, mientras que otros
se limitan a un reconocimiento formal en documentos constitucionales de dudosa efecti-
vidad y, en consecuencia, la proteccion que recibe el bien juridico es inferior”. Vernet,
Jaume y Jaria, Jordi, “El derecho a un medio ambiente sano: su reconocimiento en el
constitucionalismo comparado y en el derecho internacional”, Teoria y Realidad Consti-
tucional, nim. 20, 2007, pp. 513-533, especialmente, p. 527.
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ANEXO 1. ESTADO DE RATIFICACIONES DE LOS PRINCIPALES TRATADOS UNIVERSALES
DE DERECHOS HUMANOS EN AMERICA DEL SUR'Y’ (hasta el 13/03/2009)
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Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién Racial (1965) R R R R R R R R
E’laé:é%) Internacional de Derechos Civiles y Politicos R R R R R R R R R R
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966) R R R R R R R R R
Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, destinado a abolir la | R R R R R R R
pena de muerte (1989)
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y R R R R R R R R R R

Culturales (1966)

197 United Nations Treaty Collection: http://treaties.un.org.




> o o (@] (@] m Y 0 C <
Sl e|g| 2| s|g|8]|8|2 3
< =4 Z: = S 2 & = | e [
= ® =| 2|5 5| 5
) o) < = >

C_onv_en_cmn_ §0bre la ellmln:clcmn de todas las formas de R R R R R R R R R R

discriminacion contra la mujer (1979)

Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la

eliminacién de todas las formas de discriminacion | R R R F R R R R R R

contra la mujer (1989)

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas

Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984) R R R R R R R R R R

Protocolo facultativo de la Convencidn contra la Tortura

y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o | R R R R F R R R

Degradantes (2002)

Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989) R R R R R R R R R R

Protocolo facultativo de la Convencioén sobre los

Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifiosen | R R R R R R R R R R

los conflictos armados (2000)

Protocolo facultativo de la Convencién sobre los

Dere(_:hos_’del_ Nlng relativo a Ia_yenta dewnlnos, la R R R R R R R R R R

prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la

pornografia (2000)

Convencion internacional sobre la proteccion de los

derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus | R R R R R R R R

familiares (1990)
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Convencion sobre los derechos de las personas con

discapacidad (2006)
Protocolo facultativo de la Convencién sobre los R E R R R R
derechos de las personas con discapacidad (2006)
R F R F

Convencién Internacional para la proteccién de todas las
personas contra las desapariciones forzadas (2006)'%
(R: Ratificado / F: Sélo firmado, ratificacion pendiente)

108 | a Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas no ha entrado atn en vigor. De
conformidad con su articulo 39(1), la presente Convencién “entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya sido
depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de adhesion en poder del Secretario General de las Naciones Unidas”. Hasta la fecha,

entre los 81 Estados que han firmado la Convencidn; s6lo 10 la han ratificado.



ANEXO 2. ESTADO DE RATIFICACIONES DE LOS PRINCIPALES TRATADOS INTERAMERICANOS
DE DERECHOS HUMANOS EN AMERICA DEL SUR'®® (HASTA EL 13/03/2009)
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(1969)*°

Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Deregho_s Hum_anos en mater!? de derechos R R R F R R R R R F
econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de San

Salvador” (1988)**!
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109 yww.cidh.oas.org/basic.esp.htm.
110 5eqin el articulo 62 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “todo Estado parte puede, en el momento del depésito de

su instrumento de ratificacién o adhesién de esta Convencién, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria
de pleno derecho y sin convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de
esta Convencion.” Los diez paises de América del Sur considerados en este estudio han aceptado expresamente la competencia de la Corte.
111 E] articulo 19(6) del Protocolo “San Salvador” dispone que “en el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8
[derechos sindicales] y en el articulo 13 [derecho a la educacion] fuesen violados por una accién imputable directamente a un Estado parte
del presente Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante la participacién de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y
cuando proceda de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacién del sistema de peticiones individuales regulado por los
articulos 44 a 51y 61 a 69 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.
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Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos relativo a la abolicién de lapenade | R R R R R R R

muerte (1990)

Convencidn Interamericana para prevenir y sancionar R R R R R R R R R R

la tortura (1985)

Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada R R F E R R R R R R

de personas (1994)

Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y

erradicar la violencia contra la mujer “Convencion de | R R R R R R R R R R

Belem do Para” (1994)

Convencion Interamericana para la eliminacion de

todas las formas de discriminacion contra las personas | R R R R R R R R R R

con discapacidad (1999)

(R: Ratificado / F: Sélo firmado, ratificacion pendiente)




ANEXO 3. INDICE DE PERCEPCION DE LA CORRUPCION (IPC)™*?

Puntaje IPC 2007 e
. Clasificacién
(escala de 0 (altos niveles de (Total de 180 paises )
corrupcidn) a 10 (niveles bajos
Argentina 29 106
Bolivia 29 107
Brasil 3,5 72
Chile 7,0 22
Colombia 3,8 68
Ecuador 2,1 154
Paraguay 2,4 141
Perd 3,5 74
Uruguay 6,7 26
Venezuela 2,0 167

12 «g) indice de percepcion de la corrupcion (IPC) clasifica a los paises en términos del grado de corrupcion percibida entre los politicos y

los funcionarios publicos. Ya en su decimotercera edicion, se trata de un indice compuesto, pues hace uso de encuestas a empresarios y de
evaluaciones de analistas de paises”. Transparency International, Informe Global de Corrupcién 2008: Corrupcion en el sector del agua,
Cambridge University Press, 2008, p. 168 (www.transparency.org).



ANEXO 4. INDICE DE DESARROLLO HUMANO (IDH)"*®

Clasificacién segun el IDH
Valor del IDH (Total de 177 paises)
Argentina 0,869 38
Bolivia 0,695 117
Brasil 0,800 70
Chile 0,867 40
Colombia 0,791 75
Ecuador 0,772 89
Paraguay 0,667 95
Perl 0,773 87
Uruguay 0,852 46
Venezuela 0,723 74

1% programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre Desarrollo Humano 2007-2008, La Lucha contra el cambio
climatico: Solidaridad  frente a un mundo dividido, Cuadro 1, pp. 231-234 (http://hdr.undp.org/en/reports/global/hdr2007-
2008/chapters/spanish). EI IDH es un indicador estadistico compuesto que mide el adelanto medio de cada pais en lo que respecta a la
capacidad humana bésica. Son tomadas en cuenta las siguientes variables socio-econémicas: la esperanza de vida al nacer; la tasa de
alfabetizacion de los adultos; la tasa bruta combinada de matriculacién en primaria, secundaria y terciaria, y el PIB per capita.



ANEXO 5. INSTITUCIONES NACIONALES INDEPENDIENTES DE DERECHOS HUMANOS

EN AMERICA DEL SUR (HASTA EL 13/03/2009)

Nombre Creacion
Argentina Defensor del Pueblo de la Nacién Ley de Creacion del Defensor del Pueblo (1993)
www.defensor.gov.ar Constitucion Politica (1994)
Bolivia Defensor del Pueblo Constitucion Politica (1994)
www.defensor.gov.bo Ley de de Defensor del Pueblo (1997)
Brasil
Chile
Colombia Defensor del Pueblo Constitucidn Politica (1991)_ 3
www.defensoria.org.co Lgy por_la cual se establece Ja organizacion y
funcionamiento de la Defensoria del Pueblo (1992)
Ecuador Defensor del Pueblo Constitucion Politica (1996)
www.defensordelpueblo.gov.ec Ley Organica de la Defensoria del Pueblo (1997)
Paraguay Defensor del Pueblo Constitucion Politica (1992)
www.defensoriadelpueblo.gov.py Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo (1995)
Perd Defensor del Pueblo Constitucion Politica (1993)
www.defensoria.gob.pe Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo (1995)
Uruguay
Venezuela Defensor del Pueblo Constitucion Politica (1999)

www.defensoria.gob.ve

Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo (2004)




ANEXO 6. MATRIZ DE RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

EN QUINCE PAISES LATINOAMERICANOS

Pais Pueblo Diversidad Tie_rras: y  Recursos Lil_)re - I?;ﬁgl?;sy Ed_u_cacjén Particip_acién Derecho _
cultural territorios  naturales  determinacion indigenas bilingue politica consuetudinario

Argentina X X X X X
Bolivia* X X X X x(a) X X X X
Brasil X X X X
Colombia X X X X x(a) X X X X
Costa Rica X X
Ecuador** X X X X X X X X X
El Salvador X X
Guatemala X X X X
Honduras X
México X X X X x(a) X X X X
Nicaragua X X X X x(a) X X X
Panama X X X x(b) X
Paraguay X X X X X X X X
Pert X X X X X
Venezuela X X X X X X X X

* Nueva Constitucion Politica de Bolivia, ratificada mediante referéndum el 25 de enero de 2009.
** Nueva Constitucion Politica de Ecuador, ratificada mediante referéndum en septiembre de 2008.

x(a) Constituciones que consagran explicitamente el derecho a la autonomia de los pueblos indigenas.

x(b) La Constitucion de Panama utiliza el término alfabetizacion bilinge.




ANEXO 7. Estado DE RATIFICACION DEL ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE™* (HASTA EL 13/03/2009)

América Latina y el Caribe . Fecha de depos!tg del_ .
instrumento de ratificacion

Trinidad y Tobago 6 abril 1999
Belice 5 abril 2000
Venezuela 7 junio 2000
Costa Rica 30 enero 2001
Argentina 8 febrero 2001
Dominica 12 febrero 2001
Paraguay 14 mayo 2001
Antigua y Barbuda 18 junio 2001
Perl 10 noviembre 2001
Ecuador 5 febrero 2002
Panama 21 marzo 2002
Brasil 20 junio 2002
Bolivia 27 junio 2002
Uruguay 28 junio 2002
Honduras 1o. julio 2002
Colombia 5 agosto 2002
Saint Vincent and the Grenadines 3 diciembre 2002
Barbados 10 diciembre 2002

14 www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Home.



América Latina y el Caribe

Fecha de deposito del
instrumento de ratificacion

Guyana 24 septiembre 2004
Republica Dominicana 12 mayo 2005
México 28 octubre 2005
San Kitts and Nevis 22 agosto 2006
Surinam 15 julio 2008
Chile No Estado Parte
Nicaragua No Estado Parte
Guatemala No Estado Parte
El Salvador No Estado Parte
Cuba No Estado Parte
Bahamas No Estado Parte
Grenada No Estado Parte
Jamaica No Estado Parte
Saint Lucia No Estado Parte

Haiti

No Estado Parte




ANEXO 8. ESTADO DE RATIFICACION DE TRATADOS INTERNACIONALES E INTERAMERICANOS SOBRE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES EN AMERICA DEL SUR (HASTA EL 13/03/2009)
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Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales

y Culturales (1966) R R R R R R R R R R

Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de No abierto adn a la firma

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2008)

Convenio OIT 29 sobre el trabajo forzoso (1930) R R R R R R R

Convenio OIT 87 sobre la libertad sindical y la R R R R R R

proteccion del derecho de sindicacion (1948)

Convgmq’OIT 98 gobre el derecho de sindicacion y de R R R R R R R R R R

negociacion colectiva (1949)

E',‘lcgarévlc;nlo OIT 100 sobre igualdad de remuneracién R R R R R R R R R R

Convenio OIT 105 sobre la abolicion del trabajo R R R R R R R R R R

forzoso (1957)
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Converyl’o OIT.111 sobre la discriminacion (empleo y R R R R R R R

ocupacion) (1958)

Convenio OIT.138 sobre la edad minima (1973) R

Convenio OIT 169 sobre pueblos indigenas y tribales

(1989)

_Convgnlo OIT 182 sobre las peores formas de trabajo R R R R R R R R R R

infantil (1999)

Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre

Deregho_s Hum_anos en mater!? de derechos R R R E R R R R R F

econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de San

Salvador”

Convencidn internacional sobre la proteccion de los | R R R R R R R R

derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares




ANEXO 9. EXTRACTOS DE NORMAS CONSTITUCIONALES SOBRE LA INCORPORACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y SU RANGO JERARQUICO EN AMERICA DEL SUR

Constitucion

Incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos

Constitucion Nacional de la
Republica de Argentina (1994)

Articulo 75. Corresponde al Congreso: [...]

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior
a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de
Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los
Derechos del Nifio: en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional,
previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cadmara. Los demas
tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del
voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional.

23. Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados




internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad.

Nueva Constitucion Politica del
Estado de Bolivia (2009)!!®

Articulo 257 1. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que hayan
sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre ésta.

Il Los derechos reconocidos en la Constitucion seran interpretados de acuerdo a los tratados
internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas mas favorables.

Articulo 258 1. Los tratados internacionales ratificados forman parte del ordenamiento juridico interno
con rango de ley.

Constitucion Politica de la
Republica Federativa de Brasil
(1988, con reformas hasta
2005)

Articulo 5. [...] 8 1. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.
§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte. § 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais (incluido pela Emenda Constitucional nim. 45, de 2004).

Constitucion Politica de la
Republica de Chile (1980, con
reformas hasta el 2005)

Articulo 5. [...] El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y gue se encuentren vigentes.

Constitucion Politica de la
Republica de Colombia (1991,
con reformas hasta el 2005)

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

115 E| referéndum aprobatorio de la nueva Constitucién politica se celebré el 25 de enero de 2009 en Bolivia y la Constitucién fue
promulgada por el presidente Evo Morales el 7 de febrero de 2009, en la ciudad de El Alto, cerca de La Paz.




Nueva
Constitucion
Politica de
la Republica
de Ecuador
(2008)M

Articulo 11. [...] 3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Articulo 417. Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la
Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se
aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccién de derechos, de aplicabilidad directa y de
clausula abierta establecidos en la Constitucion.

Articulo 424. La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder publico.

Constitucion Politica de la
Republica de Paraguay (1992)

Articulo 137. De la supremacia de la Constitucion La ley suprema de la Republica es la Constitucion.
Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el
Congreso y otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el
derecho positivo nacional en el orden de prelacion enunciado.

Articulo 141. De los tratados internacionales Los tratados internacionales validamente celebrados,
aprobados por ley del Congreso, y cuyos instrumentos de ratificacion fueran canjeados o depositados,
forman parte del ordenamiento legal interno con la jerarquia que determina el Articulo 137.

Articulo 145. Del orden juridico supranacional La Republica del Paraguay, en condiciones de igualdad
con otros Estados, admite un orden juridico supranacional que garantice la vigencia de los derechos
humanos, de la paz, de la justicia, de la cooperacion y del desarrollo, en lo politico, econémico, social y
cultural.

118 E| 28 de septiembre de 2008 tuvo lugar el referéndum aprobatorio del nuevo Texto Constitutional, preparado por la Asamblea
constituyente. La nueva Constitucion se encuentra en vigencia una vez que su texto se publicé en el Registro Oficial 449 del 20 de octubre

del 2008.




Constitucion Politica del Peru
(1993, con reformas hasta
2005)

Articulo 55. Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.

Constitucion Politica de la
Republica Oriental del
Uruguay (1967, con reformas
hasta el 2004)

Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela
(1999)

Articulo 19. El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin
discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los 6rganos del Poder Publico de conformidad con
la Constitucion, los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y las leyes
que los desarrollen.

Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados
por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que
contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y la

ley de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y deméas 6rganos del Poder
Publico.




ANEXO 10. EJEMPLOS DE RECONOCIMIENTO EXPRESO DE CINCO DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES
EN LAS CONSTITUCIONES DE AMERICA DEL SUR

Derecho a una
alimentacion
adecuada'’

Derecho al agua™'®

Derecho a la
vivienda*®

Derecho a la seguridad
social*®

Derecho a un
medioambiente sano?

Constitucion
Nacional de la
Republica de
Argentina
(1994)

Articulo 14 bis. [...] El
Estado otorgard los
beneficios de la
seguridad social, que
tendra caracter de
integral e irrenunciable.
En especial, la ley
establecera: el seguro
social obligatorio, que
estard a cargo de
entidades nacionales o
provinciales con
autonomia financiera y
econémica,

administradas por los
interesados con
participacion del Estado,
sin que pueda existir
superposicion de aportes;

Articulo  41. Todos los
habitantes  gozan  del
derecho a un ambiente
sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano
y para que las actividades
productivas satisfagan las
necesidades presentes sin
comprometer las de las
generaciones futuras; y
tienen el  deber de
preservarlo. El  dafio
ambiental generara
prioritariamente la
obligacion de recomponer,
segln lo establezca la ley.
Las autoridades proveeran
a la proteccion de este
derecho, a la utilizacion




jubilaciones y pensiones
moviles; la proteccion
integral de la familia; la
defensa del bien de
familia; la compensacion
economica familiar y el
acceso a una vivienda

racional de los recursos
naturales, a la preservacion
del patrimonio natural y
cultural y de la diversidad
biolégica, y a Ila
informacion y educacién
ambientales [...]

digna.
Articulo 16 I. | Articulo 16 I. Toda | Articulo 19 I. Toda | Articulo 45. 1. Todas las | Articulo 33. Las personas
Toda persona | persona tiene derecho al | persona tiene derecho a | bolivianas y los | tienen derecho a un medio
tiene derecho al | agua y a la | un habitat y vivienda | bolivianos tienen derecho | ambiente saludable,
agua y a la | alimentacion. [...] adecuada, que | a la seguridad social con | protegido y equilibrado. El
alimentacion. Il. | Articulo 20 1. Toda | dignifiquen la vida | caracter gratuito. Il. La | ejercicio de este derecho
El Estado tiene | persona tiene derecho al | familiar y comunitaria. | seguridad social se presta | debe permitir a los
la obligacion de | acceso  universal vy | [...] bajo los principios de | individuos
garantizar la | equitativo a los universalidad, colectividades de las
Nueva . . L . . . .
N seguridad servicios béasicos de integralidad, equidad, | presentes y futuras
Constitucion h . I . . .
p alimentaria, a | agua potable, solidaridad, unidad de | generaciones, ademas de
Politica del Estado . . - . ;
. través de wuna | alcantarillado, gestion, economia, | otros seres Vivos,
de Bolivia - s . .
122 alimentacion electricidad, gas oportunidad, desarrollarse de manera
(2009) T . .
sana, adecuada | domiciliario, postal vy interculturalidad y | normal y permanente.
y suficiente para | telecomunicaciones.[...] eficacia. Su direcciéon y
toda la | I El agua vy administracion
poblacion. alcantarillado corresponde al Estado,
constituyen  derechos con control y

humanos y no son
objeto de concesion ni
privatizacion.

participacion social.




Articulo 373 I. El agua
constituye un derecho
fundamentalisimo para
la vida, en el marco de
la soberania del
pueblo.[...]

Constitucion

Articulo 19 N° 18. El
derecho a la seguridad
social. Las leyes que
regulen el ejercicio de
este derecho seran de

Articulo 19 N° 8. El
derecho a vivir en un
medio ambiente libre de
contaminacién. Es deber
del Estado velar para que

P quorum calificado. La | este derecho no sea
Politica de la L .
P . accion del Estado estard | afectado y tutelar la
Republica de Chile S - .
dirigida a garantizar el | preservacion de la
(1980, con .
acceso de todos los | naturaleza. La ley podra
reformas hasta el : .
habitantes al goce de | establecer restricciones
2005) - ;. i A
prestaciones basicas | especificas al ejercicio de
uniformes, sea que se | determinados derechos o
otorguen a través de | libertades para proteger el
instituciones pulblicas o | medio ambiente
privadas. [...]
S Articulo 44. Articulo 51. Todos los | Articulo 48. La | Articulo 79. Todas las
Constitucion - . . . .
Politica de Ia Son derechos colombianos .t!enen Seggr!dad Squgl es un | personas tienen 'derecho a
Sl fundamentales derecho a vivienda | servicio  publico  de | gozar de un ambiente sano.
Republica de o : S . - - .
Colombia (1991 dg los nifios: la digna. El Estado_ fuara caracter oblllgatorl_o que | La ) I_ey _’garantlzara la
| vida, la las condiciones | se prestara bajo la | participacion de la
con reformas hasta | . - - ST NSO -
el 2005) |[1t_egr|dad necesarias para hacer | direccion, coordinacion y comu_nldad en las
fisica, la salud y efectivo este derecho y | control del Estado, en | decisiones que puedan




la seguridad
social, la
alimentacion
equilibrada, su
nombre y
nacionalidad,
tener una
familiay no ser
separados de
ella]...]

promovera planes de

vivienda de interés
social, sistemas
adecuados de
financiacion a largo
plazo y formas

asociativas de ejecucion
de estos programas de
vivienda.

sujecién a los principios
de eficiencia,
universalidad y
solidaridad, en los
términos que establezca
la Ley. Se garantiza a
todos los habitantes el
derecho irrenunciable a
la Seguridad Social.

afectarlo. Es deber del
Estado proteger la
diversidad e integridad del
ambiente, conservar las
areas de especial
importancia ecoldgica y
fomentar la educacién para
el logro de estos fines.

Articulo 3. Son
deberes

primordiales del
Estado: 1.
Garantizar  sin

Articulo 3. Son deberes
primordiales del Estado:
1. Garantizar sin
discriminacién  alguna
el efectivo goce de los

Articulo 34. EI derecho
a la seguridad social es
un derecho irrenunciable
de todas las personas, y
sera deber y

Articulo 14. Se reconoce
el derecho de la poblacion
a vivir en un ambiente
sano y ecolégicamente
equilibrado, que garantice

discriminacion derechos  establecidos responsabilidad la sostenibilidad y el buen

Nueva algur]a el | enla Const_itucién y en primo_rdial del_ Estado. !_g vivir, suma_k ka}wsay. _Se
Constitucion efectivo goce de !os ~ instrumentos seguridad soglal_sg regird | declara de |nter'e’s publico
Politica de la los QErechos |nternaC|onaIes, _en por I(_)s principios de | la _ preservacion _d,el
Republica de establemd_os _gn particular la educacién, soll_darldz_id, ambiente, la conservacion
Ecuador(2008)123 la Constitucion Ia_ s_a}lud, la ob!lgatorl_edad, _ d_e _Ios _ecosmtemas, la
y en los | alimentacion, la universalidad, equidad, | biodiversidad y la

instrumentos seguridad social y el eficiencia, subsidiaridad, | integridad del patrimonio

internacionales, | agua para sus suficiencia, transparencia | genético del pais, la

en particular la | habitantes. y participacién, para la | prevencion  del  dafio

educacion, la | Articulo 12. El derecho atencion de las | ambiental y la

salud, la | humano al agua es necesidades individuales | recuperacion de los

alimentacion, la | fundamental e y colectivas. espacios naturales




seguridad social
y el agua para
sus habitantes.

Articulo 32. La
salud es un

derecho que
garantiza el
Estado, cuya
realizacion  se
vincula al
ejercicio de

otros derechos,
entre ellos el
derecho al agua,
la alimentacion,

irrenunciable. El agua
constituye  patrimonio
nacional estratégico de
uso publico, inalienable,
imprescriptible,
inembargable y esencial
para la vida.

Articulo  32. La salud
es un derecho que
garantiza el Estado,
cuya realizacion se
vincula al ejercicio de
otros derechos, entre
ellos el derecho al agua,
la  alimentacion, la

degradados.

la educacion, la | educacion, la cultura

cultura fisica, el | fisica, el trabajo, la

trabajo, la | seguridad social, los

seguridad ambientes sanos y otros

social, los | que sustentan el buen

ambientes sanos | vivir.

y otros que

sustentan el

buen vivir.
Constitucion Articulo 57 - Articulo 100. Del | Articulo 95. De la | Articulo 7. Del derecho a
Politica de la De la tercera derecho a la vivienda | seguridad  social  El | un medioambiente
Republica de edad Toda Todos los habitantes de | sistema obligatorio e | saludable Toda persona
Paraguay (1992) persona en la la Republica tienen | integral de seguridad | tiene derecho a habitar en




tercera edad

derecho a una vivienda

social para el trabajador

un ambiente saludable y

tiene derecho a digna. El Estado | dependiente y su familia | ecol6gicamente
una proteccion establecera las | serd establecido por la | equilibrado. Constituyen
integral. La condiciones para hacer | ley. Se promoverd su | objetivos prioritarios de
familia, la efectivo este derecho, y | extension a todos los | interés social la
sociedad y los promovera planes de | sectores de la poblacion. | preservacion, la
poderes vivienda de interés conservacion, la
publicos social,  especialmente recomposicion y el
promoveran su las destinadas a familias mejoramiento del
bienestar de escasos recursos, ambiente, asi como su
mediante mediante sistemas de conciliacion con el
servicios financiamiento desarrollo humano
sociales que se adecuados. integral. Estos propdsitos
ocupen de sus orientaran la legislacion y
necesidades de la politica gubernamental
alimentacion, pertinente.
salud, vivienda,
cultura y ocio.
Articulo  10. El Estado
reconoce el derecho
Constitucion universal y progresivo de
Politica del Peru toda persona a la
(1993, con seguridad social, para su
reformas hasta proteccién frente a las
2005) contingencias que precise
la ley y para la elevacion
de su calidad de vida.
Constitucion Articulo  47. [...] El | Articulo 45. Todo Articulo 47. La proteccion




Politica de la
Republica Oriental
del Uruguay (1967,
con reformas hasta

el 2004)

agua €s un recurso
natural esencial para la
vida. El acceso al agua
potable y el acceso al
saneamiento,
constituyen
humanos
fundamentales.

derechos

habitante de la
Republica tiene derecho
a gozar de vivienda
decorosa. La ley
propenderd a asegurar
la vivienda higiénica y
econdmica, facilitando
su adquisicion y
estimulando la
inversion de capitales
privados para ese fin.

del medio ambiente es de

interés  general. Las
personas deberan
abstenerse de cualquier
acto que cause

depredacion, destruccion o
contaminacion graves al
medio ambiente. [...]

Constitucion de la
Republica
Bolivariana de
Venezuela (1999)

Articulo 82. Toda
persona tiene derecho a
una vivienda adecuada,
segura, cémoda,
higiénica, con servicios
basicos esenciales que
incluyan un hébitat que
humanice las relaciones
familiares, vecinales y
comunitarias. La
satisfaccion progresiva
de este derecho es
obligacion compartida
entre los ciudadanos y
ciudadanas y el Estado
en todos sus ambitos.

Articulo 86. Toda
persona tiene derecho a
la seguridad social como
servicio  publico  de
caracter no lucrativo, que
garantice la salud vy
asegure proteccion en
contingencias de
maternidad, paternidad,
enfermedad, invalidez,
enfermedades

catastroficas,

discapacidad,

necesidades  especiales,
riesgos laborales, pérdida
de empleo, desempleo,
vejez, viudedad,

Articulo 127. Es un
derecho y un deber de cada
generacién  proteger 'y
mantener el ambiente en
beneficio de si misma y
del mundo futuro. Toda
persona tiene derecho
individual y
colectivamente a disfrutar
de una vida y de un
ambiente seguro, sano y
ecolégicamente

equilibrado. El Estado
protegera el ambiente, la
diversidad bioldgica,
genética, los  procesos
ecologicos, los parques




orfandad, vivienda,
cargas derivadas de la
vida familiar y cualquier

otra circunstancia de
prevision  social.  El
Estado tiene la

obligacion de asegurar la
efectividad de  este
derecho, creando un
sistema de seguridad
social universal, integral,
de financiamiento
solidario, unitario,
eficiente y participativo,
de contribuciones
directas o indirectas [...]

nacionales y monumentos
naturales y demas areas de
especial importancia
ecoldgica. El genoma de
los seres vivos no podra
ser patentado, y la ley que
se refiera a los principios

bioéticos  regulara la
materia.

Es una obligacion
fundamental del Estado,

con la activa participacion
de la sociedad, garantizar
que la poblacion se
desenvuelva en un
ambiente libre de
contaminacién, en donde
el aire, el agua, los suelos,
las costas, el clima, la capa

de ozono, las especies
vivas, sean especialmente
protegidos, de

conformidad con la ley.




Warticulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
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a cargo”. Comité de derechos econémicos, sociales y culturales, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion
General 19 El derecho a la seguridad social, E/C.12/GC/19, 4 de febrero de 2008, par.2.
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Protocolo “San Salvador” en materia de derechos econémicos, sociales y culturales.

122 E| referéndum aprobatorio de la nueva Constitucion politica se celebré el 25 de enero del 2009 en Bolivia y la Constitucién fue
promulgada por el presidente Evo Morales el 7 de febrero de 2009, en la ciudad de El Alto, cerca de La Paz.

123 E| 28 de septiembre de 2008 tuvo lugar el referéndum aprobatorio del nuevo texto constitucional, preparado por la Asamblea
constituyente. La nueva Constitucion se encuentra en vigencia una vez que su texto se publicé en el Registro Oficial 449 del 20 de
octubre de 2008.
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Me baso en cierta forma y fundo mi exposicion en muchos de los con-
ceptos expuestos por mi querido amigo Jorge Carpizo en su conferencia
magistral.

Yo voy a hacer algunas reflexiones conceptuales sobre puntos que me
parecen esenciales en este panorama sobre los derechos humanos en
América Latina en el periodo de tiempo cubierto por el seminario.

Debo confesar que hubiera preferido que esta mesa se llamara dere-
chos humanos y no derechos fundamentales. Reconozco que la expresion
derechos fundamentales esta presente en muchas constituciones y que es
utilizada por gran parte de la doctrina. Pero a mi no me gusta. Yo prefie-
ro la expresion derechos humanos, porque hablar de derechos fundamen-
tales, puede dar a entender que hay otros derechos humanos que no son
fundamentales y que por lo tanto podrian violarse sin las consecuencias
que tiene el violar un derecho humano. Un derecho humano, para mi, es
siempre fundamental.

El caracter de fundamental deriva de la naturaleza de los derechos hu-
manos, de su importancia determinante y global y no de una calificacion
relativizante.

Todos los derechos humanos deben ser garantizados y protegidos por
el orden juridico interno e internacional, teniendo en cuanto sus caracte-
res propios y particulares.

Garantizar unos y desproteger juridicamente a otros es adoptar una ac-
titud discriminatoria, negadora del carécter integral de los derechos hu-
manos e ignorante de la dignidad inherente al ser humano.

* Catedratico de Derecho Constitucional en la Universidad Externado de Colombia.
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Peo ademas, quiero destacar que los derechos humanos son patrimo-
nio de todos los seres humanos. Protegerlos s6lo respecto de los naciona-
les o ciudadanos, y negarlos en el caso de los extranjeros es discrimina-
torio e inhumano.

Por tanto con esa precision inicial, de que yo hubiera preferido que es-
ta mesa se llamara Derechos Humanos, comienzo mi exposicion

Primer tema. La cuestion de las generaciones de derechos en materia
de derechos humanos es un tema que evidentemente nacio, y que hoy es-
ta generalmente reconocido, el de la existencia de una primera genera-
cion, que algunos dicen que son los derechos civiles y politicos, de una
segunda generacion que unos afirman que son los derechos econdémicos,
sociales, y culturales y una tercera generacion que comprenderia los nue-
vos derechos, como, por ejemplo, el derecho al medio ambiente, el dere-
cho al desarrollo, etcétera.

Si no me equivoco el primero que uso6 la expresion de “generaciones”,
aplicada a los derechos humanos fue Karel Vasak.

Y ¢l mismo ya hoy expresa dudas al respecto. En el tltimo trabajo que
escribio sobre el tema, que se llama “Revisando mi concepcion de las ge-
neraciones de derechos humanos”, dice que, o damos una nueva defini-
cion al concepto de “generacion”, o eliminamos esa terminologia. ;Por
qué? Porque una generacion segun el diccionario, implica la extincion de
la anterior. Y en materia de derechos humanos los nuevos derechos que
van surgiendo, no extinguen los anteriores que, al contrario, mantienen
su plena y total vigencia. Se van sumando, en una concepcion expansiva
que responde a la idea de las nuevas y siempre renovadas necesidades
humanas individuales y colectivas.

Si no recuerdo mal un articulo de Jorge Carpizo de hace como 20 o 25
aflos, calificaba a los derechos cuyo reconocimiento iba naciendo, como
nuevos derechos humanos. Creo que es correcto. Los derechos humanos
no se crean porque una disposiciéon o una norma lo establezca. Se va re-
conociendo juridicamente la existencia de nuevos derechos que las nece-
sidades del hombre y de la humanidad van haciendo necesario que se de-
claren y precisen. Por suerte, en el derecho constitucional comparado de
América Latina de los ultimos afos, la idea de las generaciones ya esta
en decadencia. No se ha utilizado esa terminologia.

Hablemos de derechos humanos ampliados, consecuencia de las nue-
vas necesidades humanas individuales y colectivas.
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Creo que es muy importante, a este respecto, sefialar una nueva ten-
dencia, ésta si s6lidamente anclada en la realidad, que ha superado lo que
en los afios cincuenta, constituia una antinomia. Yo me acuerdo que en
las reuniones de la Unesco de los afos cincuenta se decia que un dere-
cho individual no podia ser al mismo tiempo un derecho colectivo y reu-
nido aquel gran administrativista francés Jean Rivero, que en un colo-
quio de la Unesco, demostré que no habia ninguna antinomia en afirmar
que un mismo objeto puede ser la materia de un derecho individual y un
derecho colectivo, y esto se ha impuesto actualmente.

Hoy en dia —y creo que esta es una de las caracteristicas del dere-
cho constitucional comparado y del derecho internacional se recono-
ce— la existencia de derechos humanos individuales, atribuidos a la
persona humana individual y de derechos humanos de tipo colectivo,
que pueden y deben coexistir. Los pueblos, las minorias, los pueblos in-
digenas, ciertos sectores de la sociedad excluida y discriminada, poseen
derechos colectivos que deban ser protegidos y garantizados. Y creo
que es un proceso de avance ir haciendo crecer de forma paralela la
proteccion y las garantias de los derechos humanos individuales de los
derechos humanos colectivos.

En el caso de América Latina, como se acaba de destacar, es muy
grande la importancia de los pueblos autdctonos o los pueblos indigenas,
a los cuales se les deben reconocer derechos propios y especificos. Es un
problema no s6lo de América Latina, pero que tiene especial relevancia y
una singular gravedad en nuestro continente.

Otro tema fundamental hoy, es darse cuenta de que todos los derechos
humanos son universales, interdependientes y se condicionan unos a otros.

La tendencia que niega la universalidad de los derechos humanos,
basada en la afirmacion de las particularidades regionales, religiosas o
filosoficas, en el fondo lleva a destruir la idea misma de los derechos
humanos. Por tanto la universalidad de los derechos humanos y su re-
conocimiento es un elemento de caracter esencial para la conceptuacion
de los derechos humanos.

Pero ademas, todos los derechos humanos se intercondicionan recipro-
camente. No puede haber libertad si no hay reconocimiento y efectividad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. No puede haber dere-
chos econdmicos, sociales y culturales en la realidad, si no hay libertad.
Por tanto esta idea global, totalizante y universal, de los derechos huma-
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nos constituye un imperativo en el ambito nacional y en el internacional.
Es decir en el ambito del derecho internacional y a nivel del derecho in-
terno.

Pero al mismo tiempo esta conclusion nos lleva a otra, que creo que,
sobre todo respecto de algunas desviaciones que a mi juicio se estan pro-
duciendo en el derecho constitucional latinoamericano, hay que sefialar.

En tren de su reivindicacion, no puede sectorizarse la titularidad de los
derechos humanos y, sobre la base de que antes gozaban de derechos hu-
manos solo un privilegiado grupo de la poblacion, garantizarlos Unica-
mente para otro grupo, que antes era el perjudicado. Los derechos huma-
nos son de todos. De aquéllos respecto de los cuales se los reconocian
ayer, como respecto de aquéllos a los que se les negaban ayer. La sectori-
zacion de la plenitud de los derechos humanos es un peligro latente y
creciente. Tienen tantos derechos humanos los miembros de la mayoria
gobernante como los miembros de la minoria opositora. No pueden tener
mas derechos unos que otros. Los derechos humanos son de todos y para
todos.

Esto con una salvedad que siempre me ha parecido sumamente impor-
tante. Las desigualdades deben ser encaradas con tratamiento desigual,
en funcion de un objetivo final de igualdad. El principio de igualdad no
significa tratar siempre de manera igual a todos, sino de manera compen-
satoria, justa y equilibrada a unos y a otros, para equilibrar mediante el
derecho, las desigualdades.

Y esto me lleva a una conclusion que siempre me ha parecido de es-
pecial interés y relevancia y que deberia ser aplicada y destacada en el
Derecho constitucional latinoamericano. Es el criterio, afirmado en un
articulo de la constitucion italiana de 1947, que dice: “El Estado pro-
movera la remocion de los obstaculos econdmicos y sociales a la igual-
dad”. Es una idea que se encuentra también en el articulo 9 de la Cons-
titucion Espafiola. Quiere decir que la lucha para abatir los obstaculos
existentes de caracter economico y social a la igualdad, debe ser consi-
derada como una obligacion ineludible del Estado.

Otro punto es la necesaria complementariedad, hoy ineludible comple-
mentariedad, de la proteccion interna con la proteccion internacional. En
el mundo en que vivimos, la proteccion constitucional de los derechos
humanos si no corre paralela con la proteccion internacional es ineficaz.
Quiere decir que debe haber un ineludible control internacional sumado
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al control interno. Esto es un imperativo moral, politico y juridico del
mundo en el que vivimos.

De ello resulta una consecuencia que no la he visto desarrollada con la
profundidad que creo que es necesaria. Es la critica, relativa y racional,
al criterio de subsidiariedad del derecho internacional respecto del dere-
cho interno en la proteccion internacional de los derechos humanos. Las
exigencias draconianas que existian antes, de que es absolutamente nece-
sario agotar los recursos internos para acceder a la jurisdiccion interna-
cional, creo que debe ser cada dia mas relativizada y ajustada a las exi-
gencias de la realidad actual. Es decir no cerrar la posibilidad de acceso
al control internacional por cuestiones meramente formales, con una po-
sicion radical respecto de la exigencia del agotamiento de los recursos in-
ternos sino por el contrario, abrir las puertas de una manera racional, a la
posibilidad efectiva de control internacional.

Ultimo punto general antes de extraer alguna conclusion.

Se trata de afirmar la complementariedad ineludible de los conceptos
de democracia y derechos humanos. Creo que eso se ha ido expresando
en el derecho constitucional latinoamericano, Pero hay que reafirmarlo
mas, conceptual y doctrinariamente.

Sin democracia no puede haber realidad efectiva de los derechos hu-
manos, de todos los derechos humanos. Pero al mismo tiempo, sin respe-
to de los derechos humanos, no puede haber democracia. Siempre me pa-
reci6 uno de los grandes disparates historicos definir a la democracia
unicamente como un sistema electoral por el cual el pueblo elige libre-
mente a sus gobernantes. Si eso no se complementa, como muy bien lo
dijo Carpizo, con el respeto total de los derechos humanos, no hay demo-
cracia. Por tanto equilibrio y relacion complementaria total, de los dos
conceptos: democracia y derechos humanos.

Y para terminar, creo que podemos hacer dos afirmaciones conclusivas.

Ha habido un primer periodo, el del renacimiento democratico. La ola
que nos trajo la vuelta a la democracia politica y Dios quiera que no ten-
gamos —que no se produzca— una ola de retroceso y de vuelta, de retor-
no a regimenes autoritarios y antidemocraticos. Pero lo cierto es que ha
habido histéricamente en América Latina un periodo de progreso demo-
cratico, por lo menos formal, en casi todo el continente, en el lapso con-
siderado en este seminario.
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Pero a este periodo de recuperacion democratica, practicamente gene-
ral en casi toda América Latina, se ha unido otro de fundamental impor-
tancia actual y de incidencia trascendente en el futuro.

Es este un periodo —en el que estamos insertos, como en el anterior—
de reafirmacion y de profundizacion de los enfoques sociales, de lucha
contra la pobreza, las discriminaciones y las exclusiones y de especial re-
conocimiento de la situacion de los problemas de los indigenas origina-
rios y de los grupos vulnerables, para avanzar en la consagracion de la
justicia y de la igualdad.

A esto se une, en este lapso, la consideracion especial por el derecho
constitucional de los problemas del medio ambiente, de la biodiversidad
y de la bioética.

Por ultimo, la consideracion, en algunos Estados, con realidades de-
mocraticas y culturales muy especiales, del tema del reconocimiento del
derecho indigena y de la forma de armonizar su aplicaciéon con la del de-
recho republicano y decimonénico que se impuso en América desde la
Independencia.

Otra conclusion, es la del reconocimiento en la importancia y de la ne-
cesidad de la recepcion del derecho internacional de los derechos huma-
nos que, con mayor o menor intensidad, se ha venido produciendo en to-
do el continente latinoamericano.

A esto podria agregarse un tema, nacido en el derecho internacional
pero con proyecciones en el derecho interno, que me parece importante.

Es el camino hacia el fin de la impunidad. El fin de la impunidad, que
supone la revision y el repensamiento de muchos conceptos de derechos
clasicos del derecho internacional y del derecho penal. Por ejemplo, uno
de los grandes avances del Estatuto de Roma que creo el Tribunal Penal
Internacional, que no ha sido comentado con toda la generalidad y pro-
fundidad que merece, es el fin de la inmunidad jurisdiccional de los jefes
de Estado y de gobierno ante el derecho internacional Es una inmunidad
que se acabd o que por lo menos esta internacionalmente en proceso de
liquidacion. Quién iba a pensar hace cuarenta o cincuenta afios que el
presidente de Sudan —llegue a buen fin o no el proceso— podia ser acu-
sado en cuanto jefe de Estado por delitos contra la humanidad. Es decir
que ya no hay inmunidad de ninglin jefe de Estado, para los paises
miembros del Estatuto de Roma. Ojald que este proceso pueda culminar
y universalizarse totalmente.
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Hay otros conceptos en tren de revision como el de la irretroactividad y
de la prescripcion de ciertos delitos, de particularisima generalidad, como
los crimenes de lesa humanidad. Todo esto que requeriria, de un analisis se-
parado y profundo que no es del caso hacer ahora, muestra la profunda in-
tensidad con que el tema de los derechos humanos y su proteccion y garan-
tia interna e internacional, ha producido y seguira produciendo en el derecho
constitucional de nuestra América.



APLICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LAS RELACIONES PRIVADAS

Ivan ESCOBAR FORNOS

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Teoria de la Drittwirkung in-

mediata. 111. Teoria de la Drittwirkung indirecta. 1V. La

Drittwirkung y la jurisprudencia en la Corte Interamericana

de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos. V. La Drittwirkung en el ordenamiento juridico
nicaragiiense.

I. INTRODUCCION
1. Ideas preliminares

A. Relaciones entre el derecho constitucional
y el derecho privado

Tanto el derecho constitucional como el derecho privado han progresado
y en ese progreso la relacion entre ellos se fortalece, dentro de un equili-
brio y complementariedad. Los dos se enriquecen mutuamente y tienen
importancia fundamental entre ellos. Se ensancha el &mbito de aplicacion
de los derechos fundamentales y se logra la actualizacion del derecho
privado de acuerdo a los valores que inspiran a la Constitucion, lo que
por la estructura abierta de sus normas y los conceptos indeterminados,
se actualiza mas rapido a los nuevos tiempos que el derecho privado. Al
principio el derecho constitucional no tenia rango constitucional, la gene-
ralidad de sus normas era programatica y faltaba una jurisdiccion consti-
tucional. Pero en la actualidad, las Constituciones han experimentado
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una transformacidon importante, que Konrad Hesse, citando a un autor
aleman, expresa que son similares a la Biblia y tienen una autoridad su-
prema. Estas Constituciones han adquirido aplicacién inmediata, sus
disposiciones sirven de parametros para las decisiones judiciales y tie-
nen una gran importancia para la vida de la comunidad y para el dere-
cho privado.

Pero también el derecho privado ha sufrido profundas transformaciones.
Las grandes mayorias de personas econémicamente dependientes y no auto-
nomas, han cambiado los ideales de la época de la sociedad burguesa incor-
porados al Cédigo Civil, la socializacion del derecho es una fuerza determi-
nante del ordenamiento juridico, todo lo que ha provocado la separacion del
derecho civil del derecho del trabajo y de otras ramas del ordenamiento juri-
dico, conduciendo a la desintegracion de la unidad del viejo sistema del de-
recho privado y el debilitamiento de sus clasicos conceptos fundamentales.
El derecho civil desarrolla una ética social de solidaridad en la que no es
responsable solo el poder publico, sino también la sociedad que responde
por cada uno de sus miembros. De esta manera la defensa de los débiles
también le corresponde al derecho privado, atiende a la justicia social, pasa
a tener un caracter tutelar, delimitador, contrario a los abusos.

La influencia del derecho constitucional en el derecho privado no sig-
nifica que toda Constitucion no deje espacios en blanco, que fundamente
y regule todo el derecho y, como consecuencia, también el ordenamiento
juridico privado. La Constituciéon es un orden juridico fundamental de la
sociedad, pero no regula todo, sino sélo aspectos particularmente impor-
tantes para la vida de la sociedad y del Estado, dejando el resto de la nor-
matividad a los poderes del Estado, en especial al Poder Legislativo.

El derecho constitucional interviene en el derecho privado garantizando,
orientando e impulsando de la manera siguiente: @) La Constitucion estable-
ce las condiciones para ser efectivos los institutos juridicos-privados y los
protege de una supresion o de una anulacion o desnaturalizacion del derecho
privado mediante leyes ordinarias. b) La Constitucion garantiza la dignidad
humana como fundamento de todo el derecho y, como consecuencia, el de-
recho privado. ¢) Protege a la persona y su libertad no sélo frente al Estado,
sino también de las lesiones que proceden de los particulares. d) La Consti-
tucion sirve de guia al derecho privado, ofrece directrices que son importan-
tes para el avance del derecho privado, por eso se le ha calificado al derecho
constitucional como motor de cambio de la legislacion juridico-privado.
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Es muy importante la trascendencia del derecho privado en el derecho
constitucional al permitir el desarrollo de muchas libertades y derechos
fundamentales que sin la reglamentacion del derecho privado estos no
podrian realizarse como el matrimonio, la herencia, la familia, etcétera,
igual con otras libertades como, por ejemplo, la libertad contractual y la
libertad de asociacion.

Konrad Hesse' detalla la historia de las relaciones entre el derecho
constitucional y el derecho privado. Expresa que la Alemania del siglo
XIX es la de las primeras Constituciones modernas, las que en sus dere-
chos fundamentales parten de la libertad e igualdad del ciudadano; los
cuerpos legislativos representativos legislan y configuran también el de-
recho privado. En este siglo se desarrolla el derecho privado, perfilado
por las importantes codificaciones y por la ciencia juridica, el que des-
cansa en los principios de libertad e igualdad. En este mismo siglo se
produce el cambio de la sociedad feudal-estamental en la burguesa, que
encuentra su expresion en el derecho privado y en las nuevas Constitu-
ciones. Desde un principio, pues, existe una relacion estrecha y necesaria
entre el derecho constitucional y el derecho privado.

Sostiene que la relacion entre el derecho constitucional y el derecho
privado puede tener dos direcciones: a) El derecho constitucional puede
asumir la funcion de guia, pionera y conducir a una nueva configuracion
del derecho, sea mediante modificaciones inmediatas, derogatorias, sea
mediante un mandato obligatorio al legislador para que proceda a tales
modificaciones, sea, al menos, mediante las directrices e impulsos que
contenga para la configuracion del derecho privado. b) El derecho cons-
titucional puede limitarse, y esto es la regla, a una funcién preservadora,
de salvaguardar, con la cual protege el derecho privado preexistente fren-
te a la suspension y modificacion por parte del legislador. En el comien-
zo de la Revolucion francesa pueden verse ambas funciones: la Declara-
cion de derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789 y las primeras
Constituciones revolucionarias proporcionaron los presupuestos y los
fundamentos para la legislacion de derecho privado del Codigo de Napo-
leon y determinaron sus coordenadas. Después en la Restauracion, la
funcion esencial de la Constitucion consistid en la garantia del ordena-

' Hesse, Konrad, Derecho constitucional y derecho privado. Derecho constitucio-

nal y derecho civil, Cuaderno Civitas, Madrid, 1995, pp. 34, 44 y 45.
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miento juridico-privado recién instituido y la Carta de 1814 aseguraba en
sus derechos fundamentales esenciales de ese ordenamiento frente a sim-
ple modificaciones o suspensiones.

A su vez, asegura que en tiempos recientes el derecho constitucional
ha recibido nuevas e importantes impulsos del derecho privado.

B. Planteamiento del tema

En la primera proyeccion del constitucionalismo, los derechos y liber-
tades constitucionales tenian a los poderes del Estado como destinatarios
obligados a respetarlos dentro del marco constitucional y legal: el Legis-
lativo, el Ejecutivo y el Jjudicial. La mayoria de las Constituciones asi lo
establecen.?

Ahora bien, salta a la vista la pregunta: ;el Estado es el Gnico sujeto
vinculado por los derechos fundamentales, o estos también proyectan sus
efectos en las relaciones entre particulares?

La discusidn gira en torno a si los derechos y libertades fundamentales
vinculan no sé6lo en el ambito del derecho constitucional, sino en las rela-
ciones privadas, entre sujetos titulares de derechos fundamentales que en
el supuesto de conflicto prevalece el derecho de uno sobre el derecho del
otro. Sus campos® no pueden estar deslindados por una muralla impenetra-
ble, por el contrario, se comunican y se influyen: por una parte, la Consti-
tucién, como norma superior, penetra en el ordenamiento juridico, inclu-

2 El articulo 53.1 de la Constitucién Espafiola vigente dispone que los derechos y
libertades fundamentales reconocidos en el capitulo segundo del titulo I vinculan a los
poderes publicos; el articulo 1.3 de la alemana reza que “los siguientes derechos funda-
mentales vinculan a los poderes legislativos, ejecutivo y judicial a titulo de derechos di-
rectamente aplicables”.

3 Alexei Julio Estrada delimita tmicamente los campos de problemas y excluye del
ambito del tema los supuestos siguientes: la vinculacion del legislador de derecho priva-
do a los derechos fundamentales (indirecta o la eficacia mediata a través del legislador)
que se traduce en una necesaria sujecion del ordenamiento juridico privado a los dere-
chos fundamentales, considerado como vinculacion de los poderes publicos en materia
legislativa a los derechos fundamentales; lo que interesa justificar es la aplicacion de los
derechos fundamentales en las relaciones juridico-privados, no los supuestos en los que
la misma Constitucion prevé la vinculacion directa de los particulares como el caso del
articulo 9.3 de la Constitucion alemana (La eficacia de los derechos fundamentales entre

particulares, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 89).
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yendo el privado, sosteniendo la unidad del derecho, y por otra, el
derecho civil, comercial, laboral, de familia, etcétera, incorporan sus ba-
ses fundamentales, en busca de proteccion, en la Constitucion. Los dere-
chos fundamentales al irradiar en el ordenamiento juridico, incluyendo el
privado, ensanchan su ambito de aplicacion y contenido. Esta es la se-
gunda proyeccion de los derechos fundamentales, en el campo de las re-
laciones privadas, aunque con temprano antecedente en Estados Unidos
de América.

Sin embargo, Konrad Hesse expresa que la eficacia frente a terceros
(Drittwirkung) de los derechos fundamentales, la delimitacion del dere-
cho constitucional y el derecho ordinario o el control de la jurisdiccion
civil han suscitado amplia atencion, su trascendencia es grande y segura-
mente ain no puede hablarse de una clarificacion definitiva.*

No es extraino que en la colision entre derechos fundamentales existan
dos 0 mas argumentos para solucionar el mismo caso de manera diferen-
te con base en una ponderacion de los derechos en conflicto. Esto es asi
porque en nuestra Constitucion, inspirada en el pluralismo y en una va-
riedad de ideales politicos y sociales, producto de una transaccion que
permite al gobierno de turno desarrollar su programa de acuerdo a su sig-
no politico, existen normas y principios que encierran visiones opuestas,
por no decir contradictorias, las que pueden ser armonizadas en un justo
equilibrio, por ejemplo: el principio de libertad y el de igualdad, oposi-
ciones que se manifiestan en la colision entre los derechos de la primera
generacion con los de la segunda o tercera generacion, en la libertad de
expresion e informacion y el derecho al honor, en la objecion de con-
ciencia y el derecho a la vida o salud,’ en ¢l derecho de propiedad y sus

4 Derecho constitucional y derecho privado, op. cit., pp. 32 'y 33.
5 En la vida real, sin que la cuestion llegue a los tribunales, se han presentado casos
en los hospitales de nuestro pais de pacientes que después de un accidente grave ingre-
san a la sala de emergencia de un hospital sin que los acompaie un solo pariente y por
ser Testigo de Jehova rehusan recibir transfusiones de sangre porque su religion no se lo
permite, a pesar de ser necesaria para su vida, entrando de esta manera en colision al me-
nos dos derechos: la objecion de conciencia y el derecho a la vida. Ademas el médico
que lo atiende, en este ejemplo, es catdlico y sus principios no le permiten privarle de la
vida al paciente y no tienen tiempo por la gravedad entregarlo en manos de otro médico.
En tales situaciones debe hacerse una ponderacion de ambos derechos y determinar cual
de ellos tendra menos fuerza al ceder. Si aceptamos que en virtud del derecho a desarro-
llar su personalidad y su dignidad, que permite al individuo planificar y conducir su vida,
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restricciones por interés social. Lo mismo puede decirse en el derecho
privado, entre la libre contratacion, fundada en ideales liberales, y la bue-
na fe, basada en una concepcion solidaria de la sociedad. Este plantea-
miento, realizado por Duncan Kennedy,® no permite tener una unica re-
puesta correcta.

Dworkin, partidario de la repuesta unica aun en los casos dificiles, se
defiende y sostiene que: los principios juridicos no son contradictorios
sino conflictivos, y cuando entran en colision son ponderados de acuerdo
con el razonamiento propio de la colision de principios; los jueces y abo-
gados excluyen las soluciones alternativas en un caso: en lo penal el acu-

el derecho a la vida debe ceder ante los otros derechos y no se le hace la transfusion. Pe-
ro si prevalece la vida y la objecion de conciencia del médico, éste debe hacerle la trans-
fusion de sangre, ante el derecho absoluto a la vida, porque en el programa de vida del
paciente no son admisibles conductas que la destruyan. El médico puede negarse a reali-
zar un aborto, la eutanasia, en un pais que estan permitidos, porque su religion no se lo
permite por respeto a la vida, también puede rehusar hacer manipulaciones genéticas y
fecundaciones artificiales. En todos estos casos deben cumplirse los requisitos para que
proceda la objecion de conciencia (no daiiar a terceros, ausencia de fines politicos y valo-
racion. Por ejemplo, se dafia a terceros si una persona por motivo religioso, no se quiere
vacunar contra una peste que afecta a la poblacion). El Tribunal Constitucional Federal
aleman revis6 una sentencia en la que fueron condenados por omision, familiares de una
persona gravemente enferma que se habia muerto porque ¢l y dichos familiares se habian
negado a que se le realizara una transfusion de sangre necesaria, la cual justificé aducien-
do que la justicia habia ignorado el efecto irradiador del derecho fundamental a la liber-
tad de creencia y de conciencia que en este caso prevalecen sobre el derecho del Estado a
castigar. Ha tomado mayor importancia en relacion con la guerra o servicio militar obli-
gatorio porque el Estado lo exige por razones de seguridad y son varias las religiones y
muchos los pacifistas que las rehusan. Pero no sélo funciona en esas actividades y moti-
vos, pueden ser otros valores éticos y morales validos. Por ejemplo, el que se niega matar
a un animal por razones religiosas o ser protector de ellos, el ecologista que se niega a
destruir una reserva natural. La objecion de conciencia encuentra su fundamento legal en
nuestra Constitucion en la libertad religiosa y conciencia (articulo 29) y en el derecho a
la intimidad (articulo 26.1).

6 La decision judicial. El debate Hart-Dwor in, Bogota, Nuevo Pensamiento Juridi-
co, Universidad de los Andes, 1997, pp. 84 y ss. Duncan Kennedy, Libertad y restriccion
en la decision judicial, Bogota, Nuevo Pensamiento Juridico. Universidad de los Andes,
1999, pp. 58 y ss. En este ultimo libro, Rodriguez en su nota introductoria hace un estu-
dio sobre la critica contra los dogmas de coherencia del derecho y la neutralidad de los
jueces, pues existen varias propuestas en pugna: la que trata de demostrar la coherencia
interna del Derecho, pues la mayoria de las disposiciones juridicas se refieres a casos no
dificiles y la neutralidad de su aplicacion judicial, y por el contrario, la que mantiene la
radical independencia del derecho, su creacion y aplicado por el juez para razones politi-
cas y morales.
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sado es culpable y, por tanto, debe ser condenado, o no es culpable y de-
be ser absuelto, no existe una tercera opinioén, por lo que el debate
consiste en determinar cual de las dos es la correcta.

El hecho de no ser posible determinar la correccion interpretativa en
ambitos como el juridico o el literario, no implica que carezca de sentido
hablar de una respuesta correcta desde el punto de vista interno de los
participantes en las practicas interpretativas, pues la demostracion es pro-
pia de las ciencias.

Esta concepcion es criticada por parte de la doctrina que cree en la exis-
tencia de soluciones intermedias adecuadas, como, por ejemplo, en las
sentencias constitucionales, la sentencia que declara la inconstitucionali-
dad de la ley y no su nulidad, para lograr una correccion del legislativo.

Las correcciones interpretativas son internas y los jueces y abogados
no se muestran escépticos frente a las soluciones de un problema juridi-
co; por el contrario, afirman que las normas convenientemente interpre-
tadas determinan un solo resultado.

Para abordar el tema de los derechos fundamentales en las relaciones
privadas se han formulado dos tesis: las que sostiene que los derechos
fundamentales se aplican directamente (Drittwirkung directa) y las que
sostiene que no se aplican directamente sino a través de la ley y en su de-
fecto por el juez (Drittwirkung indirecta).

Segun Shneirder sobre este tema se han escrito centenares de libros y
estudios que podria llenar las bibliotecas de la Alemania Federal.”

Si en un principio las dos tesis entraron en pugna, llevando la peor
parte la tesis directa, en la actualidad existe una aceptacion general de la
eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones privadas, al
margen de la pugna.

Por otra parte, ambas tesis han aportado conceptos, principios y solu-
ciones importantes para la construccion de tales efectos, coincidiendo en
puntos y bases fundamentales. Veamos algunos de ellos: la aplicacion in-
discriminada de los derechos fundamentales no es aceptada por ambas te-

7 Hans Peter Shneider, “Peculariedad y funcién de los derechos fundamentales en el
Estado constitucional democratico”, Democracia y constitucion, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1991, p. 135. Sin embargo, Konrad Hesse expresa que frente a lo
que ocurre con la cuestion general de las relaciones entre el derecho puiblico y el derecho
privado, cuyo comentario ocupa volimenes, llama la atencién que haya habido hasta
ahora un tratamiento tan escaso en la relacion del derecho constitucional con el derecho
privado. Hesse, Konrad, Derecho constitucional y derecho privado, op. cit., p. 31.
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sis y procuran las soluciones justas; los partidarios de la tesis directa e
indirecta consideran relevante la posicion de predominio de una de las
partes sobre la otra para deslegitimar el acto o contrato, y algunos auto-
res de la tesis indirecta admiten la aplicacion directa en forma subsidiaria
para garantizar la efectividad de los derechos fundamentales; la tesis di-
recta e indirecta estiman que la mediacion del legislador es la mejor solu-
cion; la dignidad y la autonomia real son elementos fundamentales de
ambas teorias. No obstante, la confrontacion continfia® y se logran nue-
vos aportes e incluso variantes y nuevas soluciones. Por tal razon hare-
mos un breve estudio de ellas.

2. Antecedentes de la Drittwirkung

La tesis de que los derechos publicos subjetivos solo eran oponibles
frente al Estado, en principio no se modifico por la Constitucion de Wei-
mar, a pesar de que existian algunos articulos que permitian la aplicacion
de algunos derechos fundamentales en las relaciones privadas. Por ejem-
plo, el articulo 118 permitia la aplicacion de la libertad de expresion del
pensamiento en el ambito de las relaciones laborales y econdmicas, y el
articulo 159 establecia una garantia a la libertad de asociacion ante las
posibles restricciones de naturaleza privada. Lo dispuesto en estos articu-
los se consideraba como excepciones a la regla de la oponibilidad tGnica-
mente al Estado. No obstante, dan pie para que principien a penetrar cier-
tos derechos en las relaciones privadas en una forma timida.

Konrad Hesse® observa que en la época de Weimar se asocian impor-
tantes relaciones entre el derecho constitucional y el derecho privado. La
segunda parte de la Constitucion, relativa a los derechos y obligaciones
fundamentales, contenia innovaciones importantes, pero los limita a dos

8 El profesor espafiol Victor Ferreres, se pronuncia en favor de la Drittwirkung di-
recta de los derechos constitucionales a los particulares y agrega que la tesis dominante
en Alemania de los efectos indirectos a través de la nocion de “orden objetivo de valo-
res” complica innecesariamente las cosas. Si los derechos constitucionales tienen impac-
to en las relaciones entre particulares, es que vinculan a estos. Fundamenta su tesis com-
batiendo las objeciones hechas a la tesis directa que se apoyan: en la naturaleza de la
Constitucion; la asimetria de los riesgos de error por parte del Estado; la seguridad juridi-
ca; y la libertad individual (Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, www.juridicas.unam.mx).

9 Hesse, Konrad, op. cit., pp. 47-54.
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aspectos esenciales: @) El alcance y la eficacia juridica de la garantia de
institutos juridicos-privados: como ocurri6é en anteriores Constituciones
se garantizaban la propiedad privada (articulo 153.1), la garantia del ma-
trimonio, de la familia, de la patria potestad y el mandato de igualdad ju-
ridica de los hijos no matrimoniales (articulos 119-121), la garantia cons-
titucional de la libertad contractual en el trafico econdmico de acuerdo
con las leyes (articulo 152.1), la garantia del derecho a la herencia, de
acuerdo al derecho civil (articulo 154,1) y el derecho fundamental a la li-
bertad de expresion se extendia expresamente a las relaciones laborales y
de empleo publico (articulo 118.1). Estas garantias tienen una funcion de
guia, de directrices; asi ocurre explicitamente con el mandato al legisla-
dor para la igualdad de los hijos no matrimoniales, con el principio de
igualdad de derecho con los conyuges. b) Estos preceptos no fueron en-
tendidos como directamente vinculantes, sino como principios programa-
ticos, que deberian ser decisivos por medio de una regulacion legal, pero
no fundaban ningun derecho subjetivo. No obstante, estos derechos y ga-
rantias tienen una importante funcidn protectora de los mismos, lo que im-
pedia que el legislador ordinario los aboliera como parte del derecho pri-
vado. Sin embargo, estaban sujetos a limitaciones legales: la libertad
contractual conforme las leyes, la garantia del derecho a la herencia con-
forme el derecho civil, lo cual condenaban a estas garantias a la ineficacia,
lo mismo sucedia con el derecho de propiedad que podia ser limitado de
acuerdo a la ley, pero la importancia de esta Constitucion es que impedia
la abolicion de estas instituciones centrales del derecho privado. La ley
fundamental actual establece su supremacia y la aplicacion inmediata de
los derechos fundamentales, caducando las diferencias entre derechos fun-
damentales actualmente aplicables y simples principios programaticos.

Es después de la Segunda Guerra Mundial que la Drittwirkung de los
derechos fundamentales es desarrollada por el derecho constitucional.
También debemos reconocer que en los Estados Unidos ya se discutia y
decidia por los tribunales este tema, pero dentro de una perspectiva parti-
cular a través de la state action que requiere de la presencia del Estado
para que se realice una violacion constitucional, a diferencia de los pai-
ses europeos que aceptan la aplicacion de los derechos fundamentales en
las relaciones privadas.

Para remediar la situacion y tratar de anular algunos fallos, el Congre-
so de los Estados Unidos, en 1875, aprobo la Ley de Derechos Civiles
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(Civil Rights Act), lo que equivale a nuestros “derechos fundamentales”,
aunque en esto existe discrepancia, pero no es nuestro tema. Era la ulti-
ma ley del programa de Leyes de Reconstruccion constitucional, institu-
cional, econdémica y social del pais, luego de la Guerra de Secesion la
cual establecia algunas medidas de igualdad como la prohibicién de la
discriminaciéon en lugares publicos de diversion (teatros, algunos alber-
gues), considerando su violacién como falta y concedia a la persona
ofendida la accidon de indemnizacion por quinientos dolares. Esta ley fue
declarada inconstitucional por sentencia del Tribunal Supremo en 1883,
en un asunto conocido como casos de los derechos civiles (civil rights
cases). Se argumenta que la seccion 5a. de la enmienda X1V, base de la
ley, no autoriza al Congreso potestades activas para luchar contra la dis-
criminacion entre particulares, el cual s6lo puede legislar lo estrictamen-
te establecido en dicha enmienda, dirigida a los Estados; en palabras mas
sencillas, las leyes federales sobre derechos civiles se aplican a las auto-
ridades y funcionarios y no a los particulares, lo que impedia al Congre-
so combatir la discriminacion entre particulares, fundado en las enmien-
das XIII y XIV. Agregaba que la negativa de una persona o institucion a
permitir a un negro el uso de un medio de transporte o de un lugar de re-
creo, no tiene que ver con la esclavitud, para la cual estaban previstas las
enmiendas XIII y XIV. Ya existia precedente que acogia la anterior doc-
trina en el caso United States vs. Cruikshank de 1876. El Tribunal Supre-
mo anulé una sentencia que habia condenado a dos personas por haber
linchado a un negro.

Ante los recursos interpuestos por NAACP,' la Suprema Corte de
Justicia se pronuncié sobre aspectos raciales en las relaciones entre los
particulares. Ya era generalizada la negativa de los propietarios a alqui-
larle a negros, o bien obligar a los compradores de inmuebles a no reven-
derlos o alquilarlos a negros. Estas clausulas contractuales se les denomi-
nan racially restrictive covenant (clausulas restrictivas desde el punto de
vista racial). La Suprema Corte de Justicia, en Buchanan vs. Warley
(1917) declar6 inconstitucional una ordenanza local que prohibia a per-
sonas de determinada raza (blanco o negro) ocupar locales o viviendas
en edificios o en zonas habitadas mayoritariamente por otra raza. Agrega
que el poder publico podia limitar el derecho del vendedor a disponer de
su propiedad, pero no por motivos raciales.

10" Siglas en inglés de la “Asociacién Nacional para el Avance de la Gente de Color”.
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Este pequefio avance se cae en Corrigan vs. Buckey (1920), al expre-

sar que las enmiendas V y XIV soélo se aplicaban a los poderes publicos
y, como consecuencia, no prohiben a los particulares celebrar contratos
discriminatorios. Pero 22 afios después en Shelly vs. Kraemer (1948) se
derogd esta jurisprudencia, al prohibir a los estados la ejecucion de esos
convenios discriminatorios, pues al solicitarse su ejecucion ya no es un
asunto entre particulares, sino una cuestion en la que interviene el poder
publico. En este caso un matrimonio negro adquirié una propiedad afec-
tada por el convenio discriminativo y un matrimonio blanco, duefio tam-
bién de una propiedad afectada con el mismo convenio, demand6 para
impedirle a los Shelley (negros) que tomaran posesion de la vivienda.
Posteriormente la Suprema Corte de Justicia avanz6 considerablemente
en contra de la discriminacion.
Ultimamente en materia politica el avance es considerable, pues personas
de raza negra han llegado a ocupar altas posiciones en el poder del Esta-
do, Colin Powell y Condoleeza Rice como secretarios de Estado, y Ba-
rack Obama, como presidente de la Republica, realizandose el gran sue-
flo americano y la ampliacion de la democracia de los Estados Unidos.

En Alemania comienza a discutirse desde la praxis. Era objeto de de-
bate si el articulo 3.2 de la Ley Fundamental de la Republica Federal ale-
mana, que establece que el hombre y la mujer gozaban de los mismos de-
rechos, daba pie a una igualdad salarial entre el hombre y la mujer que
desempeifiaran el mismo trabajo. Nipperdey sostiene el efecto directo!' de
los derechos fundamentales hacia terceros y, como resulta de ello, la pa-
ridad salarial. Los partidarios del derecho privado se opusieron enérgica-
mente a esta tesis.

Los argumentos de Nipperdey acogidos por el Tribunal Federal del
Trabajo fueron en favor de la eficacia directa del precepto fundamental
de la igualdad salarial entre hombres y mujeres ante igual rendimiento la-
boral, reconociendo asi la vinculacion de los convenios colectivos a los
derechos fundamentales.'?

Posteriormente el 15 de enero de 1958 se falla el famoso juicio Liith, en
donde el Tribunal se inclina en favor de la eficacia indirecta de los dere-
chos fundamentales.

11 Asi lo expresa en su famosa disertacion de 1950, Gleicher Lohn der Frau fiir glei-
che Leistung.
12 Sentencia del 18 de enero de 1955.



162 IVAN ESCOBAR FORNOS

Erich Liith era un judio que habia sufrido bajo el régimen nacio-
nalsocialista de Hitler. Era portavoz del Senado de Hamburgo, el gobier-
no del Land. Extrafiado observaba como aquéllos comprometidos con el
régimen nazi, salian de sus escondites y volvian a figurar en la vida pu-
blica de Alemania. Uno de ellos era Veith Horlan que habia presentado
en las salas de cine una pelicula antisemita (Jud Siiss), y que ademas ha-
bia producido un nuevo film con un nombre aparentemente sin mensaje
politico titulado La amada inmortal.

Liith considera que era escandaloso que un antiguo director de cine

nazi regresara a la profesion y presentara peliculas sin aparente significa-
do politico, quiza trasmitiendo el contenido ideolégico nazi, por lo cual
decidid desarrollar publicamente un boicot de la pelicula.
Este boicot, de acuerdo con el Coédigo Civil, era contrario a las buenas
costumbres y, por consiguiente, antijuridico. La empresa productora, el
director y la distribuidora reclamaron ante los tribunales civiles y el juez,
de acuerdo con el Codigo Civil, que regula las relaciones entre los parti-
culares, declar6 el boicot contrario a derecho, como era lo aceptable en
ese entonces.

En esta resolucion no fueron aplicados los derechos fundamentales,
los cuales, de acuerdo con la concepcion tradicional son oponibles al
Estado y no tienen influencia en las relaciones entre particulares, lo cual
significa que si el Estado le prohibe a una persona a expresar su pensa-
miento o reunirse con otros, puede reclamarle ejerciendo sus derechos
fundamentales que autorizan esas libertades. Por el contrario, las relacio-
nes entre particulares no quedarian vinculadas a los derechos fundamen-
tales, de tal forma que, a manera de ejemplo, al principio de igualdad no
se le puede aplicar al vendedor de bienes para que conceda igual trato a
todos sus clientes. Las personas tienen un amplio desarrollo de sus acti-
vidades que al Estado le estdn prohibidas.

Por el contrario, el Tribunal Constitucional consideré que Liith invoca-
ba el interés publico, no tenia fines lucrativos, promovié el boicot no para
competir, su propdsito era alertar a la opinién publica de una amenaza a
la libertad. Estos argumentos fueron aceptados por el Tribunal y resolvid
el conflicto entre particulares de acuerdo con la concepcion juridico-ob-
jetiva de los derechos fundamentales. Expresa en una de sus partes:

Es, sin embargo, igualmente cierto que la ley fundamental, que no quiere
ser un orden neutral de valores (...) ha establecido también en la parte de-
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dicada a los derechos fundamentales un orden objetivo de valores y que
precisamente con ello se pone de manifiesto un fortalecimiento por princi-
pio de la pretension de validez de los derechos fundamentales. Este siste-
ma de valores, que encuentra su nucleo en la personalidad humana que se
desarrolla libremente en el interior de la comunidad social y en su digni-
dad, debe regir, en tanto que decision constitucional basica, en todos los
ambitos del derecho; la legislacion, la administracion y la jurisdiccion re-
ciben de ¢l directrices e impulso. Asi influye evidentemente también en el
derecho civil; ninguna prescripcion juridico-civil puede estar en contradic-
cion con €l, todas deben ser interpretadas segun su espiritu.

Konrad Hesse expresa que el Tribunal Constitucional considera a los
derechos constitucionales principios objetivos no sélo del ordenamiento
constitucional, sino del ordenamiento juridico en su conjunto. La Consti-
tucioén no quiere ser un orden valorativo neutral, por lo que ha eregido a
los derechos fundamentales en un orden objetivo de valores, lo que ex-
presa un reforzamiento vinculante de ellos. Este sistema de valores debe
regir en todos los ambitos del derecho; la legislacion, la administracion y
la jurisprudencia reciben de ¢l directrices e impulsos. Asi influye en el
derecho civil; ninguna prescripcion juridico-privada puede estar en con-
tradiccion con él.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional abrié6 ampliamente el de-
recho privado al derecho constitucional. Ha contribuido a que los derechos
fundamentales determinen no sélo la vida estatal, sino la vida juridica en
la Reptblica Federal. En varios aspectos este logro tiene sus costos.

La creacion, continua Hesse, de la jurisdiccidon constitucional repercu-
te en el desarrollo del derecho privado, en la que se controlan los actos
del poder publico, las leyes y las resoluciones judiciales.!®

La tesis del caso Liiht posteriormente fue desarrollada por el Tribu-
nal Constitucional en sus sentencias y se conoce bajo el nombre de Efi-
cacia Frente a Terceros de los Derechos Fundamentales (Drittwirkung
der Grundrechte).

La tesis alemana de la eficacia mediata o indirecta es aceptada por
la jurisprudencia y la doctrina espafiola.

En Espaiia, la Constitucion de 1978 en su articulo 53. 1 se dispone
que todos los derechos y libertades reconocidos vinculan a todos los po-
deres publicos y en el articulo 9.1 determina los sujetos que estan some-

13 Hesse, Konrad, op. cit., pp. 54, 55,y 57-59.
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tidos a la Constitucion: los ciudadanos y los poderes publicos. No obs-
tante lo preceptuado, el articulo 161.1 b de la Constitucidon remite a la ley
la regulacion del amparo por violacion de los derechos y libertades sefia-
ladas en el articulo 53.2 de la Constitucion en los casos y forma que ella
determine, pero la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional sélo acepto
el amparo contra los poderes publicos del Estado, autoridades, las comu-
nidades auténomas, los entes publicos de caracter territorial, corporativo
o institucional.

Pese a la limitacion de dicha ley, el Tribunal Constitucional de
Espana acepta la tesis de la eficacia mediata en sentencia 78 de 1982:
que dice:

Fundamentos juridicos: 1. El primer punto que debemos abordar es el
planteado por la empresa “Ford Espafa, S. A.” en orden a determinar si la
cuestion suscitada excede o no del ambito del recurso, por entender que el
amparo no se solicita respecto de una resolucion judicial sino frente a ac-
tos de un particular (antecedente séptimo); actos que como tales no son
susceptibles de amparo, dado que este recurso limita su ambito a la protec-
cion de los ciudadanos frente a las violaciones de los derechos o libertades
originados por disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los
poderes publicos, y no por actuaciones de los particulares. La Sala no pue-
de compartir la afirmacion de que el recurso no se dirige contra una reso-
lucion de un poder publico. Basta leer la demanda, y su suplica, para po-
der afirmar que el objeto del recurso es la sentencia del Tribunal Central
de Trabajo de 30 de enero de 1982, en cuanto revoca la de magistratura y
con ello infringe, a juicio del actor, el derecho de representacion sindical.
Problema distinto, del que trataremos mas adelante, es que al concretar su
pretension el actor solicite en alguna de sus peticiones (antecedentes 1)
que el Tribunal haga declaraciones relativas a la nulidad de la actuacion de
la empresa, lo que como veremos si puede exceder del ambito del recurso
de amparo, tal y como aparece delimitado por el articulo 41 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional. Para decidir el contenido del fallo
hemos de tener en cuenta diversos extremos, como son los siguientes: en
primer lugar, que el objeto del recurso es la sentencia impugnada por lo
que hemos de decidir sobre su constitucionalidad, y no sobre la validez de
la actuacion de la empresa como pretende el recurrente (antecedente 1, A).

En sentencia 55 de 1983 expresa:
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Entiende esta Sala que, cuando se ha pretendido judicialmente la correc-
cion de los efectos de una lesion de tales derechos y la sentencia no ha en-
trado a conocerla, tras la correspondiente averiguacion de su existencia,
previo el analisis de los hechos denunciados, es la sentencia la que enton-
ces vulnera el derecho fundamental en cuestion.

En sentencia 18 de 1984 dice:

Esta violacion puede producirse respecto de las relaciones entre particula-
res, cuando no cumplen su funcién de restablecimiento de los mismos que
corresponde a los jueces y tribunales a los que el ordenamiento encomien-
da la tutela judicial de tales libertades y derechos (articulo 41.1 LOTC).
En este sentido debe recordarse que el tribunal ha dictado ya sentencia en
que ha admitido y fallado recursos de amparo contra resoluciones de los
organos judiciales cuando los actos sujetos al enjuiciamiento de los mis-
mos provenian de particulares.

En sentencia 56 de 1995 dijo:

Alega el Ministerio Fiscal que, aunque las vulneraciones constitucionales
alegadas fueron en su caso motivadas directamente por la Asamblea na-
cional del EAJ/PNV, su acceso al recurso de amparo se basa en la lesion
indirecta de los derechos fundamentales causada por las resoluciones judi-
ciales que no otorgaron la tutela debida a tales derechos. Este Tribunal se
recuerda ha reconocido tal posibilidad en numerosas ocasiones, recogien-
do lo que en la doctrina alemana se conoce con el nombre de Drittwirkung
(por todas, SSTC 2/1982 y 18/1984).

Como puede observarse, pese a lo dicho en el articulo 5.31 y el articu-
lo 4 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, la jurisprudencia es-
pafiola acepta la eficacia indirecta de los derechos fundamentales frente a
los particulares, lo mismo que la doctrina dominante.

La Constitucion colombiana, a diferencia de otras, no establece como
unico responsable de la violacion de los derechos fundamentales, a los po-
deres publicos, sino también a los particulares. El articulo 86.1 dispone:

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de
quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension.



166 IVAN ESCOBAR FORNOS

Por decreto 2591 de 1991 y el decreto reglamentario 306 de 1992 se de-
terminan los casos en que procede la accion de tutela contra particulares.

La Corte Constitucional, en sentencia 251 de 1993, justifica la accion
de tutela contra los particulares en la situacion de subordinacion o inde-
fension del particular ante el poder de otro particular por su poder social
o0 servicio publico que presta. Expreso:

Las sentencias entre los particulares discurren, por regla general, en
un plano de igualdad y de coordinacion. La actividad privada que afecte
grave y directamente el interés colectivo, adquiere una connotacion pato-
logica que le resta toda legitimacion, maxime en un Estado social de
derecho fundado en el principio de solidaridad y de prevalencia del inte-
rés general. De otro lado, la equidistancia entre los particulares se sus-
pende o se quebranta cuando a algunos de ellos se los encarga de la pres-
tacion de un servicio publico o el poder social que, por otras causas,
alcanzan a detentar puede virtualmente colocar a los demas en estado de
subordinacion o indefension. En estos eventos, tiene logica que la ley es-
tablezca la procedencia de la accion de tutela contra los particulares que
prevalecidos de su relativa superioridad u olvidando la finalidad social
de sus funciones, vulneren los derechos fundamentales de los restantes
miembros de la comunidad (CP articulo 86). La idea que inspira la tutela,
que no es otra que el control al abuso del poder, se predica de los particu-
lares que lo ejercen de manera arbitraria.

En Costa Rica, el articulo 57 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucio-
nal contempla el amparo contra los particulares que dice:

Articulo. 57. Admisibilidad. Procedimiento en caso de rechazo. Improce-
dencia contra conductas legitimas. El recurso de amparo también se con-
cedera contra las acciones u omisiones de sujetos de derecho privado,
cuando éstos actuen o deban actuar en ejercicio de funciones o potestades
publicas, o se encuentren de derecho o de hecho, en una posicion de poder
frente a la cual los remedios jurisdiccionales comunes resulten claramente
insuficientes o tardios para garantizar los derechos o libertades fundamen-
tales a que se refiere el articulo 2, inciso a) de esta ley. La resolucion que
rechace el recurso debera indicar el procedimiento idoneo para tutelar el
derecho lesionado. No se podran acoger en sentencia recursos de amparo
contra conductas legitimas del sujeto privado.



DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES PRIVADAS 167

Existe numerosa jurisprudencia costarricense.'* Por ejemplo la Sala
Constitucional sobre el tema ha dicho:

El amparo contra sujetos de derecho privado es objeto de particular regula-
cion en el articulo 57 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, segiin el
cual solo procede cuando aquéllos actian o deban actuar en ejercicio de
funciones o potestades ptiblicas o cuando se encuentren de derecho o de he-
cho en una posicion de poder frente a la que los remedios jurisdiccionales
comunes resulten claramente insuficientes o tardios para garantizar los dere-
chos o libertades fundamentales a que se refiere el articulo 2 inciso a) de la
Ley, y resulta evidente que la empresa demandada no se encuentra en nin-
guna de las situaciones a que alude el articulo 57, ya que ni estd actuando en
ejercicio de funciones o potestades publicas, ni se encuentran en una posi-
cion de poder es decir, en la posibilidad de imponer, de hecho o de derecho
una decision unilateral que viole los derechos constitucionales del recurren-
te frente a la que los remedios jurisdiccionales comunes resulten claramente
insuficientes o tardios. S. C. V. 895-97 (en sentido similar: 1125-96; 3238,
6076, 5203, 3650, 3376, 700, todos de 1994; 4067, 3938, ambos de 1993).
Quede sentado a proposito de la admisibilidad del amparo que patrono y
trabajador se encuentran en una situacion de poder de las contempladas por
el articulo 57 de aquella ley, (de la Jurisdiccion Constitucional) cuando el
reclamo del derecho previsto por el articulo 35 del Cdodigo de Trabajo se
trata. Dispone éste: “a la expiracion de todo contrato de trabajo, por cual-
quier causa que éste termine, el patrono, a solicitud del trabajador, debera
darle un certificado que exprese Ginicamente: @) la fecha de su entrada y de
su salida; b) la clase de trabajo ejecutado. Si el trabajador lo desea, el certi-
ficado determinara también; ¢) la manera como trabajo; y d) Las causas del
retiro o de la cesacion del contrato” (...) Y se enfrenta una posicion de po-
der frente la cual los remedios jurisdiccionales comunes resultan claramente
insuficientes o tardios para la tutela del derecho fundamental al trabajo por-
que, en un régimen de despido cuya regla general, con las excepciones esta-
blecidas por ley, es la libertad patronal, en resguardo del eventual abuso de
la libertad de despido el articulo 35 del Cdédigo de Trabajo impone el patro-
no una obligacion medular para el ejercicio de otros derechos laborales.
Incumplida ésta se genera, precisamente, la insuficiencia o la inocuidad de
la jurisdiccion ordinaria, ocasionando una desigualdad, del trabajador cuan-

14 Cfi. Hess Aroyo, Christian y Brenes Esquivel, Ana Lorena, Ley de Jurisdiccion

Constitucional. Anotada, concordada y con jurisprudencia, San José, Investigaciones Ju-
ridicas, S. A. 2001, pp. 221 y ss.
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do pide la tutela jurisdiccional en sede de trabajo. S. C. V. 4777-96 (en sen-
tido similar: 4626-96; 2170-93).

Diego Valadés hace un amplio estudio comparado de los efectos de
los derechos fundamentales en las relaciones privadas, tanto en Europa
como en Asia y en América, indicando sus diferentes alcances y efectos.
Senala las Constituciones que lo hacen de manera implicita!® y otras de
manera explicita.'® Enumera las Constituciones provinciales'” de Argen-
tina'® que los contemplan y la doctrina del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. "

3. Resistencia a la Drittwirkung

Nos referiremos a la oposicidon que surge a raiz de la aplicacién del ar-
ticulo 3.2 de la Constituciéon de Alemania en las relaciones laborales.
Cuando Nipperdey se pronuncia en favor de la aplicacion directa de di-
cha disposicion, surge la tesis que le negaba cualquier posibilidad a una
Drittwirkung, fundada en que los derechos fundamentales eran exclusi-
vamente oponibles al Estado, en la que militaban autores del derecho pri-
vado. Son varios los argumentos que se esgrimen por la doctrina para re-
chazarla; a saber: solamente es aplicable a los particulares si asi lo
dispone expresamente el texto constitucional; se encuentra en oposicion

15 El Salvador (247), Costa Rica (articulo 48), Guatemala (articulo 265), Honduras
(articulo 183), Nicaragua (articulo 45), Uruguay (articulo 10) y Venezuela (articulo 27).

16 Argentina, Colombia (articulo 86.1), Bolivia (articulo 19), Chile (articulo 22),
Ecuador (articulo 95), Paraguay (articulo 134) y Peru (articulo 200.2).

17 Salta (1986), San Juan (1986), La Rioja (1986), Tierra del Fuego (1991), Cérdoba
(2001), Santa Cruz (1998), Provincia de Buenos Aires y Ciudad de de Buenos Aires
(1996).

18 El articulo 43 de la Constitucién de 1994 reconoce el amparo contra la autoridad
y los particulares, pero su antecedente se encuentra en la jurisprudencia pretoriana de la
Corte Suprema de la Nacion del 5 de septiembre de 1958 en el caso Samuel Kot, S. R. L.,
en un conflicto entre la sociedad patronal y los obreros, ya que no s6lo procedia contra
las autoridades. Se argumentd que los consorcios y asociaciones profesionales de grandes
empresarios acumulan enorme poderio econémico y material que amenazan a los indivi-
duos y sus derechos fundamentales. En 1957 (caso Siri), la Corte habia admitido el am-
paro contra las autoridades, sin que la ley regulara ese recurso.

19" Poder Judicial de la Federacion, La proteccién de los derechos fundamentales
frente a los particulares, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2005.
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a la historia y al concepto de los derechos fundamentales; no estuvo en la
mente de los constituyentes alemanes consagrarla; destruye la autonomia
privada y podrian destruir al derecho privado, pues los jueces podran
fundar sus resoluciones directamente en la Constitucion prescindiendo de
las regulaciones legales, sustrayendo del Poder Legislativo, con legitimi-
dad democratica, la libertad de configurar y regular los fenémenos so-
ciales, trasladando el debate democratico a los jueces, de lo cual surge un
Estado judicial, algo equivalente al gobierno de los jueces.

4. Factores que determinan la influencia de los derechos
fundamentales en las relaciones privadas

Son varios los factores que determinan la influencia de los derechos
fundamentales en las relaciones privadas:

A. El caracter fundamental, normativo y superior de la Constitucion

Es fundamental porque es la que organiza politicamente a la comuni-
dad, estableciendo su sistema de gobierno y reconociendo sus derechos
humanos y el sistema de defensa.

Es normativa porque tiene aplicacion obligatoria generalmente dirigi-
da a los poderes de Estado, aunque existen algunas normas que en forma
directa se dirigen a regular las relaciones entre particulares. Las Constitu-
ciones son normas eficaces, aplicables y no programas politicos que tie-
nen que ser desarrollados por las leyes ordinarias, son verdaderas leyes
que obligan a los poderes del Estado y a los particulares.

La Constitucion jerarquicamente es la ley superior del Estado, a la que
debe someterse todo el orden juridico del Estado para su validez.

Este caracter, fundamental normativo y superior se proyecta sobre to-
das las ramas del derecho en la creacion, aplicacion e interpretacion nor-
mativa.

B. La desigualdad

En la sociedad contemporanea, globalizada, donde la ciencia y la tec-
nologia se desarrollan con rapidez y el conocimiento es la verdadera ri-
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queza, han surgido corporaciones, asociaciones, sociedades, monopolios,
carteles, etcétera, con gran poder econémico que con cierta frecuencia,
unen al poder econdomico, politico, social, cultural y mediatico, superio-
res en algunos casos al Estado, los que controlan casi toda la riqueza
frente una base poblacional al margen del progreso y los nuevos inven-
tos. Este fenomeno produce una desigualdad que ponen a esos capitales
en posicion facil de violar los derechos fundamentales. En el Estado con-
temporaneo no solo éste viola los derechos fundamentales, sino también
los poderes privados, violacion que se produce con frecuencia en las re-
laciones entre los particulares.

Por tal razon, surge la necesidad de garantizar la efectividad de los de-
rechos humanos en las relaciones entre particulares.

C. El Estado social de derecho

Este es un Estado mas fuerte que el liberal clasico, no permanece inac-
tivo dejando que el mercado y la sociedad acten sin control, interviene
en la economia, en los problemas sociales y se esfuerza por una mayor
igualdad material, para darle mas vida a la igualdad formal.

Esta concepcion del Estado es proclive para la proyeccion de los dere-
chos humanos en todo el ordenamiento juridico, incluyendo el ambito
del derecho privado. En resumen, favorece la aplicacion de los derechos
fundamentales en las relaciones particulares.

Este Estado esta consagrado en el articulo 130 de la Constitucién que
“la nacién nicaragiiense se constituye en un Estado social de derecho”.

D. El desarrollo de la justicia constitucional

La justicia constitucional ha tenido un importante desarrollo y hoy es
considerado como una de las piezas fundamentales de la democracia con-
temporanea, asi como la division de poderes y el pluralismo politico. Su
jurisprudencia, ademds de garantizar el Estado de derecho, ha enriqueci-
do el derecho constitucional, defiende la Constitucidon y pone en vigencia
sus normas, las cuales se proyectan en el ordenamiento juridico, inclu-
yendo el derecho privado.

Por medio de los diferentes recursos al servicio de la jurisdiccion
constitucional, hoy formando parte de una rama nueva denominado dere-
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cho procesal constitucional, los tribunales constitucionales, las salas
constitucionales o la Corte Suprema de Justicia ordinaria, conocen de los
conflictos juridico-privados, principalmente en el recurso de amparo con-
tra las resoluciones judiciales, en lo paises que se admite contra este tipo
de decisiones.

II. TEORIA DE LA DRITTWIRKUNG INMEDIATA

1. Introduccion

Como ya expresamos, fue Nipperdey quien inicialmente sostiene la
aplicacion inmediata (o directa) de los derechos fundamentales, con oca-
sion del derecho de igualdad consagrado en el articulo 3.2 de la Constitu-
cion,? aplicado a la igualdad salarial entre hombres y mujeres.?!

Hace dos observaciones fundamentales:

A. Que las disposiciones constitucionales tienen un contenido muy diver-
so entre si, por lo que su significacion, modo y grado de accion han de veri-
ficarse detalladamente en cada caso particular, pero que en lo general en la
mayoria de los casos, esos derechos fundamentales auténticos y clasicos son
de derecho publico subjetivo del individuo frente al Estado, a los cuales
quedan vinculados los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Pues con
ello se pretende vincular al poder ptblico y no estan destinados al trafico
juridico privado. Sefiala como ejemplo: la libertad de reunion,?? de circu-
lacion,? la inviolabilidad del domicilio,?* la propiedad,? el derecho a la
nacionalidad? y el derecho de peticion.?’

20 Articulo 27 y 82.1 de nuestra Constitucion.

21 El articulo 82.2 de nuestra Constitucion regula la aplicacion concreta de igualdad
salarial de los trabajadores en idénticas condiciones y en el principio XI del Codigo del
Trabajo se consagra la igualdad entre hombres y mujeres en el acceso al trabajo y el trato
de conformidad con lo establecido en la Constitucion.

22 Articulo 53 de nuestra Constitucion.

23 Articulo 31 de nuestra Constitucion.

24 Articulo 26.2 de nuestra Constitucion.

25 Articulo 44 de nuestra Constitucion.

26 Articulo 20 de nuestra Constitucion.

27 Articulo 52 de nuestra Constitucion.
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B. Pero existen otros derechos fundamentales que se proyectan en la
esfera juridica privada, sobre un status socialistis, en virtud de la irra-
diacion que despliegan sobre el conjunto del ordenamiento, lo cual da
pie para una violacion directa, no indirecta, de los particulares a los de-
rechos fundamentales. Por ejemplo: la proteccion de la dignidad huma-
na consagrada en el articulo 1.1 de la Ley Fundamental,?® la prohibi-
cion de la discriminacion, consagrada en el articulo 3.3 del mismo
texto,?’ la libertad de expresion del articulo 5,°° para citar solamente al-
gunos supuestos. En casos dudosos de si un derecho es vinculante entre
los particulares hay que analizar las circunstancias que lo rodean y de-
terminan si entre las partes existiere una desigualdad factica, en cuyo
supuesto debe aplicarse directamente el derecho fundamental objeto del
conflicto. Esta solucion no viola el principio de autonomia privada por-
que una de las partes, la mas poderosa, impone su voluntad a la otra, ya
que la autonomia privada no puede quedar reducida a su aspecto for-
mal. En resumen, en virtud de esta teoria no todos los derechos funda-
mentales son aplicables directa y automaticamente, sino que deben te-
nerse en cuenta las circunstancias que rodean el caso, los tipos de
relaciones, la ponderacion de los derechos en juegos y los valores pro-
tegidos constitucionales.

Nipperdey afirma que el origen histérico de la defensa de los dere-
chos humanos como garantia frente al Estado, no es argumento valido
para negar la vinculacion de los particulares a tales derechos, pues si
bien es cierto que tradicionalmente esa ha sido su funcidn, no puede
ser actualmente su unica finalidad, ya que una interpretacion semejan-
te ignoraria el significado y la finalidad de las concepciones en las prac-
ticas modernas.

Sostiene que la Constitucion alemana de 1949 introdujo una transfor-
macién profunda en el significado de los derechos fundamentales, al dis-
poner en el articulo 1.1 de la Constitucion que todos los poderes publi-
cos: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, estan obligados a proteger y
respetar la dignidad humana, por lo que no se pueden considerar validas
las violaciones de los derechos fundamentales cometidos por otros suje-
tos, pues de otro modo el Estado no cumpliria con el deber que le impo-

28 Articulo 5 de nuestra Constitucion.
29 Articulo 27 de nuestra Constitucion.
30 Articulo 30 de nuestra Constitucion.
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ne la Constitucion. Se pregunta si los contratos que vulneran algin dere-
cho fundamental, o si en determinada circunstancia ha de primar el
principio volenti non fit iniuria. Agrega que la amenaza en contra de los
individuos no procede tnicamente del Estado, sino también de poderes
sociales y particulares y que frente a todos estos poderes deben proteger-
se los derechos fundamentales. De acuerdo con el articulo 1.3 de la
Constitucion, que vincula al Poder Legislativo, Ejecutivo y a los Tribu-
nales a los derechos fundamentales como derechos directamente aplica-
bles, ningun juez puede declarar que estd de acuerdo al derecho el con-
trato, el negocio juridico unilateral, la accién u omision que viole los de-
rechos fundamentales consagrados en la Constitucion. Nadie puede re-
nunciar a los derechos vinculados con la dignidad humana; como conse-
cuencia, los contratos que violen los derechos fundamentales no pueden
gozar de reconocimiento legal.

Nipperdey, en trabajos posteriores desarrolla lo expuesto anteriormen-
te. Sostiene que la aplicacion directa de los derechos fundamentales no
pone en peligro la autonomia privada, pues debe realizarse respetando el
desarrollo de la personalidad consagrado en el articulo 2.1 de la Consti-
tucion,®! lo que supone la constitucionalizacion del Principio de la Auto-
nomia Privada. Sostiene que al negarle a los particulares la facultad de
disponer de su esfera juridica, aceptando determinadas restricciones al
ejercicio de los derechos fundamentales en el trafico juridico, se les po-
dria privar de todos esos derechos, los cuales se justifican como instru-
mentos y garantias de la libertad individual, Pero afiade que esta facultad
de imposicion es aceptable si los sujetos se encontraran en un plano de
igualdad de hecho y de derecho, pues no es admisible que una de las par-
tes no actiie con plena autonomia por estar condicionada por la otra parte
de mayor poder.

2. La autonomia de la voluntad no impide
la aplicacion directa

Los partidarios de la aplicacion directa de los derechos fundamentales
sostienen que la autonomia de la voluntad no es incompatible con ese ti-

31 Articulo 25 inciso.3 de nuestra Constitucion, articulo 6 de la Declaracion Univer-

sal de los Derechos Humanos, articulo 3 del Pacto de San José y otros documentos inter-
nacionales constitucionalizados por el articulo 46 de la Constitucion.
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po de aplicacion, pues no sélo obligan a los poderes publicos, sino tam-
bién a los poderes particulares en el trafico juridico privado, los cuales
no dejan de ser regidos por la autonomia privada.

Para justificar la compatibilidad se fundan en dos argumentos:

A. En la aplicacion selectiva y no indiscriminada de los derechos fun-
damentales, en cualquier circunstancia y a todas las relaciones privadas,
la que tiene en cuenta la autonomia privada. De esta aplicacion selecta o
diferenciada ya nos hemos referido anteriormente, en la cual Nipperdey
sefiala los derechos y ambitos que afectan a las relaciones privadas.

En resumen, los partidarios de esta tesis no proponen la aplicacion de
todos los derechos fundamentales en cualquier conflicto de derecho pri-
vado.

B. La construccion contemporanea del concepto de la autonomia pri-
vada es compatible con la aplicacion directa.

En el transito del Estado de derecho hacia al Estado social de derecho,
ante la injusticia de la ética liberal formal, surge la ética material de la
responsabilidad social.

Esta forma de pensar produce la que se denomina la materializacion
del derecho privado, en estrecha relacion con la crisis de la separacion
entre el derecho publico y el derecho privado, que propicia la aparicion
de nuevas ramas del derecho (derecho laboral, derecho familiar, etcéte-
ra.) y la insercion de criterios materiales en la contratacion, la propiedad
y el derecho penal. De manera que el derecho privado, ya no se conside-
ra como un ambito destinado exactamente a asegurar la realizacion de la
autonomia privada, sino también es puesto al servicio de la justicia so-
cial, por lo que no es extrafio que no quede excluido de la intervencion
estatal, lo que evidencia un debilitamiento de la oposicion entre el dere-
cho publico como ambito sometido a la regulacion estatal y el derecho
privado como esfera regida por la libertad individual.

Esta materializacion tiene su manifestacion en la materializacion de la
libertad contractual y la materializacion de la justicia contractual.

La materializacion de la libertad contractual distingue entre la libertad
de decision juridica formal y la libertad de decision factica o material en la
contratacion. Los ejemplos aclaran: Si una de las partes del contrato lo im-
pugna porque consistié bajo la presion de la otra parte que se valid de su
superioridad, se presentan dos tipos de soluciones: a) o se mantiene el
vinculo contractual, en virtud del principio de la autonomia formal, fun-
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dandose la decision en valores liberales, partiendo de que la persona es li-
bre y responsable, por lo que libremente se obliga y asume los efectos y
consecuencias de sus actos; ) o se anula el contrato porque una de las par-
tes carece de voluntad real, prevaleciendo en este caso la libertad material
sobre la formal, fundandose la decision sobre valores sociales, al conce-
derles relevancia a la dignidad de las personas y a la limitacion real de la
libertad de decision, todo lo cual justifica la proteccion del mas débil.

La justicia del pacto no se limita a los instrumentos procedimentales, y
considera que deben tenerse en cuenta elementos materiales, especialmen-
te los limites impuestos a la libertad contractual por el derecho imperativo.

Nipperdey sostiene que su tesis conduce a un reforzamiento de la
autonomia privada y especialmente de la libertad contractual, pues parte
del principio de la libertad contractual y lo mantiene incluso frente a los
poderes sociales y a las posiciones de poder facticos de los particulares y
propone para lograrlo, como via mas adecuada, la invocacion directa de
los derechos fundamentales.

Con cierta frecuencia al ejercitar la autonomia privada se renuncia a
determinados derechos fundamentales, pero esta renuncia se encuentra
sometida a los limites y a los requisitos que el legislador ha introducido
para asegurar que la voluntad de las partes sea realmente libre. Ante una
posicion fuerte de una de las partes y la otra débil, existe un riesgo de
que no haya expresion de voluntad real de la parte débil. En estos casos
se procede a la ponderacidon del derecho fundamental en conflicto con el
derecho al libre de desarrollo a la personalidad (fundamento del principio
de autonomia de la voluntad).

3. Explicacion de la Drittwirkung directa a ciertos problemas

Los partidarios de la Drittwirkung directa sefialan que permite solu-
cionar algunos problemas de la teoria mediata y ademas es la maxima se-
guridad de la efectividad de los derechos humanos.

A. La garantia de la seguridad juridica

Los defensores de la Drittwirkung directa sostienen que los derechos
fundamentales se aplican en forma inmediata no sélo para corregir algu-
nos de los problemas tedricos de la aplicacion mediata: seguridad juridi-
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ca e imputacion de la violacion al juez, sino también otorgarles méxima
efectividad a los derechos fundamentales. La aplicacion directa se con-
vierte en un requisito de maxima seguridad de tales derechos.

Por el contrario, los partidarios de la aplicacion mediata aseguran que
¢ésta debe preferirse a la aplicacion directa porque garantiza la seguridad
juridica, ya que limita el riesgo de un excesivo margen de discrecionalidad
del juez, el que puede caer en la arbitrariedad al ponderar los derechos en
conflicto en la aplicacion directa. Se detecta en la aplicacion inmediata un
activismo judicial. Se impugna de esta manera la técnica de la ponderacion
del sistema directo, al que estiman como una puerta abierta a la arbitrarie-
dad. Por tal razon, consideran que deben invocarse normas juridicas priva-
das para evitar una excesiva libertad de interpretacion.

En la aplicacion mediata, la amplitud de actuacion e interpretacion del
juez es amplia en cuanto a los conceptos indeterminados y las normas
generales en los casos en litigio. Por ejemplo, para especificar el signifi-
cado de las buenas costumbres, la buena fe y el orden publico, el juez go-
za de amplitud, pero debe tener presente los valores constitucionales y
concretamente los derivados de los derechos fundamentales.

Si tanto la teoria de la aplicacion directa como la indirecta permiten
amplitud al juez, no es argumento para descartar a la primera, el activis-
mo del juez. Por otra parte, en el Estado constitucional, el papel central y
relevante del juez es parte de su esencia.

Es importante advertir que los enemigos de la Drittwirkung, en cual-
quiera de su forma de aplicacion, sostienen que, tanto la directa como la
indirecta, vulneran la seguridad juridica.

B. No es necesaria la imputacion de la violacion al juez

En la sentencia del caso Liith, de la que ya hemos hecho referencia, se
afirma que el juez civil esta vinculado a los derechos fundamentales® y
al aplicar las disposiciones juridicas privadas debe tener en cuenta el gra-
do de influencia de ellos. En base a lo expuesto, la Drittwirkung indirecta
atribuye al juez la violacion del derecho fundamental, si no respeta tal
criterio y su sentencia ignora la influencia de la Constitucion sobre las
normas civiles.

32 Articulo 31 de la Ley Fundamental.
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Con este criterio se satisface al reclamante del derecho violado, se evi-
ta la eficacia directa de los derechos fundamentales y se abre la via del
amparo.

Pero no explica como es posible que el juez sea el violador de los de-
rechos fundamentales, cuando esta violacion se realizd antes del conflic-
to judicial en la relacion entre los particulares.

De la expresada solucion, guardan distancia aquellas legislaciones co-
mo la de Costa Rica, Argentina y otros paises en que el amparo se puede
dirigir en contra de los particulares que ocupan una posicion superior en
la sociedad, sin esperar la intervencion judicial para llegar al amparo co-
mo Unico vehiculo para legitimarse en este recurso.

La Drittwirkung indirecta parte de la idea de que la violacion proviene
de la ley por su error u omision y del juez que posteriormente no corrige
al decidir el conflicto, a quien se le atribuye la vinculacion. No es prime-
ro la violacion de los derechos fundamentales de las partes en sus rela-
ciones privadas y después su correccion ante el juez, sino que la viola-
cion surge después con la decision del juez.

4. La mayor efectividad de la Drittwirkung directa

Los partidarios de la Drittwirkung directa argumentaN que esta teoria
le concede mayor efectividad a los derechos fundamentales porque, en
primer lugar, soluciona los conflictos en que existe una desigualdad de
las partes y, en segundo lugar, no subordina la aplicacion de los derechos
fundamentales a la mediacion del legislador y del juez.

Esta proteccion se logra de la manera siguiente:

A. Control al poder privado

Los partidarios de la Drittwirkung inmediata no ven a los derechos
fundamentales como normas de interpretacion que orienten la aplicacion
del derecho civil, sino como normas aplicables directamente en este mis-
mo ambito, ya que en el derecho privado se pueden vulnerar los derechos
fundamentales por aquellos sujetos que ostenta un poder social. Si parti-
mos de la idea de que los derechos fundamentales son valores superiores
del ordenamiento, es admisible que se exija su aplicacion directa como
derecho subjetivo en las relaciones entre particulares.
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La incorporacion de los derechos fundamentales a la Constitucion ha
trasformado a ésta en una norma que no solo contiene la organizacion del
Estado, sino que pretende construir un nuevo orden en la sociedad y, co-
mo consecuencia, imponerse en todas las ramas del derecho, brindando
proteccion de los derechos fundamentales en todos los ambitos de la vi-
da. Esta proteccion exige que los preceptos constitucionales sean directa-
mente aplicables a las relaciones privadas en la que una de las partes se
imponga por la superioridad que ostenta.

Los partidarios de la Drittwirkung directa sostienen que existe libertad
e igualdad en el consentimiento solo cuando es el reflejo de una realidad
formal y factica.

B. La mediacion del legislador y el juez

Los partidarios de la Drittwirkung directa no condicionan su eficacia in-
mediata a la mediacion previa del legislador y, en su defecto, a la del juez.
Pero es indudable que cuando existe una norma aplicable, el conflicto en-
tre el derecho invocado por una de las partes y la autonomia privada, por
la otra, el caso se resolverd de acuerdo a dicha ley; pero si no existe regu-
lacion del caso, la norma constitucional que recoge el derecho sera aplica-
da directamente y no como criterio hermenéutico para concretar los con-
ceptos indeterminados o las normas generales del derecho privado.

Se considera la ley como la mejor solucion para la regulacion de las
relaciones privadas, lo cual es compartido con la Drittwirkung indirecta,
pero no se puede estimar como un requisito indispensable, pues en su au-
sencia, ni los actos de los particulares ni la propia norma de derecho pri-
vado estarian vinculados a los derechos fundamentales. Los derechos
fundamentales son mandatos de proteccion que se imponen a los pode-
res, por lo que una ausencia de ley, puede dificultar el ejercicio de ese
derecho, pero no impedirlo, y debe ser aplicado por los drganos del siste-
ma. Si no se acepta la ley como criterio indispensable, en defecto de la
norma legal se tendra que negar cualquier tipo de eficacia de los dere-
chos fundamentales, con lo cual se quebraria el maximo rango jerarquico
de los preceptos constitucionales y su estimaciéon como norma vinculante
para todo el ordenamiento juridico.

Estas consideraciones han obligado a algunos autores de la aplicacion
mediata a la aceptacion de una aplicacion inmediata subsidiaria en los
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casos en que el derecho privado no ofrece ninguna respuesta a los dere-
chos fundamentales, ya que de otra manera se estarian condicionando la
proyeccion de tales derechos en el ambito privado a la existencia de nor-
mas legales.

Konrad Hesse* expresa que la fortaleza de la jurisdiccion constitucio-
nal dejan fuera de la vista la primordial importancia de la ley. Expresa
que el Tribunal Constitucional controla mediante el amparo la aplicacion
de los derechos fundamentales en las decisiones judiciales y como los
jueces argumentan ampliamente con base en los derechos fundamentales
y dejan penetrar a los derechos fundamentales donde no caben, el Tribu-
nal Constitucional con el peligro de convertirse en el Supremo Tribunal
de los conflictos juridico-civiles, asume un papel que no le corresponde
pero debe reconocerse las funciones del Tribunal Constitucional, como
logro del Estado de derecho. No es preciso también modificar el derecho
constitucional vigente sino que toma un desarrollo que tome mas en
cuenta las particularidades de la realizacion de los derechos fundamenta-
les en las relaciones juridico-privado y que resulte idoneo para evitar en
buena medida los inconvenientes y peligros expuestos.

Se ha desarrollado la jurisprudencia constitucional en el marco del
control de constitucionalidad de las decisiones de los tribunales civiles,
por lo que la problematica aparece primariamente como relativa a la apli-
cacion del derecho por los jueces en la que le dan vida a la influencia de
los derechos fundamentales y en esa medida quedan bajo el control del
Tribunal Constitucional.

Por tal razén aparece fuera del campo de vision, o casi, el Poder
Legislativo que debe realizar en primera linea la influencia de los dere-
chos fundamentales en el derecho privado, cuyo papel decisivo resulta ya
del hecho de ser responsable de los preceptos del derecho civil, del me-
dio por el que debe desplegarse el contenido juridico de los derechos
fundamentales en el derecho privado.

Al legislador del derecho privado le corresponde constitucionalmente
la tarea de transformar el contenido de los derechos fundamentales, de
modo diferenciado y concreto, en derecho inmediatamente vinculante pa-
ra los participantes en una relacion juridico-privado. A ¢l le corresponde
fundamentalmente cuidar de las multiples modificaciones a la que obliga
a la influencia de los derechos fundamentales sobre el derecho privado.

33 Hesse, Konrad, op. cit., pp. 61-66.
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Pero el legislador debe tener en cuenta que tal modificacion no puede re-
ducirse a recortar la autodeterminacion y la responsabilidad individual,
que la autonomia privada comprende también la posibilidad de contratar
por libre decision obligaciones que los poderes publicos no podrian im-
poner al ciudadano.

El legislador no puede renunciar a conceptos indeterminados, necesita-
dos de ulterior precision y a las clausulas generales. Pero igualmente es
cierto que una regulacion legal materialmente diferenciadora, que concrete
los preceptos y las influencias de los derechos fundamentales, conduce a
una mayor determinacion de la regulacion normativa y a una mayor clari-
dad, certeza y previsibilidad juridica que un recurso inmediato a los dere-
chos fundamentales. En la misma medida se evitan los peligros expuestos
de la invasion del derecho privado por el derecho constitucional. La pecu-
lariedad del derecho privado se garantiza mejor. El juez civil, finalmente
se le libera por principio de la necesidad de una amplia aplicacion inme-
diata de los derechos fundamentales que por regla general conducen a pro-
blematicas ponderaciones juridico-constitucionales. Puede concretarse de
nuevo en su propia especialidad. Pero como posteriormente le incumbe el
control de constitucionalidad de las normas juridicas aplicables, podra in-
terpretar el derecho aplicable de conformidad con la Constitucion y debe
observar los derechos fundamentales como principios objetivos en la pre-
cision de conceptos indeterminados o en la interpretacion de clausulas ge-
nerales.

Termina Hesse expresando que la intervencion del legislador aparece
como el camino adecuado para la tutela de los derechos fundamentales
frente a las lesiones y peligros procedentes del ambito no estatal.

5. Relaciones entre los derechos fundamentales y la autonomia
de la voluntad segun la teoria de la Drittwirkung directa

A. Introduccion

Una vez que se acepta la eficacia de los derechos fundamentales en for-
ma directa o indirecta en las relaciones privadas, se reconoce un limite en
la autonomia de la voluntad ante la injusticia contractual del poder priva-
do, el siguiente paso es determinar el como y al cuanto de la eficacia.
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Ya hemos visto que la tesis inmediata propone la aplicacion directa y
diferenciada de los derechos fundamentales en las relaciones privadas
como limite a la autonomia privada, aun sin ley regulatoria y sin necesi-
dad de emplear el derecho privado, segun los casos concretos y los dere-
chos en conflicto.

La tesis directa, pues, para solucionar la controversia selecciona el
derecho aplicable al caso concreto y determina los derechos en conflicto
con el fin de matizar la aplicacion de los derechos fundamentales en las
relaciones privadas. Al articular la aplicacion inmediata y la autonomia
de la voluntad, encontramos las limitaciones a los derechos fundamenta-
les consentidas por la parte afectada y las restricciones impuestas por una
parte, pero no consentida por la otra.

B. Limitaciones consentidas

(Hasta donde, en los convenios y contratos, pueden limitarse los dere-
chos fundamentales? En otras palabras, jen qué medida una persona pue-
de en ejercicio de la libertad contractual, renunciar validamente a la pro-
teccion de un derecho fundamental?

En principio, las partes pueden de adquirir derechos y contraer obli-
gaciones, siempre que el contrato se haya celebrado libremente.

Los defensores de la aplicacion directa reconocen que la aplicacion in-
mediata de los derechos fundamentales puede chocar con la libertad con-
tractual, la que también merece proteccion. No es posible una aplicacion
sistematica de los derechos fundamentales para invalidar cualquier pacto
que limite alguno de esos derechos de las partes. Por tal razon, la aplica-
cion no debe ser automaticamente, sino articulada con el principio de
autonomia privada, estudiando las circunstancias que rodean el caso y
ademas tendran en cuenta dos criterios fundamentales para la valoracion:
la autonomia real y el respeto a la dignidad humana.

a. Autonomia real

Para la Drittwirkung, la autonomia real es fundamental para la aplica-
cion de los derechos fundamentales, de tal manera que si una de las par-
tes esta en posicion de inferioridad a la otra que goza de un poder priva-
do superior, no existe autonomia de la voluntad, por tal razon, sélo es
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admisible y valida la renuncia del ejercicio de un derecho fundamental
cuando existe igualdad de hecho y de derecho. entre las partes.

Vuelvo a insistir que los partidarios de la aplicacion directa no recha-
zan la autonomia de la voluntad, uno de los pilares del derecho privado,
razén por la cual la Constitucion garantiza y protege los principios fun-
damentales del ordenamiento juridico-privado y econémico.

Cuando el contratante renuncia o limita sus derechos fundamentales fren-
te a la otra parte poderosa debera considerarse nula la clausula o el con-
trato porque no actio libremente en ejercicio de su libertad contractual.

b. La dignidad humana

La base de los derechos fundamentales y de los valores superiores del
ordenamiento juridico es la dignidad humana. Nipperdey al continuar
con la exposicion de su teoria directa, parte de la idea fundamental de
que la dignidad humana no es unicamente invocable y vinculante frente a
los poderes publicos, sino también vincula a los particulares, pues de
otro modo no seria posible afirmar que la dignidad humana representa el
fundamento del ordenamiento juridico. Por lo tanto, la proteccion del
Estado a la dignidad humana supone el reconocimiento, en el trafico juri-
dico-privado, de un derecho subjetivo absoluto irrenunciable a la digni-
dad humana, el que puede ejercerse frente a las demas personas juridicas.
Si este derecho solamente se pudiera defender frente a los poderes publi-
cos, la persona se encontraria desarmada ante las vulneraciones de otros
particulares. Por lo expuesto, no es valida la renuncia contractual que
vulnere la dignidad humana.

Lo dificil es determinar el contenido de la dignidad humana para esta-
blecer, en cada supuesto, si la limitacion consentida de un derecho fun-
damental, encierra una violacion a dicha dignidad. Es conveniente sefia-
lar que la dignidad humana es una base importante de la teoria directa e
indirecta. La teoria indirecta admite como excepcion, la eficacia directa
del principio de dignidad.

Podemos decir que la dignidad humana tiene como nucleo central la
libre eleccion del individuo de sus ideales, el programa del desenvolvi-
miento de su vida, la escogencia de sus valores y el derecho a que se res-
pete esa opcion.
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C. Limitaciones no consentidas

La autonomia privada conlleva la libertad de contratacion que se ma-
nifiesta en contratar, abstenerse de contratar, seleccionar con quien se
quiere contratar y excluir de lo convenido a todos las demas personas,
dentro del limite de las normas imperativas.

En la relacion entre la libertad de contratacion y el principio de igual-
dad, saltan dos preguntas a la vista: ;en qué medida las personas exclui-
das del contrato se les vulnera su derecho a no ser discriminado? ;Los
sujetos pasivos de la misma relacion o bien de relaciones independientes
tienen el derecho a ser tratados igualmente?

La colision entre la libre contratacion y el principio de igualdad puede
conducir a la destruccion de la autonomia privada, por lo que debe ac-
tuarse con mucho cuidado mediante soluciones moderadas.

La regla general es que la libertad individual prevalece sobre la igual-
dad, pero deben armonizarse.

La doctrina distingue dos aspectos del principio de igualdad: el princi-
pio general de igualdad y la prohibiciéon de discriminaciéon por determi-
nadas causas, ambos aspectos consagrados en el articulo 27 de nuestra
Constitucion, aunque no contemplados todos los motivos que pueden dar
lugar a una discriminacion.**

Se suele admitir que el principio de igualdad, como norma general de
tratamiento igual, se dirige exclusivamente al Estado y no es extensiva a
los particulares, por la alta relevancia del principio de la autonomia en el
ambito privado.

El principio de igualdad general, como trato igual, obliga a los pode-
res del Estado a respetarlo e incluso a promover una libertad real en el
Estado social de derecho. No vincula a los sujetos privados, pero si por
las prohibiciones discriminatorias contrarias al orden publico como las
establecidas en el articulo 27 citado, entre otras.

34 En el articulo 427 del nuevo Codigo Penal del 2007 se sanciona con pena de prision
de seis meses a un aflo o de trescientos a seiscientos dias multa a quien impida o dificulte a
otro el ejercicio del derecho o una facultad prevista en la Constitucion, en las leyes, regla-
mentos y demas disposiciones por cualquier motivo o condicion econdmica, social, religiosa,
politica, personal u otras condiciones. Son amplios los motivos de discriminacion. Ademas
en el articulo 428 se sanciona la promocion de la discriminacion definida como aquella en
que se promueva la realizacion de los actos de discriminacion sefialados en el articulo citado.
La pena sera de multa de ciento a quinientos dias multa.
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El Estado no puede exigir a los particulares que sus relaciones priva-
das, regidas por el principio de la autonomia de la libertad, se sometan a
la exigencia del principio de igualdad general. Por ejemplo, no se puede
obligar a un acreedor que condona la deuda a un deudor, a condonar la
deuda a otro de sus deudores; que por haber liberado los intereses a un
deudor libere de los intereses a otros de sus deudores; que el acreedor al
no ser exigente con un deudor, no lo sea también con los otros. De no ser
asi, la autonomia privada quedaria sin efecto. Los sujetos privados no
tienen derecho a exigir de un particular un tratamiento igual al que se le
otorga a otros.

Los partidarios de la teoria directa admiten como salvedad el caso del
sujeto privado que tiene un monopolio o presta un servicio publico
(salud, educacion, telefonia, agua, correo, transporte)®> excepcion que
confirma la regla, por lo que los particulares pueden exigir un tratado
igual. Otros ejemplos: un banco no puede negarle crédito al solicitante
por ser musulman o negro; cuando corregia los originales de este estudio
se presentd una denuncia en la fiscalia contra la discoteca El Chaman
porque negaba acceso a los negros.

Para algunos partidarios de la tesis mediata, la limitacion a la autono-
mia de la voluntad por la prohibicion de la discriminacion se deriva del
respeto a la ley, a la moral y el orden publico y consideran que el princi-
pio de igualdad es eficaz en las relaciones privadas, a través de la media-
cion del juez, porque ¢l no debe validar los actos privados que vulneren
el orden publico constitucional. Si lo valida, violaria el mandato de pro-
teccion que la Constitucion les impone.

Las prohibicion de discriminacion puede vincular a los particulares, cri-
terio compartido por la tesis directa e indirecta.

Es muy importante establecer los criterios relevantes para determinar
si existe una discriminacion contraria al orden publico constitucional. Pa-
ra detectarlo se ocupan dos parametros: el poder privado dominante y la
dignidad humana.

35 La Corte Constitucional de Colombia en sentencia T-507 de 1993, califica de ser-

vicio publico, el servicio de correo para entrega de remesa prestado por una organiza-
cién privada, cuestion discutible. Es muy comun este servicio en Nicaragua por la gran
cantidad de personas que trabajan en el extranjero y envian millones de ddlares a sus fa-
miliares.
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a. Poder privado dominante

Cuando se produce el conflicto sobre las limitaciones no consentidas, el
juez debe tener en cuenta el poder dominante de uno para determinar la
discriminacion que invoca la otra parte. Este criterio de proteccion al dé-
bil se aplica en la Drittwirkung directa e indirecta.

Para algunos partidarios de la Drittwirkung indirecta, el principio de
igualdad se impone sobre la libertad de contratacion, cuando en la contrata-
cién aparecen personas, sociedades o grupos econéomicos o sociales en posi-
cion de dominante. Como consecuencia, debe protegerse al débil, no permi-
tiendo que el poderoso invoque la libertad de contratacion para escoger a su
arbitrio con quién contratar y excluir a terceros. La autonomia privada no
puede, de acuerdo con el articulo 27 de nuestra Constitucion, dar lugar a
discriminaciones contrarias a las consagradas: nacimiento, nacionalidad, cre-
do politico, raza, sexo, idioma, religién, opinion, origen, posicion economi-
ca o condicion social o cualquier otra que ofenda el orden publico. Estas po-
siciones de poder se manifiestan ostensiblemente en los monopolios y
oligopolios que han dominado en nuestra economia y politica desde la inde-
pendencia.

Para la Drittwirkung directa el poder superior privado es determinante
para solucionar el conflicto, el que generalmente se resuelve aplicando la re-
gla de que los particulares no estan sometidos a la obligacion de igualdad en
las relaciones con otros particulares; pero excepcionalmente el principio de
igualdad tiene eficacia inmediata sin necesidad de recurrir al derecho priva-
do, pues el juez podra aplicar directamente las prohibiciones de discrimina-
cion contenidos en el articulo 27 de la Constitucion, como limites a la liber-
tad de contratacion, ademas, esas vulneraciones, pueden anular las normas,
actos, contratos, convenios, estatutos de asociaciones y testamentos.

b. La dignidad humana

Estamos en presencia del segundo elemento fundamental para resolver
el conflicto entre la autonomia privada y el principio de igualdad, con lo
que salta a la vista la aproximacion de la tesis directa e indirecta.

Algunos autores sostienen que la libertad de contratacion debe preva-
lecer, salvo discriminaciones intolerables que vulneran la dignidad hu-
mana. Es ilicita y, por tal razon, inadmisible, la negativa a contratar con-
traria a la dignidad del discriminado que es rechazado.
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No faltan opiniones que sostienen que este conflicto se soluciona apli-
cando la regla del abuso del derecho, pues se abusa del derecho ante una
negativa a contratar vejatoria contraria a la dignidad humana.

La tesis directa o indirecta estiman a la dignidad humana como funda-
mental para determinar la eficacia del principio de igualdad en las rela-
ciones privadas. Nipperdey expresa que la aplicacion del articulo 3 de la
Constitucion (que consagra el principio de igualdad y no discriminacion)
no debe conducir a una limitacion indebida de la libertad contractual ju-
ridico-privada, garantizada por el articulo 2.1 de la misma. Si en el ambi-
to del derecho laboral la liberad contractual debe ceder ante la prohibi-
cion de la discriminacidn, en general se puede afirmar que en caso de
duda, prevalecera la presuncion de libertad.

La teoria de la aplicacion inmediata propugna por articular la autono-
mia privada y los derechos fundamentales a través de una ponderacion de
los criterios de la igualdad de los contratantes. Los partidarios de la tesis
mediata también consideran a estos elementos como fundamentos en las
relaciones privadas.

Con independencia del cudl sea la doctrina que se prefiera, la cuestion
debe resolverse a través de una ponderacion de los derechos en conflicto.
Por ejemplo, si un acto, contrato o pacto privado vulnera un derecho fun-
damental se declara nulo porque vulnera el derecho en cuestion, si se
aplica la teoria directa; si se aplica la teoria indirecta, el acuerdo no es
valido por ser contrario a las buenas costumbres.
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I11. TEORIA DE LA DRITTWIRKUNG INDIRECTA

1. Breve estudio de la autonomia de la voluntad

La formulacion de esta teoria*® le corresponde a G. Diirig, quien es su
principal defensor.*’

36 Para Hans Peter Schneider de acuerdo con el articulo 1.3 de la Constitucion de Ale-
mania, los derechos fundamentales obligan directamente al legislador, al Poder Ejecutivo y al
Poder Judicial. Por lo tanto, el legislador no puede aprobar una ley, el Poder Ejecutivo no
puede decretar ninglin acto administrativo y el Judicial no puede fallar ninguna sentencia que
sean incompatibles con las garantias de los derechos fundamentales. Si los tribunales civiles
tienen que atender en su sentencia a los derechos fundamentales, como consecuencia se des-
prende que es necesaria una interpretacion totalmente nueva. Mientras que los derechos fun-
damentales hasta ahora se aplicaban en las relaciones Estado-individuo, a partir de ahora
pueden ejercer una eficacia indirecta a través de la jurisdiccion entre las personas particula-
res, lo que se ha denominado eficacia inmediata frente a terceros de los derechos fundamen-
tales que sera mejor definir como eficacia horizontal o social. Salvo el Tribunal del Trabajo y
algunos autores, hasta ahora no han abogado por la eficacia inmediata de los derechos funda-
mentales, so6lo reconocen la eficacia mediata que consiste en la actuacion de los derechos
fundamentales como elemento de ordenamiento juridico, sobre la interpretacion del derecho
comun a través de clausulas generales y estas influyen, a su vez en la interpretacion de los
derechos fundamentales. Considera que la sentencia del caso Liith como un mito en la juris-
prudencia en los derechos fundamentales convirtiéndolos mas alla de su mera funcion de de-
fensa en importante medida de toda la autoridad del Estado y han impulsado con ello la efec-
tividad de los derechos fundamentales en un Estado democratico. Peter Scheider, Hans,
“Peculariedad y funcion de los derechos fundamentales en el Estado constitucional demo-
cratico”’, Democracia y constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1979, pp.
119 yss.).

37 Segun este autor los derechos fundamentales se aplican en el derecho privado por
medio de las clausulas generales y los conceptos juridicos capaces y necesitados de ser
colmados valorativamente. Sostiene que la dignidad consagrado en la Constitucion no se
contrae a obligar al Estado a tomar una actitud negativa consistente en no violar la digni-
dad humana y los derechos fundamentales con los cuales esta ligado, sino también siem-
pre debe proteccion y tutela de los valores que los derechos fundamentales y la dignidad
humana colocan en la base del ordenamiento juridico. Esta proteccion estatal correspon-
de ante todo a la jurisdiccion ordinario. Este deber de proteccion estatal cambia de inten-
sidad si es dirigido al Estado o contra terceros, ya que en el derecho privado existe la li-
mitacion de la autonomia de la voluntad, una expresion de la dignidad humana. Las
clausulas generales reconocidas por la doctrina son: la buena fe, las buenas costumbres.
(Para profundizar véanse: Naranjo de 1aCruz, Rafael, Los limites de los derechos funda-
mentales en las relaciones entre particulares, Madrid, La Buena Fe-Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 169 y ss. Estrada, Alexei Julio, La eficacia de los
derechos fundamentales entre particulares, op. cit., pp. 109 y ss.
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La aplicacion de los derechos fundamentales en las relaciones priva-
das encuentra un serio obstaculo en la autonomia de la libertad, piedra
angular del derecho privado.

El principio de la autonomia de la voluntad parte de la idea de que las
partes se encuentran en pie de igualdad y como tales pueden pactar lo
mas conveniente y justo, por lo que la ley debe permanecer al margen de
la contratacion. Las partes son libres y capaces para defender sus intere-
ses sin limites de parte del Estado.

Nuestro Codigo Civil, de estirpe liberal, producto de la Revolucion
Liberal de 1893, establecio en el articulo 2437 la autonomia de la liber-
tad al disponer que “los contratantes pueden establecer los pactos, clau-
sulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarias a las leyes, a la moral y al orden publico”.

De acuerdo a la libre contratacion, las partes pueden celebrar todo tipo
de negocios juridicos, regulados o no regulados por la ley, establecer sus
efectos, contenido y duracion; por lo que las leyes que los rigen son su-
pletorias, aplicandose en el silencio de las partes. Aun en la teoria clasica
a que me he referido, la autonomia de la voluntad tiene sus limitaciones
establecidas en el mismo articulo 2437: las leyes imperativas y prohibiti-
vas, la moral y el orden publico.

Nuestra Constitucion no establece expresamente el principio de la
autonomia privada, pero puede deducirse de la garantia de la libre em-
presa,’® de la consagracion de las libertades individuales,*® de la propie-
dad privada® y de la dignidad.*!

La critica a la Drittwirkung, primordialmente sobre la inmediata, de
los derechos fundamentales, basicamente se fundamenta en las razo-
nes siguientes: a) si se acepta que los particulares en sus relaciones
privadas se encuentran vinculados a los derechos fundamentales en la
medida que lo estan los poderes publicos, no podrian organizar libre-
mente sus relaciones y, por lo tanto, se vulneraria el principio de la
autonomia de la voluntad; b) la aceptacion de este concepto acarrearia
graves consecuencias: i) las partes en sus relaciones privadas tendrian
que someterse al respeto de los derechos fundamentales de las otras

38 Articulos 23 y ss.

39 Articulos 103 y 104.
40 Articulos 5, 44 y 107.
41 Articulos 5.
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personas y en dichas relaciones tendria que hacer prevalecer el princi-
pio de igualdad sobre el de la autonomia de la voluntad. De manera
que se terminaria con el trafico juridico privado y la libertad mas in-
mediata y menos prescindible. Si, por ejemplo, el empresario no pue-
de tener un solo proveedor porque debe tratar de igual manera a todos
los otros y, en consecuencia, tiene que atender las ofertas de cuantos
industriales fabriquen el producto que desea adquirir, o si una persona
no puede encargar la confeccion de un vestido a un solo sastre para
poder tratar de igual manera a todos los sastres, el principio de la au-
tonomia de la voluntad se debilitan al extremo;* ii) las partes al regu-
lar sus relaciones privadas podrian no renunciar libremente el ejerci-
cio de ciertos derechos fundamentales.

Después de la Segunda Guerra Mundial se inicia la constitucionaliza-
cion del derecho privado,” lo que conlleva al debilitamiento y recons-
truccion del principio de la autonomia privada, considerada el dogma del
derecho privado. Se debilita la concepcion clésica de la autonomia priva-
da. Visto el problema en su dimension actual, la teoria directa o indirecta
ni niega ni excluye la autonomia de la voluntad, siempre que no se des-
truyan entre ellas, estableciendo un equilibrio razonable que conserve la
autonomia privada.

En la primera mitad del siglo XIX, se produce el auge de la autono-
mia de la libertad con el triunfo del liberalismo y su consagracion como
dogma de la autonomia de la voluntad en el Codigo Civil francés de
1804, de estirpe liberal. Se presentaba al contrato como fuente del dere-
cho por excelencia y como ley para las partes. Es una autonomia que
suponia una libertad solamente formal y no de facto, real. Es objeto de
critica después de la Revolucion Industrial, lo mismo que la concentra-
cion de la economia y del comercio. Principia a decaer como ntcleo del
derecho privado, lo mismo que la supremacia absoluta de la libertad in-
dividual, por lo que es necesario redefinirla y agregarle nuevos elemen-

42 Ejemplos de Garcia Torres, Jesus y Jiménez Blanc, Antonio, Derechos funda-

mentales y relaciones entre particulares, Madrid, Civitas, 1986, pp. 14 y 15. Otros ejem-
plos: no estoy obligado a comprarle mercaderia a todos los proveedores de la ciudad, lo
mismo que a reparar mi vehiculo en todos los talleres de la ciudad para cumplir con la
igualdad de trato.

43 En esta incorporacion del derecho privado adquiere jerarquia constitucional la
normativa que lo regula; lo mismo puede predicarse de otra naturaleza de normas: proce-
sales, laborales, etcétera.
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tos, lo que para algunos autores seria desvirtuarla, pero para otros es un
renacer del contrato.*

Algunos autores franceses han cuestionado la anterior configuracion
clasica y descartan que fuera la concepcion recogida en el Codigo Civil
ni de hecho ni por sus primeros intérpretes.

Por tal razdn, la objecion formulada a la Drittwirkung de los derechos hu-
manos, fundada en el dogma de la autonomia de la voluntad, perderia fuer-
za, si se demuestra que fue un mito y no algo del ordenamiento positivo.

A partir de la segunda mitad del siglo XX la teoria de la libertad con-
tractual fue objeto de revision, bajo la influencia de las principios socia-
les incorporados al ordenamiento juridico y la concepcion del Estado
social de derecho. Pero su revision no la destruye porque el contrato si-
gue siendo el mejor instrumento de intercambio de bienes y servicios, y
regulador de los intereses de los contratantes dentro del marco legal.*’

En favor del cambio han surgido la buena fe, el principio de fraterni-
dad y funcion social del contrato que permean las negociaciones prelimi-
nares, la celebracion y la ejecucion del contrato.

El Cédigo Civil del Brasil promulgado el 10 de enero de 2002 y entro
en vigencia en el 2003, expresamente consagra en el articulo 421 la fun-
cion social del contrato, al expresar que “la libertad de contratar sera
ejercida en la razon y en los limites de la funcion social del contrato”.
Esta funcion social tiene su antecedente mediato en la prohibicion del

44 Expresa Konrad Hesse que debe ser conservada la autonomia privada, principio
fundamental del derecho privado, en particular en su manifestacion de libertad de contra-
tacion, el que constituye el aspecto activo y pasivo de la personalidad, el ambito en que
la persona puede actuar como ser autdnomo y responsable, el cual no es licito convertirlo
en simple medio para fines sociales. Por tal razon, existen buenos argumentos para que la
autonomia privada y la libertad contractual estén hoy en el centro de la discusion sobre la
situacion y el significado del derecho civil. Los peligros para su subsistema se ven predo-
minantemente en la proliferacion de reglamentaciones imperativas (Hesse, Konrad, op.
cit., pp. 74 y 75).

45 Para Konrad Hesse el contrato juridico-privado aparece como la forma mas ade-
cuada de conducir el ordenamiento juridico y mas efectivo que la configuracion imperati-
va, ademas de producir un resultado mas justo. Por tal razon, algunos autores hablan de
una primacia del derecho privado; lo que no significa desregulacion general y la necesi-
dad de restaurar el derecho civil del siglo XIX. Una libertad amplia de la libertad de los
particulares no hara justicia a todos las actuales tareas, particularmente en los momentos
actuales en que surgen de las acciones privadas peligros frecuentes y mayores que antes
(Hesse, Konrad, op. cit., pp. 75 y 76).
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abuso del derecho que segun la jurisprudencia se desprende del articulo
160 del Codigo Civil de 1916 y el antecedente mediato del articulo 5,
XXIII de la Constitucion que establece la funcion social de la propiedad
en forma amplia, abarcando todos los bienes.

Dentro de esta linea de pensamiento se contemplan:

a) La lesion contractual en el articulo 157, cuando una persona bajo
apremiante necesidad o por inexperiencia se obliga a una prestacion ma-
nifiestamente desproporcional al valor de la prestacion de la otra parte.
Para apreciar la desproporcion de las prestaciones se tendra en cuenta los
valores vigentes al tiempo en que fue celebrado el negocio. Esta lesion
produce la nulidad del negocio por vicio de la voluntad. No se decretara
la anulacion del negocio si se ofrece suplemento suficiente o si la parte
favorecida acepta reducir el provecho.

b) Se establece en el articulo 478 la resolucion de los contratos de eje-
cucion continuada o diferida por excesiva onerosidad, la que se produce
si la prestacion de una de las partes se torna excesivamente gravosa, con
extrema ventaja para la otra, en virtud de acontecimiento extraordinario e
impredecible; pero de acuerdo con el articulo 479 esta resolucion puede
ser evitada y pedir la revision del contrato para mantener su equilibrio,
ofreciendo el demandado las modificaciones equitativas de las condicio-
nes del contrato. De acuerdo con el articulo 480, cabe también la revision
en los contratos unilaterales por los mismos motivos, con el fin de evitar
la onerosidad excesiva. El articulo 317 relativo al pago establece que
cuando por motivos impredecibles sobrevenga desproporcion manifiesta
entre el valor de la prestacion debida y el del monto de su ejecucion, po-
dria el juez corregirlo, a peticion de parte, de modo que asegure, cuanto
sea posible, el valor real de la prestacion, estableciendo aqui también la
revision de la ejecucion del contrato.

¢) En los articulos 113 y 422 se establecen en la celebracion, interpre-
tacion y ejecucion del contrato, los principios de probidad y buena fe.

d) Existe también la revision contractual en el derecho del consumidor
diferente a la del Codigo Civil, regulada en el Cdédigo de Defensa del
Consumidor, que tiende a proteger a la parte mas débil en las operacio-
nes de consumo.

El Cdédigo Civil del Brasil se inspir6 en buena parte en el Codigo Civil
Italiano. Fue elaborado por profesores de la materia y su coordinador fue
el famoso filésofo del derecho Miguel Reale, quien le dio un sentido so-
cial y ético, fundandose en la Constitucion.
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Miguel Reale hace notar la diferencia entre el coédigo derogado y el
actual:

Habra un pasaje del individualismo y del formalismo del primero para el
sentido socializante del segundo, mas abierto a las mutaciones sociales, con
substancial cambio en el paradigma juridico-social. Ademas de eso es supe-
rado el apego a soluciones estrictamente juridicas, reconociéndose el papel
que en la sociedad contemporanea vuelven a desempeiiar los principios de
la buena fe y de la correccion, para que pueda haber real concrecion juridi-
ca. Socialidad y eticidad condicionan los preceptos del nuevo Cddigo Civil,
en el cual desempefian gran papel las normas o clausulas abiertas.

En un breve estudio, titulado “La funcioén social del contrato”, publi-
cado el 20 de noviembre de 2003, Miguel Reale justifica esta funcién so-
cial del contrato como una de las reformas de mayor importancia en el
nuevo Codigo Civil, para lo cual recurre a los argumentos y razones si-
guientes: a) la funcion social del contrato surge de la garantia y la fun-
cion social de la propiedad, consagradas en el articulo 5. XXII y XXIII de
la Constitucion. Refuta a los que piensan que esta funcion social dismi-
nuya la garantia de los contratantes fundandose en la conviccion que de
los derechos y obligaciones deben ser respetados por ambas partes, pues
sostiene que no entra en conflicto con el principio de que lo pactado debe
ser cumplido, continuando el pacta sunt servanta, el primer fundamento
de las obligaciones contractuales; b) en el Codigo derogado la garantia
del cumplimiento era estrictamente juridica, mientras que en el actual no
se prescinde de lo que éticamente es exigible de las partes del contrato;
¢) en virtud de la funcion social del contrato éste no puede ser transfor-
mado en un instrumento de actividades abusivas cuando dafia a la parte
contraria o a tercero, una vez que en el articulo 187 se proscribe el abuso
del derecho; d) el contrato no s6lo debe atender los intereses de las par-
tes, porque su propia finalidad es ejercer una funcion social inherente al
poder negocial que es una de las fuentes del derecho, el lado de la legal,
de la jurisprudencia y de lo consuetudinario; e) el acto de contratar es
parte de la libre iniciativa, exigida como uno de los fundamentos del
Estado democratico de derecho, contemplado en el articulo 1. IV de la
Constitucion; f) por lo expuesto, es natural que se atribuye al contrato
una funcidn social, con la finalidad que se concluya en beneficio de los
contratantes, sin conflicto con el interés publico; g) dentro de la constitu-
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cionalizacion del derecho privado, el articulo 173.4 de la Constitucion,
no admite negocio juridico que implique abuso del poder econémico que
tienda a la dominacioén de los mercados, a la eliminacion de la concu-
rrencia y al aumento arbitrario de los beneficios, caso extremo de limita-
cion del poder negocial; /) el Principio de Socializacion sobre el dere-
cho, cuyo matiz es la buena intencién que permea todo el Cédigo, en no
menos de 53 articulos y reprende la mala fe en 43, lo que no permite ol-
vidar el valor social del contrato; i) en la elaboracion del ordenamiento
juridico de las relaciones privadas el legislador se puede encontrar frente
a tres opciones: o da mayor relevancia a los intereses individuales como
ocurrio en el Codigo de 1916; o da mayor preferencia a los valores co-
lectivos, promoviendo la socializacion de los contratos; o asume una po-
sicion intermedia, combinando lo individual con lo social, estableciendo
reglas o clausulas abiertas a soluciones equitativas y concretas, como es
la solucion dada por el Codigo de 2002.

El Codigo Civil italiano también contempla: la buena fe que rige en
la preparacidn, celebracion, interpretacion y ejecucion del contrato, co-
mo la veremos mas adelante; la resolucidon del contrato por lesion o su
revision si el demandado ofrece una modificacion del contrato suficien-
te para ajustarlo a la equidad, en los articulos 1448 y 1458; la resolu-
cion de los contratos de ejecucidon continuada o periddica o de ejecu-
cion diferida y la parte demandada podrd pedir la modificacion
equitativa para evitar la resolucion; en el articulo 1467, la misma revi-
sion se puede pedir en los contratos unilaterales; la normativa de la ex-
cesiva onerosidad no se aplica a los contratos aleatorios por su natura-
leza o por voluntad de las partes.

Las principales objeciones a la Drittwirkung de los derechos funda-
mentales es la incompatibilidad con el principio de la autonomia de la
voluntad, en su concepcidn clésica, no en la actual, en la que el derecho
privado esté influido por los principios de justicia y utilidad en la aplica-
cion de la autonomia. En todo régimen constitucional y principalmente
en el Estado social de derecho, el principio de autonomia privada es con-
dicion de los mismos.

El nuevo concepto del principio de la autonomia de la libertad puede
entrar en conflicto con algin derecho fundamental. Entonces surge el
problema de determinar la vigencia de los derechos fundamentales en las
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relaciones privadas, o sea, determinar en qué medida vinculan esos dere-
chos a los particulares.

Se reconoce que los derechos fundamentales deben proteger en alguna
medida a los particulares ante su desconocimiento por otros particulares.
La discrepancia surge en la determinacion del alcance de esta proteccion
y la justificacion del grado de eficacia. En resumen, se admite que los de-
rechos fundamentales rigen en la esfera privada, pero surgen criterios
diferentes en cuanto a su eficacia, dando lugar a la teoria indirecta y a la
teoria directa de la aplicacion de los derechos humanos, como ya lo ex-
presamos.

2. La Drittwirkung indirecta y el principio de la autonomia
de la voluntad

A. Introduccion

La teoria de la aplicacion mediata afirma que los derechos fundamen-
tales obligan a los particulares en las relaciones privadas en forma indi-
recta mediante las leyes promulgadas por el legislador y en su defecto
por el juez. Los derechos humanos no pueden aplicarse directamente en
las relaciones privadas. Sélo los poderes publicos son los obligados en
forma inmediata al cumplimiento de los derechos humanos, frente al re-
clamo de los particulares en sus relaciones verticales con el Estado.

En virtud de la tesis mediata en las relaciones privadas (horizontales) la

proteccion se produce por medio de la ley y en su defecto del juez. Esto
nos lleva a pensar que la proteccion en las relaciones privadas u horizonta-
les, en las cuales funciona el Principio de la Autonomia de la Voluntad, no
puede ser igual a la que se imponen a los poderes publicos.
El principio de autonomia de la voluntad se opone a la aplicacion directa
de los derechos fundamentales en las relaciones de los particulares; por
el contrario, para la teoria mediata siempre se conserva la autonomia de
la voluntad dentro de un marco de proporcionalidad y racionalidad, en el
que pueden jugar en armonia los derechos fundamentales y la autonomia
de la voluntad.

En la relacion vertical, el Estado actua como poder y esta obligado a
aplicar directamente los derechos fundamentales que reclaman las partes
en una relacion Estado-ciudadano; en las relaciones privadas u horizon-
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tales el Estado actia en forma heteronoma y en el conflicto que conoce
entran en juego los derechos fundamentales y el principio de la autono-
mia de la voluntad.

Considera que son las normas las que estan vinculadas por los dere-
chos fundamentales y s6lo en esa medida rigen en las relaciones entre los
particulares, por tal razéon cuando se detecta la violacion de un derecho
fundamental dentro de una relacion privada, la violacién no se debe atri-
buir a la otra parte sino al poder publico: al legislador (por no prever el
caso, pues lo hacen en forma inadecuada) o al juez por no interpretar en
forma aceptada los derechos fundamentales al interpretar las normas juri-
dicas privada que rigen los actos de los particulares.

B. Mediacion del legislador

Segtin la teoria indirecta es al legislador a quien le corresponde priorita-
riamente sefialar el &mbito de aplicacion de los derechos fundamentales en
las relaciones privadas, a través de la ley. Es, pues, al legislador ordinario
quien tiene la competencia para realizar esta regulacion, dentro de un im-
portante margen, buscando un punto de equilibrio entre los derechos fun-
damentales y el principio de autonomia privada, teniendo en cuenta los
bienes, valores y principios que entran en juego en el conflicto.*®

Se sostiene que la prioridad otorgada al legislador para regular la men-
cionada aplicacion se debe a que al no existir en la Constitucion el grado
de vinculacion de las relaciones privadas a los derechos fundamentales,
corresponde al Poder Legislativo, con legitimidad popular, determinar tal
vinculacidn de los derechos humanos, siempre dentro del marco constitu-
cional y del respeto al principio de la autonomia contractual.

La prioridad atribuida al legislador priva al juez de la potestad de re-
solver los conflictos entre particulares mediante la aplicacion de los dere-
chos fundamentales en las relaciones privadas.

46 Konrad Hesse advierte que si en un principio el derecho privado se determinaba

en solitario, ahora se le sobrepone otro orden juridico, el que tiene primacia sobre él, si
bien consiste en principios, escasos y muy amplios y frecuentemente en determinados,
cuyo significado para cada caso concreto es de mas dificil determinacion que el corres-
pondiente a las normas concernientes del derecho privado, por lo que la claridad y la cer-
teza juridica necesaria para el trafico juridico-privado, resulta afectados de modo no irre-
levante. Claridad que se incrementa con la constelacion de los derechos fundamentales,
ibidem, pp. 59 y 60.
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Es al legislador a quien le corresponde determinar las consecuencias que
para las relaciones entre particulares tienen los derechos humanos,*’” como
por ejemplo, la libertad de expresion,® el derecho a la intimidad,® el dere-
cho a la defensa,>® presuncién de inocencia,®' el principio de igualdad.>?

Pero no podemos renunciar a la aplicacion directa para corregir la in-
constitucionalidad del legislador al regular la articulacion entre los dere-
chos fundamentales y las relaciones privadas. Cuando no se trata de co-

47 Konrad Hesse expresa que el elenco de los derechos fundamentales se ha limitado
en la ley fundamental a los derechos fundamentales cléasicos, a diferencia de la de Wei-
mar que establecid derechos sociales, pero los asegura mas firmemente. Ademas contiene
margen mas estrecho de limitaciones de los derechos fundamentales, ha ampliado los de-
rechos fundamentales con trascendencia inmediata para el derecho privado: igualdad de
hombres y mujeres y de los hijos legitimos e ilegitimos. También tiene significacion
practica para el derecho privado otros derechos fundamentales que carecen de una espe-
cifica conexion como, por ejemplo, la libertad de creencia y conciencia, la libertad ideo-
logica, la libertad de residencia, la libertad profesional, el derecho de libertad innomina-
do del articulo 2.1 de la Constitucion (Hesse, Konrad, op. cit., pp. 55y 57).

48 Articulo 30 de la Constitucion.

49 Articulo 26 inciso 2 de la Constitucion.

50 Articulos 33, 34 y 165 de la Constitucion.

51 Articulo 31 inciso 1 de la Constitucién. La libertad de informacion puede entrar
en conflicto con el honor, la intimidad y el derecho de defensa, por tal razén el periodis-
mo debe actuar con objetividad y diligencia con relaciéon a los procedimientos penales
que se siguen contra una persona. El Alto Tribunal de Espafa en sentencia del 16 de ene-
ro de 1996 examind una informacién periodistica en la que se imputaba a una persona la
participacion, como intermediario, en un secuestro realizado por un grupo de terroristas,
fundandose en la existencia en las actuaciones de la policia y judicial previa. Con poste-
rioridad fueron archivadas las diligencias judiciales. La jurisdiccion ordinaria declard que
se trataba de una intromision ilegitima en el honor del afectado, lo cual fue confirmado
por el Tribunal Constitucional al estimar que la actuacion del medio periodistico no esta-
ba rodeada de la diligencia necesaria para dotar a la informacion de veracidad, y que las
declaraciones obrantes en el procedimiento eran insuficientes para llegar a las imputacio-
nes que se hicieron en el texto periodistico, no llegandose a acreditar por las demandas la
existencia de la diligencia necesaria exigible al haber trasmitido como veraces esas impu-
taciones (Cfr. Romero Coloma, Aurelia Maria, Libertad de informacion frente a otros
derechos en conflicto: honor, intimidad y presuncion de inocencia, Civitas, 2000, Ma-
drid, pp. 85 y ss. Saenz Zumbado, Luis, “Publicidad periodistica de los procesos pena-
les”, Revista de Ciencias Penales, ano 3, nim. 4, Asociacion de Ciencias Penales de Cos-
ta Rica, junio de 1991, pp. 30y ss.).

52 Articulo 27 de la Constitucion.
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rregir inconstitucionalidades de la aplicacién inmediata de los derechos
fundamentales, es muy delicado y peligroso este tipo de aplicacion.>?

Se considera que el legislador es el que mejor puede proteger la auto-
nomia de la voluntad en su articulacion con los derechos fundamentales.
Puede restringir en mayor o menor medida la autonomia de la voluntad
con relacion a las estipulaciones contractuales para evitar abusos. Entre
los medios de defensa para corregir estos abusos, teniendo en cuenta la
magnitud del caso, puede decretar la inejecutabilidad del contrato (causa
ilicita), el derecho de resolver el contrato, o la indemnizacion que corres-
ponda, la nulidad total o parcial, la reduccion de prestaciones.

Los derechos humanos no son ilimitados, absolutos y pueden entrar en
conflicto. Encuentran limites en la Constituciéon o en otra norma, sur-
giendo en este ltimo supuesto la limitacion de los derechos fundamenta-
les por parte del legislador al regular la articulacion entre derechos
humanos y la autonomia privada. Para fundar esa limitacion el legislador
debe ceiiirse al principio de proporcionalidad y al de libertad real.

Segun la doctrina, el principio de proporcionalidad para limitar un dere-
cho mediante su regulacion, es preciso que reuna tres condiciones: debe ser
legitimo el fin perseguido por la ley para la cual se hace una ponderacion de
los derechos en conflicto; debe ser indispensable para obtener ese fin, pues
la ley no encuentra un instrumento menos gravoso que tal limitacion del de-
recho, y debe resultar equilibrado con relacion al objetivo, pues el grado de
limitacion legitima del derecho sera proporcional a la importancia que se
atribuye al fin perseguido.

En el conflicto de derechos puede haber un exceso prohibido de pro-
teccion o un defecto de proteccion. En el primer supuesto el Estado no
debe favorecer con el exceso a un sujeto y dafar los derechos fundamen-
tales del otro que es privado o perjudicado en su derecho en forma exce-
siva. En el segundo supuesto, la proteccion no debe ser inferior al mini-
mo constitucionalmente exigido.

53 Konrad Hesse advierte que mediante el recurso inmediato de los derechos funda-

mentales se amenaza con perderse la identidad del derecho privado, de larga historia, en
perjuicio de la adecuacién a su propia materia de la regulacion y ulterior desarrollo, para
lo cual depende circunstancias materiales que no cabe procesar sin mas criterios de dere-
chos fundamentales. Aparte de ello, correria peligro el principio fundamental del derecho
privado, la autonomia privada, si las personas en sus relaciones reciprocas no pudieren
renunciar a las normas de derechos fundamentales que son indispensables para la accion
estatal (Hesse, Konrad, op. cit., pp. 59-61).
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En la solucion de estos conflictos en cuanto al exceso o defecto de pro-
teccion, el juez goza de amplio margen de decision.

Existen varios derechos fundamentales que pueden entrar en conflicto
en las relaciones privadas: el derecho a la libertad de expresion y el ho-
nor y la privacidad; el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la
defensa; el derecho a la igualdad y la autonomia de la voluntad; la liber-
tad de testar y la proteccion de ciertos herederos (asignaciones forzosas).

La libertad real con la que actian las partes al celebrar el contrato es un
criterio importante para regular la relacion de los derechos fundamentales
y la autonomia de la voluntad.

Cuando una persona es mas poderosa que la otra, de tal manera que la
débil se vea imposibilitada de discutir libremente todas las estipulaciones
del contrato, es posible que el legislador consagre clausulas prohibitivas
para restablecer el equilibrio del contrato. Por ejemplo, en los contratos
de adhesion existen clausulas en que se renuncian derechos importantes,
como en el seguro, las tarjetas de crédito, etcétera. En estos contratos se
puede consagrar clausulas prohibitivas como veremos mas adelante:
renunciar al domicilio, renunciar de la apelacion, invertir la carga de la
prueba, etcétera.

C. Mediacion del juez

Cuando el legislador no ha regulado el conflicto entre la autonomia
privada y un derecho fundamental, le corresponde al juez hacerlo, me-
diante la ponderacion de los dos intereses en conflicto. El juez no puede
echar mano directamente de los derechos fundamentales para solucionar
el conflicto, sino de las normas del derecho privado, las que interpreta a
la luz de los fundamentales.

El juez también realiza la proteccion horizontal de los derechos funda-
mentales, el cual se encuentra obligado por esos derechos.

Ante una colision entre dos derechos fundamentales, el juez debe exa-
minar las circunstancias del caso concreto, teniendo en cuenta, entre
otros elementos, el tipo de bienes juridicos en oposicion, la intensidad o
amenaza que recae sobre cada uno de ellos, la gravedad del dafio y los
intereses de las partes, pues los derechos en conflicto no se anulan ni se
excluyen, sino que han de buscar su valor en cada caso, mediante un jui-
cio de razonabilidad o de balance.
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El Tribunal Constitucional aleman sostiene que al ser inevitable la co-
lision de derechos e intereses en la vida social, resulta necesario el equili-
brio y realizar una ponderacion de los distintos derechos, segn la pro-
teccion que en cada caso merecieran.

La jurisprudencia constitucional es el Unico criterio que permite esta-
blecer de antemano la prevalencia de un derecho sobre otro, pues la rela-
cion entre los distintos derechos fundamentales se caracteriza por la fle-
xibilidad, de modo que unas veces se impondra uno y en otras ocasiones
ese mismo derecho cedera. Las relaciones entre los derechos fundamen-
tales son, pues, variables, por lo que la prevalencia de uno sobre otro de-
pendera de las circunstancias del caso.

No obstante, cuando se trata de colision entre la autonomia privada y
otro derecho fundamental, se puede afirmar que el criterio que oriente la
decision judicial es generalmente la libertad real de las partes para admi-
tir la validez de la clausula contractual que limite algiin derecho funda-
mental de los contratantes.

Es significativa la sentencia del Tribunal Constitucional aleman en el
caso del aval (octubre de 1993). En ella se trata de dilucidar si los tribu-
nales civiles estan constitucionalmente obligados a controlar el contenido
de los contratos de aval bancario cuando la suscriben personas que, por
su situacion econdmica, al obligarse estan asumiendo un riesgo muy alto.
Sefiala el Tribunal que éste es un caso frecuente y que se habia manifes-
tado que en virtud de la libertad contractual, todo aquél que tenga capaci-
dad negocial dispone de la facultad juridica de asumir determinadas obli-
gaciones.

La inexperiencia negocial no es suficiente razon para introducir una
serie de deberes que obliguen al representante del banco a aclarar el con-
tenido del contrato de aval o a aconsejar sobre el mismo. Cualquier per-
sona mayor sabe que este tipo de contrato implica una serie de riesgos y
la entidad bancaria puede presumir que el avalista es conciente de ello.

El caso era de un aval firmado como garantia de un préstamo solicita-
do por el padre del avalista por un importe de 100 000 marcos alemanes.
El recurrente de 21 afios carecia de formacion profesional, no tenia em-
pleo estable y trabajaba en una fabrica con un salario de 1 500 marcos.
Al ejecutar el aval, el recurrente interpuso una demanda solicitando que
se dejara sin efecto el mismo. En la primera instancia se desestimo la
pretension, pero en la segunda fue reconocida al considerar que la identi-
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dad bancaria indujo a error al demandante, pues el representante del
banco le asegurd expresamente que la operacion no le iba a suponer nin-
guna operacion importante y que solo necesitaba su firma a efecto de una
organizacion interna, ocultando las consecuencias reales que de haber
conocido el demandante no hubiera suscrito el contrato y en que al ha-
cerlo no estaba emitiendo libremente su consentimiento y, por lo tanto,
no fue expresion de su voluntad real. Sin embargo, el Tribunal Supremo
Federal anul6 la sentencia por considerar que una persona mayor de
edad, aunque no tenga experiencia en el trafico negocial, conoce general-
mente los riesgos que entrafia la firma de un aval.

El joven recurri6 entonces de amparo, invocando la vulneracion de los
derechos fundamentales reconocidos en los articulos 1.1 (la dignidad del
hombre es intangible) y 2. 1(todos tienen derecho al libre desarrollo de
su personalidad, siempre que no vulnere los derechos de los demas ni
atenten contra el orden constitucional o la moral) de la Constitucion, en
relacién con el Principio del Estado Social.

Los tribunales que fallaron en contra del recurrente vulneraron los dere-
chos reconocidos en esa norma. Del articulo 1.1 se deriva el deber de los
poderes publicos de proteger a los individuos frente a situaciones de necesi-
tad material; del articulo 2.1 se concluye que la libertad contractual no debe
conducir a un abuso de poder; los tribunales deben negar el reconocimiento
a aquellos contratos que limiten tanto los derechos de una parte que vulnere
su dignidad humana.

Segun el Tribunal Constitucional aleman, el Tribunal Supremo Fede-
ral vulneroé el principio constitucionalmente protegido de la autonomia
de la voluntad privada, pues no se analiz6 en ella si y en qué medida las
dos partes del contrato habian decidido libremente contratar y obligarse
libremente por el contenido de ese contrato. De manera que al exigir el
pago del aval, el Tribunal Supremo no hizo prevalecer la autonomia ne-
gocial, sino que ignor¢ los rasgos especificos de ésta. Recuerda el Tribu-
nal Constitucional que si bien los autores del BGB partieron de la igual-
dad formal de los sujetos juridicos-privados, no tardé en producirse lo
que se conoce como una materializacion del derecho privado, y hoy se
puede constatar que existe un amplio consenso a la hora de afirmar que
la libertad contractual s6lo cumple con su funcidén cuando la relacion en-
tre las partes no estd marcada por la desigualdad. Asi, ante un contrato
firmado entre dos partes que ostentan una fuerza muy desigual, siendo la
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parte mas débil la que ha aceptado unas cargas inasumibles, el juez debe-
rd asumir y examinar el contenido del contrato para corregirlo, indepen-
dientemente que la parte perjudicada haya consentido en obligarse, pues
de otro modo, se estaria vulnerando las buenas costumbres y el principio
de buena fe. En efecto, los tribunales civiles tienen la obligacion de inter-
pretar y aplicar las clausulas generales velando que los contratos no sir-
van como instrumentos de heteronomia. En la medida en que la sentencia
impugnada por el recurrente no ha tenido en cuenta esta exigencia, debe
ser anulada, pues ha vulnerado el derecho de la misma al libre desarrollo
de su personalidad.

Esta sentencia pone de manifiesto la relevancia de la ponderacion co-
mo mecanismo para determinar que el contratante ha renunciado al ejer-
cicio del derecho fundamental por ejercer su autonomia. En todo caso la
influencia de los derechos fundamentales en las relaciones privadas no se
realiza directamente, sino mediante la norma juridico-privada, y concre-
tamente a través de las clausulas generales.

D. La aplicacion de las normas privadas articuladas
con los derechos fundamentales

La influencia de los derechos fundamentales se hace visible en la in-

terpretacion que realice el juez de las normas juridico-privadas aplicables
al caso y, con mayor vigor, de los conceptos indeterminados del derecho
privado que limitan el principio de la autonomia de la voluntad.
El juez esta directamente obligado por la Constitucion, al igual que el
legislador, por lo que a la hora de resolver un conflicto entre particulares
debe interpretar y aplicar las normas privadas a la luz de los derechos
fundamentales. Los derechos aqui actuan en su dimension objetiva.

Segun los partidarios de la Drittwirkung indirecta, el juez debe resol-
ver el conflicto entre las partes respetando los contenidos esenciales de la
Constitucion, pero sin recurrir directamente a las normas sobre derechos
fundamentales. La influencia de éstos, como ya expresamos, se hara pa-
tente en la interpretacion que realice de las normas juridicas-privadas
aplicables al caso y mas correctamente en el significado atribuido a las
cldusulas generales y a los conceptos juridicos indeterminados que ac-
tuan en el derecho privado, como limites al principio de la autonomia de
la voluntad. De manera que en caso que exista un conflicto entre un dere-
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cho fundamental y el derecho a la autonomia privada y la colision se re-
suelva a favor del primero, el juez no debera argumentar su decision in-
vocando directamente la vigencia de ese derecho en las relaciones
privadas. Debera, en cambio, recurrir a conceptos como el orden publico
o buenas costumbres, tradicionalmente utilizados en el derecho privado
para preservar, en el ambito negocial, los derechos de la personalidad,
hoy identificados con los derechos fundamentales.

En resumen, en la teoria mediata, para rechazar la limitacion contrac-
tual del ejercicio de un derecho, el juez debe argumentar que esa restric-
cion es contraria a las buenas costumbres, a la buena fe o al orden publi-
co. Para concretar estos conceptos, el juez ha de recurrir a los valores
constitucionales, que actian como criterios interpretativos.

En el caso Liith se afirma que a la hora de especificar las cldusulas
generales que actian como prohibicion de exceso (especialmente los
contenidos en los articulos 138, 242 y 315 del Cddigo Civil), es necesa-
rio tener en cuenta los derechos fundamentales: “El correspondiente
mandato de proteccion de la Constitucion se dirige aqui al juez que, en
los casos de vulneracién de la paridad contractual, debe proporcionar
validez a las decisiones objetivas basicas relativas a los derechos funda-
mentales, a través del derecho civil.”

Las clausulas o normas generales se presentan, pues, como la principal
herramienta de la que dispone el juez para articular adecuadamente dere-
chos fundamentales y autonomia privada. Normas como las contenidas
en los articulos 6.2, y 7.2 y 1255 del Cédigo Civil de Espafia, de orienta-
cion similar a los articulos 2437, 2478 y 2552 de nuestro Coédigo Civil,
establecen los limites a la autonomia privada, traspasados los cuales el
ordenamiento niega reconocimiento a la actuacion de los particulares.

Esta articulacion, objeto nuestro estudio, se realiza con las normas ge-
nerales, los principios generales del derecho,* los del derecho civil y

54 Existen principios generales del derecho, del derecho laboral, del derecho proce-
sal, etcétera; en su niimero no coinciden los autores y algunos de ellos se repiten en va-
rias ramas del derecho, incluso se discute la conveniencia de su sefialamiento. Su enume-
racion seria util, pero se corre el riesgo de limitarlos, ya que pueden existir otros que no
fueron sefialados. Los principios generales del derecho que enumeramos nosotros son las
siguiente: la buena fe, la apariencia, el enriquecimiento sin causa, el abuso del derecho,
el contrato es ley para las partes, la seguridad, a los que se agregan, para facilitar nuestro
estudio, los valores de la vida, la justicia, la libertad, el bien comtn y la igualdad real y la
dignidad humana.
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Mercantil y los conceptos indeterminados, el orden publico, las buenas
costumbres, la moral, la buena fe y las leyes prohibitivas. Por otra parte,
de acuerdo con el parrafo segundo del articulo 24 de la Constitucion, los
derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas,
por la seguridad de todos, por las justas exigencias del bien comin y por
otros conceptos indeterminados.

Los derechos fundamentales tienen limitaciones aunque algunos con ma-
yor intensidad que otros, hasta los hay absolutos. Estas limitaciones, como
ya hemos visto, pueden resultar del orden publico, de la seguridad, del bien
comun, de la moralidad, de las buenas costumbres, la buena fe, del derecho
de otras personas, etcétera.

En el conflicto de las relaciones privadas, como ya hemos expresado,
pueden entrar en conflicto los derechos fundamentales, en cuyo caso debe
hacerse una ponderacion mediante apreciacion racional y proporcional.

Veamos algunos casos en los cuales entran en conflicto ciertos dere-
chos fundamentales entre si y la libre contratacion con otro derecho fun-
damental.

Es ilicita la causa® del negocio juridico cuando se opone a ley impera-
tiva o prohibitiva (y no a las dispositivas), a las buenas costumbres>® y al

55 Articulo 1874 del Cédigo Civil.

56 Las buenas costumbres son valores morales que se van formando bajo el influjo
de ideales filosoficos y cristianos que inspiran a nuestra civilizacion. Claro esta que estos
valores varian en las diferentes regiones y épocas. La doctrina y la jurisprudencia extran-
jera registran casos de nulidad de actos o contratos por ser contrarios a las buenas cos-
tumbres; a saber: toda convencion que tienda a favorecer el amor libre, pero no la que
tienda a reparar los dafios causados a la concubina; la demanda de la concubina a la suce-
sion de su amante por la reparacion de los perjuicios que le ha causado su muerte; el co-
rretaje para contraer matrimonio en un principio fue declarado nulo, pero después se
acepto con la condicion de que el corredor se limite a presentar a las partes, sin mencio-
nar sus cualidades y a fijar sus honorarios prescindiendo del resultado de la gestion; los
convenios en virtud de los cuales se venden influencias gubernamentales; la remunera-
cién de un médico especialista al colega que le recomienda al cliente; la venta de la
clientela de un médico a otro médico; el contrato que tiende a facilitar el cohecho; los ac-
tos que impiden la celebracion libre y sin fraude de una subasta publica; los préstamos
para fines inmorales, como el concedido a una mujer para que huya con su amante; los
actos del mandatario obrando en provecho propio; las promesas de pagar para que se
cumpla una obligacion existente; remunerar para que el depositario entregue el depdsito;
remuneracion para que no se provoque un escandalo o para evitar un chantaje; remunera-
cion del padre para que la querida deje a su hijo; remuneracién a un empleado del Fisco
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orden publico,” 1o que provoca nulidad de dichos negocios, en los cuales
se violen estas limitaciones. Ejemplos:

a) Es nulo el contrato que se celebra entre el arrendador y el arrendata-
rio para abrir una cantina, la cual resulta estar cerca a un colegio privado o
publico. El arrendatario puede negarse a cumplir el contrato porque la au-
toridad la puede cerrar, por violar la ley y el orden publico, prevaleciendo
el derecho fundamental a la educacion sobre la libertad de contratacion.

b) Es también contrario al orden publico y, por lo tanto, nulo el con-
trato en virtud del cual una mujer le alquila el vientre a un matrimonio
para que, por un precio determinado, se le implante un 6vulo fecundado
in vitro de otras personas, se lleve a cabo la gestacion y les entregue al
bebé. En este caso creo que la mujer que alquild su vientre, puede negar-
se a entregar el bebé, porque prevalece el orden publico y las buenas cos-
tumbres. Es un caso no regulado expresamente por la ley, tampoco lo cu-
bre el derecho a la reproduccion consagrado en el articulo 74 de la
Constitucion que, segin creo, so6lo comprende los supuestos de procrea-
cion asistida cuando por lo menos se realiza con el évulo o espermato-
zoide del matrimonio o pareja de hecho estable. En otros supuestos, co-
mo el presente, podria existir una especie de adopcion de futuro, sui
géneris, pero falta aceptacion legal. Por tal razon, no se entrega al bebe
ni se devuelve el dinero recibido, aplicando el inciso 2 del articulo 2079
del Codigo Civil que dispone que si el objeto del contrato constituye un
delito o un hecho contrario a las buenas costumbres, comun a ambos
contratantes, ninguno de ellos tendrd accidon para reclamar el cumpli-
miento de lo convenido ni la devolucion de lo que haya dado.

¢) Sera nulo un contrato que sujeta a un individuo a desplazarse tnica-
mente en el interior o patio de su casa o en el barrio, por lo que no esta
obligado cumplir con esa obligacion de no hacer, prevaleciendo aqui el

para que liquide rapidamente un crédito al acreedor (Escobar Fornos, Ivan, Derecho de
obligaciones, 2a. ed.,Managua, Editorial Hispamer, 2000, pp. 96 y 97).

57 El orden publico varia de pais en pais y de época en época, y es de dificil preci-
sion. Son contrarios al orden publico aquellos actos que atacan a la familia, a la libertad
de comercio, del sufragio, del trabajo o de cualquier otro derecho o garantia constitucio-
nal, a la organizacion y competencia de los organos estatales. (Idem). El concepto de or-
den publico se aplica en el derecho internacional, en el derecho constitucional, en el de-
recho penal y en el derecho civil como obstaculo infranqueable de la autonomia de la
voluntad.
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derecho fundamental de la libertad de movilizacién sobre la libertad de
contratacion.

d) Seria nulo el contrato en que se obligue a una persona a cambiar o
no cambiar de religion. El obligado podria negarse a cumplir el contrato,
prevaleciendo aqui el derecho fundamental de la libertad religiosa sobre
la libertad de contratacion.

e) Es nulo el contrato que prohibe casarse en general o con determina-
da persona o en determinado lugar. En este supuesto el individuo puede
casarse, prevaleciendo aqui el derecho fundamental de la libertad matri-
monial sobre la libertad de contratacion.

f) Es nulo, por ser contrario a las buenas costumbres y a la moral, el
contrato en virtud del cual una persona se obliga por una suma determi-
nada, a difamar a un tercero. En este supuesto el obligado puede negarse
a cumplir el contrato, prevaleciendo aqui el derecho fundamental a su
honor y libertad de expresion sobre la libre contratacion. En nuestro pais
se presenta con frecuencia esta modalidad de difamacion.

g) Es nula la clausula de irresponsabilidad del dafio proveniente del de-
lito porque de acuerdo con el articulo 1861 del Cddigo Civil la renuncia a
la responsabilidad proveniente del dolo es nula. En este supuesto el benefi-
ciado con la renuncia puede ser demandado por los dafios y perjuicios,
prevaleciendo aqui el orden publico frente a la libertad de contratacion.

h) Es nulo el contrato en virtud del cual un votante entrega su cédula,
por un precio determinado, a la otra parte contratante para que no vote en
unas elecciones, plebiscito o referéndum, por ser contrario a la ley y al
orden publico. En este supuesto el ciudadano puede pedir la devolucion
de la cédula y votar, prevaleciendo el derecho al sufragio activo sobre la
libertad de contratacion.

1) Es nulo el contrato en virtud del cual una mujer se obliga a ejercer
la prostitucion por un determinado precio. Si ella desea retirarse de ese
oficio, puede hacerlo sin ninguna responsabilidad para con el otro con-
tratante, porque prevalece su dignidad, su derecho fundamental a la liber-
tad, su inferioridad contractual, sobre la libertad contractual.

j) Es nula la clausula de un contrato de tarjeta de crédito en virtud de
la cual el tomador renuncia a su domicilio. En este supuesto, si el toma-
dor es demandado en otro domicilio, puede alegar la nulidad de la clau-
sula y oponer la excepcion de incompetencia, prevaleciendo el derecho
fundamental de la defensa sobre la libertad de contratacion.
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Podemos sefalar algunos casos en los cuales entran en conflicto otros
derechos:

a) Si un medio de informacién toma partido en un juicio penal en con-
tra del acusado porque considera que ¢l es el autor del delito, entran en
conflicto dos derechos fundamentales: el derecho a la libertad de expre-
sion y de informacion del medio y el derecho de la defensa del acusado y
la presuncion de inocencia. Si el acusado decide reclamarle al medio por
las vias legales, el juez tendra que hacer un analisis de ponderacion de
ambos derechos aplicando la racionalidad y proporcionalidad, para deter-
minar si verdaderamente el medio le estd impidiendo su defensa en for-
ma libre y adecuada o bien no se lo estd impidiendo. Si el acusado es ab-
suelto podria demandar al medio por dafos y perjuicios.

b) Si un medio de informacioén comienza una campafa contra una per-
sona que la considera perjudicial para su honor puede reclamarle al me-
dio judicialmente. En este caso entran en conflicto el derecho al honor y
la privacidad de la persona objeto de las publicaciones y el derecho de
expresion e informacion del medio. El juez tendra que valorar el caso
mediante una ponderacion de los dos derechos en conflicto, aplicado los
principios de racionalidad y proporcionalidad y determinar si las infor-
maciones son las que se permiten dentro del ordenamiento juridico y el
derecho a la libertad de expresion o se excedieron danando el honor y la
privacidad.

Aunque es dificil la definicion de la buena fe por las formas en que
aparece en los diferentes casos y ramas del derecho, podemos decir
que es un estado de desconocimiento, de confianza o lealtad sobre de-
terminados hechos, actos o situaciones, la cual es necesaria para la
proteccion de determinadas posiciones o derechos. Su presencia per-
mea muchas ramas del derecho: el derecho laboral, el derecho admi-
nistrativo, el derecho internacional, ampliamente el derecho privado y
aparece en muchas disposiciones del Codigo Civil y de Comercio.

En la contratacion se exige la buena fe en los tratos previos, en el mo-
mento de contratar (ausencia de dolo), en la interpretacion y ejecucion
del contrato. E1 Cédigo Civil italiano regula esta amplitud de la presencia
de la buena fe en la contratacion.®

58 Articulos 1337, 1366 y 1375.
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Si la ley aplicable para solucionar el caso concreto fuere de dudosa o
dificil interpretacion, el juez goza de mayor amplitud para sentenciar.>
En caso de un conflicto entre un derecho fundamental y la autonomia
privada, si la colision se resuelve en favor del primero, el juez no debera
argumentar su decision invocando directamente tal derecho en la relacion
privada. Pero puede invocar conceptos como los de orden publico, o bue-
nas costumbres, utilizados en el derecho privado para preservar, en el
ambito negocial, los derechos de la personalidad.

IV. LA DRITTWIRKUG Y LA JURISPRUDENCIA
EN LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Y EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

1. Introduccion

La aplicacion de los derechos humanos en las relaciones privadas ad-
quiere tanta importancia que se aplica no s6lo a nivel nacional, sino tam-
bién a nivel internacional. Es por ello que consideramos necesarias incor-

59 Hebert Hart sostiene que dada la vaguedad del lenguaje juridico y que en los ca-
sos dificiles existe mas de una interpretacion, los jueces en estos casos tienen discrecio-
nalidad para escoger la interpretacion que consideren mas apropiada. Cuando lo regulado
es impreciso, el juez no tiene otra salida que escoger prudentemente la opiniéon que esti-
ma adecuada. Agrega que en estas circunstancias excepcionales el juez no aplica el dere-
cho, ya que las reglas no indican una u otra direccion, sino credndolo para el caso concre-
to. Por el contrario, Ronald Dworkin sostiene que el derecho esta integrado por reglas
precisas; como las penales y procesales, y por principios, aplicables en los casos faciles y
dificiles, principalmente los principios en los casos dificiles. Estos principios son obliga-
torios y por tal razon deben ser tomados en cuenta en los casos pertinentes. Por tal razén,
es falso que los jueces, en los casos dificiles, tengan discrecionalidad para crear derecho,
por el contrario deben aplicar los principios vigentes en el sistema. Esa creacion del dere-
cho viene a ser retroactiva. Para tal efecto crea un personaje denominado el juez Hércu-
les, en contraposicion del juez Hebert que piensa como Hart, cuyo destino es en cada ca-
so dificil explicar de la mejor manera posible las reglas vigentes y proveer la mejor
justificacion moral para la decision del caso. Hart posteriormente modifica y mejora su
posicion, reconoce el valor de los principios, reconoce una creatividad restringida, no de-
tecta retroactividad al crear el derecho y aplicarlo al caso dificil porque no existe justifi-
cacion para que exista, ya que la prohibicion de ella se fundamenta en la confianza de la
persona en realizar sus actos de acuerdo con la ley preestablecida y se defiende de los
ataques de Dworkin (cfr. “El debate Hart-Dworkin”, Bogota, Nueva Revista Juridi-
ca,Universidad de los Andes, 1997).
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porar a nuestro estudio los sistemas de proteccion internacional americano y
europeo.

Si se analiza con detenimiento la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos podemos encontrar jurisprudencia que ad-
miten la aplicacion de la Drittwirkung de los derechos humanos en las
relaciones privadas en una forma evolutiva hasta llegar a su clara acepta-
cion. También se transcriben algunos resimenes jurisprudenciales del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Javier Mijangos y Gonzalez® divide en tres etapas la evolucion de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con re-
lacion a su aplicacion a las relaciones privadas, a la cual nos ajustaremos.

2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

En la primera etapa, la Corte Interamericana fundamenta la aplicacion
de los Derechos Humanos, en el deber del respeto y vigilancia, concep-
cion similar al state action de los Estados Unidos. Este es un deber de vi-
gilancia de parte del Estado previsto en el articulo 1.1 de la Convencidn.
Se cita como ejemplo de esta etapa los casos Veldsquez vs. Honduras
(1987), Godinez vs. Honduras (1987), Paniagua vs. Guatemala (1998),
entre otros. Esta debida vigilancia es para prevenir la violacion o para
tratarla en los términos de la Convencion.

En el caso Veldsquez expresé que un hecho ilicito violatorio de los
derechos humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a
un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse
identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear responsabilidad in-
ternacional del Estado, no por el hecho en si mismo, sino por la falta de
la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los tér-
minos requeridos por la Convencion.

En el caso Blake vs. Guatemala,®' Cancado Trindade sienta las bases
para los efectos de los derechos fundamentales en las relaciones priva-
das. Expresa en el voto razonado® que es necesario desmitificar ciertas

60 Mijangos y Gonzalez, Javier, Los derechos fundamentales en las relaciones parti-
culares, México, Editorial Porrtia, 2007, pp. 176 y ss.

61 Sentencia de fondo del 24 de enero de 1998.

62 En sus votos razonados reiteradamente se refiere a la Drittwirkung. Colombia vs.
Comunidad de Paz de San José de Apartad6 18 de junio del 2002; Jiguamiand6 y del Cur-
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postulaciones consideradas como verdades eternas e inmutables, las que
mas bien son producto de su tiempo o soluciones para una época de la
evolucion del derecho. Una de estas ideas es la de estimar a los tratados
internacionales como normas que limitan exclusivamente la actuacion de
los poderes publicos, por el contrario, los tratados de derechos humanos,
consagran obligaciones de caracter objetivo y constituyen estandares de
comportamientos encaminados a la creacion de un orden publico interna-
cional. Considero6 que el caracter absoluto de la autonomia de la voluntad
no puede ser invocado ante la existencia de normas del ius cogens como
los derechos fundamentales, consagrados en la Convencién, configura-
dos como obligaciones erga omnes de proteccion y representan el conte-
nido minimo de proteccidén de todas las relaciones juridicas de los orde-
namientos nacionales.

Esta tesis del magistrado brasilefio fue adoptado por unanimidad en el
caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartadd vs. Colombia. La
Corte opinod que la obligacion general del respeto de los derechos funda-
mentales previsto en el articulo 1.1. de la Convencion, para ser eficaz, se
impone no soélo en relacion con el poder del Estado, sino también en las
relaciones entre particulares (grupo clandestino, paramilitares, u otros
grupos de particulares). Acepta la importancia de la Drittwirnkung.®

Es a partir del 2003 que la Corte conoce de los casos en que se pre-
senta una lesion de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares. En los casos de las Comunidades del Jiguamiand6 y del
Curbarad6 vs. Colombia,** Pueblo Indigena de Kankuamo vs. Colom-
bia,® Pueblo Indigena de Sarayaku vs. Ecuador,® la Corte Interameri-
cana desarrolla la doctrina de que los Estados parte se encuentran con-
minados a atender al amplio alcance de las obligaciones erga omnes de
proteccion, caracterizadas por el ius cogens, del cual emanan como nor-
mas de caracter objetivo que abarcan a todos los destinatarios de las

barado vs. Colombia del 15 de marzo de 2005; Jiguamiandd y del Curbarad6 vs. Colombia
del 6 de marzo de 2003; Comunidad de Paz de San José de Apartado del 15 de marzo de
2005; caso Pueblo Indigena de Nankuanmo del 5 de julio del 2004; casos de personas hai-
tianas y de Republica Dominicana del 7 de agosto de 2000.

63 Sentencia sobre medidas provisionales del 18 de junio de 2002.
Sentencia sobre medidas provisionales del 15 de marzo de 2005.
Sentencias sobre medidas provisionales del 5 de julio de 2004.
Sentencia sobre medidas provisionales del 6 de julo de 2004.
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normas juridicas, tanto a los integrantes de los 6rganos del poder publico
como a los particulares.

La ultima etapa se encuentra en la Opinion Consultiva 18/03 del 17 de
septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, en la
que se acepta la imputacion®” a los particulares de la violacion de los
derechos humanos, considerado como un caso lider.

En el mes de mayo de 2002, el Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos en el caso Hoffiman Plastic Compounds vs. National Labor Relations
Board, decidi6 que un trabajador indocumentado que habia sido despedido
ilegalmente por contribuir a organizar un sindicato para mejorar las condi-
ciones de trabajo en la planta, no tenia derecho al pago de los salarios cai-
dos o de tramitacion, los cuales por los tres afios de trabajo perdido ascen-
dian a 67 000 doélares. La decision fue por mayoria de 5 a 4 votos.

El juez Breyer en su voto disidente expres6 que si los trabajadores in-
documentados no pueden recibir el pago de los salarios, cuando son des-
pedidos ilegalmente, los empleadores los despedirian cuando intenten
sindicalizarse, porque no existe sancion alguna para el empleado.

Esta situacion despertd una fuerte alarma en México, lo que también
repercutia en todos los paises latinoamericanos que reciben remesas de
los Estados, lo que provoco que en el juicio se pronunciaron dichos pai-
ses y varias instituciones en su caracter de amicus curiae.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos evalta la consulta,
con los siguientes fundamentos que interesan a nuestra materia: a) que
el principio de igualdad y no discriminacion puede considerarse como
imperativos del derecho internacional general en cuanto es aplicable a to-
do Estado independiente de que sea parte o no en determinado tratado in-
ternacional, y genera efectos respecto de terceros, inclusive a particula-
res. Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en su
ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de ter-
ceros que actien bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede
actuar en contra del principio de igualdad y no discriminacion, en perjui-
cio de un determinado grupo de personas. Como norma ius cogens los
Estados no lo pueden derogar, la cual es recogido en el articulo 53 de la
Convencion de Viena; b) en concordancia con ello, el Tribunal considera

67 Mijango y Gonzélez, la considera como imputacion directa en el sentido que la

violacién se da entre particulares, aunque para otros autores no existe en la via interna-
cional mas que violacion mediata.
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que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no
discriminacion, pertenece al ius cogens, puesto que sobre ¢l descansa to-
do el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es
un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy
dia no se admite ningln acto juridico que entre en conflicto con dicho
principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio
de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religion
o0 conviceion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacion econémica, patrimonio, estado ci-
vil, nacimiento o cualquier otra condicion. Este principio (igualdad y
no discriminacion) forma parte del derecho internacional general. En la
actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio fun-
damental de igualdad y no discriminacioén ha ingresado en el dominio
del ius cogens.

3. Jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos acepta la tesis de que los
derechos humanos también rigen en las relaciones privadas. Para ejem-
plo cinco sentencias:

En sentencia de 1998 contra el Reino Unido estimo6 que el padrastro
que golped al hijo con una cafa, causandole lesiones fisicas, viold su de-
recho a no sufrir tratos degradantes y que el Estado, al absolverlo penal-
mente fundandose en la causa justificativa de emplear su potestad pater-
nal para castigarlo razonablemente, vulner6 el derecho del hijo.

En sentencia de 1981 en la que un grupo de trabajadores alega viola-
cion de la clausula de exclusion mediante la cual todos los trabajadores
deben afiliarse al sindicato contratante, pactado entre el sindicato y la
empresa. Resolvio:

De acuerdo con el articulo 1 de la Convencion Europea de Derechos Hu-
manos, cada Estado contratante “debe asegurar a cada persona, dentro de
su jurisdiccion, los derechos y las libertades definidas en (...) la Conven-
cidén”; por tanto, si la violacion de uno de esos derechos y libertades es el
resultado de la inobservancia de esa obligacion en cuanto a la legislacion
doméstica, existe responsabilidad para el Estado que consiente la viola-
cion. A pesar de que la causa inmediata de los hechos que dan lugar a esta
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causa fueron los acuerdos entre la empresa British Rail y los sindicatos fe-
rrocarrileros, fue la ley doméstica aplicable en el momento la que hizo le-
gal el perjuicio que los demandantes sufrieron. La responsabilidad del
Estado acusado por cualquier violacion de lo dispuesto por la Convencion
se deriva de esa circunstancia.

Sentencia 16/1983/110 en la que el padre denuncia que la hija menor
internada en una clinica particular para personas con retraso mental, ha-
bia sido violada por el hijo, mayor de edad, de la responsable de la clini-
ca. Las autoridades se negaron a iniciar el procedimiento penal alegando
que la victima carecia de facultades mentales para hacer una acusacion.
Resolvio:

La Corte ratifica que, no obstante que el proposito del articulo 8 (de la
Convencion Europea de Derechos Humanos) es esencialmente la protec-
cion de los individuos contra la accion arbitraria de las autoridades publi-
cas, eso no significa que el Estado solo se abstenga de actuar en esa for-
ma; ademas de su obligacion negativa, también hay obligaciones positivas
inherentes al respeto efectivo de las personas y de las familias. Esa obliga-
cion incluye la adopcion de medidas destinadas a asegurar el respeto de la
vida privada incluso en la esfera de relaciones entre particulares.

Sentencia 5/1987/128/179 contra Austria, en la que una asociacion de
médicos antiabortivos organizaron manifestaciones en 1980 y 1982, en
las que estos sufrieron ataques por personas particulares partidarios del
aborto ante contingentes policiales. Resolvio:

Una manifestacion puede afectar u ofender a personas con ideas opuestas a
las sustentadas por los manifestantes. Los participantes, sin embargo, deben
contar con la seguridad de poderse manifestar sin el temor de ser objeto de
violencia fisica por parte de sus oponentes, porque ese temor inhibiria a las
organizaciones de expresar libremente sus opiniones sobre cuestiones alta-
mente controvertidas que afecten a la comunidad. En una democracia el de-
recho a las contra-manifestaciones no puede permitirse hasta el extremo de
inhibir el derecho de los manifestantes originales. La genuina y efectiva li-
bertad de manifestacion no se reduce al deber del Estado de no interferir;
una concepcion estrictamente negativa no es compatible con los propositos
del articulo 11 (de la Convencion Europea de Derechos Humanos). Igual
que el articulo 8, el 11 requiere en ocasiones de medidas positivas, incluso
en la esfera de las relaciones entre particulares.



DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES PRIVADAS 213

Sentencia 18/1995/524/610 en la que discutia el conflicto entre el pro-
pietario de un restaurante y una organizacion de restauranteros que al no
estar afiliado, pretendié boicotearlo para que ingresaran al grupo. Resol-
vi6 apartandose del criterio de la responsabilidad de particulares. Pero
existe un voto disidente del juez P. Jambrek que dice:

Mi posicion difiere en cuanto a la interpretacion y a la aplicacion del ar-
ticulo 11 (de la Convencion Europea de Derechos Humanos), a la luz de la
doctrina de la Drittwirkung. Desde mi punto de vista, la accion de los in-
dustriales que dio lugar a la queja del demandante debe estar sujeta a las
mismas restricciones que se aplican al Estado. El Estado responsable (Ho-
landa) estaba en la obligacion positiva de tomar medida que aseguraran el
disfrute de la libertad de asociacion.

V. LA DRITTWIRKUNG EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO NICARAGUENSE

1. Introduccion

Aunque no lo dice expresamente la Constitucion, ésta obliga tanto a
los poderes del Estado como a los particulares. Asi se desprende del
articulado de la misma.%®

Dentro de la jurisdiccion ordinaria, la violacion de los derechos huma-
nos entre particulares puede derivarse de los articulos 160 y 165 de la
Constitucion que dicen:

Articulo. 160. La administracion de la justicia garantiza el principio de la
legalidad; protege la tutela los derechos humanos mediante la aplicacion
de la ley en los asuntos o procesos de su competencia.

Articulo. 165. Los magistrados y jueces en su actividad judicial son in-
dependientes y s6lo deben obediencia a la Constitucién y a la ley; se regi-
ran, entre otros, por los principios de igualdad, publicidad y derecho a la
defensa. La justicia en Nicaragua es gratuita.

68 Articulos 24, 160, 165 y 182, entre otros.
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Por otra parte, el articulo 4 de la Ley Organica del Poder Judicial dice:

La Constitucion Politica es la norma suprema del ordenamiento juridico y
vincula a quienes administran justicia, los que deben aplicar e interpretar
las leyes, los tratados internacionales, reglamentos, demds disposiciones
legales u otras fuentes del derecho segun los preceptos y principios consti-
tucionales.

Ademas, de acuerdo con los articulos 182 de la Constitucion, 4 y 14
de la Ley Organica del Poder Judicial y 194 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, los jueces y tribunales deben de aplicar de preferencia la Consti-
tucion y para controlar la violacién que se haga de éstos, el articulo 2057
inciso 1 de éste Codigo establece una causal de casacidn en el fondo.

En la jurisdiccion ordinaria se presentan con frecuencia problemas re-
lacionados con la aplicacion de los derechos fundamentales en las rela-
ciones privadas, pero los jueces y tribunales no aplican esta penetracion
constitucional en el derecho privado.

Con relacion al amparo, la Constitucion en el articulo 188 restringe su
procedencia unicamente contra las disposiciones, actos o resoluciones y
en general en contra de toda accidon u omision de cualquier autoridad o
agente de los mismos que viole o trate de violar los derechos y garantias
consagrados en la Constitucion. Sélo cabe, pues, contra actos de autori-
dad, pero a este concepto se le ha dado una interpretaciéon mas amplia,
autorizando el amparo contra particulares que prestan servicios publicos,
entes autonomos y descentralizados. Por ejemplo en Nicaragua ha pro-
cedido contra la Universidad Nacional Autéonoma de Nicaragua,® el
Instituto Nicaragiiense de Energia,’ el Instituto Nicaragiiense de Seguri-
dad Social,”" el Consejo Universitario de la Universidad Nacional de
Ingenieria’ y el Consejo Nacional de Universidades (CNU).”

Esta amplitud nos podria permitir conocer en amparo determinados
supuestos de aplicacion de los derechos fundamentales.

69 S, 11:40 a.m. del 13 de marzo de 1968, B. ., p. 31.

70 S C.Nuam. 134, 10:00 a.m. del 21 de septiembre de 2006.

71 S, C. Num. 133, 11:30 a.m. del 21 de septiembre de 2006, 10:05 a.m. del 15 de
marzo de 2005.

72 S, C.Num. 63, 8:30 a.m. del 2 de abril de 2003.

73 Q. C.Num. 35, 8:30 a.m. del 8 de marzo de 2005.
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Es conveniente advertir que el amparo no cabe contra las resoluciones
judiciales, aunque se han dictado algunas sentencias en que se ha acepta-
do en situaciones excepcionales. El amparo contra las relaciones judicia-
les ha permitido a los Tribunales Constitucionales de otros paises cono-
cer con amplitud sobre la aplicacion de los derechos fundamentales en
las relaciones privadas.

2. Algunos casos regulados o no por la ley y de aplicacion directa

A. Contratacion

En materia de contratacion existe libertad de acuerdo con lo expresado
anteriormente. No obstante, para mantener el equilibrio contractual entre
poderes y deberes, la autonomia de la voluntad ha recibido limitacion en
materia laboral, contempladas en la Constitucion y en las leyes laborales;
en materia de inquilinato; en la contratacion dentro del derecho de fami-
lia; declarando sin validez los contratos en aquellos casos en que la ley
los declara nulos por ser contrarios a la moral, a las buenas costumbres o
al orden publico. Tanto en materia civil como en materia laboral son nu-
merosas las aplicaciones de los derechos humanos en las relaciones entre
particulares.

B. Investigacion de la paternidad

Con relacion a la investigacion de la paternidad y maternidad la Cons-
titucion sienta el principio de permitirla,” por el contrario el Codigo Ci-
vil’> parte de la idea de no permitir la investigacion de la paternidad, sal-
vo casos excepcionales, por lo que, como sostenia antes de la reforma de
2007, deberia aplicarse directamente la Constitucion y abrir la posibili-
dad de probarse de acuerdo con los medios de prueba aceptados inclu-
yendo el ADN.

Sirva lo anterior de ejemplo para la aplicacion directa en casos no
contemplados en la ley ordinaria.

74 Articulo 78.
75 Articulo 225 y otros.
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En la Gaceta, Diario Oficial 120 del 26 de junio de 2007, se publico la
Ley Num. 120 de Responsabilidad Paterna y Materna, reglamentada, por
el Decreto 102 del 2007 y publicado en la Gaceta, Diario Oficial 223,
del 20 de noviembre 2007.

De acuerdo con esta ley, cuando el padre no haya reconocido al nifio o
la nifia, la madre podra declarar ante el registrador del Estado Civil de las
Personas quién es el presunto padre y sefialar su identidad y ubicarlo. En
este momento se le informa que deben realizarse la prueba del ADN al
presunto padre, la madre y el hijo o hija.”®

Con esta declaracion se inicia el tramite administrativo de reconoci-
miento y el registrador procedera a inscribir al hijo o hija con el apellido
del presunto padre y madre. Dicho funcionario citara al presunto padre
para que dentro del término de 15 dias comparezca a expresar lo que ten-
ga a bien sobre la inscripcion provisional de paternidad, bajo el apercibi-
miento que al no hacerlo se reconfirmara con el apellido de ambos. Esta
inscripcion provisional no causara estado hasta que se compruebe la pa-
ternidad de acuerdo con esta ley.”’

El notificado que se le aplicé el reconocimiento administrativo por no
comparecer al Registro Civil tendrd un plazo de un mes para presentar
ante el juzgado de familia, demanda de impugnacion de la paternidad de-
clarada administrativamente, sin que se suspenda la inscripcion del nifio
o nifia con el apellido del padre y madre.”® Se obliga al presunto padre a
ser demandante con las cargas propias de esta posicion procesal.

Si el padre niega la paternidad ante el registrador y acepta practicarse
la prueba del ADN se procedera a realizarla. Si el resultado es positivo se
inscribira con el apellido del padre y la madre y si es negativo se inscri-
bira con el apellido de la madre.”

Si el presunto padre al ser citado niega la paternidad y rechaza practi-
carse la prueba de ADN, el registrador procedera a aplicar la presuncion
de paternidad y reconfirmard al hijo o hija con el apellido de ambos pro-
genitores, quedando firme dicha declaracion administrativa, otorgando
las obligaciones legales propias de la paternidad. 3

76 Articulo 6.
77 Articulo 7.
78 Articulo 8.
79 Articulo 9.
80 Articulo 10.
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Si el citado no se presentare a realizar la prueba del ADN o si habién-
dose presentado se negare a ello, el laboratorio dard constancia de tal ne-
gativa, lo que constituye una prueba en favor de la persona solicitante,
pero creo que se puede discutir la paternidad en juicio.?!

Si el padre niega la paternidad, pero acepta la prueba del ADN y el si
el resultado es positivo, se confirmara la inscripcion y si es negativa se
inscribe al hijo o hija s6lo con el apellido de la madre.®? El indice de
prueba del ADN debe ser de 99.99%.

También se regula la investigacion de la maternidad administrativa® y
el derecho del padre a la investigacion de la paternidad administrativa de
su hijo o hija.?

C. Alimentos

En materia de igualdad de hijos naturales con los legitimos la Consti-
tucion establece que tienen iguales derechos.®® Pero el Codigo Civil los
discriminaba en materia de alimentos, sin embargo por ley especial del
18 de febrero de 1992 los coloca en igualdad de condiciones.

D. Sucesiones intestadas

En materia de sucesiones intestadas en el Codigo Civil®¢ se le concede
un trato discriminatorio a los hijos naturales en contra del principio de
igualdad de los hijos legitimos y naturales consagrado en el articulo 75,
por lo que ahora los jueces en forma directa estan aplicando de preferen-
cia la disposicion constitucional y se espera una reforma del Codigo Ci-
vil para ajustarlo a la Constitucion.

Este es un caso de aplicacién directa del articulo 75 de la Constitucion.

81 Articulo 10.

82 Articulo 9.

83 Articulo 15.

84 Articulo 14.

85 Articulo 75.

86 Articulos 998 y ss.
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E. La apelacion

De acuerdo con el articulo 458 del Cdédigo de Procedimiento Civil no
se permite la apelacion cuando ambas partes acuerdan no apelar. La Cor-
te Suprema de Justicia, ha sostenido que esta disposicion tiene por objeto
evitar la renuncia del mas débil, por lo que se exige que la renuncia sea
de mutua y no so6lo de una.?’

F. Consumidores

También existe proteccion a los consumidores regulados en la ley del
lo. de noviembre de 1954 y su reglamento del 14 de junio de 1999.

A los consumidores al adquirir bienes y servicios se les garantiza calidad
y cantidad, la seguridad, la salud, la informacion veraz, los dafios y perjui-
cios que sufra, la celebracion de una contratacion justa, prohibiendo seis ti-
pos de clausulas que se declaran nulas si se estipulan, la irrenunciabilidad de
sus derechos, la celebracion de contratos de adhesion en forma clara, con le-
tras visibles, escritos en idioma espaiiol e interpretados en su favor.

El consumidor también tiene derechos a un medio ambiente adecuado
que garantice la conservacion y desarrollo de los recursos naturales.

Se protege la vida y sus bienes, cuando haga uso de los servicios de
transporte, acudtico y aéreo. El proveedor pagara los dafos y perjuicios si
no toma las medidas necesarias para evitar el riesgo.

La preocupacion por proteger a los consumidores nace en 1962 en el
mensaje de Kennedy al Congreso de los Estados Unidos, al compartir la
idea de “que todos somos consumidores”. El consumidor goza de una se-
rie de derechos y garantias y ademas de las leyes en favor de los consu-
midores.

G. Ambiente
Se protege el ambiente en el articulo 60 de la Constitucion desarrolla-

do en la Ley General del Medio Ambiente y los Recursos Naturales del
27 de marzo de 1996 y su reglamento del 14 de julio de 1999.

87 'S. 10:30 a.m. del 25 de febrero de 1996, B. J., p. 32.
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La sobreexplotacion de los recursos naturales, la contaminacioén de rios,
lagos, mares, aire y ciudades, la destruccion de la fauna y flora, la deserti-
ficacion, la destruccion de las bellezas naturales, el calentamiento global,
los rigurosos cambios climaticos, han deteriorado el planeta, desmejoran-
do la calidad de vida y dafiado la salud fisica y mental de las personas.

Esta ley concede accion popular para iniciar acciones administrativas,
civiles y penales.

H. Asociaciones y sociedades

Existen dos tipos de asociaciones: unas asociaciones sin fines de lu-
cro, de caracter social, gremiales, religiosas, culturales, deportivas, poli-
ticas y de cualquier otra indole, contempladas en el articulo 49 de la
Constitucion, y otras de cardcter econdmico con fines de lucro (socieda-
des comerciales, civiles, etc.) que surgen de la libertad de empresa con-
templada en el articulo 99 parrafo 2 de la Constitucion.

De acuerdo con el citado articulo 49 de la Constitucion se concede el
derecho de formar organizaciones a los trabajadores de la ciudad y el cam-
po, a las mujeres, a los jovenes, a los profesionales, a los técnicos, a los inte-
lectuales, a los artistas, a los religiosos, a las comunidades de la Costa
Atlantica y a los pobladores en general, sin discriminacion alguna, con el fin
social de lograr la realizacion de sus aspiraciones de acuerdo a sus intereses
y participar en la construccion de una nueva sociedad. Las asociaciones ten-
dran una funcioén social.

A nadie se le puede negar la admision en las mencionadas organiza-
ciones ni decretar su expulsion por razones de raza, religiones, sexo, opi-
nidn, idioma, posicion social o econdémica y otras causas groseramente
discriminatorias. Por supuesto, que no se puede admitir a quien no es
abogado en el Colegio de Abogados y se puede expulsar si se comprueba
posteriormente que no lo es; en una asociacion catolica se le puede negar
acceso a un musulman y se puede expulsar al catdlico que se convierte
en musulman; pero en una asociacion de abogados, de médicos, de agri-
cultores, etcétera, no se les puede negar el acceso o expulsarlos porque
sean musulmanes, liberales, negros, blancos, etcétera, de acuerdo con el
articulo 27 de la Constitucion que prohibe la discriminacion.
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1. Condiciones generales de la contratacion

En esta época de contratacion masiva han surgido las condiciones de la
contratacion para facilitar la contratacion y proteger al adquirente de bienes
y servicios. Son condiciones generales de la contratacion un conjunto de
clausulas uniformes, impuestas por una de las partes, que se incorporan a los
contratos que se van a realizar en masa.

Se encuentran tales condiciones en los contratos de servicio de teléfo-
no, luz, agua, electricidad, gas, etcétera; en los servicios bancarios como
préstamos, depdsitos, cuenta corriente, tarjetas de crédito, etcétera y en
otros tipos de contratos.

Las condiciones generales de la contratacion aparecen insertadas en las
polizas de seguro y se rigen por la Ley General de Instituciones de Seguros
(Ley 1727), publicada en La Gaceta 77 del 26 de noviembre de 1970 y sus
reformas.

Los modelos de poéliza requieren la previa autorizacion de la Superin-
tendencia de Bancos, no obstante, antes de ser utilizados deben ponerse a
disposiciones de dicho organismo.

Las polizas deben regirse por las disposiciones del Cddigo de Comer-
cio, de la Ley de Titulos Valores, del Cdédigo Civil y demas disposicio-
nes legales de caracter imperativo, bajo pena de ineficacia de la estipula-
cion respectiva; deben redactarse en idioma espafiol en forma que sean
facilmente comprensibles para el asegurado, en letras que sean facilmen-
te legibles. Las empresas aseguradoras no podran modificar o enmendar
los modelos de polizas, endosos o clausulas especiales que les fueren
aprobadas por la Superintendencia.

Las tarjetas de crédito estan reguladas por la Ley de Promocion y
Ordenamiento del Uso de la Tarjeta de Crédito del 1o. de noviembre de
1994 y por las normas sobre la promocion y ordenamiento del uso de las
tarjetas de crédito aprobadas por la resolucion del 26 de septiembre del
2006. Esta ley tiene por objeto proteger al usuario de las tarjetas de cré-
dito con relacion a las condiciones generales impuestas por el emisor de
la tarjeta y los intereses que se cobran.

Los modelos de contrato de apertura en cuenta corriente y uso de tar-
jeta de crédito deben ser aprobadas por la Superintendencia de Bancos.
Este contrato es considerado por la ley como de adhesion.
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En el articulo 10 se establecen las condiciones que debe tener el con-
trato de emision de tarjetas de crédito.

En el articulo 11 de la ley se establece la nulidad de ciertas clausulas.
Por ejemplo: las que renuncien a los derechos y garantias de la ley, las
modificaciones unilaterales que haga el emisor de las condiciones del con-
trato; las clausulas adicionales no autorizadas por el 6rgano regulador; las
que impongan al usuario de las tarjetas un domicilio diferente al propio.

En los paises europeos es muy comun la regulacion legal de las rela-
ciones generales de la contratacion. En Espafia existe una regulacion ge-
neral en la Ley 7 del 13 de abril de 1998.

Para esta ley las condiciones generales de contratacion son clausulas
de contenido contractual establecidas por una de las partes, pero im-
puestas a la otra. Son aquellas clausulas que se conocen como la letra pe-
quena de los contratos y que en ciertas ocasiones se remiten a documen-
tos o condiciones que no aparecen en el contrato.

Las condiciones generales son partes integrantes del contrato cuando
han sido aceptados por el adherente y el contrato es firmado. No se con-
sideran aceptadas cuando el que impone las condiciones no ha informado
al otro contratante o adherente de dichas condiciones ni le ha entregado
un ejemplar de las mismas.

Cuando los contratos no necesiten celebrarse por escrito es suficiente
que el que imponga las condiciones las hagan visibles dentro del lugar
donde se les celebra el contrato.

No quedan incorporadas al contrato y, como consecuencia, no obligan
al adherente, las condiciones siguientes: las que no hayan podido ser co-
nocidas por el adherente al tiempo de firmarse el contrato o cuando no
hayan sido firmadas si la ley impone ese requisito, las ilegibles, ambi-
guas, oscuras, incomprensibles.

Son nulas las condiciones generales cuando contradigan lo establecido
en la ley en perjuicio del adherente o sean abusivas para el consumidor.
En general se consideran clausulas abusivas aquellas no negociadas indi-
vidualmente que al contrariar la buena fe causen, en perjuicio del consu-
midor, un desequilibrio del contrato.

La ley establece cinco tipos de acciones contra las condiciones gene-
rales ilegales: la accion de nulidad; la accion de no incorporacion; la ac-
cion de cesacion; la accion de retractacion, y la declarativa. Las dos pri-
meras son individuales y las tres Gltimas colectivas.
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La de nulidad tiene por objeto declarar la nulidad de una condicion
general del contrato por ser abusivas en contra del consumidor o porque
contradigan lo dispuesto en la ley o en cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva.

La accion de no incorporacion tiene por objeto declarar que una con-
dicién general no quede incorporada en el contrato y, en consecuencia,
no obliga a los contratantes porque el adherente no ha tenido la oportuni-
dad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del
contrato las condiciones generales o cuando sean ilegibles, ambiguas u
oscuras.

La accion de cesacion tiene por objeto obtener una sentencia judicial
que obligue al demandado a eliminar las condiciones generales que se
consideren nulas y abstenerse de utilizarlas en el futuro y al mismo tiem-
po determinar o aclarar qué parte o qué clausula del contrato se considera
valida y eficaz.

La accion de retractacion tiene por objeto obtener una sentencia judi-
cial que imponga al demandado la obligacion de retractarse de la reco-
mendacion que haya efectuado de utilizar condiciones generales nulas y
de abstenerse de seguir recomendandolas en el futuro.

La accion declarativa tiene por objeto el reconocimiento de una clau-
sula como condicion general de contratacion e instar su inscripcion cuan-
do ésta sea obligatoria.

Para las acciones colectivas se conceden legitimaciones a ciertas orga-
nizaciones relacionadas con estos problemas.

La accion de cesacion y la de retractacion prescriben a los dos afios a
partir de la inscripcion en el Registro de Condiciones Generales de Con-
tratacion. La declarativa no prescribe.

Los notarios y registradores de la propiedad tienen la obligacion de in-
formar a los consumidores sobre la aplicacion de la ley y su alcance.

Existe un registro donde se inscriben las condiciones generales de la con-
tratacion a fin de que las personas puedan conocer de la existencia de ella.
Se denomina Registro de las Condiciones Generales de la Contrativa. Tam-
bién se anotan las acciones judiciales, lo mismo que las minuasculas resolu-
ciones judiciales.

La inscripcion de las condiciones generales es voluntaria, pero se po-
dran imponer en determinados sectores especificos de la contratacion.
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Es necesaria la inscripcion en el Registro de las Condiciones Generales
de la Contratacion de las sentencias de la cesacion o retractacion.

Se establecen dos reglas importantes de interpretacion: cuando exista
contradiccion entre las condiciones particulares especificamente pre-
vistas y las generales, prevalecen éstas; las dudas en la interpretacion de
las condiciones generales oscuras se resolveran en favor del adherente.

Creo que algunas disposiciones de la Constitucion pueden ser aplica-
dos directamente. El articulo 75 que regula la igualdad de los hijos legiti-
mos e ilegitimos. El articulo 82 que se refiere a los derechos de los traba-
jadores en sus incisos 1 y 2, el articulo 5 que establece la dignidad
humana, el articulo 27 que establece la igualdad y las prohibiciones dis-
criminatorias; el articulo 25 inciso 3 que establece el derecho a la perso-
nalidad y capacidad juridica; entre otros.

De los articulos 160 y 165 anteriormente transcritos se puede deducir
que la aplicacion de los derechos fundamentales en las relaciones priva-
das se puede hacer a través de la ley (articulo 160), lo que significa que
como norma general serd la Drittwirkung mediata la aplicable, salvo ex-
cepcionalmente la inmediata.

Esto significa que el principal elemento del juez sera la ley, y en de-
fecto de la ley, el juez debe aplicar las normas y conceptos indetermina-
dos del derecho privado, como lo hemos explicado y si el caso lo amerita
la aplicacion directa de la norma constitucional.

La aplicacion directa o indirecta de los derechos fundamentales en las
relaciones privadas depende del contenido y naturaleza de cada derecho,
pues no todos son aplicables en el derecho privado porque podria resultar
gravemente afectado o aniquilado.

J. La prueba

Con relacion a la prueba existen limites a la libre contratacion en vir-
tud del orden publico.
En mi Introduccion al proceso®® expresé:

En materia probatoria, la libre contratacion encuentra serios limites. No
son validos los convenios o clausulas siguientes:

88 Escobar Fornos, Ivan, Introduccién al proceso, Nicaragua, Editorial Hispamer,
1998, pp. 255 y 256.
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a) El convenio o clausula que le otorga al medio de prueba un mérito
que la ley no le reconoce (superior o diferente), o bien le niega o disminu-
ye el que la ley le otorga, si se sigue el sistema de la tarifa legal de la prue-
ba. Cuando se sigue el sistema de la sana critica, tampoco obligan al juez
estos convenios o clausulas, pues si la ley no somete a éste a una valora-
cion preestablecida, con mayor razon no lo pueden hacer las partes.

b) El convenio en que se invierte la carga de la prueba, pues las reglas
que se establecen con relacion a ella son de orden publico. Un convenio
de esta naturaleza adoleceria de nulidad absoluta, por la ilicitud del objeto.
La Corte Suprema de Justicia se adhiere a esta opinién.*” No obstante, de-
be advertirse que ciertos autores aceptan la validez del convenio de inver-
sion de la carga de la prueba (Lessona, Rosenberg, Planiol y Rippert).

Por otra parte, algunos autores admiten el convenio en virtud del cual
se impone a una de las partes la carga de la prueba sobre un hecho deter-
minado, siempre que la ley no disponga nada sobre dicho hecho.

c) El convenio que le concede mérito ejecutivo a un documento que no
lo tiene o le niega al que lo tiene.

d) El convenio que crea presunciones de hecho. Ejemplo: se presume
que el dafio o la enfermedad existia con anterioridad al contrato, si resulta
dentro de tres dias posteriores a su celebracion. El ejemplo es de Rosen-
berg, para quien, por contrario, es valido este convenio.

89 Idem.
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SUMARIO: 1. Sistemas electorales. 11. Sistemas de partidos
politicos. 111. Mecanismos de democracia directa. IV. Refle-
Xiones finales.

En el marco de la Tercera Ola Democrética,' a partir aproximadamente
de 1977-1978, los paises de América Latina empezaron a desarrollar una
importante agenda de reformas constitucionales, politicas y electorales,
relacionadas con el régimen de gobierno, sistema electoral, sistema de
partidos y mecanismos de democracia directa. Este proceso de reformas
se ha caracterizado por su contribucion a la transicidén o consolidacion de
la democracia en los dieciocho paises de la region,? propiciando el hecho
historico inédito de que nunca en América Latina la democracia se ha ex-
tendido tanto (aun cuando no en todas partes con la profundidad desea-
da) y por un periodo tan prolongado.

Del analisis de la evolucién que han tenido los sistemas electorales,
los sistemas de partidos politicos y los mecanismos de democracia direc-
taen América Latina, cabe desprender las siguientes tendencias:?

* Investigador titular en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

I Véase Huntington, Samuel, The Third Wave. Democratization in the Late Twen-
tieth Century, Londres, Norman, 1991.

2 Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica Domini-
cana, Uruguay y Venezuela.

3 Al respecto, véase, Zovatto, Daniel, y Orozco Henriquez, J. Jests, “Reforma poli-
tica y electoral en América Latina 1978-2007: Lectura regional comparada”, en Zovatto,
Daniel y Orozco Henriquez, Jests (coords.), Reforma politica y electoral en América
Latina 1978-2007, México, UNAM-IDEA Internacional, 2008, pp. 3-209.
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1. SISTEMAS ELECTORALES

Para la eleccion presidencial predomina la eleccion por mayoria abso-
luta o especial con prevision de dos vueltas. En efecto, en nueve casos
(Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, Guatemala, Perti, Repu-
blica Dominicana y Uruguay) gana el candidato que obtiene 50% mas
uno de los votos validos, mientras que en otros cuatro (Argentina, Costa
Rica, Ecuador y Nicaragua) se da un sistema de segunda vuelta con um-
bral reducido (45%, 40% o hasta 35%). En los cinco paises restantes, se
elige presidente mediante el sistema de mayoria relativa (Honduras, M¢é-
xico, Panama, Paraguay y Venezuela).

En apariencia, esta variable influye de manera positiva en la legitimi-
dad del mandato, al menos cuando algin candidato gana la primera ron-
da con una tercera parte o menos del total de votos.* Sin embargo, el
“ballotage” no ha estado en varios paises a la altura de las expectativas,
y ha agravado los problemas de gobernabilidad, particularmente cuando
se le combind con elecciones legislativas no simultaneas.

La legislacion latinoamericana vigente es claramente favorable a la ree-
leccion, pues mas de dos terceras partes de los paises (14 de 18) la permiten,
situacion que fortalece el presidencialismo. Sin embargo, la normativa pre-
senta variaciones importantes: en siete paises (Argentina, Bolivia, Brasil,
Colombia, Ecuador, Republica Dominicana y Venezuela) se permite la ree-
leccion consecutiva; incluso, en este Gltimo, segin reciente reforma consti-
tucional apoyada por referéndum, se prevé la reeleccion indefinida. En otros
siete paises (Chile, Costa Rica, El Salvador, Nicaragua, Panama, Pera y
Uruguay) s6lo es posible transcurrido al menos un mandato presidencial. En
las cuatro naciones restantes (Guatemala, Honduras, México y Paraguay) la
reeleccion esta totalmente vedada.

Para las elecciones legislativas, predomina en la region la representa-
cion proporcional en listas cerradas y bloqueadas. El sistema de repre-
sentacion proporcional se aplica en 14 de los 18 paises: Argentina, Bra-
sil, Colombia, Costa Rica, Ecuador,’ El Salvador, Guatemala, Honduras,

4 Véase al respecto: Payne, Mark et al., La politica importa. Democracia y desa-

rrollo en América Latina, México, BID-IDEA-Editorial Planeta, 2006, p. 22.
5 Ecuador ha sido clasificado con base en la formula electoral. En este pais se utili-
za un sistema electoral de féormula proporcional en circunscripciones pequefias. Sin em-
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Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert, Republica Dominicana y Uruguay.
Por otra parte, en dos paises, Bolivia y Venezuela, se utiliza el sistema de
representacion proporcional personalizada, en el que se intenta aumentar
la intensidad de la participacion electoral sin disminuir la representativi-
dad. Por ultimo, en Chile se aplica un sistema binominal, y en México un
sistema mixto o segmentado, aplicando una combinacioén de la férmula
de representacion proporcional con la de mayoria simple.

En cuanto al uso de la formula electoral, cabe destacar que en nueve
paises de la region se utiliza la formula D’Hondt, es decir, la menos pro-
porcional y que favorece de manera sistematica a los partidos mas gran-
des (Argentina, Colombia, Ecuador, Guatemala, Paraguay, Peru, Repu-
blica Dominicana, Uruguay y Venezuela). Por otra parte, en Brasil, El
Salvador y Honduras se utiliza la férmula de Hare y promedio mas alto,
que resulta mas imparcial respecto de los partidos grandes y los peque-
nos, y suele producir resultados de elevada proporcionalidad; variaciones
del método Hare se instrumentan en Costa Rica y Nicaragua. Cabe sefia-
lar que otros paises utilizan una combinaciéon de formulas electorales: en
Bolivia se aplica la férmula D’Hondt para la parte de representantes que
se eligen en circunscripciones plurinominales, y mayoria simple para los
que se eligen en circunscripciones uninominales; en México se aplica
Hare corregido con resto mas alto para la parte de representacion propor-
cional, y en las circunscripciones uninominales el sistema de mayoria
simple; igual sucede en Panama, donde se combina mayoria simple en
las circunscripciones uninominales y método Hare en las plurinominales.
Finalmente, en Chile, al existir un sistema binominal, se asignan los
escaflos a los dos partidos con mayor numero de votos salvo cuando el
primero obtiene el doble de votos que el segundo.

Con respecto a la estructura de la papeleta, se observa en la region que
siete paises utilizan listas cerradas y bloqueadas para la eleccion de los
diputados: Argentina, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Nicaragua,
Paraguay y Uruguay. También en Bolivia, México y Venezuela, pero pa-
ra la parte de representantes que se elige mediante representacion propor-
cional; en Colombia,® Panama, Peri y Republica Dominicana se aplica el

bargo, si se quisiera utilizar como criterio de clasificacion el principio de representacion
predominante, el sistema tiende hacia un efecto de tipo mayoritario.

6 En Colombia, la regulacion permite a los partidos elegir la utilizacion de lista ce-
rrada y bloqueada o el voto preferente.



230 J. JESUS OROZCO HENRIQUEZ

voto preferencial. En Brasil, Ecuador y Honduras se emplea el sistema de
listas abiertas con voto personalizado, y, por ultimo, en Chile se aplica el
voto personalizado con el sistema binominal.

Este predominio de los sistemas electorales proporcionales, que fa-
vorecen el valor de la representacion (aunque no demasiado) por enci-
ma del valor de la eficacia, ha traido, entre otras, tres consecuencias
principales respecto de la gobernabilidad democratica y el funciona-
miento del sistema de partidos politicos: /) los partidos pequefios tie-
nen la oportunidad de obtener representacion, pero no suele ser pro-
porcional a la totalidad de su fuerza electoral; 2) en estas tres décadas
se ha producido un aumento del numero efectivo promedio de parti-
dos politicos, propiciando la fragmentacion del sistema de partidos, y
3) consecuencia de todo ello, en América Latina la mayoria de los
Ejecutivos han tenido serios problemas durante las ultimas décadas a
la hora de armar las mayorias necesarias en el legislativo (gobiernos
divididos), provocandose que pese a contar con presidentes fuertes
(buenos niveles de apoyo popular y considerables facultades constitu-
cionales) hayan enfrentado problemas de gobernabilidad y de bloqueo
legislativo al encontrarse en minoria en el Congreso.

En cuanto a las reformas en la Camara Alta, cabe sefialar que durante
el periodo de estudio siete paises modificaron su estructura legislativa:
Argentina, Colombia, México, Paraguay, Republica Dominicana, Perti y
Venezuela, en tanto que Bolivia recién se transformé en unicameral. En
el resto de los paises con sistema bicameral (Brasil, Chile y Uruguay) no
se registraron mayores cambios en el sistema de eleccion.

Con respecto a los representantes de la Camara Alta, en tres paises de la
region se utilizan sistemas de representacion proporcional en circunscrip-
ciones grandes, como en Colombia, Paraguay y Uruguay. En dos paises,
Argentina y Bolivia, se utiliza el sistema de mayoria simple con represen-
tacion de minorias, mientras que en Brasil y Republica Dominicana se
aplica el de mayoria simple. México, por su parte, presenta un sistema
mixto, y Chile mantiene el binominal. Como formula electoral, en Colom-
bia, Paraguay y Uruguay se utiliza el sistema D’Hondt; en Brasil y Repu-
blica Dominicana la féormula de mayoria simple, mientras que Argentina y
Bolivia usan féormulas de mayoria simple con representacion de minorias.
México combina la formula de mayoria simple con representacion de mi-
norias y, por lo que se refiere a las curules de representacion proporcio-
nal, Hare corregido y resto mas alto. Chile aplica la formula binominal.
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Finalmente cabe sefialar, en relacion con la estructura de la papeleta,
el predominio del uso de las listas cerradas y bloqueadas (Argentina, Bo-
livia, Paraguay y Uruguay). En México también se utilizan las listas ce-
rradas y bloqueadas para el componente de representacion proporcional,
mientras que para el componente de mayoria simple se usa un sistema de
voto personalizado. En Republica Dominicana y Brasil se vota a los can-
didatos de manera individual, y en Colombia el voto preferencial es
optativo para los partidos.

En América Latina, la tendencia ha sido en favor de las elecciones
concurrentes de presidente y legislativas. En efecto, en 12 de los 18 pai-
ses se celebran elecciones simultaneas (Bolivia, Brasil, Chile, Costa Ri-
ca, Ecuador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert
y Uruguay), en otros dos paises se presentan esquemas parcialmente si-
multaneos (Argentina y México) y solo en cuatro paises (Colombia, El
Salvador, Republica Dominicana y Venezuela) se celebran las elecciones
presidenciales y legislativas en fechas separadas. El caso de Colombia es
excepcional, porque las elecciones para ambos poderes se realizan el
mismo afio, en ciclos de cuatro afios, pero las legislativas se celebran dos
meses y medio antes de la primera vuelta presidencial.

Tomando en cuenta que en la region predominan los regimenes presi-
denciales, la concurrencia de estas elecciones con las legislativas ha per-
mitido generar el efecto arrastre entre ambas, favoreciendo los niveles de
participacion electoral y la identidad partidaria,’ a la vez que aumenta la
legitimidad de los gobiernos electos y fortalece la figura presidencial en
la region

En cuanto al organismo encargado de organizar las elecciones y resol-
ver los conflictos, una de las caracteristicas esenciales de América Latina
es la existencia, en todos y cada uno de sus paises, de organismos electo-
rales especializados, previstos generalmente a nivel constitucional, con
funciones jurisdiccionales y/o administrativas en la materia: los llamados
tribunales electorales.® En algunos de estos paises hay dos organismos

7 Shugart, Matthew, y Carey, John M., Presidents and Assemblies: Constitutional

Design and Electoral Dynamics, Cambridge, Cambridge University Press, 1992, p. 19.

8 Estos organismos también se denominan, por ejemplo, Corte Electoral (Uruguay),
Jurado Nacional de Elecciones (Perti), Camara Nacional Electoral (Argentina), Junta
Central Electoral (Republica Dominicana), Consejo Supremo Electoral (Nicaragua) o
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electorales, uno con atribuciones administrativas y otro con jurisdiccio-
nales. Dichos organismos tienen frecuentemente una naturaleza autoéno-
ma respecto de los tradicionales poderes publicos (Legislativo, Ejecutivo
y Judicial), si bien en ocasiones constituyen una rama especializada den-
tro del correspondiente Poder Judicial, en el entendido de que todos son
independientes del Ejecutivo y la gran mayoria, en la actualidad, con un
caracter permanente.’

A varios tribunales electorales latinoamericanos se les confieren atri-
buciones para resolver en ultima instancia, es decir, de manera final y de-
finitiva acerca de la validez de las elecciones. Esto Gltimo no ocurre, por
lo general, con organismos de otras regiones que también pertenecen al
modelo independiente para organizar las elecciones, como las comisio-
nes electorales, en tanto que, si bien cuentan con autonomia técnica y
funcional, es habitual que se las ubique formalmente dentro del Poder
Legislativo y casi ninguna de ellas tiene competencia para decidir en ul-
tima instancia acerca de la validez de las elecciones, pues contra sus de-
cisiones procede con frecuencia alguna impugnacién ante la jurisdiccion
ordinaria y/o constitucional.'”

En tres casos (Tribunal Supremo de Elecciones de Costa Rica, Conse-
jo Supremo Electoral de Nicaragua y la Corte Electoral del Uruguay), las
resoluciones del organismo electoral respectivo son definitivas e inataca-
bles, por lo que no pueden ser objeto de revision por 6rgano alguno. Por
tanto, en los quince restantes, las decisiones del organismo electoral en-
cargado de organizar los comicios (con independencia de que también
disponga de competencia para resolver algunos medios de impugnacion
de naturaleza propiamente administrativa) son susceptibles de impugna-
cion ante la justicia constitucional, la justicia administrativa o la justicia
electoral especializada.

Instituto Federal Electoral (por lo que se refiere al encargado de organizar las elecciones
en México).

9 Cfi. Orozco Henriquez, Jesus , “El contencioso electoral. La calificacion electo-
ral”, en Nohlen, Dieter et al. (comps.), Tratado de derecho electoral comparado de Amé-
rica Latina, México, IIDH, Universidad de Heidelberg, IDEA Internacional, TEPJF, IFE
y Fondo de Cultura Econémica, 2007, p. 1152.

10 Véase Orozco Henriquez, Jesus, “Los sistemas de justicia electoral en el derecho
comparado”, Sistemas de justicia electoral: evaluacion y perspectivas, México, TEPJF,
2001, pp. 45-58.
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Asi, mientras Colombia es el unico pais donde las impugnaciones contra
las decisiones del organismo electoral administrativo (el Consejo Nacional
Electoral o la Registraduria Nacional del Estado Civil) se practican ante la
justicia administrativa (el Consejo de Estado, cuyas resoluciones si son defi-
nitivas e inatacables), en diez paises las decisiones del respectivo organismo
electoral administrativo y/o jurisdiccional son impugnables, por cuestiones
de inconstitucionalidad, ante la justicia constitucional, que en la region se le
encomienda generalmente a la Corte Suprema de Justicia respectiva y, solo
en algunos casos, a algiin Tribunal Constitucional. En los cuatro paises res-
tantes (Chile, México, Pert y Venezuela), las decisiones del organismo elec-
toral administrativo son impugnables ante la justicia electoral especializada,
ya sea que tenga caracter autobnomo —caso de Chile y Pert— o forme parte
del respectivo Poder Judicial, como sucede en México y Venezuela.

II. SISTEMAS DE PARTIDOS POLITICOS
1. Democracia interna de los partidos

En estas tres décadas la region ha generado reformas con una tenden-
cia cada vez mayor a pasar de procedimientos de designacion de dirigen-
tes y candidatos en manos de las clpulas, al de elecciones internas (ce-
rradas o abiertas) o, al menos, a través de convenciones. Mientras que
trece paises prevén legalmente que haya procedimientos democraticos
para la seleccion de candidatos a cargos de eleccion popular, nueve solo
lo contemplan respecto de la seleccion de dirigentes.!! Aun cuando los
ordenamientos constitucionales y legales establecen determinadas bases y
pautas generales o exigencias democraticas a seguir por los partidos politi-
cos, igualmente delegan en los 6rganos competentes de los propios parti-
dos su facultad de autoorganizarse y establecer en sus estatutos o cartas or-
ganicas las normas atinentes a su estructura y funcionamiento democratico
interno.!?> Estos cambios, si bien han sido significativos y van por el cami-
no correcto, al incrementar el caracter democratico, el control y la trans-

Il V¢ase Zovatto, Daniel, “La democracia interna de los partidos politicos en Améri-

ca Latina”, Revista Debates de Actualidad, Asociacion Argentina de Derecho Constitu-
cional, num. 188, junio-septiembre de 2002, p. 59.

12 Véase Orozco Henriquez, Jesis, “La democracia interna de los partidos politicos
en Iberoamérica y su garantia jurisdiccional”, México, UNAM-Comision Nacional de
Tribunales Superiores de Justicia, julio-diciembre de 2004, pp. 219-245.
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parencia al interior de los partidos, siguen siendo parte de un proceso
lento y gradual. Por ello, es necesario continuar con el fortalecimiento de
las estructuras democraticas internas. Se parte de la premisa de que “la
democracia de partidos requiere a su vez la democracia en los partidos”.
La consolidacion de la democracia en la region pasa, sin duda, por la am-
pliacién de la democracia interna de los partidos politicos.

Un balance de la incorporacion de practicas de democracia interna en
los partidos politicos de la region arroja resultados mixtos. Entre los
efectos positivos debe destacarse que la introduccién de elecciones inter-
nas competitivas ha refrescado las tradicionales estructuras oligarquicas,
disminuido el grado de centralizacién del proceso de eleccion de candi-
datos en las cupulas y facilitado la inclusion de otros actores en la toma
de decisiones dentro del partido.'?

Los efectos negativos de esta apertura en la vida de los partidos se ma-
nifiestan sobre todo en términos de su cohesion y armonia interna. Cier-
tamente, la adopcion de practicas democraticas en su interior ha signifi-
cado, en muchos casos, el surgimiento de enfrentamientos entre las
diferentes facciones partidistas, la fragmentacion del partido e incluso su
division. Ademas, y en relacion con los resultados electorales, Colomer
ha indicado que la inclusion de las elecciones internas no ha significado
necesariamente un éxito electoral para los partidos latinoamericanos, ya
que en algunos casos los candidatos seleccionados sobre la base de elec-
ciones primarias tienden a ser relativamente poco populares o perdedores
en las elecciones presidenciales correspondientes.'*

2. Financiamiento de los partidos politicos

En lo formal, se aprecia un sistema predominantemente mixto, con
una tendencia en favor del financiamiento publico y una proclividad a
acentuar los limites legales a las contribuciones privadas. Todos los pai-
ses, excepto Venezuela, cuentan con financiamiento mixto, si bien en
grados diferentes. Los métodos de distribucion del financiamiento publi-

13 Freidenberg, Flavia, “Democracia interna en los partidos politicos”, en Nohlen,

Dieter, et al. (comps.), op. cit., p. 659.

14 Colomer, Josep, “Las elecciones primarias presidenciales en América Latina y sus
consecuencias”, en Abal Medina, Juan y Cavarozzi, Marcelo (comps.), £/ asedio a la po-
litica, Konrad Adenauer, Buenos Aires, 2002, p. 119.
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co directo en la region son fundamentalmente de tres tipos: proporcional
a la fuerza electoral (en nueve paises: Bolivia, Chile, Colombia, Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Uruguay); un mé-
todo combinado, en el que una parte se distribuye equitativamente entre
los partidos y la otra de acuerdo con la fuerza electoral (en siete, Argenti-
na, Brasil, Ecuador, México, Panamd, Peru y Reptblica Dominicana), y
un tercer método es aquel en el que una parte se distribuye de manera
proporcional a la fuerza electoral y otra de acuerdo con la representacion
parlamentaria (Paraguay).

La mayor parte de los paises (16) establece restricciones sobre el ori-
gen de las contribuciones privadas, predominando las prohibiciones de
donaciones de gobiernos, instituciones o individuos extranjeros y, en
algunos, respecto de sociedades mercantiles, contratistas del Estado o
fuentes anonimas. Ademas, ciertos paises establecen limites al monto de
las contribuciones privadas. Por otra parte, existe una tendencia en favor
de controlar los disparadores del gasto electoral, estableciendo topes y
acortando campaiias, con resultados disimiles en los diferentes paises.

Mientras ciertos temas han sido tratados adecuadamente, otros, en
cambio, como el acceso equitativo a los medios de comunicacion, cuen-
tan en la mayoria de los casos con una regulacion precaria o inexistente.
En este sentido, surgen dos tendencias relevantes en los procesos de re-
forma: en primera instancia, la mayoria de los paises confiere a los parti-
dos espacios gratuitos en los medios de comunicacion electronicos, sobre
todo en la television publica. Por otro lado, se observa la intencidén de
otorgar este tipo de financiamiento indirecto exclusivamente para fines
de propaganda electoral; s6lo en Brasil, Colombia, México, Panama y
Perti la legislacion electoral especifica que el acceso de los partidos a los
medios de comunicacion es de caracter permanente. Incluso, en Brasil,
Chile y México se prohibe la contratacion comercial de tiempo aire en
los medios de comunicacion para fines electorales. Sin embargo, en la
mayoria de los paises queda aun mucho por avanzar en la regulacion re-
ferida al acceso a los medios, particularmente en razén de que los efectos
alcanzados sobre la equidad en la contienda y sobre el control de los gas-
tos electorales no parecen haber sido significativos.'

I3 Cabe destacar las recientes reformas aprobadas en México en 2007, que cambian

radicalmente la regulacion que existia desde 1996. El régimen mixto que habia estableci-
do esa reforma y que permitia la compra de publicidad de manera exclusiva por los parti-
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La region se ha caracterizado por la regulacion abundante, acompaiia-
da de bajos niveles de transparencia, 6rganos de control débiles y un ré-
gimen de sanciones bastante ineficaz. Pese a los avances en la regulacion
del financiamiento y, en algunos paises (como, en buena medida, Méxi-
co) en cuanto a los mecanismos de fiscalizacion, existe ain en América
Latina una gran distancia entre las normas y las buenas practicas. Por
tanto, se debe avanzar en la linea de fortalecer los 6rganos de control y
crear un verdadero y eficaz régimen de sanciones.

3. Mecanismos de discriminacion positiva

En el caso de la participacion politica de la mujer, aunque un niimero
significativo de paises ha establecido medidas para asegurar la inclusion
femenina en los espacios politicos (once en total: Argentina, Bolivia, Bra-
sil, Costa Rica, Ecuador, Honduras, México, Panama, Paraguay, Peru y
Republica Dominicana), se trata de un tema reciente sobre el cual atin no
se pueden sacar conclusiones claras en cuanto a sus efectos en la region.

Antes de la aplicacion de la cuota, el porcentaje de representacion de
mujeres en los parlamentos de estos paises apenas alcanzaba 9%. Tras la
adopcion de las cuotas en la década de los noventa (Argentina, Bolivia,
Brasil, Costa Rica, Ecuador, México, Panama, Paraguay, Pert y Republica
Dominicana) vieron cdmo ese porcentaje promedio se duplico, llegando a
18%. Honduras, pais que las adoptd tiempo después, tuvo un incremento
de 6 a 23%. Asimismo, segun cifras de la Union Interparlamentaria,'® la
region tiene un promedio de participacion femenina en cdmaras bajas del
orden de 19%. Un andlisis mas detallado revela que en los once paises
que han establecido cuotas en sus legislaciones la representacion alcanza
en promedio 22%, mientras en aquellos que no las han establecido ape-
nas llega a 14%. Sin embargo, aunque importantes, estas cifras estan lejos
aun de garantizar una masa critica de mujeres, con la excepcion de tres

dos politicos, de manera paralela a tiempos en que el propio IFE los contrataba y gestio-
naba, y los ponia a disposicion de los partidos, fue sustituido por reglas muy distintas en
la ultima reforma electoral de 2007. En particular, la prohibicion terminante de que los
partidos puedan contratar publicidad en medios electrénicos de comunicacion. Esta, sin
duda alguna, constituye la parte medular de la reforma de 2007 y es probable que sera la
de mas impacto en el desarrollo del sistema de financiamiento en México en los proxi-
mos anos.
16 Al respecto, véase: http://www.ipu.org/wmn-e/world.htm.
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paises: Costa Rica, Argentina y, recientemente Pert. Sin duda, América
Latina debe seguir avanzando en la linea de garantizar la paridad de géne-
ro, no so6lo en la regulacion sino fundamentalmente en la practica politica.

En materia de participacion politica de minorias étnicas, y en especifi-
co de las poblaciones indigenas, cabe sefalar que los marcos normativos
siguen siendo insuficientes para garantizar el acceso politico a sectores
que tradicionalmente han sido subrepresentados. Los siete paises latinoa-
mericanos que han realizado reformas sobre la participacion politica de
las etnias son Bolivia, Colombia, México, Nicaragua, Panama, Pera y
Venezuela. La ausencia casi total de normas referidas a la inclusioén poli-
tica de grupos étnicos sorprende, teniendo en cuenta que en América La-
tina la poblacion indigena es aproximadamente de unos 40 millones de
personas, equivalente a 8% de los nimeros demograficos. En algunos
paises, estos sectores representan mas de 40% de la poblacién, como en
Bolivia y Guatemala.!” Evidentemente, todavia queda mucho por hacer.

La dinamica politica de los paises de la region ha requerido procesos de
reforma para incorporar otras formas de participacion politica fuera de los
partidos, como movimientos politicos, agrupaciones y candidaturas inde-
pendientes. El surgimiento y regulacion de esas candidaturas ha significa-
do el rompimiento del monopolio de los partidos a nivel presidencial en
ocho paises (Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Honduras, Paraguay, Re-
publica Dominicana y Venezuela). A pesar de que su incorporacion legis-
lativa ha sido reciente, la experiencia muestra que el descrédito general de
los partidos ha generado una aceptacion importante de estas nuevas formas
de participacion, por lo cual es probable que futuros cambios deban consi-
derar esta variable y ponderar el impacto que podria generar en el sistema
de partidos politicos. Mientras que la mayoria de los paises latinoamerica-
nos todavia no contemplan candidaturas independientes para elecciones
presidenciales, cabe sefialar que la mitad si las prevé para elecciones legis-
lativas y la mayoria de ellos si las aceptan para elecciones locales.

El transfuguismo politico, identificado como uno de los principales
problemas que enfrentan los partidos politicos de la region, no ha genera-
do a la fecha instrumentos de reforma significativos. En efecto, a excep-
cion de Bolivia, Ecuador y, mas recientemente, Brasil via jurisprudencial
(los cuales establecen la obligacion de todos los representantes de elec-

17 Bello, Alvaro, Etnicidad y ciudadania en América Latina. La accion colectiva de
los pueblos indigenas, Santiago de Chile, CEPAL-GTZ, 2004, p. 29.
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cion popular a mantenerse fieles a los partidos que los postularon, bajo
sancion de separacion o pérdida de la calidad de diputado a quienes
abandonen o sean expulsados del partido), existe un vacio importante de
regulacion. Sin embargo, y ante el crecimiento de este fendmeno en la
vida partidaria, es probable que se vuelva de atencion obligada en los si-
guientes procesos reformadores.

III. MECANISMOS DE DEMOCRACIA DIRECTA

El analisis de la experiencia latinoamericana muestra la progresiva in-
corporacion de mecanismos de democracia directa en los 6rdenes norma-
tivos de la region. En particular, a principios de los afios noventa cobrd
fuerza la tendencia a expandir dichos mecanismos en busca de mayores
niveles de participacion ciudadana para corregir la crisis de representa-
cion y enfrentar los problemas de gobernabilidad.

En relaciéon con las instituciones de democracia directa, como la ini-
ciativa legislativa popular, las consultas populares (como el plebiscito y
el referendo, los cuales pueden ser “obligatorios” o “facultativos” y, a su
vez, subdividirse en obligatorios en forma automatica y obligatorios en
forma acotada) y la revocatoria de mandato, mientras que doce paises
prevén, al menos, uno de esos mecanismos y éste o estos han sido utiliza-
dos, hay cuatro paises (El Salvador, Honduras, Nicaragua y Paraguay)
que, aun cuando también lo(s) contempla(n), todavia no lo(s) ha(n) utili-
zado. Por tanto, son solo dos paises (México y Republica Dominicana)
los que no prevén mecanismo alguno de democracia directa a nivel na-
cional (en el entendido de que en México la mayoria de las entidades fe-
derativas si contemplan este tipo de mecanismos, aun cuando los han uti-
lizado escasamente).

En general, el uso a escala nacional de estos mecanismos ha sido mas
bien modesto y altamente concentrado en un nimero reducido de paises.
Asimismo, su aplicacion ha obtenido un resultado mixto, oscilante entre in-
tentos de manipulacion neopopulistas por parte de los presidentes en algu-
nos casos, y posiciones conservadoras o tradicionalistas en otros. En este
sentido, en términos generales, la region debe todavia ganar madurez politi-
ca a fin de ver los mecanismos de democracia directa como instrumentos
para consolidar el sistema democratico, que complementan, pero no sustitu-
yen, a las instituciones de la democracia representativa.
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En época reciente, ha surgido una estrategia alternativa a la formula
tradicional de la democracia constitucional liberal, que consiste en la re-
fundacion, por la via de asambleas constituyentes y el uso estratégico de
la democracia participativa, de una especifica modalidad de Estado cons-
titucional. Son los casos de Venezuela, Bolivia y Ecuador, que confron-
tan en buena medida los contenidos y métodos practicamente del resto de
las democracias latinoamericanas.

MECANISMOS DE DEMOCRACIA DIRECTA A NIVEL NACIONAL

Pais Iniciativa legis- Consulta Revocato-
lativa popular popular ria
(pebiscito/referendo) de mandato
Argentina Si Si No
Bolivia Si Si No
No se ha utilizado
Brasil Si Si No
No se ha utilizado
Si, solo para reforma No
Chile No constitucional cuando hay
desacuerdo entre Ejecutivo
y Congreso
Colombia Si Si No
Costa Rica Si Si No
No se ha utilizado
Ecuador Si Si Si,
No se ha utilizado para diputados
provinciales
Guatemala Si Si No
No se ha utilizado
Panama No Si Si,' si se ha
utilizado
Pert Si Si No’
No se ha utilizado




240 J. JESUS OROZCO HENRIQUEZ

Pais Iniciativa Consulta Revocatoria
legislativa popular de mandato
popular (pebiscito/referendo)
Uruguay Si Si No
No se ha utilizado
Venezuela Si Si Si, para todos
No se ha utilizado los cargos
El Salvador No Si No
No se ha utilizado
Honduras No Si No
No se ha utilizado
Nicaragua Si Si No
No se ha utilizado No se ha utilizado
Paraguay Si Si No
No se ha utilizado No se ha utilizado
México No No No
Republica No No No
Dominicana

1 De acuerdo con el articulo 151 de la Constitucion Politica de Panama, los partidos
politicos pueden ejercer la revocatoria de mandato para destituir a los diputados que ha-
yan postulado y los ciudadanos de un circuito electoral para revocar el mandato de los di-
putados de libre postulacion.

2 De acuerdo con el articulo 2, literal a, de la Ley 26300 y articulo 20 de la misma
norma, existe la revocatoria del acargo de autoridades regionales y municipales.

IV. REFLEXIONES FINALES

Del analisis de los procesos de reforma politica y electoral en América
Latina se desprenden dos conclusiones principales. La primera, que duran-
te las ultimas décadas se han logrado avances importantes en materia de
sistema electoral, sistema de partidos y mecanismos de democracia directa
en el area latinoamericana, aunque con variaciones sustanciales entre los
distintos paises. La segunda, que la region ain tiene desafios por enfrentar,
para los cuales se requiere de nuevos procesos de reforma, junto al indis-
pensable desarrollo de una nueva cultura politica e institucional.



DEMOCRACIA DIRECTA EN AMERICA LATINA 241

Esta nueva agenda de reformas debe cumplir con el objetivo de buscar
la cooperacion y un balance adecuado entre representacion y gobernabi-
lidad, asi como entre estabilidad, representacion y eficacia.

Debe asimismo ser capaz de dar respuesta a las tres crisis principales
que atraviesa la region: /) la crisis de representacion, vinculada con el
sistema electoral y los partidos politicos; 2) la crisis de rendicion de
cuentas, y 3) la crisis de eficacia relacionada con el Estado mismo. Hoy,
como consecuencia de estas tres crisis y de la debilidad institucional que
aqueja a la mayoria de los paises de América Latina, si bien en grado di-
verso, éstos no cuentan con los mecanismos institucionales idoneos para
enfrentar severas presiones politicas, sociales y econdmicas.

Durante los ultimos afios se puso demasiado énfasis en los aspectos de
la representacion y de la participacion. Ahora es necesario que la region
se preocupe por mejorar la gobernabilidad, en especial la capacidad de
los sistemas electorales para formar coaliciones cuyo objetivo sea crear
mayorias que respalden a los gobiernos sin perder representacion.

Asimismo, la prioridad debe pasar por el fortalecimiento y la institu-
cionalizacion del sistema de partidos. Al decir de Lipset, nada contribu-
ye tanto a la credibilidad y a la consolidacién de la democracia como el
prestigio y la institucionalizacion de un sistema de partidos, y a la in-
versa, nada erosiona mas la vida democratica como el desprestigio y la
paralisis de los partidos y su incapacidad para ofrecer respuestas efica-
ces a las demandas de la ciudadania. La sostenibilidad de la democra-
cia, su profundizacion y consolidaciéon demandan el fortalecimiento e
institucionalizacion de los partidos politicos, no su extincion.

Diferenciando entre la legitimidad de entrada (input) y la legitimi-
dad de salida (output), Nohlen advierte que el pensamiento reformista
en América Latina, aun en democracia, parece estar impregnado por
estrategias tipicas del régimen autoritario: ante la crisis de legitimidad
se tiende a ampliar los canales de participacion (input), lo cual se co-
rresponde con la tradicional actitud de desconfianza generalizada
frente al Estado por parte de la sociedad. Tal tendencia se confirma
con la progresiva conceptuacion de la participacion como una caracte-
ristica adicional y no inherente a la democracia representativa. La asi
llamada “democracia participativa o directa”, sin embargo, desestima
los problemas de gobernabilidad democratica. Mientras no se resuel-
van los problemas de gobernabilidad y de rendimiento de los gobier-
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nos democraticos (output), la consolidacion democratica en la region
sera siempre un tema pendiente. De ahi que las propuestas de reforma
tienen que reordenar las prioridades en sus orientaciones y privilegiar
el mejoramiento de la gobernabilidad democratica a través del au-
mento de la efectividad de los sistemas politicos.

Las funciones prioritarias en el momento histérico que atravie-
sa la region son, por tanto, fortalecer las instituciones politicas pa-
ra aumentar su efectividad y eficiencia, y con ello aumentar su legi-
timidad. De ahi la necesidad de una sociedad civil comprometida con
la democracia que no menosprecie los mecanismos institucionales de
representacion. Estoy convencido de que eventos como el presente
contribuyen en tal direccion.
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1. APROXIMACION CONCEPTUAL

1. El objeto de esta ponencia es el examen de las recientes oportunidades,
los desafios, los dilemas y los riesgos de la democracia constitucional libe-
ral en América Latina, especialmente en los paises de la subregion andina
que han adoptado nuevas Constituciones o que han reformado las existen-
tes para asegurar nuevas formas de organizacion estatal, de participacion
democratica y electoral y de reeleccion presidencial.!

2. Desde luego, no se trata de examinar las nuevas tendencias del
constitucionalismo de América Latina para profundizar y enriquecer el
conocimiento sobre las distintas trayectorias, caracteristicas y experien-

* Univeridad Externado de Colombia.

1 Seminario Internacional “Nuevas tendencias del constitucionalismo en América
Latina”, Ciudad de México, marzo 18, 19 y 20 de 2009.
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cias de la region después de los treinta afios de desarrollo de los cambios
politicos y de las transformaciones constitucionales en America Latina,
lo que se ha hecho en varios eventos académicos organizados por el
Instituto de Investigaciones Juridicas y por el Instituto Iberoamericano
de Derecho Constitucional.

Se trata de poner en claro cudles son las mas recientes y las principales
estrategias e instituciones del constitucionalismo y del orden politico de
las democracias constitucionales en los paises de la region, y determinar si
aquéllas configuran o no nuevas tendencias del derecho constitucional en
las materias relacionadas con los regimenes de partidos, los sistemas elec-
torales y las instituciones de la democracia directa, entre otros.?

3. En efecto, ante la nueva agenda de reformas que necesitan los
paises del continente en materia politica y electoral, y con base en el
examen de la trayectoria tipica de construccion de la democracia
constitucional liberal de los afios que examinamos, se debe dar res-
puesta preliminar a interrogantes como los siguientes:

a. ;Cuales son las nuevas tendencias del derecho constitucional en
materia de los sistemas electorales, de los sistemas de partidos y de
los mecanismos de democracia directa?

b. ;Cual es la tipologia o cuales son los criterios de comparacion, las
instituciones, los sistemas y los procedimientos electorales que se
han introducido en los paises del continente?

c. (Cuadles son sus principales innovaciones en materia de los siste-
mas de organizacion de elecciones y de solucién de conflictos
electorales?

d. ;Cual es la evolucion de los sistemas de partidos y el reconoci-
miento de formas alternas de organizacion politica y la tension en-
tre partidos y movimientos sociales?

2 Este esfuerzo de los constitucionalistas latinoamericanos a estas alturas del avan-
ce del siglo XXI, no es reciente ni se reduce a esta reunion en México; especialmente, ca-
be destacar como antecedentes inmediatos, las notables actividades que en este orden de
ideas y durante todo el afio 2008, realizaron el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM vy el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional en Bogota, Santiago y
San Salvador. Las ponencias de los eventos de Bogota y Santiago de Chile ya aparecen
publicadas por el Centro de Estudios Constitucionales de Chile y por la Universidad
Externado de Colombia respectivamente.



SISTEMA ELECTORAL, SISTEMA DE PARTIDOS Y DEMORACIA 245

II. LA EVOLUCION CONTINENTAL DE LA DEMOCRACIA
Y EL PRESIDENCIALISMO

1. Como se ha sefialado por la doctrina del derecho constitucional
latinoamericano,®> en general con fines metodolégicos y para atender
interrogantes como los anteriores, se advierte que el proceso continen-
tal de consolidacion de la democracia se ha dividido en tres segmen-
tos 0 momentos historicos con sus respectivas caracteristicas propias
e influencias mutuas, asi:

a. En los primeros afios de este periodo 1978-1988, se produce el mas
importante movimiento de instauracion constitucional de regimenes poli-
ticos civiles en casi todos los paises de la region, de una parte, y se arriba
a la consolidacion democratica de sus instituciones, de otra. Ademas, du-
rante esos diez afios iniciales se reconocen en el nivel constitucional los
derechos humanos y los instrumentos de tutela y amparo constitucional.

De otra parte, se produce la insercion o reformulacion de los instru-
mentos de la democracia representativa con serias instituciones y proce-
dimientos electorales, lo mismo que el inicio de reajustes en las estructu-
ras politicas y de gobierno de los paises con el disefio de nuevos poderes
ejecutivos, legislativos y judiciales y con la modificacion profunda de los
instrumentos constitucionales para las aperturas y las desregulaciones
economicas.

También, durante este periodo historico se configura un nuevo equi-
librio en las economias y de los modelos de la hacienda publica con
fuertes tendencias en favor de las privatizaciones, de las desregulacio-
nes y en general con el predominio de las tendencias orientadas a abrir
las economias a los capitales privados internacionales y de internacio-
nalizar los procesos econémicos y de comercio.

b. En la segunda década 1988-1998, se produce una muy notable la
expansion de las instituciones de garantia de los derechos humanos y de

3 Véase, Nogueira Alcala, Humberto (coord.), La evolucion politico-constitucional de
América del Sur 1976-2005, Santiago, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, y Li-
brotecnia, Chile, 2009; ademas, Carpizo, Jorge, Concepto de democracia y sistema de go-
bierno en América Latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007; Va-
ladés, Diego, Gobernabilidad y constitucionalismo en América Latina, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2005; Valadés, Diego y Serna, José Maria (coords.), E/
gobierno en América Latina ;Presidencialismo o parlamentarismo?, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones juridicas, 2000.
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sus instrumentos y mecanismos de proteccion y defensa; ademas, en la
region también se produce un muy rico movimiento de reforzamiento de
sus garantias judiciales que incluye la justicia constitucional en sus di-
versas proyecciones y esferas normativas.

Durante este tiempo y en la mayor parte de los paises del continente se
imponen varias formas de expresion politica de la diversidad cultural, el
pluralismo y las competencias politicas de los varios grupos sociales y
territoriales.

En el desarrollo de esta parte del proceso de democratizaciones y de
institucionalizacion de la democracia en el continente, se asegura la con-
solidacion de los sistemas electorales pluralistas y democraticos, la reno-
vacion electoral de los gobiernos y la sustitucion democratica de los go-
bernantes; durante este tiempo comienza la nueva institucionalizacion de
los partidos y movimientos politicos y sociales.

Ademas, en la mayor parte de los diecinueve paises de la region se
asegura la incorporacion de las instituciones modernas de la democracia
participativa y deliberativa y se introducen nuevos reajustes, reacomodos
a los viejos y tradicionales conflictos en la estructura del Estado en favor
de la democracia territorial y local; en este sentido se introducen institu-
ciones como los llamados organos constitucionales autonomos e inde-
pendientes y los organismos constitucionales de control.

c. En el decenio de 1998-2008, a las nuevas instituciones constitucio-
nales de las democracias de la region se agregan otras instituciones
orientadas a establecer los nuevos equilibrios entre los poderes publicos
tradicionales y se aseguran mejores condiciones en favor de la indepen-
dencia judicial y la lucha contra la corrupcion publica y privada.

d. De otra parte, es evidente que en estos ultimos diez afios se han
consolidado las nuevas agendas econdmicas y sociales elaboradas de mo-
do diverso entre los gobiernos de los paises de la regidon para enfrentar
los endémicos y dolorosos contextos de pobreza y desarrollo humano in-
suficientes; también es evidente el fortalecimiento reciente de nuevo fe-
nomeno del desafio de los poderes facticos que limitan la “estatalidad” y
la calidad de la democracia, e incluso que obligan a repensar el papel del
Estado en la economia.

Ha sido evidente que la mayor parte de los gobiernos de la region han
sacrificado el cumplimiento de los cometidos constitucionales del estado
social de derecho orientados hacia el desarrollo humano y econdémico
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sostenible, en favor del establecimiento y ejecucion de las politicas eco-
némicas del crecimiento de los mercados, con prevalencia de las reglas
en favor de la productividad y la competitividad privadas y con la confi-
guracion de estados minimos.

Igualmente ultimamente se ha configurado o acentuado la tendencia ha-
cia la presidencializacion de las instituciones constitucionales que orientan
la regulacion del régimen de comercio exterior, de aduanas y de cambios
internacionales asi como del manejo de la moneda y del crédito publico y
privado, todo lo cual ha transformado los modelos econdmicos del inter-
vencionismo tradicional y organico, en modelos presidenciales de disposi-
cioén y de control de los mercados, pieza esencial de las economias y del
poder politico en el mundo de hoy.

2. Los enfoques recientes del derecho constitucional de América Lati-
na, elaborados después de consolidada la tercera ola de democratizacion
en el continente, han formulado interrogantes, entre otros temas, sobre
los siguientes, que son la materia especifica de esta ponencia, asi:

a. ;Cudl ha sido la evolucion politico constitucional de los estados de
la region?

b. /Cuadles han sido las modificaciones a los regimenes de gobierno y
a los sistemas de partidos?

c. (Cuales han sido los principales cambios en los sistemas electorales
y cual ha sido la evolucion de la democracia representativa?

d. ;Cuadles son las consecuencias de la introduccion de las institucio-
nes de la democracia directa?

3. De otra parte durante todo este periodo de treinta afios ha sido evidente
la influencia del constitucionalismo europeo, especialmente de Espaiia, Ita-
lia, Alemania y Portugal con la introduccion de nuevas instituciones relacio-
nadas con la jurisdiccion constitucional, con la adopcion del concepto y la
instituciones del Bloque de Constitucionalidad, el reconocimiento de los de-
rechos de nueva generacion o los nuevos derechos como el habeas data, la
proteccion especializada de los derechos humanos como con el defensor del
pueblo, la independencia técnica y politica de los varios tipos de Ministerio
Publico y algunas instituciones propias de los sistemas parlamentarios como
las interpelaciones a los ministros, el voto de confianza y la censura, la se-
gunda vuelta y la mayoria absoluta para la eleccion del presidente de la re-
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publica, los consejos de la judicatura, la judicializacion de los conflictos
electorales y las funciones autonomas de fiscalizacion de la gestion adminis-
trativa de los poderes publicos y del manejo de los recursos naturales.

En efecto, la mayor parte de las reformas a los regimenes de gobierno
en la region se han dedicado al establecimiento de algunas importantes
diferencias de fondo, pero en ellas predominan las reformas de forma y
buena parte de éstas provienen del derecho constitucional europeo.

4. A pesar de la introduccion de reformas enderezadas a racionalizar
nuestros regimenes politicos en materia de las relaciones Ejecutivo-Le-
gislativo, y de que también se han introducido nuevos y muy variados
organos y organismos de control y de entidades autéonomas e indepen-
dientes, como en el control de los partidos y movimientos politicos y de
direccion, la vigilancia y control de las elecciones, no se aprecian nue-
vas tendencias que pretendan desconocer el predominio del régimen de
gobierno presidencial, ni a proponer que éste no siga siendo el modelo
vigente en todos los paises de América Latina.

También se encuentran formas complejas de presidencialismo como
los presidencialismos de coalicidn, presidencialismos con elementos par-
lamentarios, presidencialismos acentuados y presidencialismos hegemo-
nicos, pero en todos ellos dominan sus elementos esenciales y en todos
estos es marcado el acento presidencialista.*

5. Recientemente y en materia de los regimenes politicos o de gobier-
no de los paises de América Latina, no se han producido cambios de ma-
yor alcance y trascendencia que los desvirtlien en sus componentes es-

4 Ademas, es preciso tener en la cuenta los trabajos conjuntos adelantados por el Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de México y el Instituto Inter-
nacional para la Democracia y la Asistencia Electoral IDEA Internacional que aparecen con-
tenidos en los dos exhaustivos volumenes publicados en 2006 y 2008 que se ocupan de la
regulacion juridica de los partidos politicos y de la reforma politica y electoral en América
Latina sobre los cuales girara buena parte de esta ponencia; también se debe tener en cuenta
como documento de capital importancia para esta ponencia el tratado de derecho electoral
comparado de América Latina publicado en 2007. Véase Zovatto, Daniel (coord.), La regu-
lacion juridica de los partidos politicos en America Latina, México, UNAM, 2006; Zovatto,
Daniel y Orozco Henriquez, J. Jests (coords.), Reforma politica y electoral en América La-
tina 1978-2007, México, UNAM, 2008. Ademas, puede consultarse sobre estos temas el
Tratado de derecho electoral comparado de América Latina, México, Fondo de Cultura Eco-
noémica, 2007. Nohlen, Dieter, Zovatto, Daniel, Orozco, Jesus y Thompson, José (comps.).
Este trabajo fue coeditado por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, la Universi-
dad de Heidelberg, Internacional IDEA, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cion y el Instituto Federal Electoral.
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tructurales y sustanciales mayores, ya que no obstante los importantes
ajustes introducidos y las significativas reformas adoptadas en los ulti-
mos afios, ellas no alcanzan a desmontar sus piezas esenciales que indi-
can que son presidenciales y predominantemente democraticos.’

En algunos de los paises que examinamos se reconoce la paulatina y
acelerada configuracion de especies de neo presidencialismos o de hiper-
presidencialismos mediaticos de contenido personalista como en el caso
de Venezuela y de Colombia que desconocen las bases del equilibrio de
poderes, que debilitan los pesos y los contrapesos, y en los que los dere-
chos humanos y su proteccion resultan afectados.

6. La democracia representativa ha constituido una variable central en el
proceso de democratizacion desde el inicio de la tercera ola de democratiza-
cion que se mide desde 1978; ademas, la consolidacion de las instituciones
constitucionales de la democracia representativa y del Estado de derecho,
ausentes durante buena parte del siglo XX en varios de los paises de la re-
gion, constituye una variable central en el proceso de democratizacion en
América Latina; ahora bien, la nueva introduccion de las ideas de la repre-
sentacion democratica y la reciente existencia de unas sociedades liberales
en el continente se ha visto afectada por varias deficiencias en materia de
instituciones y de procedimientos de control a los gobernantes y a la admi-
nistracion, y de proteccion integral de los derechos de los gobernados.

7. En esta ponencia también examinamos las transformaciones de los
llamados paises bolivarianos o de la subregion andina e identificamos las
nuevas tendencias de modificacion de las Constituciones en los mencio-
nados paises, pues en estos paises, los ultimos diez anos (1999-2009), se
han producido profundas modificaciones constitucionales de caracter
sustancial y organico, que permiten indicar que en algunos de aquellos se
han desfigurado varios de los elementos sustanciales de los modelos tra-

5 Este examen se hace desde una perspectiva comparativa en atencion a la existen-
cia de varios y diversos procesos y proyecciones del constitucionalismo regional en tiem-
pos de democratizacion global y de consolidacion democratica, que ya alcanzan los trein-
ta (30) aflos de evolucion continuada, sin que se reduzca a la presentacion formal de los
textos normativos de estas democracias. Ademas, las reflexiones que presentamos en este
seminario no se ocupan de las tradicionales descripciones de este tipo de instituciones, si-
no de manifestar las especificidades y caracteristicas propias de varios de los paises de la
region, de una parte, de sus grandes trayectorias y de sus mds notables lineas de expe-
riencia, de otra.
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dicionales de presidencialismo latinoamericano aplicado en estos paises
cuando han disfrutado de la democracia.

Al respecto, se advierte la existencia en estos paises de una nueva ola
en esta parte del continente, caracterizada por modalidades notables de
presidencialismo mediatico y por un fuerte vigor economico del Poder
Ejecutivo en las que se evidencia:

a. La tendencia hacia la concentracion personal de poder en cabeza
del presidente de la Republica.

b. El fortalecimiento de los gobiernos personalistas.

c. El paulatino desarraigo de la democracia representativa y la des-
confianza y la ilegitimidad provocada de los partidos politicos.

d. La diaspora o la dispersion anarquica de las elites politicas tradicio-
nales, de una parte, y la promocion de coaliciones y de gobiernos
divididos o compartidos, de otra.

e. Ademas, se observa la introduccion de instituciones que provocan la
movilizaciéon masiva de los gobernados y de las sociedades en general,
comandados por los gobernantes mismos, con la puesta en funciona-
miento de instituciones de la democracia directa como los referendos
reformatorios de la Constitucion altamente cargados de ideologias y
los mal llamados referendos revocatorios de los funcionarios de origen
politico en lo que se ha llamado el poder de la calle y de la moviliza-
cién social en un época de predominio de los grandes medios de co-
municacién masiva.

III. EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y LAS NUEVAS
TENDENCIAS EN LOS SISTEMAS DE PARTIDOS,
EL SISTEMA ELECTORAL Y LAS INSTITUCIONES
DE LA DEMOCRACIA DIRECTA EN AMERICA LATINA®

1. Como se indico mas arriba, en las tres décadas mencionadas (1978-
2008) en los paises de America Latina se han producido varias reformas
en materia de los sistemas de regulacion de los partidos politicos y de los
regimenes electorales con diferentes resultados y consecuencias que aun
dejan muchas expectativas por resolver. También en algunos paises de la
region se han modificado varias Constituciones para introducir mecanis-

6 Véanse cuadros 1 y 2 anexos.
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mos en los que se incorporan las instituciones de la llamada la democra-
cia directa y las reglas que autorizan la reeleccion presidencial inmediata,
todos con resultados y consecuencias de diverso contenido y objeto de
consideraciones de orden mixto.

Ademas, muy recientemente se han producido serios movimientos de
cambio constitucional en los paises de la region andina y respecto de ellos
cabe observar la necesidad de evaluar los movimientos ocurridos entre fi-
nales de 2008 y los inicios de 2009 en Bolivia, Ecuador, Venezuela y Co-
lombia en los que se adoptaron unas nuevas Constituciones en el caso de
los dos primeros paises, y se reformaron o se adelantan reformas constitu-
cionales sobre las instituciones de la reeleccion presidencial inmediata en
los dos tltimos.”

2. Aqui cabe reiterar que en el inicio de esta primera década del siglo
XXI en Venezuela, luego en Bolivia y ahora en el Ecuador se hizo evi-
dente la formulacion y puesta en practica de una estrategia alternativa
que se orienta hacia la supuesta refundacion del estado constitucional
con modalidades y variante extrafias a las tradiciones y configuraciones
de los estados liberales de derecho en la subregion andina.

Entre otros conceptos nuevos que comienzan a ser aplicados en estos
regimenes constitucionales se destaca que la nocion de estado social, de-
mocratico y constitucional de derecho ahora se acompana de la nocion de
estado de justicia y estado comunitario y se invocan nuevos paradigmas
sobre el derecho y la participacion social y ciudadana. También se ha
puesto énfasis en las nuevas nociones de pluralismo normativo, social,
étnico, territorial y politico con las cuales se han fundamentado los nue-
vos derechos de las poblaciones indigenas y de grupos étnicos y de las
comunidades ancestrales de campesinos.

También en las nuevas Constituciones, especialmente en las de Ecua-
dor y Bolivia se han incorporado las nociones de estado comunitario y
plurinacional. Por ello, se han incorporado instituciones de regulacion de

7 El 26 de diciembre de 2008, en Colombia se adoptd una reforma constitucional
con la cual se suspenden con muy pocas excepciones, los concursos de meritos y los re-
gimenes de incorporacion de los servidores publicos al Estado por merito y por oposicio-
nes. En dicha reforma se decretd la incorporacion automatica y sin concurso ni oposicio-
nes a los destinos estatales del servicio ptblico de quienes de encontraban en ejercicio de
los cargos oficiales con anterioridad al inicio del tramite de la reforma. Se dice que esta
es una reforma preparatoria de la reforma que habilitara la reeleccion inmediata y conti-
nuada por segunda vez del presidenta Alvaro Uribe Vélez pues se asegura un buen niime-
ro de votantes presentes en las nominas oficiales.



252 JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ

los derechos e instituciones de las comunidades indigenas y ancestrales y
de promocion de la democracia directa y participativa con especial énfa-
sis en los derechos de aquellas comunidades y en varias hipotesis de sus
territorios como veremos mas adelante.

3. En opinioén de Zovatto y Orozco,? en los ultimos afios se han conso-
lidado las tendencias en favor de la eleccion presidencial por via de régi-
men de la mayoria absoluta y a dos vueltas, pero en varios de los paises
en donde se incorpor6 esta figura se han generado problemas de gober-
nabilidad por la falta de coherencia y de relacion politica directa con las
elecciones de los poderes legislativos.

En este sentido también se ha consolidado la nueva tendencia que re-
fleja el casi absoluto predominio de las varias especies de simultaneidad
de la eleccion de los 6rganos del Poder Legislativo con la eleccion presi-
dencial, de una parte, y de la eleccion presidencial por mayoria absoluta
y a dos vueltas, de otra. En el mencionado estudio se advierte que duran-
te las ultimas décadas se han logrado avances importantes en estas mate-
rias, especialmente y como veremos mas adelante, en cuanto hace a los
regimenes de integracion y eleccion legislativa y eleccion y reeleccion
presidencial.

De igual modo, la mayoria de las Constituciones de los paises de
América Latina permiten la reeleccion presidencial; en este sentido, se
observa que en catorce Constituciones se permite la reeleccion presiden-
cial y solo en cuatro estd prohibida. Ademas, en solo siete paises esta
permitida la reeleccion inmediata y en los otros siete también esta permi-
tida pero no inmediata.

4. Es evidente la tendencia a incorporar instituciones que favorecen
la reeleccion presidencial en varias modalidades como la inmediata que
ya ha sido adoptada en siete paises; la reeleccion inmediata e indefinida
solo ha sido adoptada en Venezuela y, en Colombia, ahora, se tramita
una reforma constitucional para permitir la reeleccion presidencial in-
mediata hasta por dos veces consecutivas.

En efecto, en el régimen de Venezuela y con la reforma introducida en
2009 a la Constitucion de 1999 que la admitia de modo inmediato y por
una sola vez, a pesar de la derrota del referendo reformatorio anterior, se

8 Op. cit., p. 193.



SISTEMA ELECTORAL, SISTEMA DE PARTIDOS Y DEMORACIA 253

acaba de autorizar para periodos de seis afios la reeleccion inmediata del
presidente de la republica.’

Asi las cosas, un cuando no predomina la reeleccion presidencial in-
mediata, es clara la reciente consolidacion de la tendencia regional hacia
su establecimiento como ocurre con las tltimas reformas constitucionales
de Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Republica Dominica-
nay Venezuela.!”

5. Ahora, en la nueva Constitucion de Bolivia se establece la eleccion
directa del presidente y del vicepresidente para un periodo de cinco afios,
mediante el voto obligatorio, universal, directo y secreto; esta eleccion se
hace bajo el régimen de mayoria absoluta y a dos vueltas, pero con um-
bral reducido del cuarenta por ciento y ventaja del diez por ciento sobre
el contendor mas cercano. Ademas, en la nueva Constitucion de Bolivia
se admite la reeleccion inmediata y continua pero por una sola vez
(articulos 166 y 168).

En este mismo sentido en la nueva Constitucion del Ecuador se esta-
blece un mecanismo similar, pues en el sistema que serd empleado para
la eleccion del presidente y del vicepresidente establece que aquella elec-
cion se hace para periodos de cuatro afios en una misma formula o pape-
leta, por mayoria absoluta y a dos vueltas, pero, de igual modo, con um-
bral reducido al cuarenta por ciento y una diferencia mayor del diez por
ciento frente a la segunda papeleta mas votada. También se autorizo la
reeleccion inmediata y por una sola vez del presidente de la republica
(articulos 143 y 144).

6. Cabe indicar que la mayor parte de los paises de la region sufren
profundas crisis en materia de representacion politica y democratica, ge-
nerada por deficiencias en la regulacion de los sistemas electorales y de
los partidos politicos y por su ineficacia practica; esta crisis también se

9 Cabe recordar que en Colombia se adelanta un proceso de reforma constitucional
por via del doble referendo propositivo y aprobatorio que permitiria la reeleccion inme-
diata y por segunda vez consecutiva del actual presidente.

10 Obsérvese que en el régimen politico constitucional de Colombia, cuando menos
desde 1886, nunca de admitid la llamada reeleccion presidencial inmediata hasta su muy
reciente establecimiento por la reforma de 2004 y que en los dos intentos de extension de
los periodos presidenciales de los dos jefes y caudillos Rafael Reyes (1910) y Gustavo
Rojas (1957) por Asambleas Constituyentes con el propdsito de prorrogar su permanen-
cia en el cargo, estos intentos significaron su salida del poder y el restablecimiento de la
gobernabilidad democratica y de las coaliciones de los dos partidos tradicionales.
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expresa en la falta de transparencia y de control en la organizacion y fun-
cionamiento de los partidos politicos y de los organismos estatales que
los vigilan.

Varias de estas reformas en materias relacionadas con el sistema de
partidos politicos expresan y configuran de modo lento y gradual una
tendencia cada vez mayor de afirmacion de la transparencia y del control
democratico interno, consistente en establecer procedimientos de desig-
nacion de candidatos y autoridades de los partidos en actividades y even-
tos ampliados ya sea a la estructura interna de la organizacion partidista
o con la participacion abierta de los electores en general.!!

También se ha pasado de las viejas estructuras de clientelas internas
y de jerarquias tradicionales establecidas de modo vertical, a la adop-
cion de procedimientos electorales internos de naturaleza democratica
para desmontar las practicas del poder tradicional de los partidos.

Esta tendencia de transparencia y control democratico en los parti-
dos se ha incorporado en varias Constituciones en las que se establece
como condicion de reconocimiento de la personalidad juridica y del
ejercicio de los derechos politicos de dichas organizaciones y aun a
los llamados movimientos politicos y sociales. En todo caso se reco-
noce que esta tendencia ha sido positiva para avanzar hacia la supera-
cion de las viejas practicas de seleccion informal y discrecional de los
aspirantes a candidatos.'?

La nueva Constitucion politica del Ecuador regula de modo cierta-
mente novedoso el tema de las organizaciones politicas en sus articulos
108 a 112; en estas nuevas disposiciones se imponen a los partidos y mo-
vimientos politicos nuevas obligaciones y elementos de configuracion
que van mas alla de la tradicional exigencia democratica sobre su organi-
zacion y estructura internas, como son los elementos de la paridad entre
hombres y mujeres en su direccion, la garantia de la alternabilidad y la
rendicidon de cuentas ahora exigidos. Ademas, se les exige que adopten

11" Como lo advierten Zovatto y Orozco, “El tema de la democracia interna de los

partidos es uno de los que en los ultimos afios ha cobrado mayor relevancia en América
Latina. Con la premisa de que los partidos y los Estados deben buscar mecanismos que
contribuyan a mejorar el funcionamiento del Estado democratico y representativo, la le-
gislacion y la practica politica de la region han ido incorporando mecanismos de demo-
cracia interna en la vida de los partidos politicos. Se parte de la idea de que “la democra-
cia de partidos requiera a su vez de democracia en los partidos”. Cfr. op. cit., p. 143.

12 Cfi. Zovatto y Orozco, op. cit., p. 146.
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expresiones ideoldgicas, politicas y filosoficas incluyente y no discrimi-
natorias; a los partidos se les exige que su estructura sea nacional, que
definan su programa de gobierno y que mantengan el registro de sus afi-
liados, los cuales cuando menos deben ser 1.5% del registro electoral uti-
lizado en el ultimo evento electoral. Requisitos menos rigidos y extensos
se fijan en la Constitucion para los movimientos politicos.

De igual manera, la Constitucion del Ecuador permite la financiacion
de los partidos y movimientos politicos con recursos de sus afiliados y
simpatizantes y con recursos estatales de conformidad con los requisitos
que establezca la ley. Los movimientos politicos requieren para recibir
igual trato que los partidos politicos que obtengan en do