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PRESENTACION

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, el Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
México y la Fundacion Konrad Adenauer han convenido la pu-
blicacion de una revista que proporcione el panorama de la re-
cepcion del derecho internacional de los derechos humanos, y
especificamente de la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, por parte de los mas altos érganos
judiciales de los paises americanos. Fue asi como vio la luz Did-
logo Jurisprudencial, cuyo primer nimero corresponde al se-
mestre julio-diciembre de 2006.

En la presentacion de ese primer nimero se manifesté que
uno de los fendmenos mas relevantes del actual desarrollo del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en lo que
toca a su necesaria incorporacién en los ordenamientos y las
préacticas nacionales, es la recepcién judicial que se observa a
través de pronunciamientos, de diversa materia, emitidos por
las Cortes Supremas, Cortes Constitucionales y Salas Consti-
tucionales de un creciente niimero de paises. De esta forma ad-
quiere verdadera trascendencia —en lo concerniente al plano
jurisdiccional, que reviste la mayor importancia— la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana.

Ese Tribunal internacional —o supranacional— no constitu-
ye una ultima instancia asociada a las instancias nacionales de
conocimiento. Intérprete y aplicador de la Convenciéon America-
na sobre Derechos Humanos y de otros textos internacionales
que le confieren competencia material, esta llamado a exami-
nar los derechos y libertades estipulados en aquellos instru-
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PRESENTACION

mentos y fijar su sentido y alcance. Una vez desarrollada la in-
terpretacion del 6rgano judicial internacional, las instancias
nacionales debiera acogerla como criterio autorizado sobre ta-
les instrumentos, que poseen fuerza vinculante para los Esta-
dos que los han ratificado, y por ello crean obligaciones a cargo
de éstos y definen derechos en beneficios de los particulares.

La publicaciéon de la revista Didlogo Jurisprudencial sirve al
objetivo de dar a conocer el movimiento que existe en este am-
bito, para conocimiento y reflexién de funcionarios de la admi-
nistraciéon de justicia, catedraticos, investigadores y estudian-
tes de derecha. Esta difusiéon puede alentar nuevos desarrollos
en otros paises. El objetivo final es, claramente, consolidar la
recepciéon nacional del derecho internacional de los derechos
humanos y brindar mayor extension y firmeza al “estatuto con-
temporaneo del ser humano”, beneficiario de normas naciona-
les e internacionales que le reconocen la titularidad de dere-
chos y libertades y aseguran el efectivo ejercicio de éstos.

En el tercer nimero de la revista, que ahora tiene el lector
en sus manos, aparecen trece sentencias —transcritas integra-
mente o expuestas a través de una conveniente selecciéon de pa-
rrafos, cuando se trata de resoluciones muy extensas— corres-
pondientes a Argentina, Chile, Colombia, Guatemala, México,
Paraguay, Pert y Reptblica Dominicana. Los editores agrade-
cen el apoyo brindado para la preparacién de este material por
la abogada Yuria Saavedra (México), colaboradora de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.
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FOREWORD

The Inter-American Court of Human Rights, the Inter-Ameri-
can Institute of Human Rights, the Institute for Juridical In-
vestigations of the National Autonomous University of Mexico
and the Konrad Adenauer Foundation have agreed to publish a
journal that provides a panoramic view of the reception that in-
ternational human rights law, and specifically the jurispru-
dence of the Inter-American Court of Human Rights, has had
among the highest judicial bodies in American states. Thus,
Jurisprudential Dialogue was born; its first edition corre-
sponds to the July-December 2006 semester.

The journal’s first edition manifests that one of the most rele-
vant trends in the present development of international human
rights law, concerning the necessary incorporation of interna-
tional human rights law into national practice and regulation, is
the judicial reception observed through pronouncements of vari-
ous kinds by Supreme Courts, Constitutional Courts and Con-
stitutional Courtrooms in an increasing number of countries.
Accordingly, the Inter-American Court’s jurisprudence acquires
true transcendence in the jurisdictional sphere, which is of the
utmost importance.

This international or supranational Tribunal does not consti-
tute an appellate court to decisions made by national courts.
As interpreter and applier of the American Convention on Hu-
man Rights and other international texts that confer upon it
material jurisdiction, the Court is called to examine the rights
and freedoms stipulated within those instruments and to es-
tablish their meaning and reach. Once the international judi-
cial body has developed said interpretation, national courts
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FOREWORD

must adopt it as an authoritative interpretation that binds
countries that have ratified those instruments, and thus cre-
ates obligations for those states and defines individual rights.

The publication of the journal Jurisprudential Dialogue
serves to provide an understanding of the developments in this
field in order that judicial authorities, professors, investigators
and law students may draw knowledge and reflection from this
source. Such diffusion may encourage new developments in
other countries as well. The final objective is, clearly, to en-
courage the national integration of international human rights
law and to strengthen and improve the “contemporaneous sta-
tus of the human being” as a beneficiary of national and inter-
national norms that recognize these rights and liberties and
assure their effective exercise.

In the third edition of the journal, now in the hands of read-
ers, thirteen judgments are provided —transcribed wholly or in
part through an appropriate selection of paragraphs when it
concerns extensive resolutions— that correspond to Argentina,
Chile, Colombia, Dominican Republic, Guatemala, México, Pa-
raguay and Peru.

The editors thank attorney Yuria Saavedra (México), con-
tributor of the Inter-American Court of Human Rights, for the
support she provided in the preparation of these materials.
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NOTA DEL EDITOR

La mayoria de las sentencias recogidas en este nimero de Did-
logo Jurisprudencial se transcriben integramente. Cuando se
ofrece un extracto —tomando en cuenta la extensién del docu-
mento original— se hace la aclaracién correspondiente.

Las citas a pie de pagina y las referencias a fallos o senten-
cias se recogen en los términos que figuran en las resoluciones
transcritas.

Las sentencias incluidas en esta publicacién aparecen en el
idioma en que fueron dictadas. En cada caso se ofrece una si-
nopsis en espanol e inglés. El texto integro de las sentencias
puede ser consultado en el disco compacto que acompana a este
numero de la revista.
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EDITOR’S NOTE

Most of the judgements collected in this edition Didlogo
Jurisprudencial appear here transcribed in their entirety.
However, several are given in extract form only, along with an
explanatory note, because the original documents were too
lengthy for inclusion.

Footnote citations and other references to judgements or
sentences are given just as they appear in the transcription.

The judgements published herein are given in the languages
in which they were written, along with a synopsis in Spanish
and English. The full text of the judgements may be found in a
compact disc attached to this issue of the revista.

XIX



LIBERTAD DE EXPRESION: LOS TRATADOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS
COMO ESTANDARES PARA ANALIZAR

SU POSIBLE RESTRICCION

Sinopsis: En esta sentencia la Corte Constitucional de Colombia
determind los criterios a los que debe recurrir el juez constitucio-
nal al analizar la legitimidad de las restricciones a la libertad de
opinién para armonizar su ejercicio con otros derechos, cuando no
se encuentran de manera explicita en la Constitucién. Este Tribu-
nal senald que los tratados internacionales de derechos humanos,
que forman parte del bloque de constitucionalidad tienen un con-
tenido normativo mas amplio y explicitan las condiciones que
pueden legitimar una restriccién a tal derecho. Asimismo, el Tri-
bunal senalé que la Constitucién incorpora todos los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia y referidos a derechos
ya incluidos en la carta politica y que, en virtud de la regla de
hermenéutica sobre favorabilidad, el intérprete juridico debe es-
coger y aplicar la regulacién mas favorable a la vigencia de los de-
rechos humanos. Especialmente, la Corte se remiti6 a los articu-
los 13 y 14 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y a la Opinién Consultiva OC-5/85, La Colegiacion Obligatoria de
Periodistas (articulos 13 y 29 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos) de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos.

Synopsis: In this judgment the Constitutional Court of Colom-
bia determined the criteria on which a constitutional judge must
be based when analyzing the legitimacy of restrictions to freedom
of opinion so make it compatible with other rights when those
standards are not explicitly established on the Constitution. This
Tribunal argued that the international treaties, which form part
of the constitutional block, have a wider content and explicit the

1 Didlogo Jurisprudencial
Num. 3, julio-diciembre de 2007



LIBERTAD DE EXPRESION: ANALIZAR SU POSIBLE RESTRICCION

conditions which could legitimate any restriction to the so men-
tioned right. Likewise, the Tribunal pointed out that the Consti-
tution integrates all the human rights treaties ratified by Colom-
bia which are referred to in the Political Charter and that, by
virtue of the hermeneutic rule on favorability, the legal interpre-
ter must choose and apply the most favorable norm to the exerci-
se of human rights. Especially, the Court made a reference to ar-
ticles 13 and 14 of the American Convention on Human Rights
and to the Advisory Opinion OC-5/85, Compulsory Membership
in an Association Prescribed by Law for the Practice of Journa-
lism (Articles 13 and 29 of the American Convention on Human
Rights) of the Inter-American Court of Human Rights.



CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

SENTENCIA T-1319/01- 7 DE DICIEMBRE DE 2001
ACCION DE TUTELA INSTAURADA POR JAIME
RODRIGUEZ EN CONTRA DE IVAN MEJIA ALVAREZ

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo adoptado por el juez 41
penal del Circuito de Bogota en el tramite de la accién de tute-
la instaurada por Jaime Rodriguez en contra de Ivan Mejia
Alvarez.

I. ANTECEDENTES

Hechos

1. En el mes de febrero de 2000, Jaime Rodriguez se vinculd
al Club Deportivo Los Millonarios en calidad de director técni-
co. A partir de la misma fecha, afirma, el comentarista deporti-
vo Ivan Mejia Alvarez ha denigrado “de la actividad profesio-
nal, técnica y humana” del seior Rodriguez, “incitando a la
aficién y, en especial, a las denominadas barras bravas,” a soli-
citar su retiro de la institucién.

2. Debido a estos hechos, el sefor Jaime Rodriguez, por in-
termedio de apoderado, interpone accién de tutela en contra de
Ivan Mejia Alvarez. En su concepto, el demandando, quien se
caracteriza por “su ausencia de conocimientos técnicos y profe-
sionales”, utiliza un vocabulario “propio de las personas que
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han carecido de las mas elementales reglas de urbanidad”. Sos-
tiene que es “un hecho notorio que el sefior Mejia Alvarez pro-
voca en forma directa y abierta en contra de los técnicos y de
los jugadores profesionales de fatbol, en su actividad diaria en
su programa radial Zona de Candela” (radio) y en el programa
Tribuna Caliente (televisién). Estos actos de incitacién —con-
tra la integridad personal, profesional y familiar— “en las con-
diciones actuales por las que vive Colombia” atenta contra la
vida, la integridad personal, el libre ejercicio de la actividad
profesional y el libre desarrollo de la personalidad”.

Sentencia que se revisa

6. Mediante providencia del veinticuatro de julio de 2000, el
juez 41 penal del Circuito de Bogotéa, neg6 la tutela. En su con-
cepto, en el presente caso no se estd en presencia de una tema-
tica de libertad de informacién, que implica el deber de garan-
tizar la veracidad e imparcialidad de la informacién, conforme
la sentencia T-066 de 1998 de la Corte Constitucional y, por lo
mismo, no existe derecho alguno a solicitar la rectificacién.

En la medida en que las expresiones difundidas por el de-
mandado no constituyen informaciéon —la cual ha sido difundi-
da ampliamente por otros medios y suficientemente conocidos
por la opinién publica—, éstas se enmarcan dentro del “derecho
a difundir sus propios pensamientos u opiniones como periodis-
ta deportivo por ser esta su especialidad”. Siguiendo la senten-
cia T-048 de 1993, el juez sostiene que el hecho de que respecto
de las opiniones no proceda rectificacién, mas si reclamo por
vias civiles o penales, no implica que no tenga derecho a la ré-
plica, como lo senalé la Corte en sentencia T-274 de 1993. En el
presente caso, ademas, se esta frente a un personaje publico, lo
que lo convierte en “objeto del interés general, por lo cual es de
esperar que tanto sus actividades publicas como su vida priva-
da sean observadas de manera minuciosa por parte de la socie-
dad” (T-066 de 1998).
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Las manifestaciones hechas por el demandado no constitu-
yen violacién al buen nombre del demandante, pues ellas son
propias “de su labor como comentarista deportivo, en la que se
limita a resefiar lo que en su criterio considera ajustado a los
hechos y resultados de los encuentros deportivos en los que in-
terviene el mencionado equipo de futbol, maxime cuando esa
actividad se desarrolla como consecuencia de la libertad de ex-
presién y opinién consagrada en la carta fundamental”’. En
cuanto a la supuesta relacion entre las opiniones del demanda-
do y la hinchada, no es posible deducirla de las expresiones del
demandado, quien no tiene control sobre el comportamiento de
ese grupo de personas.

Finalmente, considera que la tutela resulta subsidiaria fren-
te a la posibilidad de acudir ante la justicia ordinaria, a fin de
que se establezca si tales conductas constituyen infraccién a la
ley penal. Por lo tanto, al existir otro medio de defensa judicial,
tampoco procede la tutela.

CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Problema juridico

3. El demandante considera que el periodista deportivo de-
mandado ha violado sus derechos fundamentales al buen nom-
bre, a la integridad personal y familiar, al libre desarrollo de la
personalidad, a la intimidad y a la seguridad personal, debido a
las declaraciones que ha emitido en varios programas radiales y
televisivos, en los cuales le ha calificado de “pésimo técnico, in-
capaz, incompetente y que no esta a la altura de lo que requiere
Millonarios” y que generaron reacciones, en su concepto agresi-
vas y amenazantes, de los hinchas y seguidores del equipo.

El demandado y el juez de instancia consideran, por su par-
te, que se trata del ejercicio del derecho a la libertad de opinién
y de critica, que, aduce el primero, goza cualquier ciudadano y
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los periodistas, y es propio, sostiene el segundo, del derecho ge-
nérico a la libertad de expresién. Por lo tanto, sostiene el juez,
no cabe rectificacién alguna. Ambos son de la opinién de que el
mecanismo idéneo de proteccion es la justicia ordinaria, sea la
civil para solicitar el resarcimiento de danos (senala el juez) o
ante la penal (juez y demandado) para investigar la posible co-
misién de una injuria o calumnia.

En el presente caso se observa que se imputa de manera di-
recta al demandado la violacién de los derechos fundamenta-
les a la honra, al buen nombre y a la intimidad, mientras que
se le atribuye a sus declaraciones la capacidad de perturbar a
los seguidores del equipo, quienes, por razén de las declaracio-
nes, amenazan los derechos fundamentales a la vida, a la in-
tegridad personal y a la seguridad personal. Teniendo en
cuenta lo anterior, corresponde a la Corte Constitucional de-
terminar (i) si los procesos penales o civiles constituyen meca-
nismo principal para lograr la proteccién de los derechos fun-
damentales supuestamente violados de manera directa por las
declaraciones del periodista; (i1) si las calificaciones hechas por
el demandado sobre el demandante constituyen, a la luz de los
derechos al buen nombre y honra, un ejercicio legitimo del de-
recho a la libertad de opinion y, finalmente; (iii) si es posible
derivar la puesta en peligro del derecho a la vida o de la inte-
gridad fisica de las opiniones realizadas por un periodista.

Proteccion constitucional del buen nombre, la honra
y del derecho a la vida. Insuficiencia de la proteccion
por via del proceso penal

4. En concepto del demandado y del juez de instancia, el me-
canismo idéneo para proteger los derechos a la honra y al buen
nombre es, principalmente, el proceso penal. De esta afirma-
cién se desprende que ambos consideran que el contenido nor-
mativo de los derechos al buen nombre y a la honra, se limitan
a aquello protegido con los tipos penales de injuria y calumnia.
Igual analisis debe hacerse respecto del derecho a la vida pues,
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aunque el demandado y el juez de instancia no lo mencionan, si
el proceso penal resulta idéneo para proteger la vida, no podria
acudirse a la tutela, por razén de su caracter subsidiario.

En sentencia T-263 de 1998, esta corporacion, al considerar
especificamente el punto de la idoneidad del proceso penal para
la proteccion de los derechos al buen nombre y honra, que des-
plazaria la tutela, sostuvo:

“Sin embargo, a juicio de la Sala, dos razones militan en contra de
la eficacia del proceso penal como mecanismo de proteccion de los
derechos fundamentales en este caso. En primer lugar, la jurispru-
dencia y la doctrina nacionales han sido reiterativas al senalar que
el elemento central del delito de injuria estd constituido por el ani-
mus injuriandi, es decir, por el hecho de que la persona que hace la
imputacion tenga conocimiento (1) del cardcter deshonroso de sus
afirmaciones y, (2) que tales afirmaciones tengan la capacidad de
danar o menoscabar la honra del sujeto contra quien se dirigen.!
Empero, con independencia de que exista o no animus injuriandi,
en materia constitucional se puede producir una lesién.”

De la anterior jurisprudencia se desprende que el contenido
normativo de los derechos en cuestién excede los restringidos
limites que imponen la tipicidad en materia penal. Lo anterior
es efecto del cardcter sancionatorio de Ultima instancia que se
puede predicar de la normatividad penal. En efecto, el sistema
penal constituye la restriccion mas fuerte sobre las personas,
en la medida en que la comision de un delito, o lo que es lo mis-
mo, la afectacién del bien protegido, apareja la privacion de la
libertad del agente. De ahi que no pueda extenderse, por resul-
tar desproporcionado, a toda conducta que amenace o viole un
derecho fundamental. La sancién penal se restringe a aquellas
situaciones en las cuales la sociedad estima que la afectacion
del derecho constitucional es extrema.

De ahi que en la misma decisién se haya precisado que:

1 Véase, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, auto de septiembre 29
de 1983.
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“La via penal sélo protege determinadas vulneraciones a los anota-
dos derechos fundamentales, al paso que la proteccion que la Cons-
titucion Politica depara a los mismos es total. Por esta razén, exis-
ten violaciones a la honra y al buen nombre de las personas que, sin
llegar a constituir formas de injuria o de calumnia, si afectan estos
derechos y, por ende, autorizan su proteccion por via de la accion de
tutela, cuando ello es necesario para evitar la consumacion de un
perjuicto irremediable”.

Ahora bien, en la sentencia aludida, esta corporacién tomd
en consideracién un hecho de especial importancia para el pre-
sente caso: la supremacia social de la persona que hizo las ex-
presiones que fueron causa de la solicitud de proteccién judi-
cial. Este factor, seialé la Corte, implica una situacién de
desigualdad que torna en inidéneo el proceso penal como meca-
nismo de proteccién.

En el presente caso, la Corte se enfrenta a expresiones reali-
zadas por un periodista en programas radiales y televisivos, es-
pecializados en asuntos deportivos. Resulta claro, conforme a
reiterada jurisprudencia, que los ciudadanos se encuentran en
una situaciéon de indefension frente a los medios de comunica-
cién, en razon del poder social que éstos ejercen.!2

5. La protecciéon al derecho a la vida por via de la sanci6n
penal entrafa dificultades constitucionales distintas. En la
decisién reseniada, la Corte sostuvo, luego de analizar la insu-
ficiencia de la acciéon penal para proteger los derechos funda-
mentales al buen nombre y a la honra, que “en todo caso, al
margen de la procedencia eventual de la accién penal, la tutela
no puede descartarse como medio apto para brindar proteccién
a la persona que enfrenta amenazas contra su propia vida”.

De esta afirmaciéon se desprenderia que la tutela es el medio
idoneo para lograr la proteccién del derecho a la vida, en tanto
que se descarta la protecciéon por via penal. La sancién penal
Unicamente opera cuando se ha realizado la conducta sanciona-
da por el ordenamiento juridico. La Corte ha analizado las si-
tuaciones en las cuales el legislador ha previsto tipos penales

2 Sentencia T-611 de 1992 —entre muchas—.
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de peligro y ha senalado que tinicamente son admisibles aqué-
llas en las cuales existe una relacion de proximidad entre el pe-
ligro y el bien juridicamente tutelado: “Por el contrario, cuando
el peligro es proximo porque la realizacion de la conducta esta
vinculada con la potenciacién de un dafo concreto, resulta jus-
tificada la represién de la misma, pues el derecho penal no sélo
tiene por objeto sancionar los delitos, sino también prevenir-
log”.3

Teniendo presente lo anterior, y la imposibilidad de limitar
la proteccién del buen nombre y la honra a la sancién por la
realizacién de injuria o calumnia, es necesario establecer el
ambito propio de proteccion de estos derechos y armonizarlos,*
con el derecho a la libertad de opinion. De igual manera, ha-
bra de armonizar el derecho a la vida y la libertad de opinién.
Por su especificidad, este punto se tratara al final de esta pro-
videncia.

El articulo 93 de la carta, el bloque de constitucionalidad
y la armonizacion de la libertad de expresion
con otros derechos fundamentales

6. El juez de instancia sefnal6é que en el presente caso no se
apreciaba el ejercicio de la libertad de informar, pues las decla-
raciones emitidas por Ivan Mejia Alvarez eran apreciaciones
sobre hechos objetivos, los cuales, en su concepto, eran de am-
plio conocimiento publico.

La Corte apoya la posicién del juez, pues en realidad el de-
mandado se ha limitado a hacer publico su analisis sobre el
comportamiento del demandante y del equipo que dirige. No
estaba informando sobre lo ocurrido, sino que emitié una opi-
nién a partir de hechos conocidos, tanto por los espectadores de
los juegos, los radioescuchas, los televidentes y quienes se in-
forman mediante la prensa. Asi, el ambito de decisién se cir-
cunscribe, principalmente, a la libertad de opinidn.

3 Sentencia C-430 de 1996.
4 Sentencia C-255 de 1997, T-622 de 1995 —entre varias—.
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7. Asi precisada la controversia constitucional, aparentemen-
te el presente caso tendria una solucion facil, pues el articulo
20 de la carta no contempla restricciones a la libertad de opi-
nién. Se limita a establecer condiciones relativas al ejercicio del
derecho a la informacién. Por consiguiente, podria argumentar-
se que ese derecho es absoluto y no tiene limites. Sin embargo,
esa conclusién es discutible, por cuanto la libertad de opinién
puede colisionar con otros derechos fundamentales. La pregun-
ta que surge es la siguiente: ja qué criterios puede recurrir el
juez constitucional para analizar la legitimidad de una restric-
cién a la libertad de opinidon para armonizarla con otros dere-
chos, si la carta explicitamente no sefniala esos criterios?

8. Para responder a ese interrogante, la Corte constata que
en esta materia, los pactos internacionales tienen un contenido
normativo mas rico, pues explicitan las bases que podrian legi-
timar una restricciéon a este derecho. Por ejemplo, el articulo 13
de la Convencion Interamericana, que regula la libertad de ex-
presién, establece al respecto:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de ex-
presién. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y di-
fundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artis-
tica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulte-
riores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser ne-
cesarias para asegurar:

a. el respeto a los derechos o a la reputacién de los dema4s, o

b. la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresioén por vias o me-
dios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particu-
lares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de
enseres y aparatos usados en la difusién de informacién o por cua-
lesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la
circulacién de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a
censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos

10
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para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia, sin perjui-
cio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la
guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ile-
gal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por nin-
gin motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen
nacional.

Noétese pues que esta disposicion establece las causales legi-
timas para restringir ese derecho, a saber (i) el respeto a los de-
rechos o a la reputacién de los demas, o (i1) la proteccién de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publi-
cas. A su vez, la Corte Interamericana ha senialado que esas
restricciones deben ser analizadas tomando también en cuenta
los articulos 29 y 30 de esa Convencién, que establecen el al-
cance de las restricciones a los derechos, y senalan pautas her-
menéuticas para determinar el contenido de los derechos am-
parados por ese instrumento internacional.? Dijo entonces esa
corporacién:

Es importante destacar que la Corte Europea de Derechos Huma-
nos al interpretar el articulo 10 de la Convencién Europea, con-
cluyé que “necesarias”, sin ser sinénimo de “indispensables”, im-
plica la existencia de una “necesidad social imperiosa” y que para
que una restricciéon sea “necesaria” no es suficiente demostrar que
sea “Gtil”, “razonable” u “oportuna”. (Eur. Court H. R., The Sunday
Times case, judgment of 26 April 1979, Series A no. 30, parr. no.
59, pags. 35-36). Esta conclusién, que es igualmente aplicable a la
Convencién Americana, sugiere que la “necesidad ” y, por ende,
la legalidad de las restricciones a la libertad de expresion funda-
das sobre el articulo 13.2, dependera de que estén orientadas a
satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias opciones
para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla que restrinja en
menor escala el derecho protegido. Dado este estandar, no es sufi-
ciente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propési-
to util u oportuno; para que sean compatibles con la Convencién
las restricciones deben justificarse segin objetivos colectivos que,

5 Véase Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.
11
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por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad so-
cial del pleno goce del derecho que el articulo 13 garantiza y no li-
miten mas de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en
el articulo 13. Es decir, la restriccién debe ser proporcionada al in-
terés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese legi-
timo objetivo (The Sunday Times case, supra, parr. no. 62, pag. 38;
ver también Eur. Court H. R., Barthold judgment of 25 March
1985, Series A no. 90, parr. no. 59, pag. 26).6

9. La Corte Constitucional considera que esos contenidos
normativos de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, ratificados por Colombia, son relevantes para resol-
ver casos como el presente, en la medida en que, como se expli-
cara a continuacion, hacen parte del bloque de constitucionali-
dad, en virtud del mandato del inciso segundo del articulo 93,
segun el cual, los derechos y deberes constitucionales deben ser
interpretados “de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

10. En varias oportunidades la Corte se ha pronunciado so-
bre el bloque de constitucionalidad, a fin de integrar, dentro del
control constitucional —sea abstracto o en la tutela—, disposi-
ciones como los tratados de derechos humanos y las normas del
derecho internacional humanitario.

Sobre este punto se puede apreciar una evolucién, pues en
un comienzo esta corporacion hizo una interpretacién restric-
tiva que limitaba el bloque a aquellos asuntos previstos en el
inciso primero del articulo 93 de la Constitucion y el derecho
internacional humanitario, por su imposible suspensién con-
forme con el articulo 214 de la carta. Con el tiempo se ha in-
cluido dentro del bloque, entre otros asuntos, los tratados de
derechos humanos.”

11. La interpretacion constitucional tiene que partir del tex-
to constitucional pues de manera reiterada, esta Corte ha sena-

6 Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.

7 Asi, en la sentencia C-1490 de 2000 se incluyeron dentro del bloque nor-
mas de la Comunidad Andina de Naciones, bajo el entendido de que regulaban
ciertos derechos humanos.
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lado que la integracién de una norma en el bloque de constitu-
cionalidad exige una remisién textual expresa.® Entra pues la
Corte a analizar si existe alguna remision constitucional expre-
sa que permita concluir que la regulacién de la Convencién
Interamericana sobre Libertad de Expresion hace parte del blo-
que de constitucionalidad.

12. El articulo 93 de la Constitucién contempla dos hipéte-
sis normativas distintas. Cada una de las hipdtesis establece
mandatos de incorporaciéon al bloque de constitucionalidad,
de alcance diferente. El inciso primero incorpora, por via de
prevalencia, los derechos humanos que no pueden limitarse
bajo estados de excepciéon. La norma constitucional no esta-
blece relacion alguna entre normas constitucionales y las dis-
posiciones que se incorporan al ordenamiento juridico nacional.
De ahi que pueda inferirse que se integran al bloque de consti-
tucionalidad inclusive derechos humanos no previstos en la
Constitucién, que cumplan con el requisito mencionado.

El inciso segundo, por su parte, ordena que los derechos y
deberes previstos en la Constitucién se interpreten de confor-
midad con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia. Asi, esta via de incorporacién
esta sujeta a que el derecho humano o el deber, tengan su par
en la Constitucién pero no requiere que el tratado haga refe-
rencia a un derecho no suspendible en estados de excepcion.

En tales condiciones, el inciso primero del articulo 93 de la
carta permite incorporar ciertos derechos y principios al bloque
de constitucionalidad, incluso cuando éstos no han sido recono-
cidos por el articulado constitucional, pero para ello se requiere
que sean derechos no limitables en estados de excepcién. Este
articulo 93-1 adquiere entonces una verdadera eficacia cuando
se trata de derechos o principios que no aparecen expresamen-

8 Véase entre otras, la sentencia C-578 de 1995, que en el fundamento 3 senald
que siempre que se “habla de bloque de constitucionalidad, se hace porque en la
Constituciéon una norma suya asi lo ordena y exige su integracion, de suerte que
la violacién de cualquier norma que lo conforma se resuelve en tltimas en una
violacién del Estatuto superior”.
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te en el articulado constitucional, pero que se refieren a dere-
chos intangibles incorporados en tratados ratificados por Co-
lombia. Por su parte, el inciso segundo del articulo 93 superior
tiene otra finalidad pues esa norma completa y dinamiza el
contenido protegido de un derecho que ya esta consagrado en la
carta, puesto que, conforme a ese inciso, tal derecho debe ser
interpretado de conformidad con los tratados ratificados por
Colombia. Ahora bien, los convenios en esta materia suelen in-
corporar una clausula hermenéutica de favorabilidad, segin la
cual no puede restringirse o menoscabarse ninguno de los dere-
chos reconocidos en un Estado en virtud de su legislacion inter-
na o de otros tratados internacionales, invocando como pretex-
to que el convenio en cuestién no los reconoce o los reconoce en
menor grado.? Esta Corte, en varias sentencias, ha reconocido
el caracter vinculante en el ordenamiento colombiano de esta
regla hermenéutica,!l segin la cual, en caso de conflictos entre
distintas normas que consagran o desarrollan los derechos hu-
manos, el intérprete debe preferir aquella que sea mas favora-
ble al goce de los derechos. En ese contexto, la Corte concluye
que el articulo 93-2 constitucionaliza todos los tratados de de-
rechos humanos ratificados por Colombia y referidos a dere-
chos que ya aparecen en la carta y, en virtud de la regla herme-
néutica sobre favorabilidad, el intérprete debe escoger y aplicar
la regulacién que sea mas favorable a la vigencia de los dere-
chos humanos.

13. Ahora bien, la Constitucién dispone que la incorporacién
se realiza por via de interpretacion: “...se interpretaran de con-
formidad con los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos ratificados por Colombia”. Ello obliga a indagar sobre lo
que realmente se incorpora por esta via, pues no puede inter-
pretarse una norma positiva de textura abierta (como las que
definen derechos constitucionales) con otra norma que reviste

9 Véase por ejemplo, el articulo 50. del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos y del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, el articulo 29 de la Convencién Interamericana y el articulo 4o. del
Protocolo de San Salvador.

10 Véase las sentencias y C-406 de 1996, fundamento 14 y C-251 de 1997,
fundamento 14.
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las mismas caracteristicas. S6lo es posible (i) fundir ambas nor-
mas (la nacional y la internacional), y (i1) acoger la interpreta-
cién que las autoridades competentes hacen de las normas in-
ternacionales e integrar dicha interpretacién al ejercicio
hermenéutico de la Corte. Por ello esta Corte ha sefialado, en
varias oportunidades, que la jurisprudencia de las instancias
internacionales de derechos humanos constituye una pauta re-
levante para interpretar el alcance de esos tratados y por ende
de los propios derechos constitucionales. Asi, la sentencia
C-010 de 2000, MP Alejandro Martinez Caballero, sefialé al
respecto:

La Corte coincide con el interviniente en que en esta materia es
particularmente relevante la doctrina elaborada por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, que es el 6rgano judicial autori-
zado para interpretar autorizadamente la Convencién Interameri-
cana. En efecto, como lo ha sefialado en varias oportunidades esta
Corte Constitucional, en la medida en que la carta sefiala en el ar-
ticulo 93 que los derechos y deberes constitucionales deben inter-
pretarse “de conformidad con los tratados internacionales sobre de-
rechos humanos ratificados por Colombia”, es indudable que la
jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de in-
terpretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico rele-
vante para establecer el sentido de las normas constitucionales so-
bre derechos fundamentales.

Esta solucién obliga a ciertas precisiones. Asi, en relacién
con el primer caso —fusién— ha de observarse que por lo gene-
ral los tratados internacionales disponen que sus contenidos no
pueden entenderse o interpretarse en contra de aproximacio-
nes normativas mas amplias. Esta regla se traduce en el orde-
namiento interno en el principio de maximizacion de la esfera
protegida por las normas constitucionales. Respecto del segun-
do caso —acoger interpretacién oficial—, esta solucién es nece-
saria por cuanto la interpretacién conforme a un texto no pue-
de hacerse al margen del sentido asignado a dicho texto.

Por lo expuesto, ha de entenderse que, para efectos del pre-
sente caso, el bloque de constitucionalidad relativo a la liber-
tad de expresién ha de estar integrado por las normas inter-
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nacionales, en particular el Pacto de San José y la Convencién
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, junto con las in-
terpretaciones que de tales textos han presentado la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas. También ha de otorgarse un peso distinto a
las opiniones, pues la naturaleza judicial de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, y su competencia sobre Colom-
bia, implica que sus opiniones, mas que tenidas en cuenta, no
pueden ser ignoradas internamente.

Derechos al buep nombre, a la honra y la libertad
de opinién. Ambito de proteccion

14. La Corte ha senalado que el buen nombre hace referencia
a “a buena opinién o fama adquirida por un individuo en razén
de la virtud y al mérito, como consecuencia necesaria de las ac-
ciones protagonizadas por é1”.1! Por su parte, la honra alude a
la reputacién de la persona en un sentido de valoracién intrin-
seca de la persona....

El ambito protegido por el derecho al buen nombre y por la
honra, empero, no impide que se hagan ciertas expresiones que
afecten el amor propio de la persona:...

15. La libertad de opinién, que hace parte del derecho a la li-
bertad de expresion,'? garantiza a toda persona el derecho a co-
municar sus ideas y pensamientos. Segun la jurisprudencia de
esta corporacién, en principio tal derecho no encuentra limites:

Las dos libertades [de expresion y de informacion] reciben un trato
distinto: asi, mientras que la libertad de expresion prima facie no
conoce limites, la libertad de informar estd atada constitucional-
mente a dos condiciones, a saber: la veracidad y la imparcialidad.
La explicacion del desigual tratamiento de estas dos libertades sal-

11 Sentencia T-411 de 1995.
12 Sentencia T-066 de 1998. En igual sentido C-010 de 2000.
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ta a la vista: en una sociedad democratica y liberal no se puede im-
pedir que cada cual tenga y exponga sus propias opiniones, pero
algo diferente es que exponga hechos que no corresponden a la rea-
lidad o que suministren una versién sesgada de ella, induciendo asi
a engafo a los receptores de informacién.!3

En este contexto, esta corporacion ha sefialado que cualquier
restriccién a la libertad de expresion ha de estar sometida a un
control judicial vigoroso,'4 de manera que la restriccién no se
torne en alguna forma de censura. Esta prohibiciéon de la cen-
sura, cabe sefialar, impide que se disefien mecanismos de con-
trol previo, bien sea a la transmisién de informacién o de difu-
sién de opiniones...

Asi las cosas, el derecho a una informacién veraz e imparcial
Unicamente opera como restriccion a posteriori. Frente a los
medios de comunicacién, con el exclusivo objeto de ejercer el
derecho a la rectificacién (C.P. articulo 20 y articulo 14 del Pac-
to de San José) y ante otras entidades, como el Estado o algu-
nos particulares, con el objeto de que se suministre informacién
real.1?

16. Las restricciones admisibles parten de distinguir distin-
tos aspectos del proceso comunicativo. De una parte esta la dis-
tincién entre la forma del mensaje y su contenido. En este pun-
to, la Corte ha sefialado que tiene poco éxito, ante el control
constitucional, una restriccién sobre el contenido que no sea
neutra y que no responda a los criterios fijados en los tratados
internacionales, en particular el Pacto de San José.16 En cuan-
to a la forma, se encuentra la obligacién del periodista de dis-
tinguir claramente entre opiniones e informacién,!? que la dis-
tancia entre la realidad y la opinién no sea de tal grado que se

13 Idem.

14 Sentencia C-010 de 2000.

15 Sobre el particular es ilustrativa la jurisprudencia relativa al Habeas
Data y la informacion contenida en las centrales de riesgo del sistema finan-
ciero.

16 Sentencia C-010 de 2000.

17 Sentencia T-602 de 1995.
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“comprometan el prestigio o la propia imagen de las personas
que son objeto de tales opiniones”.18

De otra parte, puede ejercerse control constitucional sobre
“calificaciones tendenciosas, que dentro de contextos de violen-
cia o intolerancia, resulten susceptibles de producir una ame-
naza real y efectiva de los derechos a la vida y a la integridad
personal de la persona afectada”.’® Asi las cosas, puede con-
cluirse que si bien existe prima facie una proteccién radical a
la libertad de opinién, amenazas ciertas y efectivas contra la
honra, el buen nombre y otros derechos fundamentales, autori-
zan su sancién, pues ningun derecho constitucional se reputa
absoluto. Claro estd, no se trata de molestias producto de la
opiniéon de un tercero. Ha de tratarse de reales descalificacio-
nes inadmisibles en una democracia constitucional.

En el contexto del periodismo, este aspecto funcional pone
de presente la fuerte necesidad de armonizar derechos consti-
tucionales, como los que ocupa esta decisidn, y explica de la
responsabilidad social que la carta le endilga a dicha activi-
dad. De ésta se deriva, en el contexto de la libertad de opinidn,
que la persona senalada por el medio de comunicacién ha de te-
ner la oportunidad de confrontar, de manera razonable y sin
que ello pueda implicar un derecho a acceder al micréfono
cuando lo considere pertinente, las opiniones en su contra. Se
trata de garantizar un equilibrio entre las opiniones, pues Uni-
camente de esta manera se realiza la funcién constitucional de
los medios de comunicacién en materia de opinién: coadyuvar a
la conformacién de la opinién publica.

En este sentido, debe advertirse que la funciéon estructural
que cumple la libertad de expresién, y en particular la libertad
de prensa, de crear condiciones para una real democracia deli-
berativa, dentro de la cual sea posible el ejercicio de control del
poder,20 impone al medio de comunicacién que establezca esce-
narios dentro de los cuales la opinién pueda ser confrontada

18 Sentencia T-263 de 1998.
19 Idem.
20 Sentencia C-010 de 2000.
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por las contrapartes. El espacio deliberativo se ha de trasladar,
de alguna manera, al ambito periodistico. A fin de que el foro
sea realmente publico?! y democratico, en el cual se genera una
opinién libre, no pueden faltar elementos propios del debate.
La ausencia de contradictores torna a la audiencia en cautiva y
con reducidas opciones para formarse su propia opiniéon sobre
el tema debatido en el foro. Se trata, pues, de lograr un equili-
brio informativo.

Con todo, se trata de un asunto que ha de regular el legisla-
dor y que dificilmente, salvo que sea manifiesta la unilaterali-
dad y, por consiguiente, la ausencia de espacio deliberativo,
pueda ser definido por el juez constitucional.

17. El reconocimiento de la existencia de un derecho de répli-
ca,?2 como se anotd anteriormente, no implica que frente al dis-
curso periodistico, atin tratandose de opiniones, el ciudadano
esté indefenso. Ya se indic6 que una de las restricciones admi-
sibles, son aquellas derivadas de la desproporcién entre el he-
cho y el analisis que realiza el medio de comunicacién, que ten-
ga como efecto un desmedro excesivo en la imagen del afectado.

Este mismo planteamiento puede predicarse de las opiniones
que emiten los periodistas sobre los hechos de los cuales son
protagonistas algunos ciudadanos. Si bien al Estado le esta ve-
dado inmiscuirse en el contenido de las opiniones, es decir, no
las puede descalificar, en la situacién extrema mAas gravosa,
esto es, cuando se tornan injuria y calumnia es posible la san-
ci6n al comunicador. Con todo, existen situaciones que si bien
son extremas, no se acomodan al caso mas gravoso de la comi-
sibn de un delito —que apareja la sancién maxima— en las
cuales resulta imperiosa la proteccion estatal de los derechos
de los ciudadanos. De no aceptarse esta tesis, se llegaria al ab-
surdo de que, salvo que se cometa un delito, el ciudadano esta
inerme frente a la violacién de sus derechos constitucionales y

21 Sentencias T-403 de 1992, T-421 de 1992, T-210 de 1994, T-404 de 1994,
T-662 de 1999.
22 Sentencia T-274 de 1993.
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bastaria con evitar cometer el delito, para poder menoscabar,
de forma grave, la imagen, reputacién, buen nombre y honra de
una persona.

...Tal como se indicé antes, la funcién que la libertad de opi-
nién se predica de los medios de comunicacion es la de generar
opinién publica. De ahi que si quien emite la opinién utiliza al
medio de comunicacién como instrumento para atacar a una
persona concreta, se desconoce la funcién constitucionalmente
protegida. Ello constituye un ejercicio abusivo de un derecho
constitucional. En estos casos, se ha de proceder con suma pru-
dencia, de suerte que Unicamente si resulta evidente la trans-
formacién del medio en instrumento de persecuciéon puede ope-
rar el control. Empero, una vez advertido este fenémeno, el
control se torna estricto pues prima facie prevalecera la protec-
ci6n de otros derechos sobre la libertad de opinidn.

19. El hecho de que el “afectado” sea un personaje publico no
supone la inoperancia de estos criterios. Simplemente, en tanto
que el ambito de proteccion de su intimidad, honra y buen
nombre se reduce,?3 se tornan méas estrictos los juicios tendien-
tes a demostrar que no existe un balance en la opinién o que se
presenta un animo persecutorio. Asi, serd, en buena medida, el
comportamiento del personaje el que responda a las opiniones
y debera ser manifiesta, en tanto que las opiniones no son razo-
nables, la persecucion.

Libertad de opinion y la amenaza a la vida,
a la integridad fisica y a la seguridad personal

Como se ha expuesto, en principio no es posible limitar la li-
bertad de opiniéon. Empero, de ello no se desprende que las inci-
taciones a la violencia estén legitimadas por el sistema juridi-
co. El numeral 5 del articulo 13 del Pacto de San José dispone
que

23 Sentencia SU-1723 de 2000.
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Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra
y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar
contra cualquier persona o grupo de personas, por ningun motivo,
inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen nacional” (cur-
sivas fuera del texto).

De ello se desprende que ha de estar sancionada la conducta
consistente en emitir una opinién dirigida exclusivamente a in-
citar a la violencia contra ciertas personas. No se restringe la
opinién negativa contra algunas personas, sino el hecho de que
se utilice la opiniéon como arma para generar una conducta vio-
lenta en contra de la victima. Es decir, se trata de situaciones
en las cuales se hace un uso de la libertad de opinién incompa-
tible con la democracia, la cual procura la solucién dialogal de
los conflictos sociales.24

Tratandose de una restriccién a la libertad de opinién, se
exige que se encuentre debida y suficientemente probado el uso
indebido de la opinién (lo cual, de suyo, implica un control pos-
terior). Asi, la Corte entiende que no es suficiente que se com-
pruebe el caracter incitador del mensaje —que debera estar
previsto en la ley—, sino que también es necesario establecer
que, dadas las condiciones particulares, el ofendido o la audien-
cla reaccionaran o reaccionaron violentamente y, finalmente,
que existe una relacion clara de causalidad entre uno y otro fe-
némeno. Tratandose de situaciones de amenaza, es decir, que
se asume la posibilidad de una reaccién violenta, la carga pro-
batoria ha de ser ain més rigurosa, pues salvo que se comprue-
be que inequivocamente se va a producir el efecto indicado, la
restricciéon resultaria inadmisible al comprometer la libertad
de opinién. Asi las cosas, de no demostrarse la causalidad, la
existencia de un mensaje incitador y la verificacién de una ac-
cién violenta en contra de ciertas personas, no puede conducir
a una restriccién o sanciéon del ejercicio de la libertad de opi-
nién.

24 Sentencia C-328 de 2000.
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Caso concreto. Opiniones de Ivdn Mejia Alvarez
y los derechos a la honra y buen nombre del demandante

21. El fatbol es, sin lugar a dudas, un asunto que representa
un enorme interés para la sociedad. La movilizacion de aficio-
nados, tanto para presenciar los partidos de ftatbol en los esta-
dios, para escucharlos por radio o para ver las transmisiones
televisadas, es una clara muestra del interés colectivo involu-
crado. Asimismo, convierte a los participantes del espectaculo
en figuras publicas. Puede sostenerse que se trata de un asunto
de interés publico.

Parte esencial del fenomeno del fatbol es la participacién de
los medios de comunicacién, tanto para la transmisién de in-
formacién (los partidos de fatbol y las noticias relacionadas
con los jugadores, los técnicos y la suerte de los equipos), como
para evaluar el funcionamiento de los equipos, los jugadores y
técnicos.

La evaluaciéon del comportamiento del jugador, el técnico y, en
general del equipo, supone que los periodistas deportivos (aun-
que no exclusivamente) han de emitir constantes opiniones a
partir de la informacién existente, es decir, sobre las decisiones
que el técnico toma sobre la disposicién estratégica y tactica del
equipo, la manera como el conjunto de jugadores responde a di-
cha disposicidn, el resultado final del cotejo, las aptitudes fisicas
y técnicas de los jugadores, los resultados globales de la gestion,
etcétera. Por otra parte, al tratarse el ftbol de una actividad
permanente (existe un calendario nacional, asi como calendarios
suramericanos y mundiales), es natural que la evaluacién del
periodista se realice con regularidad.

23. Tal como se indicé arriba, las restricciones a la libertad
de opinién son excepcionales en un Estado social de derecho.
Ellas son posibles para asegurar el equilibrio de puntos de vis-
ta —necesario para generar opinién publica—; para garantizar
el uso de la libertad de opinidon periodistica como mecanismo
para generar debate —excluyéndose las persecuciones— y para
evitar el insulto o las incitaciones directas a la violencia.
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24. El demandante da a entender que existe una persecucion
en contra de su persona. Algunos integrantes del equipo al cual
pertenece el demandante —directivos y jugadores—, hacen
igual senalamiento. Como se indicé antes, si la libertad de opi-
nién que ejerce un periodista es utilizada con un propédsito per-
sonal, como puede ser perseguir a una persona, es posible im-
poner restricciones en la medida en que sean necesarias para
hacer compatible el ejercicio de dicha libertad con la generacién
de una opinién publica. En el caso de marras, la impresion de
la existencia de una persecucion seria el resultado de dos feno-
menos: las opiniones negativas del demandado frente al de-
mandante y su caracter reiterado.

En concepto de esta corporacion, tales elementos no son sufi-
cientes para predicar la existencia de una persecucién. Como se
ha indicado, el fatbol es una actividad permanente, que exige
analisis continuos sobre diversos aspectos. Asi, si la “campana”
de un equipo de faitbol merece el reproche de ciertos sectores,
algunos analistas consideran que el director técnico incurre en
permanentes desaciertos o existe la opiniéon de que algunos ju-
gadores de determinado equipo no cuentan con ciertas aptitu-
des, no es extrano que de manera reiterada se hagan publicas
declaraciones negativas frente a estos personajes. La persecu-
ci6on implica que el periodista tnicamente procura afectar la
imagen de la victima, sin considerar en modo alguno las cir-
cunstancias que rodean sus conductas, el paso del tiempo, etcé-
tera. Es decir, se trata de un constante sefialamiento a cierta
persona, por el mero hecho de ser quien es. Esto no se advierte
en el presente caso, pues claramente las descalificaciones del
demandante hacia el demandado son producto de una conducta
que se repite en el tiempo y que el sefior Mejia estima negativa.

25. En este orden de ideas, no puede sostenerse que exista
un atentado contra el buen nombre del demandante, pues di-
cha calificacién es producto de la manera como la sociedad —de
la cual hace parte el demandado—, aprecia su ejercicio profe-
sional como director técnico del equipo que dirigia. Tampoco se
aprecia violacion de la honra del demandante, pues las imputa-
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ciones —ineptitud, incompetencia, etcétera— no aluden a la
personalidad del demandante, sino al ejercicio de su profesién
de director técnico. Es decir, no implican una minusvalia de
Jaime Rodriguez como persona andénima, sino del personaje pu-
blico Jaime Rodriguez director técnico del equipo de futbol.

Libertad de expresion y amenaza al derecho a la vida

27. La proteccién especial que la Constitucion brinda a la li-
bertad de expresién —sea bajo la libertad de informacién o de
opinion—, implica que cualquier restriccion a ella tiene que te-
ner por proposito alcanzar fines compatibles con la democracia.
En este orden de ideas, la amenaza a la vida de una persona,
como consecuencia de las declaraciones de otra, puede ser res-
tringida.25

Sin entrar a analizar si las restricciones pueden o no operar
antes de emitirse la informaciéon o la opinion,?6 debe advertirse
que, en el contexto que se esta estudiando —amenaza a la vida
como consecuencia de la emisién de opiniones—, es indispensa-
ble que exista prueba suficiente que demuestre que el compor-
tamiento o la amenaza a la vida de una persona es producto de
la opinién de otra: prueba de la intencién de incitar a la violen-
cia mediante la opinién, prueba de la reacciéon o posibilidad
fehaciente de la reacciéon y un evidente y claro nexo de causali-
dad. De no aceptarse esta exigencia en sentido fuerte, el ejerci-
cio de la libertad de expresién se someteria a una restriccién
desproporcionada, maxime en un contexto de violencia como el
de nuestra sociedad; de manera que bastaria que una persona
fuese amenazada para que se impusleran restricciones a los
medios de comunicacién, por ejemplo.

Las supuestas amenazas contra la vida del demandante, en
lo que esta probado, se limitaban a agresiones verbales por
parte de los hinchas. No se ha demostrado que el demandado

25 Sentencia T-236 de 1998.
26 Sobre el particular C-010 de 2000.
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tuviese por intencién incitar a la violencia. Tampoco, que las
agresiones verbales de los hinchas respondieran a incitacién al-
guna por parte del demandado. Por el contrario, la informacién
suministrada por la policia nacional sugiere que el problema de
la violencia entre barras o de las barras hacia participes del es-
pectaculo, responde a diversos problemas sociales y sicoldgicos.
Es posible que los medios de comunicaciéon tengan alguna inci-
dencia en dichos comportamientos. Sin embargo, esta corpora-
cién no cuenta con elementos de juicio suficientes para endilgar
una responsabilidad a los medios de comunicacién o a algin co-
municador en particular por tales comportamientos.

Asi las cosas, la ausencia de pruebas que de manera inequi-
voca lleven a la conclusién de que Ivan Mejia Alvarez incita o
incit6é a la aficiéon en contra del demandante, hasta el grado de
poner en peligro su vida, no puede sostenerse que sus derechos
han sido puestos en peligro por el demandado.

ITI. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de la

Corte Constitucional, en nombre del pueblo y por mandato de
la Constitucién,

Resuelve:

Primero. Confirmar la providencia del Juzgado 41 penal del
Circuito de Bogota del 24 de julio de 2000.
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EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
EN LA DETERMINACION DE LOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES DEL DEBIDO PROCESO

Sinopsis: Mediante una resoluciéon la Suprema Corte de Justi-
cia de la Republica Dominicana determiné las fuentes normati-
vas del llamado “bloque de constitucionalidad”, entre los que se
encuentran los pactos y convenciones internacionales asi como
las opiniones consultivas y las decisiones de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. Con base en este concepto reco-
nocié y establecié los principios fundamentales del debido pro-
ceso y su contenido, y dispuso su aplicaciéon inmediata en todos
los tribunales del pais. Por lo tanto, la Corte se remiti6 a prin-
cipios y normas de su Constitucién y en instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, entre otros, la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, articulos 30., 80. y 9o0., y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulos
14 y 15. El Tribunal también aplicé criterios de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en los casos Sudrez Rosero vs.
Ecuador y Cantoral Benavides vs. Peri.

Synopsis: Through this ruling the Supreme Court of Justice of
the Dominican Republic determined the sources of law of the so
called “constitutional block”, among them the international cove-
nants and conventions as well as the advisory opinions and deci-
sions of the Inter-American Court of Human Rights. Based on
this concept it recognized and established the basic principles of
due process of law and their contents, and ruled their immediate
application by all the tribunals around the country. The Court
founded its decision on principles and norms of its Constitution
and on international instruments on human rights, among others,

27 Didlogo Jurisprudencial
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the American Convention on Human Rights, articles 3rd, Sth
and 9th, and the International Covenant on Civil and Political
Rights, articles 14 and 15. It also applied the criteria of the
Inter-American Court of Human Rights in the cases of Sudrez
Rosero v. Ecuador and Cantoral Benavides v. Peri.
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SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE REPUBLICA
DOMINICANA

RESOLUCION NO. 1920-2003
13 DE NOVIEMBRE DE 2003

Vistos, los articulos 3o., 4o., 80., 90., 10, 47, 67, 100 y 102 de la
Constitucion de la Republica;

Vista, La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos,
del 1948; Vista, La Declaracion Americana de los Derechos Hu-
manos, del 1948;

Vistos, los articulos 1.1, 1.2, 7.1, 7.2, 8.1, 8.2, 8.2.b, 8.2.h,
8.4, 9, 11, 24, 25, 33 y 62 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, o Pacto de San José, de fecha 22 de noviembre
de 1969, debidamente aprobada por el Congreso Nacional me-
diante resolucién no. 739 de fecha 25 de diciembre de 1977 y
publicada en la Gaceta Oficial no. 9460 del 11 de febrero de
1978;

Vistos, los articulos 8o., 90., 10, 14, 14.1, 14.2, 14.3.a, 14.3.c,
14.5, 14.7 y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, del 16 de diciembre de 1966, debidamente aprobado
por el Congreso Nacional mediante resolucién no. 684 de fecha
27 de octubre de 1977 y publicado en la Gaceta Oficial no. 9451
del 12 de Noviembre de 1977;

Visto, el articulo lo. de la Convencién Sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer, de fe-
cha 18 de diciembre de 1979, debidamente aprobada mediante
resolucién no. 582 de fecha 25 de junio de 1982 y publicada en
la Gaceta Oficial no. 9588 del 25 de junio de 1982;
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Visto, el instrumento de aceptacién de la competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha 19 de
febrero de 1999.

Atendido, que estos derechos tienen como fundamento los
atributos de la persona humana que emanan de su dignidad in-
herente y son reconocidos por el sistema constitucional,

Atendido, que la Constitucion asume esta dimensién, al es-
tablecer en su articulo 8o. que: “Se reconoce como finalidad
principal del Estado la proteccion efectiva de los derechos de
la persona humana y el mantenimiento de los medios que le
permitan perfeccionarse progresivamente dentro de un orden
de libertad individual y de justicia social, compatible con el or-
den publico, el bienestar general, y los derechos de todos”;

Atendido, que en el articulo 8o., precitado, se encuentra
enunciado el conjunto de garantias minimas que deben cum-
plirse para asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos de-
rechos y obligaciones estan bajo consideracién judicial;

Atendido, que estas garantias procuran asegurar que ningu-
na persona pueda ser privada de defender su derecho vulnera-
do y reclamar su reparacién ante los tribunales de justicia; ni
que pueda ser sometida por el Estado, por sus autoridades y ér-
ganos jurisdiccionales a una pena, procedimiento o tratamiento
arbitrario e irrazonable;

Atendido, que la razén por la que el Estado debe perseguir
las infracciones es la necesidad de dar cumplimiento a su obli-
gacién de garantizar el orden publico asi como el derecho a la
justicia de las victimas, a las que se les reconoce la potestad de
reclamarla ante los tribunales, que no es mas que el derecho a
la tutela judicial efectiva, contenido en los articulos 1.1, 8.1y
25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos;

Atendido, que forman parte de nuestro derecho interno el
conjunto de garantias minimas reconocidas en nuestra Consti-
tucidon, asi como la normativa supranacional conformada por
los tratados y convenciones internacionales que reconocen de-
rechos fundamentales, tal como ha sido reconocido por esta Su-
prema Corte de Justicia, mediante resoluciéon que instituye el
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procedimiento para ejercer el recurso de amparo, de fecha 24
de febrero de 1999;

Atendido, que la Constitucién dominicana ha previsto un
mecanismo de recepcién del derecho internacional que se com-
prueba si se toma en cuenta el contenido del articulo 3o0. que
dispone: “...La Republica Dominicana reconoce y aplica las nor-
mas de derecho internacional general y americano en la medi-
da de que sus poderes publicos la hayan adoptado...” y del ar-
ticulo 10 que establece que: “La enunciacién contenida en los
articulos 8o. y 90. de la Constitucion no es limitativa y por
consiguiente no excluye otros derechos y deberes de igual na-
turaleza”;

Atendido, a que la Republica Dominicana, tiene sistema
constitucional integrado por disposiciones de igual jerarquia
que emanan de dos fuentes normativas esenciales: a) la nacio-
nal, formada por la Constitucién y la jurisprudencia constitu-
cional local tanto la dictada, mediante el control difuso como
por el concentrado, y b) la internacional, compuesta por los pac-
tos y convenciones internacionales, las opiniones consultivas y
las decisiones emanadas de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos; fuentes normativas que en su conjunto, confor-
me a la mejor doctrina, integran lo que se ha denominado, el
bloque de constitucionalidad, al cual esta sujeta la validez for-
mal y material de toda legislacién adjetiva o secundaria;

Atendido, que mediante instrumento de aceptaciéon de la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, del 19 de febrero de 1999, el Estado dominicano acepta y
declara que reconoce como obligatorio de pleno derecho y sin
convencién especial, conforme al articulo 62 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, del 22 de noviembre de
1969, la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre todos los casos relativos a la interpretaciéon o
aplicacién de dicha Convencién;

Atendido, que, en consecuencia, es de caracter vinculante
para el Estado dominicano, y, por ende, para el Poder Judicial,
no s6lo la normativa de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos sino sus interpretaciones dadas por los 6rganos
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jurisdiccionales, creados como medios de proteccién, conforme
el articulo 33 de ésta, que le atribuye competencia para conocer
de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los com-
promisos contraidos por los Estados partes;

Atendido, que a fin de asegurar un debido proceso de ley, la
observancia de estos principios y normas es imprescindible en
toda materia, para que las personas puedan defenderse ade-
cuadamente y hacer valer sus pretensiones del mismo modo
ante todas las instancias del proceso. Que estas garantias son
reglas minimas que deben ser observadas no solo en los proce-
sos penales, sino, ademas, en los que conciernen a la determi-
naciéon de los derechos u obligaciones de orden civil, laboral, ad-
ministrativo, fiscal, disciplinario o de cualquier otro caracter
siempre que éstas sean compatibles con la materia de que se
trata;

Atendido, que en virtud de los articulos 3o. y 10 de la Consti-
tuciéon de la Republica, toda la normativa sobre derechos hu-
manos contenida en las declaraciones, pactos, convenios y tra-
tados internacionales, es de aplicacién directa e inmediata; que
por lo tanto, reconocido el bloque de constitucionalidad en
nuestro ordenamiento juridico, se impone su aplicacién, armo-
nizando los significados de la ley adjetiva que no le fueren con-
tradictorios, con los principios, normas y valores que lo
integran, asegurando de este modo la constitucionalizacién del
proceso judicial;

Atendido, que un estudio de los limites y de los alcances de
los principios basicos o fundamentales contenidos en la Consti-
tucion y la normativa supranacional vigente revela que el debi-
do proceso de ley en nuestro pais, esta conformado, entre otros,
por los siguientes principios fundamentales: 1. El principio del
juicio previo; 2. El principio del juez natural o regular; 3. La
imparcialidad y la independencia; 4. La legalidad de la sancién,
condena y del proceso; 5. El plazo razonable; 6. El principio de
Unica persecucion o non bis in idem; 7. Garantia de respeto a la
dignidad de la persona; 8. Igualdad ante la ley; 9. Igualdad en-
tre las partes en el proceso; 10. Derecho a no declarar en contra
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de si mismo o de no autoincriminaciéon; 11. La presunciéon de
inocencia; 12. Estatuto de libertad; 13. Personalidad de la perse-
cucién; 14. El derecho a la defensa; 15. Formulacion precisa de
cargos; 16. El derecho al recurso efectivo; 17. La separacién
de funciones; 18. La obligaciéon de decidir; 19. Motivacién de
decisiones; 20. Legalidad de la prueba; y, 21. Derecho a la de-
fensa o asistencia técnica.

1. El principio del juicio previo. Es una garantia consagrada
por la Constitucién en su articulo 8o. numeral 2 letra j) que es-
tablece que: “Nadie podra ser juzgado sin haber sido oido o de-
bidamente citado, ni sin observancia de los procedimientos que
establezca la ley para asegurar un juicio imparcial y el ejercicio
del derecho de defensa. Las audiencias seran publicas, con las
excepciones que establezca la ley, en los casos en que la publici-
dad resulte perjudicial al orden publico o a las buenas costum-
bres”. En igual sentido disponen los articulos 8.1 de la Conven-
cién Americana de Dere- chos Humanos y el 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Este principio implica no tan sélo que nadie podra ser conde-
nado sin la previa celebracién de un juicio revestido de todas
las formalidades y garantias acordadas por la ley, sino que vin-
cula prerrogativas fundamentales como la libertad, la intimi-
dad, las comunicaciones telegraficas y cablegraficas y muchas
otras de igual rango y naturaleza que sélo podran ser limita-
das, mediante la debida autorizacién judicial. El principio de
juicio previo exige contradiccién en la actividad probatoria; que
haya claramente oralidad, publicidad, acusacién, defensa, in-
mediacién, verificacién y comprobacion jurisdiccional de todos
los elementos del conflicto. Implica que la sentencia judicial
alcanzada en el juicio debido, es el tinico medio para legitimar
la intervencion del poder punitivo del Estado.

La oralidad, publicidad y contradiccién son reglas técnicas
procesales inseparables del juicio. La limitacion de la oralidad
y la publicidad sé6lo es admitida por el ordenamiento juridico vi-
gente, en supuestos legales especificos y mediante resolucion
escrita y fundada. La publicidad se erige como garantia de
quien es parte en el proceso, de que el mismo sera llevado a
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cabo de manera transparente. La contradiccién consiste en la
posibilidad de que cada una de las partes intervinientes pueda
contradecir de modo eficiente y oportuno las pruebas y afir-
maciones presentadas en su contra.

Y por ultimo, la inmediatividad, que comporta la exigencia
de que, salvo excepcidén expresa y valida de las normas vigen-
tes, las pruebas sean recibidas y apreciadas directamente por
el juzgador al mismo tiempo y delante de todas las partes o,
con éstas debidamente citadas para ello.

2. El principio del juez natural o regular. El derecho a ser
juzgado por un juez natural o regular y pre-constituido esta ex-
presamente consagrado en el articulo 8.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y el 14.1 del Pacto Interna-
cional de los Derechos Civiles y Politicos.

Tal garantia implica que, el 6rgano judicial ha de preexistir
al acto punible, ha de tener un caracter permanente, depen-
diente del Poder Judicial, y creado mediante ley, con competen-
cia exclusiva, indelegable y universal para juzgar el hecho en
cuestion.

Supone también, una implicita prohibicién de crear organis-
mos ad-hoc o post-facto; tribunales o comisiones especiales
para juzgar los actos punibles, sin atender a la naturaleza del
acto ni al tipo de persona que lo cometa. El juez natural ha de
tener un caracter previo y permanente. Este principio funciona
como un instrumento necesario de la imparcialidad y como una
garantia frente a la posible arbitrariedad de la actuaciéon de los
poderes del Estado en perjuicio de los ciudadanos.

3. La imparcialidad y la independencia. La imparcialidad y
la independencia, como garantias del debido proceso, se en-
cuentran contenidas en el articulo 8o. numeral 2 letra j de la
Constitucion de la Repuablica que dispone: “Nadie podra ser juz-
gado sin haber sido oido o debidamente citado, ni sin observan-
cia de los procedimientos que establezca la ley para asegurar
un juicio imparcial...”, del mismo modo, por el articulo 8.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y por el articulo
14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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La independencia y la imparcialidad del juzgador constitu-
yen conceptos intimamente relacionados entre si. Por su inde-
pendencia, el juez sdlo se encuentra sometido a la Constitucién
y a la ley, encierra un aspecto externo y organico referido al Po-
der Judicial frente a los demas poderes del Estado y frente a
los denominados grupos de presién y a los poderes de hecho de
caracter publico o privado y, un aspecto interno como garantia
de los ciudadanos, para tutela del derecho a un juez sobre
quien no sea posible la injerencia o influencia de sus pares de
igual o superior categoria para adoptar decisiones jurisdiccio-
nales.

La imparcialidad le impide al juez hacer actuaciones propias
de las partes, como proponer, obtener o aportar pruebas, desa-
creditar en audiencia a un testigo u otros medios de prueba so-
metidos por las partes; no puede asumir los roles del fiscal ni
de la defensa, y armoniza con las labores de orden y direccion
del proceso judicial y no se afecta por el control disciplinario de
la conducta del juez, cuando este control es ejercido segun las
reglas del debido proceso en torno a las faltas cometidas en la
funcién o en ocasién de éstas, sin tocar a las cuestiones juris-
diccionales que atienden a los asuntos decididos o por decidir.
La imparcialidad e independencia son reflejadas por los conve-
nios que las prescriben como un derecho subjetivo del ciudada-
no frente a sus jueces y un deber de los jueces frente a los ciu-
dadanos. Segin su presupuesto, los jueces no pueden dejarse
influenciar por ningin otro interés que no sean los significados
de las normas vigentes y la verdad de las pruebas aportadas y
no representa un interés a favor o en contra de las partes.

4. La legalidad de la sancion, condena y del proceso. El dere-
cho a un proceso legal deriva del principio de legalidad, consa-
grado en el articulo 8o. numeral 5 de la Constitucién, que dispo-
ne “A nadie se le puede obligar a hacer lo que la ley no manda ni
impedirsele lo que la ley no prohibe”. Del mismo modo consagra-
do por el articulo 90. de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y por el articulo 15 del Pacto Internacional de los De-
rechos Civiles y Politicos. Consiste este principio en el asegura-
miento de que nadie sera objeto de persecucién, ni sujeto de pro-
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ceso sin la existencia de una ley previa que confiera fundamento
legal a la intervencién de las autoridades. En el Ambito del dere-
cho penal se traduce en que nadie puede ser procesado ni sancio-
nado sino como consecuencia de una ley existente previamente
al hecho imputado (nullium delito sine lege previa). Principio
que se extiende hasta la ejecucién de la pena (nulla poena). Si
bien la garantia de legalidad es, en la practica, aplicable comin-
mente a la materia penal, no menos cierto es que la misma es
aplicable mutatis mutandi a las demas ramas del derecho, salvo
las excepciones de lugar.

5. El plazo razonable. El derecho a ser juzgado dentro de un
plazo razonable esta contenido en el articulo 8.1 de la Conven-
ci6n Americana de Derechos Humanos, que dispone: “Toda per-
sona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y den-
tro de un plazo razonable...”. Del mismo modo esta consagrado
en el articulo 14.3.c del Pacto Internacional de los Derechos Ci-
viles y Politicos, que establece el derecho “a ser juzgado sin di-
laciones indebidas”.

Esta garantia implica que nadie puede ser sometido a proce-
so alguno de modo indefinido y que se impone al Estado la obli-
gacién de establecer normas claras y precisas que garanticen
que nadie estara indefinidamente sometido a proceso.

Para determinar si ha habido violacién al plazo razonable
deben tomarse en cuenta los siguientes criterios: a) compleji-
dad del caso, b) gravedad de la pena imponible, ¢) gravedad
del bien juridicamente tutelado, d) la conducta del imputado
frente al proceso, e) la negligencia o efectividad de las autori-
dades en llevar adelante el proceso, f) el analisis global del
procedimiento.

6. El principio de unica persecucion o non bis in idem. La ga-
rantia o derecho a no ser juzgado dos veces por un mismo he-
cho se encuentra expresamente consagrada en la Constitucién
de la Republica, en el articulo 8o. numeral 2 letra h) que esta-
blece que: “Nadie podra ser juzgado dos veces por una misma
causa”. Del mismo modo, se encuentra establecido por la Con-
venciéon Americana de Derechos Humanos, la que en su articu-
lo 8.4 y por el articulo 14.7 del Pacto Internacional de los Dere-
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chos Civiles y este derecho, integrante del debido proceso, no es
solo una garantia procesal sino un principio politico de seguri-
dad individual que prohibe la doble persecucién por un mismo
hecho. La prohibicién que impide el doble procesamiento, perse-
cucién, juzgamiento y pronunciamiento frente a un mismo he-
cho, integra en su contenido dos principios fundamentales: 1) el
de la cosa juzgada y 2) el de la litispendencia.

7. Garantia de respeto a la dignidad de la persona. La digni-
dad de la persona humana esta contenida en los preambulos de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y Declara-
ci6n Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en la
Convencién Americana de Derechos Humanos, asi como en
otros instrumentos reconocidos por el Estado en materia de de-
rechos humanos. La Convencién Americana de Derechos Hu-
manos en su articulo 5.1 dispone: “Toda persona tiene derecho
a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”’; del mis-
mo modo el articulo 5.2 prevé que “nadie puede ser sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos y degradantes.
Toda persona privada de su libertad sera tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano”. Como se puede
observar su proteccion ante los tribunales de la Republica tiene
su fundamento en las normas constitucionales que prohiben la
pena de muerte y empleo de torturas y de tratamientos vejato-
rios 0 que impliquen la perdida o disminucién de la salud o de
la integridad fisica de las personas.

La proteccién de este derecho ha sido desarrollada en la le-
gislacién adjetiva dominicana, incriminando los actos de tortu-
ras y otros tratos o penas crueles inhumanas y degradantes, lo
mismo que los actos de discriminacién. Por lo cual, tal como
prevén los acuerdos internacionales sobre proteccién de las per-
sonas antes estos actos, no pueden ser validamente admitidos
por los tribunales los elementos de prueba obtenidos con em-
pleo de torturas y otros tratos o penas crueles inhumanos y
degradantes, y mas aun, constituyen un acto delictuoso.

8. Igualdad ante la ley. El articulo 8o. numeral 5 de la Cons-
titucién dispone: “...La ley es igual para todos: no puede orde-
nar mas que lo que es justo y util para la comunidad ni puede
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prohibir méas que lo que le perjudica”. El articulo 100 consagra:
“La Republica condena todo privilegio y toda situaciéon que
tienda a quebrantar la igualdad de todos los dominicanos, en-
tre los cuales no deben contar otras diferencias que las que re-
sulten de los talentos o de las virtudes...”. En igual sentido, se
encuentra consagrado este principio de igualdad, por el articulo
1.1 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, en
la Declaracion Uni- versal de los Derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1948.

En este sentido, una interpretaciéon de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, ha senalado que: “este principio de
igualdad de las partes ante la ley contiene la prohibiciéon expli-
cita de todo tratamiento desigual y discriminatorio, de origen
legal, y, en consecuencia, a no introducir en el ordenamiento
juridico, regulaciones discriminatorias, referentes a la protec-
cién de los derechos reconocidos...”; lo que implica que el Poder
Judicial debe interpretar y aplicar la ley, con estricto respeto al
principio de igualdad en todas las fases del proceso judicial de
cualquier naturaleza.

Igualmente la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, de fecha 18 de di-
ciembre de 1979, debidamente aprobada por el Congreso Nacio-
nal mediante resolucién no. 582 de fecha 25 de junio de 1982 y
publicada en la Gaceta Oficial no. 9588 del 25 de junio de 1982,
consagra, en su articulo lo., el principio de igualdad y de no
discriminacién desde la perspectiva de género, en el sentido de
que a los efectos de la presente Convencién, la expresién discri-
minacién contra la mujer denotara toda distincién, exclusién o
restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o por resulta-
do menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por
la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos
y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémi-
ca, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

9. Igualdad entre las partes en el proceso. El Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos se refiere de manera es-
pecifica a la igualdad de todos ante los tribunales, en su articu-
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lo 14.1 que consagra: “Todas las personas son iguales ante los
tribunales y cortes de Justicia”, por lo que debe acordarse tanto
a la victima o demandante que reclama investigacién, juicio o
indemnizacion, como al imputado o justiciable, un trato iguali-
tario, cual que sea su condicién personal.

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en su articulo 14.3, como la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, en su articulo 8.2, establecen las condiciones
materiales en que se fundamenta esta igualdad al establecer,
con estos fines, como garantias minimas las siguientes: a) ser
informada sin demora, en un idioma que comprenda y en for-
ma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacién for-
mulada contra ella; b) disponer del tiempo y de los medios
adecuados para la preparaciéon de su defensa y a comunicarse
con un defensor de su eleccién; ¢) ser juzgada sin dilaciones in-
debidas; d) hallarse presente en el proceso y a defenderse per-
sonalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser
informada, si no tuviera defensor del derecho que la asiste a te-
nerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se
le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de me-
dios suficientes para pagarlo; e) interrogar o hacer interrogar a
los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testi-
gos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas
condiciones que los testigos de cargo; f) ser asistida gratuita-
mente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma
empleado en el tribunal; g) no ser obligada a declarar contra si
misma ni a confesarse culpable; y h) derecho de recurrir el fallo
ante el juez o tribunal superior.

El derecho al debido proceso implica la observancia estricta
al principio de la igualdad de las personas ante la ley, traduci-
do éste en el ambito procesal como la igualdad de las partes o
igualdad de armas y el principio de no-discriminacién.

La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a
adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir o
eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan
la defensa eficaz de los propios intereses.
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10. Derecho a no declarar en contra de si mismo o de no au-
toincriminacion. El articulo 8o. numeral 2 literal 1), de la Cons-
titucién dispone: “Nadie podra ser obligado a declarar contra si
mismo”; en igual sentido se pronuncia el articulo 8.2 y 3o. de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el 14.3 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.

Durante el proceso, el imputado goza de un estatuto juridico
de presuncién de inocencia. La Constitucion prohibe los actos de
torturas y consagra que nadie puede ser obligado a declarar
contra si mismo. Por lo que éste no esta llamado a probar nada
frente a una acusacién judicial; nadie puede obligar ni intentar
obligar a un imputado a colaborar con la investigacién del deli-
to que se le atribuye ni a confesarse o declararse culpable. En
consecuencia, el imputado no podra ser inducido, enganado o
violentado a declarar o producir prueba en contra de su volun-
tad, lo que se conoce como exclusion de coaccion de cualquier
naturaleza. Por tanto, la declaracién del imputado debe ser
considerada un medio para su defensa y no un medio de prue-
ba, por lo que se proscribe, en este sentido, imponerle su inter-
vencién activa como érgano de prueba. De su negativa a decla-
rar o actuar no pueden derivarse consecuencias que le perju-
diquen.

11. La presuncion de inocencia. El articulo 11.1 de la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos, del 10 de diciembre de
1948, expresa: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabi-
lidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”. En
el mismo sentido el articulo 14.2 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y el articulo 8.2 de la Convencién
Interamericana sobre Derechos Humanos.

Este principio de presuncién de inocencia pone a cargo de la
acusacién, ya sea el Ministerio Publico, el querellante o parte
civilmente constituida, la obligacion de destruir esa presuncion
de inocencia, y, en consecuencia, el imputado o justiciable tiene
derecho a ser considerado y tratado como tal en el proceso, y
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mientras éste dure y culmine en sentencia condenatoria irre-
vocable.

En este orden de ideas, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, mediante sentencia, de fecha 12 de noviembre de
1997, expresa que el propésito de las garantias judiciales, es el
de afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su
culpabilidad sea demostrada; igualmente ha juzgado, mediante
sentencia del 18 de agosto de 2000, que: “el principio de la pre-
suncién de inocencia, tal y como se desprende del articulo 8.2
de la Convencidn, exige que una persona no pueda ser condena-
da, mientras no exista prueba plena de su responsabilidad pe-
nal. Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es
procedente condenarla, sino absolverla”.

12. Estatuto de libertad. El estatuto de la libertad esta conte-
nido en el articulo 8o. numeral 2 literal b) de la Constitucién de
la Republica que consagra: “Nadie podra ser reducido a prisién
ni cohibido en su libertad sin orden motivada y escrita de fun-
cionario judicial competente, salvo el caso de flagrante delito”.
En el mismo tenor se establece en los articulos 7.1 y 7.2 de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos y en los ar-
ticulos 8o., 90. y 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.

El estado de libertad esta consagrado como un derecho inhe-
rente y fundamental a todo ser humano, contenido en estatutos
legales, y es una consecuencia del amparo constitucional expre-
sado bajo la forma de que nadie puede ser reducido a prisién ni
cohibido en su libertad sin orden motivada y escrita de funcio-
nario judicial competente; permitiéndose el estado restrictivo
de la libertad como medida cautelar, temporal y dentro del pla-
zo razonable, no como una sancién anticipada capaz de lesionar
el principio de inocencia; sino, como una medida cautelar ex-
cepcionalmente admitida cuando concurran razones suficientes
para acordar la prision preventiva. Estas razones deben fun-
darse, entre otros elementos, en la presuncién de fuga o mas
bien en la certeza de que el individuo se sustraera a los actos
del procedimiento o al juicio.
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13. Personalidad de la persecucion. El principio o garantia de
personalidad de la persecucion esta contenido en el articulo
102, parte in fine, de la Constitucién de la Republica que dispo-
ne: “Nadie podra ser penalmente responsable por el hecho de
otro ni en estos casos ni en cual- quier otro”.

Esto se traduce en cuanto a la persecucion en la obligacién
del Estado, a través del 6rgano acusador, es decir del ministe-
rio publico, de individualizar al acusado de manera que exista
certeza de que efectivamente se juzgara a quien se le pretende
imputar la materializacién de un hecho, sobre todo, que no
existan dudas razonables sobre la identidad del perseguido o
acusado; declarando y describiendo, de manera clara y precisa,
los fundamentos de la acusacién que justificaren la pretensién
punitiva, de manera que no sea sometida a los rigores de un
proceso judicial otra persona; todo lo anterior se contrae a la
aplicacién del principio de que nadie puede ser responsable, en
el ambito del derecho penal, por el hecho de otro.

14. El derecho a la defensa. El marco de referencia del dere-
cho de defensa se encuentra contenido en el articulo 8o. nume-
ral 2 letra j), de la Constitucién que dispone lo siguiente: “Na-
die podra ser juzgado sin haber sido oido o debidamente citado,
ni sin observancia de los procedimientos que establezca la ley
para asegurar un juicio imparcial y el ejercicio del derecho de
defensa...”. Del mismo modo en el articulo 8.2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos asi como en el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El derecho de defensa estd conformado por un conjunto de
garantias esenciales, mediante las cuales los ciudadanos ejer-
cen derechos y prerrogativas que le acuerdan la Constitucién y
las leyes, tendentes a salvaguardar su presuncién de inocencia,
no tan sélo en los casos de procedimientos judiciales, sino ante
cualquier actuacién contraria a un derecho consagrado, siendo
el Estado compromisario de tutelar esas garantias, equiparan-
dolas con el debido proceso. El derecho de defensa, en conse-
cuencia, esta integrado por cada una de las garantias que con-
forman el debido proceso.
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15. Formulacion precisa de cargos. El derecho a conocer el
contenido exacto de la acusacion deriva de los articulos 8.1 y
8.2.b de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el
articulo 14.3.a del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. En virtud de este principio, la autoridad persecutora
esta en la obligacion procesal de individualizar, describir, deta-
llar y concretizar el hecho constitutivo del acto infraccional del
que se acusa al imputado, debiendo consignar la calificacién le-
gal y fundamentar la acusacién, la que debe estar encaminada,
esencialmente a una formulaciéon de cargos por ante el juez o
tribunal, que debe cumplir con la formalidad de motivacién es-
crita, asegurando de esta forma la no violacion del debido pro-
ceso y que el ciudadano sea juzgado sin previa informacién de
los hechos puestos a su cargo; aun en los casos de que la acusa-
cién provenga de parte privada.

Para satisfacer el voto de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en torno a la garantia del procesado de conocer la im-
putacién en su contra, es necesario que en los actos encamina-
dos a imputar el hecho se consigne claramente: 1) el hecho, en
su contexto histdrico, es decir dejando claro la fecha, hora y lu-
gar de su ocurrencia; 2) las circunstancias del mismo; 3) los
medios utilizados; 4) los motivos; y 5) los textos de ley que
prohiben y sancionan la conducta descrita en la imputaciéon. En
fin, todo elemento que permita al imputado conocer exactamen-
te de que se le acusa y, en consecuencia, ejercer satisfactoria-
mente el derecho a defenderse. Lo anterior revela que la acusa-
ci6n no puede fundarse en la enunciacién de la denominacién
legal de la infracciéon y a la enunciacién de los textos que se
afirma violados.

16. El derecho al recurso efectivo. El derecho a un recurso
efectivo esta contenido en el articulo 8.2.h de la Convencién
Americana de Derechos Humanos que establece el derecho del
imputado a “... recurrir el fallo ante un juez o tribunal supe-
rior”. Del mismo modo ha sido previsto en el articulo 14.5 el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que consa-
gra: “Toda persona declarada culpable de un delito tendra de-
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recho a que el fallo condenatorio y la pena que se haya impues-
to sean sometidos a un tribunal superior, con- forme a lo
prescrito por la ley”.

El recurso contra la sentencia se concibe como una garantia
procesal conferida al condenado, a quien se le reconoce el dere-
cho a que se examine, por un tribunal superior, la legalidad y
razonabilidad de toda sentencia o resolucién judicial que im-
ponga a la persona un agravio irreparable o de dificil repara-
cién, especialmente cuando ese gravamen incida sobre uno de
sus derechos o libertades fundamentales, como es la libertad
personal.

Este derecho no esta concebido como un medio de control de
los 6rganos jurisdiccionales superiores sobre los inferiores.

Mediante ese recurso, el condenado hace uso de su derecho a
requerir del Estado un nuevo examen del caso como una forma
de sentirse satisfecho o conforme con la decisiéon obtenida. Lo
que conduce a la exigencia de que para poder ejecutar una
pena contra una persona es necesario, siempre que lo exija el
condenado, un doble juicio.

Del mismo modo es necesario concluir que no es admisible
ningin mecanismo que tienda a evitar, minimizar o eventual-
mente poner en peligro el derecho conferido al condenado de
obtener este doble juicio. El recurso, mediante el cual se exami-
na la decision, debe ser reglado por el ordenamiento interno de
manera que, mediante él, pueda anularse o corregirse los re-
chazos indebidos de prueba, la lesiéon al derecho de defensa y
los errores graves de hecho y de derecho en su apreciacién. En
fin, el recurso debe ser lo suficientemente efectivo como para
garantizar los derechos del procesado o imputado.

17. La separacién de funciones. El principio de separacién de
funciones se encuentra consagrado en el articulo 4o. de la
Constitucion que establece que los poderes del Estado: “...son
independientes en el ejercicio de sus respectivas funciones...”.
Del mismo modo esta contenido en los articulos 8.1 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos y 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Este principio implica que, en el ambito de cualquier proce-
so, las funciones jurisdiccionales deben estar separadas de
aquellas encaminadas a la investigaciéon y acusacién, constitu-
yendo las primeras, la tutelar de las garantias constitucionales
y reservadas al juez o tribunal, y las segundas, a los funciona-
rios del ministerio publico. Esta separaciéon de funciones un es-
tandarte del debido proceso que fortalece la independencia e
imparcialidad del juzgador.

18. La obligacion de decidir. En el ambito de la normativa
supranacional, esta obligacién se encuentra contenida en el ar-
ticulo 25.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
segun el cual es responsabilidad del Estado signatario la de:
“...garantizar que la autoridad competente prevista por el siste-
ma legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona
que interponga tal recurso”. La obligaciéon de decidir impuesta
al juzgador estd, igualmente, contenida en el articulo 4o. del
Codigo Civil dominicano que dispone: “El juez que rehusare
juzgar pretextando silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley,
podra ser perseguido como culpable de denegacién de justicia”.

Esta garantia resulta una cuestién imperativa, en todo Esta-
do de derecho, que obliga a decidir de manera equitativa, efec-
tiva y pronta, dentro de los plazos consagrados, la soluciéon de
los conflictos humanos, teniendo en cuenta que las normas pro-
cesales existen y deben ser interpretadas para facilitar la ad-
ministraciéon de la justicia y no como un obstaculo para que los
ciudadanos accedan a ella, resultando obligatorio el principio
de que los jueces y tribunales deben fallar los asuntos someti-
dos, aun en los casos de silencio, contradiccién, deficiencia, os-
curidad o ambigiiedad en los términos de las leyes y sin de- mo-
rar su decision.

19. Motivacion de decisiones. La obligacion de motivar las de-
cisiones estd contenida, en la normativa supranacional, en el
articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
Igualmente, en nuestra normativa interna, en el articulo 15 de
la Ley 1014, de 1935, en el articulo 141 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, y en el articulo 24 de la Ley No. 3726 de 1953.
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La motivacién de la sentencia es la fuente de legitimacion
del juez y de su decisién. Permite que la decisiéon pueda ser ob-
jetivamente valorada y criticada, garantiza contra el prejuicio y
la arbitrariedad, muestra los fundamentos de la decisién judi-
cial, facilita el control jurisdiccional en ocasién de los recursos;
en vista de que la conclusién de una controversia judicial se lo-
gra mediante la sentencia justa, para lo cual se impone a cada
juez, incluso con opinién disidente, la obligacién de justificar
los medios de conviccion en que la sustenta, constituyendo uno
de los postulados del debido proceso, la que sélo puede ser lo-
grada cuando se incluya una valoraciéon adecuada de las prue-
bas conforme a las reglas de la sana critica, lo que fortalece la
seguridad juridica a que aspiran disfrutar los ciudadanos de
manera objetiva. Criterio que ha sido ampliamente tratado en
multiples decisiones de esta Suprema Corte de Justicia (entre
otras, sentencia no. 18 del 20 de octubre de 1998).

20. Legalidad de la prueba. El principio de la legalidad de la
prueba es consustancial con las garantias judiciales, entendi-
das éstas como procedimientos o medios para asegurar la vi-
gencia efectiva de los derechos fundamentales. Este principio
de la legalidad de la prueba es parte del derecho al debido pro-
ceso de ley, por lo que los medios de prueba son los que pueden
justificar la imputacién de un hecho punible, y, en consecuen-
cia, que se pueda determinar la restriccién de la libertad perso-
nal del acusado. Las pruebas, y solo las legalmente admitidas,
son pertinentes en la acreditacién de la verdad del hecho impu-
tado, y justificantes de la motivaciéon de la sentencia condena-
toria o absolutoria. Este principio también es aplicable en la
substanciacién de cualquier otro proceso de caracter penal o
determinacién de derechos y obligaciones de caracter civil, labo-
ral, disciplinario, administrativo u otros.

Pero es necesario enfatizar que el medio o instrumento de
prueba sélo es valido si es adquirido y admitido de modo licito,
con respeto estricto a los derechos humanos, libertades y ga-
rantias constitucionales del imputado o justiciable y en apego a
las reglas establecidas en las diferentes normas que regulan el
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mecanismo de la reconstruccién del hecho y de la recolecciéon de
las pruebas.

21. Derecho a la defensa o asistencia técnica. El derecho a la
defensa o asistencia técnica esta consagrado en el articulo 8.2.d
y 8.2.e de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Igualmente, por el articulo 14.3.d del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y en la Resoluciéon Sobre Defensa
Judicial, no. 512-2000, dictada por esta Corte en fecha dieci-
nueve (19) de abril de 2002.

Esta garantia consiste en el derecho irrenunciable que se le
consagra al imputado de ser asistido por un abogado para ayu-
darle en sus medios de defensa. Es decir, por un abogado de su
eleccion. El juez esta obligado a permitir que el imputado sea
asistido por su abogado y, en caso de que éste no tenga o no
quiera nombrar uno, debe velar por el nombramiento de uno a
cargo del Estado, como son los abogados de la Defensoria
Judicial o los de oficio.

Implica, igualmente, este principio la posibilidad de que el
justiciable se pueda comunicar con su abogado de forma per-
manente y efectiva durante la sustanciacién del proceso en
cualquier fase, desde el momento del arresto. Este principio es
aplicable, por igual, en todos los ambitos. Atendido, que toman-
do como referencia el marco juridico conformado por las garan-
tias, principios y derechos fundamentales que se han descrito,
procede fijar, mediante la presente resolucién, los criterios que
armonicen el proceso y la practica vigentes en nuestros tribu-
nales, con el ordenamiento juridico constitucional.

Atendido, que la arquitectura y disposicion fisica de los es-
trados en los tribunales de la Reptblica no se corresponde con
las necesidades de la actuaciéon de los procesos judiciales con-
forme a la idea del debido proceso; que su estructura impide la
debida comunicacién de las partes con sus abogados durante
la vista de la causa, disminuyendo las posibilidades de la asis-
tencia técnica y el libre ejercicio del derecho a la defensa, colo-
candole en un plano de desequilibrio con respecto al Ministerio
Publico; que esta realidad en torno a los estrados crea la nece-
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sidad de su transformacién para adecuarlos a las exigencias del
proceso concebido en la Constitucion y en las leyes vigentes.

Atendido, que la practica distorsionada en el manejo del pro-
ceso judicial, ha omitido el procedimiento directo y expedito,
consagrado en la Ley No. 1014 de 1935, para la solucién de los
conflictos penales, en materia correccional, cuando dispone que
la audiencia tendra lugar el mismo dia, o a mas tardar al dia
siguiente, si el tribunal no celebrare audiencia en esta fecha;
que tales omisiones acarrean retardos innecesarios en el despa-
cho de asuntos judiciales y privan al procesado del derecho a
ser oido y a contestar en un juicio publico, dentro de un plazo
razonable y sin dilaciones indebidas conforme lo ordena el ar-
ticulo 14.3.c del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, asi como el articulo 8.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos; que la privacién de libertad, a menudo, or-
denada en esta materia en forma administrativa, por una auto-
ridad sin poder jurisdiccional entrafia una grave lesion al dere-
cho de defensa, al derecho a la jurisdiccién y al juicio previo,
condiciones indispensables en un Estado de derecho para cono-
cer acerca de un acto tan grave y serio como la determinacién
de la libertad o la prisién de un ciudadano;

Atendido, que en el interrogatorio a las partes, durante la
fase de juicio, es pertinente que, no tan sélo el fiscal, sino la de-
fensa y la parte civil, participen del mismo en forma directa, lo
que contribuye a preservar el principio de igualdad de armas
entre las partes, aspecto fundamental en el debido proceso, y
que ademas, el cuestionamiento en forma directa a las partes,
tiende a la agilizacion de la causa;

Atendido, que en materia correccional la ley no admite otra
limitacién al derecho de la libertad, que la prestacién de una
fianza para asegurar su comparecencia a los actos del procedi-
miento y para la ejecucién de la sentencia, siendo indispensa-
ble que cualquiera otra limitacion sea ponderada en su confor-
midad con el bloque de constitucionalidad vigentes;

Atendido, que previo a la decisiéon del Juzgado de Instruc-
cién, en los casos en que proceda librar un mandamiento, y de
solicitud de libertad bajo fianza, es necesario que el juez cele-
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bre vistas, en las cuales las partes puedan presentar alegatos,
manteniendo incélumes los principios y garantias de ser oido,
de publicidad y de contradiccién, aun en los casos de decisiones
provisionales;

Atendido, que en un sistema garantista de los postulados del
debido proceso, el procesado tiene derecho a la asistencia de
abogado, para que le oriente y asista técnicamente sobre los
cargos que se le imputan, haciéndose necesaria la presencia de
dicho defensor durante los interrogatorios de la fase de ins-
truccion;

Atendido, que de conformidad con el parrafo 2 del articulo 29
de la Ley de Organizacién Judicial No. 821 de 1927, entre las
facultades de la Suprema Corte de Justicia se encuentra la de
“determinar el procedimiento judicial que debera observarse en
los casos ocurrentes, cuando no esté establecido en la ley, o re-
solver cualquier punto que para tal procedimiento sea necesa-
rio”; que de acuerdo a lo dispuesto por el literal h) del articulo
14 de la Ley Organica No. 25 de 1991, de la Suprema Corte de
Justicia, dispone la facultad de la Suprema Corte de Justicia
para el “trazado del procedimiento a seguir en todos los casos
en que la ley no lo establezca”;

Atendido, que en vista de todo lo anterior, y con el fin de ase-
gurar la buena marcha de la administracion de justicia y hacer
efectivo el cumplimiento de las garantias consagradas en nues-
tro ordenamiento juridico, esta Corte adopta las normas practi-
cas de funcionamiento pertinentes, encaminadas a lograr que
los procesos sean llevados a cabo conforme a los principios, nor-
mas y valores del bloque de constitucionalidad, al tiempo que,
reconoce como un deber a su cargo, asegurar el cumplimiento
efectivo del ordenamiento juridico vigente;

Por tanto, la Suprema Corte de Justicia,

Resuelve:

Primero. Reconoce y asume los siguientes principios fun-
damentales: 1. El principio del juicio previo; 2. El principio
del juez natural o regular; 3. La imparcialidad y la indepen-
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dencia: 4. La legalidad de la sancién, condena y del proceso;
5. El plazo razonable; 6. El principio de tinica persecucién o
non bis in idem; 7. Garantia de respeto a la dignidad de la
persona; 8. Igualdad ante la ley; 9. Igualdad entre las partes
en el proceso; 10. Derecho a no declarar en contra de si mis-
mo o de no auto incriminacién; 11. La presuncién de inocen-
cia; 12. Estatuto de libertad; 13. Personalidad de la persecu-
cién; 14. El derecho a la defensa; 15. Formulacién precisa de
cargos; 16. El derecho al recurso efectivo; 17. La separacién de
funciones; 18. La obligacién de decidir; 19. Motivaciéon de deci-
siones; 20. Legalidad de la prueba; y, 21. Derecho a la defensa
o asistencia técnica, tal como se han descrito mas arriba como
parte integrante del debido proceso y dispone su aplicacion in-
mediata en todos los tribunales del pais.
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INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PRISION
PREVENTIVA OBLIGATORIA A LA LUZ

DE LAS FUENTES INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS COMO NORMAS INTEGRANTES

DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Sinopsis: En esta sentencia, la Camara Penal de la Suprema
Corte de Justicia de la Repablica Dominicana determiné la in-
constitucionalidad de la prisién preventiva obligatoria automa-
tica y resolvidé que, aunque las leyes internas asi lo establez-
can, los jueces siembre deben analizar cuando procede la ne-
gacién o autorizacién de la libertad provisional bajo fianza. En
su decision el tribunal analizé la demanda a la luz del bloque de
constitucionalidad, entre cuyas normas se encuentran los trata-
dos internacionales, las opiniones consultivas y las decisiones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En particular,
la Suprema Corte se refirié6 a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y al Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.

Synopsis: In the present judgment, the Chamber on Criminal
Matters of the Supreme Court of Justice of the Dominican Repu-
blic established the unconstitutionality of the automatic pre-trial
detention and ruled that, although the domestic legislation so es-
tablished, the judges most always analyze whether to grant or
deny release on bail. In its decision the Tribunal analyzed the pe-
tition in the light of the constitutional block, among its norms,
the international treaties, advisory opinions and decisions of the
Inter-American Court of Human Rights. In particular, the Su-
preme Court made a reference to the American Convention on
Human Rights and the International Covenant on Civil and Po-
litical Rights.
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RECURSO DE APELACION
ANTHONY GIL ZORRILLA
SENTENCIA DEL 4 DE AGOSTO DE 2004

En nombre de la Republica, la Camara Penal de la Suprema
Corte de Justicia, regularmente constituida por los jueces Hugo
Alvarez Valencia, presidente; Julio Ibarra Rios, Edgar Hernan-
dez Mejia, Dulce Ma. Rodriguez de Goris y Victor José Caste-
llanos Estrella, asistidos de la secretaria general, en Santo Do-
mingo de Guzman, Distrito Nacional, hoy 4 de agosto de 2004,
anos 161o. de la Independencia y 1410. de la Restauracion, dic-
ta en audiencia publica, la siguiente sentencia:

Sobre el recurso de apelacién interpuesto por Anthony Gil
Zorrilla, dominicano, mayor de edad, casado, abogado, portador
de la Cédula de Identidad y Electoral no. 029-0001483-4, domi-
ciliado y residente en la Calle Luperdén no. 9, Miches, R. D.,
juez de paz del municipio de Miches, provincia del Seibo, ac-
tualmente suspendido en funciones, contra la decisién sobre li-
bertad provisional bajo fianza no. 10-FCC-2004, del 28 de enero
del afio 2004, dictada por la Camara de Calificacién del Distrito
Nacional,

Resulta, que con motivo de una solicitud de libertad provisio-
nal bajo fianza elevada por Anthony Gil Zorrilla por ante la Ca-
mara de Calificaciéon del Distrito Nacional, el 28 de enero de
2004, ésta dict6 la resoluciéon no. 10-FCC-2004 cuyo dispositivo
es el siguiente: “Primero. Rechaza excepcién de inconstitucio-
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nalidad propuesta por el impetrante; ya que el procesado
Anthony Gil Zorrilla fue privado de su libertad por orden moti-
vada de autoridad competente, como lo es el juez del Quinto
Juzgado de Instruccién del Distrito Nacional, por las causas y
condiciones fijadas de antemano, por la Constitucién de la Re-
publica y las leyes dictadas conforme a ella, tal como lo estable-
cen los articulos 7o0. numeral 2 y 70. numeral 5 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos y 8o. inciso 2 literal b),
de la Constitucién de la Republica Dominicana; Segundo. Re-
chaza, la solicitud de libertad provisional bajo fianza realizada
por el impetrante Anthony Gil Zorrilla, en razén de que los ar-
ticulos 87 y 88 de la Ley No. 50-88, sobre Drogas y Sustancias
Controladas de la Republica Dominicana prohiben el otorga-
miento de la libertad provisional bajo fianza a los procesados,
por violacién a dicho texto legal; Tercero. Ordenar que la pre-
sente decisiéon sea anexada al expediente correspondiente al
nombrado Anthony Gil Zorrilla”;

Resulta, que la misma decisién fue recurrida en apelacion por
ante la Suprema Corte de Justicia, fijando para el dia 9 de junio
del 2004 la vista publica para conocer del presente recurso, en la
cual el Ministerio Pablico dictaminé: “Tenemos un pedimento en
limine litis, que es la medida siguiente: Primero: En vista de los
articulos 113 y 117 de la Ley No. 341 sobre Libertad Provisional
Bajo Fianza, declarar inadmisible el presente recurso de apela-
cién, y de manera subsidiaria y en segundo lugar: En caso de
que no sea acogida nuestras primeras conclusiones, rechazar el
presente recurso de apelacién, en razén de que el impetrante
esta formalmente acusado por violacién a la Ley No. 36, asunto
que no lo beneficia para otorgarle la libertad provisional bajo
fianza”; mientras que el abogado del procesado concluyé: “Pri-
mero. El dictamen del Ministerio Publico es improcedente, mal
fundado y carente de base legal, agregando sus conclusiones
principales, cuyo texto se copia a continuacién: Primero. Se rati-
fican las conclusiones vertidas en el escrito introductivo del re-
curso, que rezan como sigue: Primero. Que los honorables ma-
gistrados que integran la Suprema Corte de Justicia tengan a
bien declarar regular y valido, en cuanto a la forma, el recurso
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de apelaciéon de fecha 3 de febrero, del afio dos mil cuatro (2004),
interpuesto por el Dr. Manuel Antonio Garcia, actuando a nom-
bre y representacion del apelante Anthony Gil Zorrilla, en con-
tra de la resolucién no. 10-FCC-2004, de fecha 2 de febrero del
afio dos mil cuatro (2004), dictada por la CAmara de Calificaciéon
del Distrito Nacional, por haber sido incoada conforme a como lo
establece el debido proceso; segundo. En cuanto al fondo, que la
Suprema Corte de Justicia, actuando en nombre de la Republi-
ca, por autoridad de la ley, revoque en toda sus partes, la resolu-
ci6n no. 10-FCC-2004, emitida por la Camara de Calificacién del
Distrito Nacional, por improcedente, mal fundada y carente de
base legal; tercero. Declare nulo y sin ningtin efecto juridico y
por tanto no aplicable para el presente caso, los articulos 87 y 88
de la Ley 50-88, sobre Drogas y Sustancias Controladas de la
Republica Dominicana, y el articulo 49, parrafo tnico, de la Ley
36 sobre Porte y Tenencia de Armas en la Republica Dominica-
na, por agravio a la Constitucién de la Republica en sus articu-
los 3o., 40., 80. (ordinales 4 y 5, 9 y 10); a la Convencién Intera-
mericana sobre Derechos Humanos de 1969, en sus articulos 7o.
(ordinal 5) y 8o. (ordinales 1 y 2 y al Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos de 1966, en su articulo 14 (ordinal
2); y por ser dichos textos de leyes adjetivas contrarios a los
principios de presunciéon de inocencia, juicio previo, proporciona-
lidad, racionalidad y utilidad de la ley, que sirven de fundamen-
to irrenunciable al derecho procesal dominicano y al debido pro-
ceso de ley; y ademas, por devenir la prision preventiva, no
sujeta a posibilidad de poder obtenerse la libertad mediante al-
gun recurso efectivo, en una pena anticipada, que viola el princi-
pio de la presuncion de inocencia y el estatuto de libertad de que
goza todo imputado, convirtiéndose asi en una medida arbitraria
e irrazonable para las personas sometidas por algunos delitos o
crimenes, lo que en definitiva puede traducirse en motivos de
control social o pesquisas antojadizas que atan el poder jurisdic-
cional que tienen los jueces, Unicos con capacidad para decidir
sobre la libertad de las personas, y que puedan acarrear atrope-
llos a los mas elementales derechos fundamentales de todos los
ciudadanos;...
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Considerando, que la libertad provisional bajo fianza tiene
por finalidad consolidar el estado de derecho y establecer las
garantias elementales de libertad ciudadana, siempre y cuando
pueda ésta verdaderamente ser armonizada con un régimen de
efectiva proteccién a la sociedad;

Considerando, que por resolucién no. 1920-2003, del 13 de
noviembre del 2003, la Suprema Corte de Justicia dispuso que:
“En los casos... de solicitud de libertad provisional bajo fianza,
es necesario que el juez celebre vistas, en las cuales las partes
puedan presentar alegatos, manteniendo incélumes los princi-
pios y garantias de ser oido, de publicidad y de contradiccién,
aun en los casos de decisiones provisionales...”;

Considerando, que toda persona, inculpada de un delito o de
un crimen, puede solicitar su libertad provisional bajo fianza,
conforme lo disponen los articulos 113 y siguientes de la Ley
No. 341-98, siendo facultativo en este Ultimo caso, su otorga-
miento o denegacion;

Considerando, que el articulo 115 de la misma ley establece
como condicion indispensable para cursar esa solicitud, que la
misma sea notificada a la parte civil, si la hubiere, y al minis-
terio publico, de manera que éstos puedan hacer sus reparos a
dicha solicitud;

Considerando, que el impetrante plantea, en sintesis, como
se ha dicho, en el ordinal tercero de sus conclusiones, lo cual se
examina en primer término por su caracter prioritario, lo si-
guiente: “...que se declare la inconstitucionalidad de los articu-
los 87 y 88 de la Ley 50-88, sobre Drogas y Sustancias Contro-
ladas en la Republica Dominicana, asi como, el articulo 49,
parrafo tnico, de la Ley No. 36, sobre Comercio, Porte y Tenen-
cia de Armas, modificado por la Ley 589, del 2 de julio de 1970,
no soélo por ser contrarios a la Constitucién, sino también a la
Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos y el Pac-
to Internacional de los Derechos Civiles y Politicos”;

Considerando, que la Suprema Corte de Justicia, mediante
la referida resolucién 1920-2003, ha planteado que la Republi-
ca Dominicana tiene un sistema constitucional integrado por
disposiciones de igual jerarquia que emanan de dos fuentes
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normativas esenciales: a) la nacional, formada por la Constitu-
cion y por la jurisprudencia constitucional local, y b) la interna-
cional, compuesta por los pactos y convenciones internaciona-
les, las opiniones consultivas y las decisiones emanadas de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos; fuentes normati-
vas que en su conjunto, conforme a la mejor doctrina, integran
lo que se ha denominado, el bloque de constitucionalidad, al
cual esta sujeta la validez formal y material de toda legislacion
adjetiva;

Considerando, que, ademas, es admitido como principio vincu-
lante que los jueces del orden judicial estan obligados a aplicar
las disposiciones contenidas en el bloque de constitucionalidad
como fuente primaria y superior de sus decisiones, realizando, la
determinacién de la validez constitucional de los actos y de las
reglas sometidas a su consideraciéon y decision, a fin de asegu-
rar la supremacia de los principios sustantivos y, por ende, las
normas que conforman el debido proceso de leys;...

Considerando, que en ese orden, la Ley No. 341-98, del 14 de
agosto de 1998, sobre Libertad Provisional Bajo Fianza, senala
que ésta se puede solicitar en todo estado de causa; que, sin
embargo, la Ley No 36, sobre Comercio, Porte y Tenencia de
Armas, en su articulo 49, parrafo tnico, modificado por la Ley
589, del 8 de julio de 1970, dispone: “que los prevenidos o acu-
sados de haber violado esta Ley no les sera concedida la liber-
tad provisional bajo fianza...”; que de igual manera, la Ley No
50-88, sobre Drogas y Sustancias Controladas de la Republica
Dominicana, también disponen en los articulos 87 y 88 respec-
tivamente: “Para los fines de esta Ley, no tendran aplicacion,
las leyes que establecen la libertad provisional bajo fianza...” y
“en los casos en que las sanciones por la violacién a las disposi-
ciones de esta Ley, lleven prisién, o multa, o ambas penas a la
vez, la prisién preventiva serd siempre obligatoria”;

Considerando, que como se observa, las dos primeras norma-
tivas adjetivas citadas precedentemente, prohiben de manera
absoluta la posibilidad de obtener la libertad provisional bajo
fianza a aquellas personas indiciadas o imputadas de haber co-
metido cualquiera de las infracciones previstas en dichas leyes,
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y de manera especifica el articulo 88 de la Ley sobre Drogas y
Sustancias Controladas, hace en todos los casos de la prision
preventiva una norma imperativa;

Considerando, que la supresién de libertad ordenada en el ar-
ticulo 88 de la Ley 50-88, sobre Drogas y Sustancias Controla-
das, en forma preventiva, cautelar, contra una persona contra
quien existen indicios o pruebas de haber cometido esa infrac-
cién, supone la posibilidad de que aquella se haya comportado
con peligrosidad y de manera antisocial y por ende pueda inten-
tar evadirse para evitar ser sometida a juicio, y supone que éste
podria resultar condenada y tenga que sufrir los rigores de una
prisién o que, de alguna manera, por sus acciones u omisiones,
obstaculice el curso de las investigaciones para averiguar la ver-
dad de lo acontecido, sea haciendo desaparecer los indicios o
pruebas, sea ocultandolas o desnaturalizandolas, o que por algu-
na razon, las personas agraviadas que han sufrido una conculca-
cién en sus derechos, puedan accionar en su contra, por vengan-
za o represalia; que por consiguiente, en la medida en que la
privacién de la libertad no se desnaturalice en sus verdaderos fi-
nes, como se analizarda mas adelante, en nada contradice las
normas constitucionales;

Considerando, que, a pesar de todo ello, la privacién de liber-
tad preventiva, de manera indefinida, es decir, sin tener un
tiempo razonable para su vigencia, no puede nunca constituir-
se en una sancién en si misma y mucho menos, caracterizar
una sancién o pena anticipada, en razén de que la Gnica finali-
dad o funcién de esta medida es asegurar el normal desenvolvi-
miento de todo enjuiciamiento en los tribunales, del debido pro-
ceso de ley y de una correcta ejecuciéon de la sancién, si la
hubiere, o de una puesta en libertad, en tiempo razonable, si
esa es la solucion que adoptare el juzgador;

Considerando, que el parrafo del articulo 49 de la Ley No.
36, sobre Comercio, Porte y Tenencia de Armas y el articulo 87
de la Ley 50-88, sobre Drogas y Sustancias Controladas, en lo
que concierne a la absoluta imposibilidad de conceder la liber-
tad provisional bajo fianza, contravienen el principio de la pre-
suncién de inocencia de todo imputado establecido en la Consti-
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tucién, el cual consagra la libertad como un derecho inherente
y fundamental a todo ser humano; permitiéndose el estado pri-
vativo de la libertad como medida cautelar, temporal y dentro
de un plazo razonable, excepcionalmente admitida, no como
una sancién anticipada capaz de lesionar dicho principio de ino-
cencia, sino, como se ha dicho, cuando concurran razones sufi-
cientes para acordar la prisién preventiva, atendiendo a la peli-
grosidad del imputado por su apreciable condicién de individuo
que ha incurrido en conducta antisocial o perturbadora de los
valores e intereses de la comunidad,;

Considerando, que es un deber ineludible a todo juzgador del
orden judicial, en los casos de naturaleza criminal, determinar
cuando procede la negacién o autorizacion de la libertad provi-
sional bajo fianza, para lo cual debera necesariamente siempre
tomar en cuenta la conveniencia y protecciéon de la sociedad, de
las victimas del hecho de que se trate y del propio encausado,
puesto que, aunque el estado natural de las personas es la li-
bertad, no es menos cierto que circunstancias y hechos que
prioritariamente convengan al bien social, pueden justificar el
mantener a los seres humanos en estado de prisiéon antes de una
condenacion final y definitiva; que la negacién de una libertad
provisional bajo fianza debe estar cuidadosamente funda-
mentada en los hechos, condiciones y peligrosidad de las perso-
nas de los imputados y en los supremos intereses de la socie-
dad, y no mecanicamente en el tipo de imputacién, porque
aceptarlo asi equivale a presumir a priori la culpabilidad del
imputado;

Considerando, que por todo lo antes expuesto, procede decla-
rar que ha lugar a declarar no conforme con la Constitucion las
disposiciones de los articulos 87 de la Ley No. 50-88, sobre Dro-
gas y Sustancias Controladas, s6lo en lo referente a la libertad
provisional bajo flanza, asi como el parrafo Ginico del articulo
49 de la Ley No. 36, sobre Comercio, Porte y Tenencia de
Armas, que, como se ha dicho, prohiben absolutamente y en to-
dos los casos, la libertad provisional bajo fianza en las infrac-
ciones previstas en ellas y, ha lugar a declarar el articulo 88 de
la Ley 50-88 sobre Drogas y Sustancias Controladas, conforme
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a las normas constitucionales, con las limitaciones antes apun-
tadas;

Considerando, que el hecho de establecer jurisprudencial-
mente que no esta conforme con la Constitucion la disposicion
que imposibilita el otorgamiento de libertad bajo fianza, te-
niendo solamente en cuenta la acusacién, no significa, en modo
alguno que el juez apoderado del asunto deba irreflexivamente
disponer la libertad de un imputado contra quien sea obvio su
peligrosidad, toda vez que actuar de ese modo seria lesivo a los
mas altos intereses de la sociedad, a la cual el Poder Judicial
esta en el deber de siempre proteger;

Considerando, que, por otra parte, el impetrante Anthony
Gil Zorrilla esta siendo procesado, acusado de violar los articu-
los 50. literal a), 58 literal a), 58 y 59 parrafo I, 60 y 75 parra-
fos II y III, 85 literales a), b), ¢) y h) de la Ley No. 50-88 sobre
Drogas y Sustancias Controladas de la Reptblica Dominicana,
modificada por la Ley No. 17-95 y articulos 20. y 39 parrafo 11
de la Ley No. 36, sobre Comercio, Porte y Tenencia de Armas de
la Republica Dominicana; que con relaciéon a este hecho, el
Quinto Juzgado de Instruccion del Distrito Nacional, dicté su
providencia calificativa no. 131-03, de fecha 17 de julio del ano
2003, mediante la cual califica el expediente como criminal,;
que esta providencia calificativa fue apelada y la Camara de
Calificacion del Distrito Nacional dictd sobre el asunto su deci-
sién el dos (2) de febrero del afio dos mil cuatro (2004); que el
inculpado solicit6 a dicha Camara de Calificacién una libertad
provisional bajo fianza, la cual le fue denegada en fecha 28 de
enero del 2004, cuyo dispositivo ha sido copiado anteriormente;

Considerando, que por éste hecho el procesado Anthony Gil
Zorrilla se encuentra en estado de prisién preventiva en la Car-
cel Publica de Najayo;

Considerando, que, en relacién a la presente solicitud de li-
bertad provisional bajo fianza se ha establecido, luego de un se-
reno andlisis de todas las circunstancias del caso, que no resul-
ta procedente otorgarla;

Por tales motivos y vistos los articulos 8o. numeral 2 letra J)
y numeral 5; 10, 46 y 100 de la Constitucién; Ley No. 341, del
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14 de agosto de 1998, sobre Libertad Provisional Bajo Fianza;
87 y 88 de la Ley No. 50-88 sobre Drogas y Sustancias Contro-
ladas; 49, parrafo, de la ley No. 36, sobre Comercio, Porte y Te-
nencia de Armas; Convencién Americana de los Derechos Hu-
manos y el Pacto Internacional de los Derechos Civicos y
Politicos;

Falla

Primero: Declara regular y valido, en cuanto a la forma, el
recurso de apelacién interpuesto por Anthony Gil Zorrilla con-
tra la resoluciéon en materia de libertad provisional bajo fian-
za, dictada por la Camara de Calificacién del Distrito Nacio-
nal el 23 de enero de 2004, por haber sido hecha de acuerdo a
la ley sobre la materia; segundo: declara no conforme con la
Constitucion las disposiciones de los articulos 87 de la Ley No.
50-88 sobre Drogas y Sustancias Controladas, sélo en lo rela-
tivo a la libertad provisional bajo fianza, asi como el parrafo
unico, del articulo 49, de la Ley No. 36, modificado por la Ley
No.589, del 2 de julio de 1970, sobre Comercio, Porte y Tenen-
cia de Armas; tercero: declara conforme con la Constitucién el
articulo 88 de la Ley 50-88, sobre Drogas y Sustancias Contro-
ladas; Cuarto: Confirma la sentencia apelada en el sentido de
denegar la libertad provisional bajo fianza al impetrante
Anthony Gil Zorrilla; Quinto: Ordena que la presente senten-
cia sea anexada al expediente correspondiente y notificada al
magistrado procurador general de la Republica y deméas par-
tes, para los fines de lugar.
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LAS FUENTES INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS COMO REFERENTE DEL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD

Sinopsts: Al resolver sobre la constitucionalidad de la Ley Secto-
rial de Areas Protegidas de la Republica Dominicana, la Supre-
ma Corte de Justicia de ese pais determiné que los tratados in-
ternacionales, las opiniones consultivas y las decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, los cuales forman
parte del bloque de constitucionalidad, tienen supremacia sobre
las leyes internas. Asimismo, el Tribunal estableci6 que la in-
constitucionalidad de las leyes internas no se genera por su sola
contravencién a tales fuentes internacionales de derecho sino
que también deben vulnerar la Constitucién, excepto cuando se
trata de derechos humanos del bloque de constitucionalidad.

Synopsis: When ruling on the constitutionality of the Protected
Areas Act of the Dominican Republic, the Supreme Court of Jus-
tice of the country determined that the international treaties, the
advisory opinions and decisions of the Inter-American Court of
Human Rights, which are part of the constitutional block, are su-
preme over the domestic law. Likewise, the Tribunal established
that the unconstitutionality of the domestic law is not derived
from the very encroachment on the dispositions of the internatio-
nal sources of law but also on the Constitution, except when dea-
ling with human rights of the constitutional block.
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DE REPUBLICA DOMINICANA

ACCION DIRECTA EN DECLARATORIA
DE INCONSTITUCIONALIDAD
SENTENCIA DEL 9 DE FEBRERO DE 2005

Sobre la accién directa en declaratoria de inconstitucionalidad
intentada por Juventud Nacional Comprometida, Inc. (JUNCO),
representada por Carlo Santos S., cédula de identidad y electo-
ral no. 001-0104463-4; Frente Nacional de Abogados Indepen-
dientes, Inc., representado por César Alcantara, cédula de
identidad y electoral no. 001-0327907-1; Fundemar, Inc., repre-
sentada por Oswaldo E. Vasquez, cédula de identidad y electoral
no. 001-13333872-4; Ricardo Briones Fotografia, representada
por Ricardo Brione, cédula de identidad y electoral no. 001-007-
1198-5; fundacién Moscoso Puello, representada por Carlos M.
Garcia, cédula de identidad y electoral no. 001-0371175-0; Con-
sorcio Ambiental Dominicano Inc., representada por Rosa Lame-
las, cédula de identidad y electoral no. 001-00117345-6; UNEV,
representada por Salustiano Mojica, cédula de identidad y elec-
toral no. 001-0020948; Grupo Ecologista Tinglar Inc., represen-
tada por Rafael A. Lorenzo de Veras, cédula de identidad y elec-
toral no. 001-0543102-7; Cebse, Inc., representada por Patricia
Lamelas, cédula de identidad y electoral no. 001-0016883-0; Lle-
rena y Asociados, representada por Roberto Llerena, pasaporte
no. 142804; Grupo Jaragua Inc., representada por Ivonne Arias,
cédula de identidad y electoral no. 001-0089458-3; Asociacién de
Hoteles Romana Bayahibe, representada por Lissette Gil, cédu-
la de identidad y electoral no. 001-1015274-1; Fundemar, repre-
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sentada por Myrna de Pena Tactuk, cédula de identidad y elec-
toral no. 001-0063427-8; Asociacién Nacional de Hoteles y
Restaurantes, representada por Maria Eugenia Davalos, cédula
de identidad y electoral no. 001-12716378-1; debidamente repre-
sentados por los dres. Juan De Dios Deschamps, Mariano Rodri-
guez, Luis Rafael Vilchez Marranzini, Manuel Bergés hijo,
Angel A. Castillo T., David La Hoz, Lino Vasquez Samuel, Ra-
moén Andrés Diaz Ovalle, Agustin Severino, Juan Bautista Frias
Agramante, y por los Licdos. Leila Roldan, Juan Miguel Castillo
Pantaleén, Julio César Castafos Guzmaéan, Cesar Alcantara,
Luis Andrés Aybar Duvergé, Dulce Maria Feliz Marinez, Ana
Maria Rodriguez Castro, Aimée Prieto C. y Ruth Vasquez, con-
tra la Ley Sectorial de Areas Protegidas No. 202-4, del 30 de ju-
lio de 2004;

Considerando, que en la especie, la presente instancia ha
sido intentada a solicitud de parte interesada y se refiere a la
accion directa en declaratoria de inconstitucionalidad introdu-
cida por los impetrantes, contra la Ley Sectorial de Areas Pro-
tegidas No. 202-04, del 30 de julio de 2004, cuyo objeto consiste
en integrar la conservacion, el uso sostenible y el manejo de las
areas protegidas en el desarrollo de politicas socioculturales,
econémicas y ambientales, y el pleno disfrute y los servicios
que brinden a la sociedad,;

Considerando, que los impetrantes alegan, como fundamento
de su solicitud, en sintesis, lo siguiente: 1) que la ley evidencia
una gran deficiencia técnica en la conceptualizacién de lo que
es un sistema nacional de areas protegidas de un pais, compro-
metiendo el principio constitucional de utilidad y justicia de la
ley, asi como la obligacién constitucional atribuida al Congreso
de proveer la conservacién y fructificaciéon de los bienes nacio-
nales; 2) que pone en evidencia, ademads, que el pais no es ca-
paz de mantener sus compromisos internacionales de conserva-
cién, violentando asi numerosas convenciones internacionales
que, por aplicacién de los principios constitucionales vigentes,
forman parte del derecho interno de la Republica Dominicana;
3) que las disposiciones de la Ley Sectorial de Areas Protegidas
No. 202-04, del 30 de julio de 2004, violan el articulo 3o. de la
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Constitucion de la Republica, en su segundo parrafo, asi como
la parte capital del articulo 41 de la misma Constitucién en lo
referente a los plazos de remisién de observaciones por parte
del Poder Ejecutivo y su conocimiento por el Congreso, los ar-
ticulos 39 y 40, y los articulos 8o., literal 5 y 37, numeral 4, de
la misma Constitucién de la Republica;

Considerando, que en cuanto a la violacién al articulo 3o. de
la Constitucién de la Republica, parrafo segundo, cuyo texto ex-
presa: “La Republica Dominicana reconoce y aplica las normas
del derecho internacional general y americano en la medida en
que sus poderes publicos las hayan adoptado, y se pronuncia
en favor de la solidaridad econdémica de los paises de América
y apoyara toda iniciativa que propenda a la defensa de sus pro-
ductos basicos y materias primas”; se impone determinar, en
primer lugar, el alcance de la norma constitucional invocada,
relacionada con las convenciones, pactos y/o declaraciones, sus-
critos por la Republica Dominicana vinculadas con la protec-
ci6on del medio ambiente, citandose de manera especifica: la
Convencion de Washington sobre Proteccion de la Flora, Fauna
y Bellezas Escénicas Naturales de los Paises de América del
ano 1940, adoptada mediante resolucién no. 654 del 5 de enero
de 1942; la Convencién para la Proteccién del Patrimonio Mun-
dial, Cultural y Natural de la UNESCO, Paris, adoptada me-
diante resolucién no. 223 del 13 de octubre de 1984; el Conve-
nio Sobre Diversidad Bioldgica de 1992, firmado en la Cumbre
de la Tierra, Rio de Janeiro, Brasil, el 5 de junio de 1992, ratifi-
cado mediante resolucion no. 25-96 del 2 de octubre de 1996;

Considerando, que los impetrantes reivindican la positiva-
cién de los derechos emanados de las convenciones internacio-
nales citadas por efecto de la aplicacién del articulo 3o., parrafo
segundo, de la Constitucion, precedentemente transcrito, a los
fines de que la Ley Sectorial de Areas Protegidas No. 202-04,
del 30 de julio de 2004, sea declarada inconstitucional, bajo el
predicamento de que al tenor de los articulos 10 y 11 de la Con-
vencion sobre Tratados suscrita en la Sexta Conferencia Inter-
nacional Americana de la Habana de 1928, ratificada por reso-
lucién no. 262 del 23 de enero de 1932; y 53 de la Convencién
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de Viena sobre Derecho de los Tratados del 23 de mayo de
1969, segin la cual “ningtin Estado puede eximirse de las obli-
gaciones del Tratado o modificar sus estipulaciones sino con el
acuerdo pacificamente obtenido de los otros contratantes”; asi
como que “cuando una norma ha sido aceptada y reconocida por
la comunidad internacional de Estados en su conjunto, no ad-
mite acuerdo en contrario y que sblo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga
el mismo caracter”, respectivamente;

Considerando, que conviene precisar, antes del analisis de la
incidencia de las convenciones mencionadas sobre la ley cues-
tionada, cuya superioridad se aduce frente al derecho interno
por ser aquellas normas del derecho internacional, que el dere-
cho interno, por oposicién al primero, es el conjunto de normas
que tienen por objeto la organizacién interna del Estado, lo que
obvia y necesariamente incluye la Constituciéon del Estado de
que se trate, por lo que resulta impropio afirmar que la Con-
vencién prevalece sobre todo el derecho interno de la nacién
dominicana, en razén de que ninguna norma nacional o inter-
nacional puede predominar por encima de la Constitucion,
que es parte, la principal, de nuestro derecho interno, lo que es
hoy reconocido por nuestro derecho positivo al consagrar el ar-
ticulo lo. de la Ley No. 76-02 (Cédigo Procesal Penal), al refe-
rirse a la primacia de la Constitucién y los tratados en el senti-
do de que éstos “prevalecen siempre sobre la ley”, de lo que se
infiere que si bien forman parte del derecho interno el conjunto
de garantias reconocidas por la Constitucion y la jurispruden-
cia constitucional, asi como las normas supranacionales inte-
gradas por los tratados, pactos y convenciones internacionales
suscritos y ratificados por el pais, las opiniones consultivas y
las decisiones emanadas de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, lo que se ha dado en denominar bloque de cons-
titucionalidad, que reconoce igual rango a las normas que lo
componen, no menos cierto es que frente a una confrontacién o
enfrentamiento de un tratado o convencién con la Constitucion
de la Republica, ésta debe prevalecer, de lo que se sigue que
para que una ley interna pueda ser declarada inconstitucional,
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no es suficiente que ella contradiga o vulnere una convencién o
tratado del que haya sido parte el Estado dominicano, sino que
es necesario que esa vulneracién alcance a la Constitucién mis-
ma, salvo el caso que se trate de una disposicion sobre derechos
humanos comprendida dentro del bloque de constitucionalidad,
en razon, primero, del principio de soberania de la nacién do-
minicana consagrado en el articulo 3o. de nuestra ley funda-
mental y, segundo, de que no existe en derecho internacional
regla general alguna segun la cual, excepto que ello se consigne
expresamente, una norma internacional habria de derogar au-
tomaticamente una norma interna, anterior o posterior, que le
sea contraria, y menos sl esa norma es parte de la Constitucién
del Estado; que de esto ocurrir, el Estado quedaria obligado a
dar una satisfaccién adecuada o una reparaciéon, sélo cuando la
violacion invocada se refiera a una norma adjetiva, todo lo cual
obliga el analisis de las convenciones alegadamente desconoci-
das por la ley atacada, a los fines de determinar si la Ley Sec-
torial de Areas Protegidas No. 202-04, es contraria a la Consti-
tucién, que es lo que demandan los impetrantes;

Considerando, que especificamente, los impetrantes sostie-
nen, en cuanto a la violacién a la Convencién de Washington de
1940, cuya superioridad como norma del derecho internacional
sobre el derecho interno se aduce, que la Ley Sectorial de Areas
Protegidas No. 202-04, del 30 de julio de 2004, contraviene dis-
posiciones de la citada convencién al dejar libres en manos de
particulares terrenos otrora areas protegidas cuyas “riquezas
existentes en ellos no se explotaran con fines comerciales”, y al
reducir y hasta eliminar areas protegidas de la Republica Do-
minicana para fines muy distintos de la investigacién cientifi-
ca, la inspeccién gubernamental u otros conforme con los pro-
positos para los cuales la reserva fue creada; asi como el
compromiso de adoptar o recomendar a los cuerpos legislativos
competentes la adopcion de leyes y reglamentos que aseguren
la proteccién y conservacién de la flora y fauna dentro de los
respectivos territorios, entre otras; que sélo en la hipétesis de
que el ejecutivo denunciara esta Convencion, se hubiese podido
liberar el Estado dominicano, de esta obligacién y presentar
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validamente el proyecto (hoy la Ley No. 202-04) sin incurrir en
la violacién constitucional;

Considerando, que examinado el articulo III de la Conven-
cion de Washington de 1940, éste estipula lo siguiente: “Los
Gobiernos contratantes convienen en que los limites de los par-
ques nacionales no seran alterados ni enajenada parte alguna
de ellos sino por accién de la autoridad legislativa competente;
las riquezas existentes en ellos no se explotaran con fines co-
merciales...”; que, como se puede apreciar de la simple lectura
del referido articulo III invocado por los impetrantes, ese texto
no contiene, como éstos entienden, una prohibicién absoluta
para que los limites de los parques nacionales sean alterados ni
que una parte de ellos pueda ser enajenada, pues ello depende
Unicamente para que se verifique validamente, de que se cum-
pla la condicién a que la sujet6 el mencionado articulo III, ha-
ciéndola depender de la accién legislativa competente, como ha
ocurrido al dictar el Congreso Nacional la Ley Sectorial de
Areas Protegidas No. 202-04, del 30 de julio de 2004, que segre-
ga zonas especificas del Sistema Nacional de Areas Protegidas
constituido por la Ley General sobre Medio Ambiente y Recur-
sos Naturales no. 64-00, del 18 de agosto del ano 2000; que, por
otra parte, solo en el caso de producirse alguna explotacién en
un parque nacional con fines comerciales, sin que haya interve-
nido previamente una disposicién legislativa que excluya de la
condicién de area protegida la superficie de que se trate, podra
calificarse de violacién a la Convenciéon de Washington de
1940, la utilizacién o explotacion comercial que de ella se haga,
lo que no se da en la especie frente a la existencia de la Ley No.
202-04; que el proyecto de Ley Sectorial de Areas Protegidas
introducido a las cAmaras legislativas para su discusién y apro-
bacién por el Poder Ejecutivo, hoy convertido en la citada Ley
No. 202-04, constituye, independientemente de la insuficiencia
u omisiones de que pueda adolecer, la ejecucién por el Estado
dominicano de los compromisos asumidos en la Convencion de
Washington, pendiente de cumplimiento hasta ahora, desde su
adopcién el 5 de enero de 1942;
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Considerando, que, en ese mismo orden, los impetrantes
también destacan la alegada violaciéon a la Convencién para la
Proteccién Mundial, Cultural y Natural de la UNESCO, al im-
putarle a la Ley Sectorial de Areas Protegidas No. 202-04, am-
putar areas protegidas que contienen una parte importante del
patrimonio natural y cultural de la Reptblica Dominicana;

Considerando, que del estudio preparado por la Academia de
Ciencias de la Republica Dominicana, denominado “Analisis
Técnico sobre Ley Sectorial de Areas Protegidas”, el cual inte-
gra la presente accién de inconstitucionalidad, se pueden ex-
traer los datos e informaciones siguientes: “con la nueva Ley
Sectorial de Areas Protegidas la Republica dominicana tendria:
17 areas protegidas en la categoria III (monumento natural)
repartidas en quince monumentos naturales (con 341.5km?) y
dos monumentos culturales (con 91km?). Con la Ley Ambiental
habia 12 monumentos naturales con una superficie de 323km?”.
“En términos de reducciones y ampliaciones, los resultados son
los siguientes: Los monumentos naturales aumentan su super-
ficie en un 33% al pasar de 323km? (Ley 64-00) a 432.5km?
(Nueva Ley Sectorial). En la Nueva Ley Sectorial los monu-
mentos naturales tienen 43km? en aguas y 390km? en tierra,
anteriormente (Ley 64-00) habia 88km?2 en agua y 325km?2 en
tierra”; que, como se aprecia, el cotejo realizado por el estudio
de referencia, sobre las areas protegidas en las Leyes Nos.
64-00 y la 202-04, arroja un saldo favorable en favor de esta 1l-
tima que, en vez de disminuir, como sostienen los impetrantes,
sin demostracién alguna, ha aumentado la superficie destinada
a la protecciéon de los monumentos naturales y culturales den-
tro del territorio nacional y, por tanto, la Ley Sectorial de
Areas Protegidas no ha podido desconocer la Convenciéon de la
UNESCO;

Considerando, que los impetrantes aducen, por otra parte,
que la Ley Sectorial de Areas Protegidas No. 202-04, del 30 de
julio de 2004, violenta el principio de utilidad y justeza enun-
ciado en el articulo 8o., numeral 5, de la Constitucién que esta-
blece: “a nadie se le puede obligar a hacer lo que la ley no man-
da ni impedirsele lo que la ley no prohibe. La ley es igual para
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todos: No puede ordenar mas que lo que es justo y util para la
comunidad ni puede prohibir mas que lo que le perjudica”;

Considerando, que los impetrantes radican el agravio al tex-
to Constitucional antes enunciado al considerar que la Ley No.
202-04 desconoce en su formulacién el principio de utilidad y
justeza contenido en el referido articulo 8o. numeral 5, porque,
agregan los impetrantes, al vulnerar, eliminando y/o reducien-
do el Sistema Nacional de Areas Protegidas y dejar indefensos
importantes ecosistemas, montanas, cuencas hidrograficas, re-
fugios de faunas y parques nacionales, se compromete el equili-
brio ecolégico y la futura sostenibilidad de la isla y de las
venideras generaciones;

Considerando, que del estudio del expediente se desprende
que la ley atacada destina alrededor de un 20% de la superficie
terrestre del pais a su Sistema Nacional de Areas Protegidas,
superior a lo que hacen otros paises que como: China, Francia,
Pera, México, que para los mismos fines reservan un 6.2%, un
11.7%, un 2.7% y un 2.4%, respectivamente, de sus territorios,
lo que pone de manifiesto que proporcionalmente la Republica
Dominicana asigna una mayor cobertura que los paises citados
en términos de dreas protegidas; que, desde esta optica, la Ley
Sectorial de Areas Protegidas No. 202-04, del 30 de julio de
2004, no puede vulnerar las recomendaciones de las Naciones
Unidas, consignadas en los documentos del Programa 21, que
es el plan de acciéon adoptado en la Convencién de Rio de Ja-
neiro en 1992, destinado a la lucha contra la pobreza, a través
del desarrollo sostenible de los recursos, donde se senté el cri-
terio de que en toda politica ambiental centrada primordial-
mente en la conservacién y proteccién de los recursos debe te-
nerse en cuenta a la poblacién cuya subsistencia depende de
dichos recursos; que, por tanto, achacarle a la ley cuestionada
que la reduccién de las areas protegidas que contiene abriga el
proposito de que particulares fomenten nuevas empresas vin-
culadas al negocio del turismo, en desmedro de la riqueza de
nuestra ecologia y parques nacionales, carece de fundamento
toda vez que el desarrollo sostenible del turismo y, principal-
mente, el desarrollo humano, se enmarcan dentro de los fines
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de ley, en los términos y aspiraciones proclamados por las Na-
ciones Unidas en sus recomendaciones en la lucha contra la
pobreza;

Considerando, en cuanto a la violacion a la Convencién sobre
Biodiversidad Bioldgica, firmado en la Cumbre de la Tierra,
en Rio de Janeiro, Brasil, el 5 de junio de 1992 y ratificado por
Resolucion del Congreso Nacional no. 25-96 del 2 de octubre
de 1996, los impetrantes alegan que la Ley Sectorial de Areas
Protegidas No. 202-04, ignora las mas importantes disposicio-
nes del citado Convenio de Rio de Janeiro, ya que, lejos de ela-
borar estrategias, planes o programas nacionales para la con-
servacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica,
como dispone el tratado internacional aludido, atenta contra
la conservacién de esa diversidad bioldgica al reducir y elimi-
nar los habitats naturales de la fauna natural; que asimismo,
la ley de la cual se demanda su anulacién, hace caso omiso a la
posibilidad de reduccion de la diversidad biolégica como conse-
cuencia de actividades humanas que se desarrollaran en las
areas liberadas de proteccion; de los valores ecoldgicos y otras
para la evolucién y mantenimiento de los sistemas necesarios pa-
ra la vida de la biésfera y, en fin, al interés comun de la huma-
nidad;

Considerando, que si bien los impetrantes aportan, para jus-
tificar la violacién a la Convencion sobre Biodiversidad Biologi-
ca, un j‘Anélisis sobre el Impacto de la Ley No. 202-04 Sectorial
sobre Areas Protegidas”, asi como un “Analisis Técnico sobre la
Ley Sectorial de Areas Protegidas”, del 29 de julio de 2004, de
la Academia de Ciencias de la Republica Dominicana, los cua-
les se contraen a la critica de la reformulacién del Sistema
Nacional de Areas Protegidas, en las categorias que se descri-
ben en la ley impugnada, de su contenido se puede determinar
que el mayor agravio que esgrimen los impetrantes contra la
ley es el haber reducido los limites de determinados parques
nacionales en perjuicio de la diversidad biolégica del pais;

Considerando, que no faltan a la verdad los impetrantes
cuando afirman que en la aludida convencion sobre la biodiver-
sidad se consigna la obligacién de los Estados firmantes de ela-
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borar estrategias, planes y programas nacionales para la con-
servacién y la utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica
pero, como dice el mismo Convenio, “con arreglo a sus condicio-
nes y capacidades particulares”, lo que cobra mayor relevancia
y verosimilitud en lo expresado en el articulo 3o. de la Con-
vencién que consagra como principio lo siguiente: “De conformi-
dad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios
del derecho internacional, los Estados tienen el derecho sobera-
no de explotar sus propios recursos en aplicaciéon de su propia
politica ambiental y la obligacién de asegurar que las activida-
des que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su con-
trol no perjudiquen el medio de otros Estados o de zonas situa-
das fuera de toda jurisdiccién nacional”; que en ejecucién de su
irrenunciable soberania, el Estado dominicano, por via del Con-
greso Nacional, que es su autoridad legislativa competente, ha
dado cumplimiento, con la promulgacién de la Ley Sectorial de
Areas Protegidas No. 202-04, del 30 de julio de 2004, al manda-
to contenido en el articulo 34 de la Ley General sobre Medio
Ambiente y Recursos Naturales no. 64-00 del afio 2000, de do-
tar al pais de un instrumento legal que reagrupara todas las
disposiciones existentes que constituian el Sistema Nacional de
Areas Protegidas; que como en ninguna de las convenciones o
tratados de los que se alega han sido violados se sefialan indi-
cadores de la superficie o area que deben tener las unidades del
sefialado Sistema y sus diferentes categorias, mal podria impu-
tarsele a la ley de referencia haber reducido considerables
areas protegidas del patrimonio natural y cultural de la Rept-
blica, como se alega, ya que, ademas, es la propia Convencién
que establece, al fijar las obligaciones de conservacion de las
partes, que las mismas se ejecutaran “en la medida de lo posi-
ble y segtin proceda”, lo que descarta la transgresién alegada y,
por via de consecuencia, la del parrafo del articulo 3o0. de la
Constitucién de la Republica que reconoce y aplica las normas
del derecho internacional y americano en la medida que los
poderes publicos nacionales las hayan adoptado; )
Considerando, que el estudio de la Ley Sectorial de Areas
Protegidas No. 202-04, del 30 de julio de 2004, en su conjunto,
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ha puesto de manifiesto que ella contiene un aceptable equili-
brio entre el desarrollo humano y la proteccién del medio am-
biente por el que propugnan los impetrantes y responde a los
principios enarbolados en la Cumbre de la Tierra de Rio de Ja-
neiro de 1992, donde se fijaron entre otros, los siguientes: “El
derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que correspon-
da equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambienta-
les de las generaciones presentes y futuras”; “a fin de alcanzar el
desarrollo sostenible, la protecciéon del medio ambiente debera
constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no podra
considerarse en forma aislada”; todo lo cual responde a la nece-
sidad de poner en obra al primero de esos principios de la Cum-
bre de Rio que dirige su fundamental preocupaciéon a la meta
de alcanzar el desarrollo del ser humano, ente principal de la
creacion, cuando expresa: “Los seres humanos constituyen el
centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sos-
tenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en
armonia con la naturaleza”;

Considerando, que las declaraciones y principios que se ci-
tan, emanadas de las convenciones y tratados de los cuales es
parte la Republica Dominicana, y que son invocadas por los im-
petrantes, ponen de relieve que la ley imputada del vicio de in-
constitucionalidad no infringe las obligaciones de conservacién
y desarrollo de las areas protegidas a que ellos se refieren, en
ninguna de sus disposiciones; que, igualmente, los errores y de-
ficiencias técnicas que se le atribuyen, no son de naturaleza a
justificar la inconstitucionalidad denunciada, ni desde el punto
de vista de las referidas convenciones y tratados, ni desde la
Optica de nuestra carta sustantiva;

Considerando, que los andlisis y ponderaciones que antece-
den muestran que la ley de que se trata no vulnera la Constitu-
cién de la Republica ni el derecho internacional en los aspectos
sometidos por los impetrantes a la consideracion de la Supre-
ma Corte de Justicia y, en consecuencia, resulta inaplicable la
disposicién del articulo 46 que dispone que “son nulos de pleno
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derecho toda ley, decreto, resolucién, reglamento o actos con-
trarios a esta Constitucién”;

Considerando, que de lo que antecede resulta que la Ley Sec-
torial de Areas Protegidas No. 202-04, del 30 de julio de 2004,
no es contraria a la Constitucion. )

Por tales motivos: Primero: La Ley Sectorial de Areas Prote-
gidas No. 202-04, del 30 de julio de 2004, es declarada confor-
me a la Constitucion; segundo: Ordena que la presente decision
sea comunicada por Secretaria al magistrado procurador gene-
ral de la Republica, a las partes e intervinientes, y publicada
en el Boletin Judicial.
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INTERPRETACION Y ALCANCES DEL RECURSO
DE CASACION ARGENTINO Y LA GARANTIA
DE LA DOBLE INSTANCIA

Sinopsis: Aplicando la teoria alemana de la Leistungsfahigkeit, es
decir, del “agotamiento de la capacidad de revisién” o de la “capa-
cidad de rendimiento”, la Corte Suprema de la Nacién Argentina
interpreté los alcances del recurso de casacién y determind que la
facultad revisora no se limita a cuestiones de derecho, sino que
incluye también a los hechos, excepto las derivadas de la inme-
diacién procesal. El tribunal establecié que este criterio es acorde
con la garantia de doble instancia reconocida en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos —articulo 8.2.h— y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos —articulo 14.5— a
través de su incorporacién constitucional. La sentencia esta
acompanada de tres votos concurrentes.

Synopsis: By applying the German theory of Leistungsfdhigkeit
or of the “exhaustion of review capacity”, the Supreme Court of
Argentina construed the limits of the appeal for review by a
higher court and determined that the faculty of revision is not
limited to law issues but also to the facts, except for those deri-
ved from the procedural immediacy. The Tribunal established
that this criterion agreed with the right to appeal recognized by
the American Convention on Human Rights —article 8(2)(h)—
and the International Covenant on Civil and Political Rights
—article 14(5)— through their integration into the National
Constitution. The judgment contains three concurring opinions.
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CAUSA NO. 1681 — 20 DE SEPTIEMBRE DE 2005
CASAL, MATIAS EUGENIO Y OTRO S/ ROBO SIMPLE

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la defensa de
Matias Eugenio Casal en la causa Casal, Matias Eugenio y otro
s/ robo simple en grado de tentativa —causa no. 1681—", para
decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1) Que el Tribunal Oral en lo Criminal no. 5 de la capital fe-
deral condend, por mayoria, a Matias Eugenio Casal a la pena
de cinco anos de prisién, con costas, como coautor penalmente
responsable del delito de robo calificado por el uso de armas
(articulos 29 inciso 30., 45 y 166, inciso 20. del Codigo Penal), a
raiz de lo cual la defensa del nombrado dedujo recurso de casa-
cién, invocando la causal prevista en el articulo 456, inciso 1o.
del Cdédigo Procesal Penal de la nacién. El rechazo del recurso
Interpuesto provoco la presentaciéon de la queja ante la Camara
Nacional de Casacion Penal, la que corriera igual suerte.

Contra dicha resolucion se dedujo recurso extraordinario,
cuya denegacién motivé la presente queja.

2) Que de las constancias de la causa surge que el Tribunal
Oral tuvo por acreditado, que el 10 de marzo de 2003, aproxi-
madamente a las seis horas, en cercania del local bailable “Me-
tréopolis”, sito en avenida Santa Fe y su interseccién con la calle
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Darragueyra, ascendieron a un vehiculo de alquiler, Matias
Eugenio Casal y Gastén Pablo Borjas, indicandole al conductor
que los trasladara hasta la avenida Cabildo y Correa y una vez
alli, derecho hasta la calle Plaza. En momentos en que el con-
ductor decide comunicar el destino de su viaje a la central, Ca-
sal que se encontraba sentado detras lo tomé del cuello con am-
bos brazos y Borjas arrancé el micréfono y le apoydé un arma de
fuego en la cintura. Ante su resistencia, recibié un golpe en la
boca. Al llegar a la calle Correa al 3500, los imputados lograron
la detencién del automévil, retirando las llaves del contacto.
Obligaron al conductor a bajar y Casal lo golped con el arma en
la cabeza porque se resistié a que se llevaran los documentos
propios y del automotor. Finalmente, huyeron en el vehiculo
con la documentaciéon y poco mas de $150 que también le sus-
trajeron.

3) Que la Sala II de la Camara Nacional de Casacién Penal,
al rechazar la queja del impugnante, expres6 que la presenta-
cién recursiva, mas alla de la forma en que fuera planteada, te-
nia por objeto la modificaciéon de la calificacion atribuida al de-
lito, lo que tornaba improcedente la viabilidad del recurso de
queja, “.. por cuanto del modo en que los impugnantes han in-
troducido sus agravios, solo revela su discrepancia con la ma-
nera en que el Tribunal a quo valoré la prueba producida y es-
tructur6 la plataforma factica... atribucién que le es propia y
que resulta ajena...” a la revision casatoria.

Asimismo agreg6 que “...corresponde apuntar que resulta im-
procedente en esta instancia provocar un nuevo examen critico
de los medios probatorios que dan base a la sentencia, toda vez
que el valor de las pruebas no esta prefijado y corresponde a la
propia apreciacion del tribunal de mérito determinar el grado
de convencimiento que aquéllas puedan producir, quedando
dicho examen excluido de la inspeccién casacional...”.

4) Que en la presentacién federal el recurrente manifesto,
que el representante del Ministerio Publico calificé los hechos
probados “como constitutivos de robo simple consumado, que
les atribuydé a los imputados en calidad de coautores...”, criterio
compartido por la doctora Fatima Ruiz Lépez, vocal del tribu-
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nal y argumento fundante del agravio. Que tal decisién se basa
en el hecho de no haberse encontrado el arma que agrava la ca-
lificacién, asi como en la falta de certeza del informe de la mé-
dica legista en relacion con el objeto contundente que produjo
la lesién en la cabeza de Ruiz.

Asimismo agrega que la Camara Nacional de Casacién Pe-
nal, al rechazar el recurso de queja interpuesto, convalidé una
sentencia que, a su juiclo, resulta arbitraria, vulnerando su de-
recho de defensa, asi como su derecho a la revisién de un fallo
condenatorio ante un tribunal superior, previsto en la normati-
va internacional, incorporada a nuestra Constitucién Nacional
en la reforma del afio 1994 (articulos 8.2.h, Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos; 14.5, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; 75, inciso 22, Constitucién Nacio-
nal).

5) Que el recurso extraordinario interpuesto resulta formal-
mente procedente, ya que la sentencia impugnada reviste carac-
ter de definitiva y pone fin al pleito. Que proviene del tribunal
superior de la causa, porque se impugna el pronunciamiento de
la Camara Nacional de Casacién Penal y suscita cuestiéon fede-
ral suficiente, toda vez que se debate el alcance otorgado al de-
recho del imputado a recurrir la sentencia condenatoria consa-
grada por el articulo 8.2.h de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos y el articulo 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que forman parte de la Consti-
tucién Nacional, a partir de su inclusién en el articulo 75, inci-
so 22.

En virtud de lo antedicho, y hallandose cuestionado el alcan-
ce de una garantia de jerarquia de derecho internacional, el
tratamiento resulta pertinente por la via establecida en el ar-
ticulo 14 de la Ley 48, puesto que la omisién en su considera-
cién puede comprometer la responsabilidad del Estado argenti-
no frente al orden juridico supranacional. Finalmente, existe
relacién directa e inmediata entre las normas internacionales
invocadas y el pronunciamiento impugnado, y la decisién es
contraria al derecho federal invocado por el recurrente.

81



INTERPRETACION Y ALCANCES DEL RECURSO DE CASACION

6) Que, a los efectos de determinar el alcance otorgado por el
tribunal a quo a la garantia en cuestién, resulta indispensable
en primer lugar, precisar como se encuentra regulado en el am-
bito nacional el recurso de casacion. En este sentido, el articulo
456 del Codigo Procesal Penal de la nacién, establece que el re-
curso de casacion es admisible en el supuesto de “inobservancia
de las normas que este Cddigo establece bajo pena de inadmisi-
bilidad, caducidad o nulidad, siempre que, con excepcién de los
casos de nulidad absoluta, el recurrente haya reclamado opor-
tunamente la subsanacién del defecto, si era posible, o hecho
protesta de recurrir en casacion”.

El alcance de este dispositivo legal es materia de interpreta-
cién y, de ésta, depende la extensiéon de la materia revisable en
casacion. Debe decidirse si la casacién es un recurso limitado
conforme a la versién originaria, en la cual tenia por exclusivo
o predominante objetivo la unificacién de los criterios jurispru-
denciales (su llamado objetivo politico) o bien, si es un recurso
mas amplio y, en este Gltimo supuesto, en qué medida lo es. Es
decir que debe considerarse, hasta déonde la amplitud de su ma-
teria podria apartarse de la limitada versidon originaria sin
afectar la oralidad del plenario, pero dando cumplimiento al re-
quisito constitucional de los articulos 8.2.h de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 14.5 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos en funcién del inciso 22,
del articulo 75 de la Constituciéon Nacional.

21) Que el Codigo Procesal Penal de la nacion sigui6 el mode-
lo que se habia iniciado en Cérdoba medio siglo antes, y hasta
1994 era discutible el alcance del inciso 20. de su articulo 456.
No existia ningin obstaculo constitucional para interpretar
que ese dispositivo legal mantenia el recurso de casaciéon en
forma tradicional u originaria. La cuestiéon dependia del alcan-
ce que se diese al derecho internacional en el orden juridico in-
terno. Pero desde 1994, el articulo 8.2.h de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y el articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos pasaron —sin
duda alguna— a configurar un imperativo constitucional. Es
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claro que un recurso que soélo habilitase la revisién de las cues-
tiones de derecho con el objetivo politico tinico o preponderante
de unificar la interpretacién de la ley, violaria lo dispuesto en
estos instrumentos internacionales con vigencia interna, o sea,
que seria violatorio de la Constitucién Nacional. Pero también
es claro que en la letra del inciso 2o. del articulo 456 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacién, nada impide otra interpretacion.
Lo tnico que decide una interpretacién restrictiva del alcance
del recurso de casacién es la tradicién legislativa e histérica de
esta institucién en su version originaria. El texto en si mismo
admite tanto una interpretacién restrictiva como otra amplia:
la resistencia semantica del texto no se altera ni se excede por
esta dltima. Y méas aun: tampoco hoy puede afirmarse que la
interpretacion limitada originaria siga vigente en el mundo. La
legislacién, la doctrina y la jurisprudencia comparadas mues-
tran en casi todos los paises europeos una sana apertura del
recurso de casacion hasta abarcar materias que originariamen-
te le eran por completo extranas, incluso por rechazar la distin-
cién entre cuestiones de hecho y de derecho, tan controvertida
como dificil de sostener.

22) Que la “inobservancia de las normas que este Codigo es-
tablece bajo pena de inadmisibilidad, caducidad o nulidad”
abarca la inobservancia de las normas que rigen respecto de las
sentencias. El articulo 404 establece que es nula la sentencia a
la que faltare o fuere contradictoria su fundamentacién. El ar-
ticulo 398 establece que las pruebas deben ser valoradas con-
forme a las reglas de la sana critica. Una sentencia que no va-
lorase las pruebas conforme a estas reglas o que las aplicase
errOneamente careceria de fundamentacién. Por ende, no existe
razon legal ni obstdculo alguno en el texto mismo de la ley pro-
cesal para excluir de la materia de casacion el andlisis de la apli-
cacion de las reglas de la sana critica en la valoracion de las
pruebas en el caso concreto, o sea, para que el tribunal de casa-
cion revise la sentencia para establecer si se aplicaron estas re-
glas y si esta aplicacion fue correcta. Si se entendiese de este
modo el texto del inciso 20. del articulo 456 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién, sin forzar en nada su letra y sin apelar a
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una supuesta jurisprudencia progresiva, aun dentro del mas
puro método exegético y siguiendo nuestra tradicién jurispru-
dencial de acompasamiento a los tiempos del legislador, resul-
taria que la interpretacion restrictiva del alcance de la materia
de casacién, con la consiguiente exclusion de las llamadas cues-
tiones de hecho y prueba, no sélo resultaria contraria a la ley
constitucional sino a la propia ley procesal. No puede imponer-
se una interpretacion restrictiva, basada solo en el nomen juris
del recurso y asignandole la limitacion que lo tenia en su ver-
si6n napolednica, pasando por sobre la letra expresa de la ley
argentina y negando un requisito exigido también expresa-
mente por la Constitucién Nacional y por sobre la evolucion
que el propio recurso ha tenido en la legislacion, doctrina y ju-
risprudencia comparadas.

23) Que nada impide que el articulo 456 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién sea leido en la forma en que exegéticamente
se impone y que, por ende, esta lectura proporcione un resulta-
do andlogo al consagrado en la doctrina y jurisprudencia ale-
manas con la llamada teoria de la Leistungsfdhigkeit, que seria
el agotamiento de la capacidad de revision. Leistung es el resul-
tado de un esfuerzo y Fdhigkeit es capacidad —la expresioén se
ha traducido también como capacidad de rendimiento—, con lo
cual se quiere significar en esa doctrina que el tribunal de ca-
sacion debe agotar el esfuerzo por revisar todo lo que pueda re-
visar, o sea, por agotar la revision de lo revisable.

24) Que formulada esta teoria, se impone preguntar qué es lo
no revisable. Conforme a lo expuesto, lo inico no revisable es lo
que surja directa y Unicamente de la inmediacion. Esto es asi
porque se imponen limitaciones de conocimiento en el plano de
las posibilidades reales y —en el nivel juridico— porque la pro-
pia Constitucién no puede interpretarse en forma contradicto-
ria, o sea, que el principio republicano de gobierno impide en-
tender un dispositivo constitucional como cancelatorio de otro.
En este caso son los textos de la Convencién Americana y del
Pacto Internacional que no pueden ser interpretados en forma
contradictoria: en efecto, los articulos 8.5 de la Convencién
Americana y 14.1 del Pacto exigen la publicidad del juicio, con
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lo cual estan exigiendo la oralidad, que es inseparable condi-
cién de la anterior, y, por ende, no puede entenderse que los ar-
ticulos 8.2.h. de la Convencién Americana y 14.5 del Pacto im-
pongan un requisito que la cancela. Por ende, debe interpre-
tarse que los articulos 8.2.h de la Convencién y 14.5 del Pacto
exigen la revision de todo aquello que no esté exclusivamente
reservado a quienes hayan estado presentes como jueces en el
juicio oral. Esto es lo iinico que los jueces de casaciéon no pue-
den valorar, no sélo porque cancelaria el principio de publici-
dad, sino también porque directamente no lo conocen, o sea,
que a su respecto rige un limite real de conocimiento. Se trata
directamente de una limitacion factica, impuesta por la natura-
leza de las cosas, y que debe apreciarse en cada caso. De alli
que se hable de la Leistung, del rendimiento del mdximo de es-
fuerzo revisable que puedan llevar a cabo en cada caso.

25) Que se plantea como objecién, que esta revisién es incom-
patible con el juicio oral, por parte del sector doctrinario que
magnifica lo que es puro producto de la inmediacién. Si bien esto
sélo puede establecerse en cada caso, lo cierto es que, en general,
no es mucho lo que presenta la caracteristica de conocimiento
exclusivamente proveniente de la inmediacién. Por regla, bue-
na parte de la prueba se halla en la propia causa registrada por
escrito, sea documental o pericial. La principal cuestion, gene-
ralmente, queda limitada a los testigos. De cualquier manera
es controlable por actas lo que éstos deponen. Lo no controlable
es la impresién personal que los testigos pueden causar en el
tribunal, pero de la cual el tribunal debe dar cuenta circuns-
tanciada si pretende que se la tenga como elemento fundante
valido, pues a este respecto también el tribunal de casacién
puede revisar criterios; no seria admisible, por ejemplo, que el
tribunal se basase en una mejor o peor impresion que le cause
un testigo por mero prejuicio discriminatorio respecto de su
condicibon social, de su vestimenta, etcétera.

En modo alguno existe una incompatibilidad entre el juicio
oral y la revisién amplia en casacién. Ambos son compatibles
en la medida en que no se quiera magnificar el producto de la
inmediacién, es decir, en la medida en que se realiza el mdximo
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de esfuerzo revisor, o sea, en que se agote la revision de lo que de
hecho sea posible revisar.

Rige a su respecto un principio general del derecho: la exigi-
bilidad tiene por limite la posibilidad o, dicho de manera mas
clasica, impossibilium nulla obbligatio est. No se les exige a los
jueces de casacién que revisen lo que no pueden conocer, sino
que revisen todo lo que puedan conocer, o sea, que su esfuerzo
de revision agote su capacidad revisora en el caso concreto.

26) Que con el texto del articulo 456 entendido exegética-
mente y en armonia con los articulos 8.2.h de la Convencion
Americana y 14.5 del Pacto Internacional, resulta aplicable en
nuestro derecho la teoria que en la doctrina alemana se conoce
como del agotamiento de la capacidad de revisién o de la capa-
cidad de rendimiento (Leistungsfdhigkeit), y con ello se abando-
na definitivamente la limitacién del recurso de casacién a las
llamadas cuestiones de derecho. Al respecto cabe también aco-
tar que la distincién entre cuestiones de hecho y de derecho
siempre ha sido problematica y en definitiva, si bien parece cla-
ra en principio, enfrentada a los casos reales es poco menos que
inoperante, como se ha demostrado largamente en la vieja cla-
sificacién del error en el campo del derecho sustantivo. Ello
obedece, en el ambito procesal, no sélo a que una falsa valora-
ci6n de los hechos lleva a una incorrecta aplicacién del derecho,
sino a que la misma valoraciéon errénea de los hechos depende
de que no se hayan aplicado o se hayan aplicado incorrecta-
mente las reglas juridicas que se imponen a los jueces para for-
mular esa valoracion. O sea, que en cualquier caso puede con-
vertirse una cuestion de hecho en una de derecho y, viceversa,
la inobservancia de una regla procesal —como puede ser el be-
neficio de la duda— puede considerarse como una cuestién de
hecho. Por consiguiente, esta indefinicién se traduce, en la
préactica, en que el tribunal de casacién, apelando a la vieja re-
gla de que no conoce cuestiones de hecho, quedaria facultado
para conocer lo que considere cuestién de derecho, o de no cono-
cer lo que considere cuestiéon de hecho. Semejante arbitrarie-
dad contraria abiertamente al bloque constitucional, pues no
responde al principio republicano de gobierno ni mucho menos
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satisface el requisito de la posibilidad de doble defensa o revi-
sabilidad de la sentencia de los articulos 8.2.h de la Convencién
Americana y 14.5 del Pacto Internacional.

28) Que en funcion de lo enunciado y, debido a la inteligencia
que corresponde asignar al articulo 456 del Cédigo Procesal Pe-
nal de la naciéon por imperio de su propia letra y de la Constitu-
cién Nacional (articulos 8.2.h de la Convencién Americana y
14.5 del Pacto Internacional en funcién del articulo 75 inciso 22
de la Constituciéon Nacional), resulta claro que no pueden apli-
carse al recurso de casacion los criterios que esta Corte estable-
ce en materia de arbitrariedad, pues méas alla de la relatividad
de la clasificacion de los recursos en ordinarios y extraordina-
rios —que en definitiva no tiene mayor relevancia—, es claro
que, satisfecho el requisito de la revisiéon por un tribunal de
instancia superior mediante el recurso de casaciéon entendido
en sentido amplio, esta Corte se reserva sélo la funcion de corre-
gir los casos en que resulte una arbitrariedad intolerable al
principio republicano de gobierno. En general, podria sintetizar-
se la diferencia afirmando que, en materia de prueba, la casa-
cién debe entender en todos los casos valorando tanto si se ha
aplicado la sana critica, como si sus principios se aplicaron co-
rrectamente, en tanto que incumbe a esta Corte entender sélo en
los casos excepcionales en que directamente no se haya aplicado
la sana critica. No es la Convencion Americana la que exige el re-
curso del que conoce esta Corte, sino la propia Constitucion Na-
cional. Desde la perspectiva internacional, el conocimiento de la
arbitrariedad por parte de esta Corte es una garantia supleto-
ria que refuerza la garantia de revisiéon, mas alla de la exigen-
cia del propio texto de la Convencién.

32) Que la interpretacion del articulo 456 del Cédigo Proce-
sal Penal de la nacién conforme a la teoria del maximo de ren-
dimiento, o sea, exigiendo que el tribunal competente en mate-
ria de casacién agote su capacidad revisora conforme a las
posibilidades y particularidades de cada caso, revisando todo lo
que le sea posible revisar, archivando la impracticable distin-
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cién entre cuestiones de hecho y de derecho, constituyéndolo en
custodio de la correcta aplicaciéon racional del método de re-
construccién historica en el caso concreto, tiene por resultado
un entendimiento de la ley procesal penal vigente acorde con
las exigencias de la Constitucién Nacional y que, por otra
parte, es la que impone la jurisprudencia internacional.

Es esta la interpretaciéon que cabe asignar a la conocida opi-
nién de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, en
la que se indica que “el recurso de casacién satisface los reque-
rimientos de la Convencién en tanto no se regule, interprete o
aplique con rigor formalista, sino que permita con relativa sen-
cillez al tribunal de casaciéon examinar la validez de la senten-
cia recurrida en general, asi como el respeto debido a los dere-
chos fundamentales del imputado” (Informe 24/92 “Costa Rica”,
Derecho a revisiéon del fallo penal, casos 9328, 9329, 9884,
10.131, 10.193, 10.230, 10.429, 10.469, del 2 de octubre de 1992).

33) Que como se ha visto, no es sélo el articulo 8.2.h de la
Convencién Americana el que impone la garantia de revision.
El articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos dispone: “Toda persona declarada culpable de un deli-
to tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, confor-
me a lo prescrito por la ley”. Ni el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (articulo 14.5) ni la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (articulo 8.2.h) exigen que la
sentencia contenga otras violaciones a derechos humanos, sino
que en cualquier caso exigen la posibilidad de revisién amplia
por medio de un recurso que se supone debe ser eficaz. Cabe re-
cordar a nuestro respecto el caso niumero 11.086, informe 17/94
de la Comisién Interamericana, conocido como caso Maqueda.
En la especie, con toda razén, la Comisién consideré insuficien-
te la Unica posibilidad de revisién a través del recurso extraor-
dinario ante esta Corte, dada la limitacion y formalidad del re-
curso, lo que llevo a que el Poder Ejecutivo conmutase la pena
del condenado y la Comisién desistiese de la accion, por lo cual
ésta no lleg6 a conocimiento de la Corte Interamericana. El Co-
mité de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones

88



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, ARGENTINA

Unidas se pronuncié el 20 de julio de 2000 en la comunicacién
701/96 declarando que el recurso de casacién espanol, por estar
limitado a las cuestiones legales y de forma, no cumplia con el
requisito del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Analogo criterio sostuvo el Comité en el caso
M. Sineiro Fernandez ¢/ Espaifia (1007/2001), con dictamen del
7 de agosto de 2003. La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos parecia sostener que el recurso de casacién legislado
en los codigos de la regién satisfacia el requisito del articulo
8.2.h de la Convencién Americana o, al menos, no se habia pro-
nunciado abiertamente en otro sentido. La Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos despej6 toda duda también en el sis-
tema regional, con su sentencia del 2 de julio de 2004 que, en
consonancia con lo sostenido en los dictamenes del Comité de
Naciones Unidas contra Espafna, consideré que el recurso de
casacion previsto en la ley procesal de Costa Rica —cuyo coédigo
es analogo al nuestro en la materia—, por lo menos en la forma
limitada en que operod en el caso que examiné la Corte, no sa-
tisfizo el requisito del articulo 8.2.h de la Convencién America-
na. Con cita expresa del Comité de Naciones Unidas contra
Espana, la Corte Interamericana declaré en el caso “Herrera
Ulloa v. Costa Rica”, ya citado: “La posibilidad de recurrir el fa-
llo debe ser accesible, sin requerir mayores complejidades que
tornen ilusorio este derecho” (parrafo 164). Y afnadia: “Indepen-
dientemente de la denominacién que se le dé al recurso exis-
tente para recurrir un fallo, lo importante es que dicho recurso
garantice un examen integral de la decision recurrida” (parrafo
165).

34) Que en sintesis, cabe entender que el articulo 456 del Cé-
digo Procesal Penal de la Nacién debe entenderse en el sentido
de que habilita a una revision amplia de la sentencia, todo lo
extensa que sea posible al maximo esfuerzo de revision de los
jueces de casacién, conforme a las posibilidades y constancias
de cada caso particular y sin magnificar las cuestiones reserva-
das a la inmediacién, sélo inevitables por imperio de la orali-
dad conforme a la naturaleza de las cosas.
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Dicho entendimiento se impone como resultado de: a) un
analisis exegético del mencionado dispositivo, que en modo al-
guno limita ni impone la reduccién del recurso casatorio a cues-
tiones de derecho, b) la imposibilidad practica de distinguir en-
tre cuestiones de hecho y de derecho, que no pasa de configurar
un ambito de arbitrariedad selectiva; ¢) que la interpretacién
limitada o amplia de la materia del recurso debe decidirse en
favor de la segunda, por ser ésta la inica compatible con lo dis-
puesto por la Constitucién Nacional (inciso 22, del articulo 75,
articulos 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos y 8.2.h de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos); d) ser también la Gnica compatible con el criterio sen-
tado en los dictamenes del Comité de Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas y en sentencia de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos.

35) Que en el caso en examen, el tribunal a quo rechazé el
recurso de casacidn, al considerar que, “...por cuanto el modo en
que los impugnantes han introducido sus agravios, solo revela
su discrepancia con la manera en que el Tribunal a quo valord
la prueba producida y estructuré la plataforma factica... atribu-
cion que le es propia y que resulta ajena”... a la instancia
casatoria. Asimismo agregd que: “...corresponde apuntar que
resulta improcedente en esta instancia provocar un nuevo exa-
men critico de los medios probatorios que dan base a la senten-
cia, toda vez que el valor de las pruebas no esta prefijado y co-
rresponde a la propia apreciacion del tribunal de mérito
determinar el grado de convencimiento que aquéllas puedan
producir, quedando dicho examen excluido de la inspeccién ca-
sacional...”.

Consecuentemente, la interpretacion del alcance de la mate-
ria revisable por via del recurso de casacidn, se contrapone con
la garantia internacional de revisién del fallo condenatorio y
con el texto del articulo 456 del Codigo Procesal Penal de la na-
cién, que en forma alguna veda la posibilidad de revisiéon en el
fallo casacional.
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36) Que en tal sentido, el fallo recurrido no sélo no se compa-
dece con lo aqui enunciado, sino que ademas resulta arbitrario
por carecer de fundamentacién y, en tales condiciones, ha de
acogerse favorablemente el recurso sin que ello importe abrir
juicio sobre el fondo del asunto.

Por ello, concordemente con lo dictaminado por el sefior pro-
curador general de la nacién, se hace lugar a la queja, se decla-
ra procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la
resolucién recurrida. Hagase saber, acumulese la queja al prin-
cipal, y vuelvan los autos al tribunal de origen para que se dic-
te nuevo fallo con arreglo a la doctrina aqui expuesta...
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CRIMENES INTERNACIONALES:
IMPRESCRIPTIBILIDAD Y PROHIBICION
DEL OTORGAMIENTO DE AMNISTIAS

Sinopsis: En la presente sentencia de casacién la Corte Suprema
de Justicia de la Republica de Chile determiné que el Decreto
Ley No. 2191, que concede amnistia por delitos cometidos por
militares durante el estado de sitio entre 1973 y 1978, no es
aplicable tratandose de crimenes internacionales, en el caso con-
creto, de crimenes de lesa humanidad. Ademas, el Tribunal
confirmé su imprescriptibilidad y la imposibilidad de establecer
cualquier excluyente de responsabilidad que pretenda impedir
su investigacion y la sancién de los responsables. La Corte Su-
prema de Justicia aplico reglas y principios del derecho interna-
cional humanitario y del derecho internacional de los derechos
humanos tanto convencionales como normas de ius cogens, par-
ticularmente los Convenios de Ginebra de 1949. Posteriormente,
con base en esta decisiéon el Tribunal dicté una sentencia de
reemplazo, cuyo extracto se anexa a la presente, en la que anulé
un sobreseimiento definitivo y ordend continuar con la investi-
gacion penal y la sustanciacién del juicio por los delitos alegados
como crimenes internacionales.

Synopsis: In this judgment on appeal for review the Supreme
Court of Justice of the Republic of Chile established that the De-
cree Law no. 2191, which grants amnesty for crimes committed
by the military during the martial law between 1973 and 1978, is
not applicable to international crimes, in the specific case, to cri-
mes against humanity. Moreover, the Tribunal reaffirmed that is
not applicable any statute of limitations to these crimes and ban-
ned any establishment of exemptions of liability to impede crimi-
nal prosecution and sanction of the perpetrators. The Supreme
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Court of Justice applied rules and principles of international hu-
manitarian law and international human rights law, both con-
ventional and norms of ius cogens, particularly the Geneva Con-
ventions of 1949. Subsequently, based on this decision the
Tribunal rendered a judgment of replacement, whose extract is
annexed to this decision, in which overruled the definite dismis-
sal of the case and ordered the continuation of the prosecution
and criminal process for the crimes alleged as of international
character.
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RECURSO DE CASACION
13 DE MARZO DE 2007
MANUEL TOMAS ROJAS FUENTES

Vistos:

En estos autos no. 03-02-F, rol de la Corte de Apelaciones de San
Miguel, por sentencia dictada por la ministro de Fuero dohia Ma-
ria Stella Elgarrista Alvarez el tres de marzo de dos mil cuatro.
se sobreseyé total y definitivamente, de acuerdo con lo estatuido
en el numeral quinto del articulo 408 del Codigo de Procedimien-
to Penal, el conocimiento de este litigio en virtud de encontrarse
extinguida por amnistia la responsabilidad penal de Victor Raul
Pinto Pérez en el homicidio calificado de Manuel Tomas Rojas
Fuentes, acaecido en la Guarnicién Chena, comuna de San Ber-
nardo, dentro de los diez primeros dias de diciembre de mil nove-
cientos setenta y tres, injusto por el cual fue procesado...

Apelado dicho veredicto, una de las salas de la referida Cor-
te, mediante dictamen de once de junio de dos mil cuatro...

En contra de esta ultima decisidn, la asistencia juridica de la
querellante particular, representada por Nelson Caucoto Pereira,
entabld recurso de casacién en el fondo, sustentado en el ordinal
sexto del articulo 546 del Codigo de Enjuiciamiento Criminal...

Considerando:

Primero. Que el recurso de casacion en el fondo formalizado
por la querellante particular descansa exclusivamente en el ar-
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ticulo 546, no. 60., del Coédigo de Instruccion Penal, esto es, en
haberse decretado el sobreseimiento definitivo incurriendo en
error de derecho al calificar las circunstancias previstas en el ar-
ticulo 408, no. 50., del mismo ordenamiento. Reclama transgre-
didos los articulos 50., inciso segundo, y 73 de la Constitucién
Politica de la Republica... 1o., 20., 80. y 25 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos; 20., 14, no. lo., y 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y 30. comun; 49,
50 y 51; 50, 51 y 52; 129, 131 y 150; 146, 147 y 148, respectiva-
mente de los cuatro Convenios de Ginebra, para terminar solici-
tando la invalidacion del fallo impugnado y se emita el de reem-
plazo que disponga seguir adelante con la investigacién hasta su
agotamiento.

Segundo. Que en un capitulo inicial el compareciente repre-
senta la vulneraciéon de las normas procesales que regulan la
institucién del sobreseimiento definitivo, aduciendo conculca-
dos los articulos 73 de la carta fundamental y 10 del Cdédigo
Organico de Tribunales, los que fijan el marco de la funcién ju-
risdiccional, la que no puede ser escindida, como lo ha hecho el
pronunciamiento dubitado, al suprimir abruptamente los esta-
dos de juzgamiento y ejecucién, sobreseyendo antes de estar
completamente afinada la investigacién. Sostiene que dicha ac-
tividad sélo se ha realizado parcialmente, toda vez que se en-
tendi6 agotada la tarea de identificar a los participes del hecho
criminoso de marras, determinando sélo uno de ellos, el impu-
tado Pinto Pérez, en circunstancias que este sélo formé parte
de una seccién militar que respondia a un mando jerarquico y
que ejecuto el ilicito pesquisado al interior de un campo mili-
tar, interviniendo una diversidad de sujetos activos.

De igual manera y, en lo que dice relacién con el cuerpo del
delito, manifiesta que el mandato del articulo 413 del Estatuto
Procesal Penal se acometié insuficientemente, por cuanto sélo
se estableci6 el homicidio calificado de Manuel Toméas Rojas
Fuentes, en circunstancias que dicho injusto fue antecedido por
la privacién ilegitima de su libertad, manteniéndosele incomu-
nicado y torturandosele en el regimiento de Cerro Chena, lo
que fue ignorado por el edicto de alzada. Refiere que los articu-
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los 279 bis y 413 del citado ordenamiento procedimental colo-
can a los juzgadores en la necesidad de culminar la averigua-
cién judicial, a pesar que en su desarrollo se manifieste una
causal de extincion de responsabilidad penal, mas atiin cuando
el articulo 93, no. 30., del Estatuto Criminal indica la oportuni-
dad procesal en que debe aplicarse la amnistia, a saber, sdlo
una vez pronunciada la resoluciéon que determina la sancién.
Por lo que no habiéndose concluido las indagatorias ni emitido
decisién condenatoria, mal podria decretarse el sobreseimiento
definitivo por la amnistia que se reclama, citando diversa
jurisprudencia de esta Corte en sustento de su posicion.

Tercero. Que enseguida alega transgresion a los articulos...
toda vez que los sentenciadores, prescindiendo del particular
marco espacial y temporal en que sucedieron los hechos, han
reducido la actividad criminal desplegada contra Manuel Rojas
Fuentes a un simple delito comtn, privandole de su especial
calidad como crimenes internacionales, a los que le son inopo-
nibles amnistias y prescripciones.

Advierte que el occiso fue ultimado por sus camaradas de ar-
mas dentro de un recinto militar denominado Campo de Prisio-
neros de Chena, al interior de la Escuela de Infanteria de San
Bernardo. Injustos que Pinto Pérez cometié conjuntamente con
otros que aun no han sido reprochados procesalmente, lo que
devela que las pesquisas no se encuentran consumidas.

Expone que la resolucién recurrida en ninguna parte esta-
blece que la victima lo fue en cuanto los militares lo estimaron
“antipatriota”, “subversivo”, “un peligro para la sociedad” o
simplemente “adversario de la dictadura”, lo que hace caracte-
rizar los sucesos como de naturaleza genocida, pues se aniquil6
a un sector de la poblacién chilena por su ideologia, postura po-
litica o militancia social, bajo el amparo del Estado que dot6 de
recursos materiales, humanos e ideoldgicos a sus agentes,
cometiéndose los ilicitos bajo la égida y en nombre de aquél.

Por otra parte, los juzgadores de la instancia han aplicado la
amnistia a situaciones en que es improcedente, ya que sin an-
tecedente alguno desconocen los articulos 19, 20 y 22 del Codi-
go Civil, al colegir que las conductas indagadas ocurrieron en el
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periodo amparado por ella, e incluso sin salvar los errores pro-
cedimentales anteladamente recriminados, senalan en forma
arbitraria e infundada que sélo existié6 un homicidio calificado
perpetrado en una data comprendida dentro del Decreto Ley
No. 2.191, y de manera automatica, hacen primar los efectos de
ésta por sobre los acontecimientos.

Argumenta que la amnistia segiin lo sefialan los tratadistas
y resuelto los tribunales, no se refiere a la descripcién tipica de
la conducta sancionada, sino a la persona responsable del in-
justo, o sea, se trata de una causal subjetiva y no objetiva de
exculpacion. No puede entenderse de otro modo pues, el texto
legal que la consagra senala que ésta “extingue por completo la
pena y todos sus efectos” y sélo existird legalmente castigo si
ha mediado sentencia de término condenatoria en un proceso
penal valido, nunca antes. Asimismo y en lo atingente al alcan-
ce del mentado texto legal, asegura que no puede comprender
aquellos delitos considerados crimenes de guerra o de lesa
humanidad por la comunidad internacional.

De todo lo anterior el impugnante infiere que al no haber ca-
lificado correctamente el delito cometido en contra de la victi-
ma y no establecer concretamente la identidad de todos los res-
ponsables, los juzgadores del fondo jaméas debieron emplear el
Decreto Ley de Amnistia.

Cuarto. Que, del mismo modo, el requirente arguye que se
ha decidido el sobreseimiento definitivo en contraposicion al ar-
ticulo 50., inciso segundo, de la Constitucién Politica de la Re-
publica, en armonia con los articulos 1.1, 20., 80. y 25 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos y 2o0., 14, No.
lo., y 15, No. 20., del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, los que se encontraban incorporados al orden interno
al momento de pronunciarse el dictamen objetado y que estatu-
yen la potestad de interponer recursos efectivos en contra de
las violaciones sefialadas en los aludidos instrumentos, la obli-
gacion de los Estados a readecuar sus normas a las disposicio-
nes de aquellos, el derecho a la justicia y a la verdad, asi como
la prohibicion de aplicacién de la amnistia a los casos como el
de marras.
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...Indica que el articulo 15, No. 20., del resenado Pacto —el
Estatuto Politico— prohibe la aplicacién de la amnistia en ca-
sos en que la accién tipica auscultada es de caracter internacio-
nal, los que dan siempre derecho a la accién procesal para su
persecucién por encima de toda amnistia, prescripcién u otra
Institucidén extintiva de responsabilidad criminal.

Quinto. Que, por Ultimo, el requirente considera que se ha
incurrido en desacierto de derecho en lo atingente a los articu-
los... 30. comun, 50, 51, 150, 147; 49, 50, 129, 146; y 51, 52, 131
y 146, respectivamente de los Convenios de Ginebra de mil no-
vecientos cuarenta y nueve.

Asegura que a la época de los atentados que comprende
esta causa, regia —en virtud del Decreto Ley No. 5, de sep-
tiembre de mil novecientos setenta y tres— el estado de gue-
rra interna fundamentado en la “existencia de una accion sub-
versiva de grupos organizados que persiguen el control
politico del pais”, lo que se manifesté concretamente en la uti-
lizacién de armas de guerra, la creacién de campos de prisio-
neros, la aplicacién de la denominada Ley de Fuga, la instau-
racion y funcionamiento de Consejos de Guerra, asi como lo
manifestado por diversas autoridades de la época e institucio-
nes armadas en ese sentido. En este marco, se vivié en Chile,
un conflicto armado sin caracter internacional, situacién regu-
lada por los Convenios de Ginebra, que con el objeto de prote-
ger a los contendientes y a los civiles que no lo fueren, consa-
gra normas que tipifican “infracciones graves”, como los tratos
degradantes, las lesiones, torturas, mutilaciones, homicidios y
desapariciones forzadas.

Dichos acuerdos imponen a los Estados el deber ineludible
de castigar tales agresiones proscribiendo exonerarse a si mis-
mo o a otros, de las responsabilidades en que haya “incurrido
ella misma, u otra parte contratante, respecto de las infraccio-
nes previstas en los articulos 50, 51, 130, 147, respectivamente,
de los cuatro Convenios”.
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Todo lo anterior deviene en que la amnistia dictada por el ré-
gimen militar chileno no puede entenderse aplicable a circuns-
tancias que constituyen contravenciones serias a los Convenios
de Ginebra, por lo que resulta juridicamente ineficaz ante si-
tuaciones cualificadas como delitos por la ley internacional.
Ello en atencion a que el orden interno debe ser interpretada
en concordancia con el derecho multinacional y porque su sen-
tido y alcance debe determinarse de modo que no pugne con los
compromisos exteriores del Estado, por lo que el perdén conce-
dido en Chile no puede entenderse referido a los ilicitos sancio-
nados por la legislacién mundial, los que deben ser siempre
castigados, acatandose con ello el compromiso que la Republica
ha contraido ante la comunidad mundial al ratificar los Conve-
nios de Ginebra de mil novecientos cuarenta y nueve.

Asi, en la especie, en ningin caso pudo aplicarse el Decreto
Ley No. 2.191 de Amnistia a sucesos reglamentados en los Con-
venios de Ginebra...

Termina por aseverar que el vicio denunciado ha influido
sustancialmente en lo decisivo del fallo, en atencién a que el in-
cumplimiento de la normativa aludida ha traido como corolario
el sobreseimiento definitivo dictado, por lo que insta, en defini-
tiva, que este tribunal deje sin efecto la decisién impugnada y
dicte la correspondiente sentencia de reemplazo donde se de
correcta aplicacion al derecho.

Sexto. Que, como tema preliminar parece imprescindible de-
jar en claro que luego del once de septiembre de mil novecien-
tos setenta y tres, en que las Fuerzas Armadas y de Orden se
levantaron en armas y destituyeron al Gobierno constitucional
y legitimamente constituido hasta entonces, asumiendo el po-
der, mediante el ejercicio de las facultades constituyente, legis-
lativa y ejecutiva, se dicté por la Junta de Gobierno, el doce de
septiembre de ese afio, el Decreto Ley No. 5, el cual, fundado
en “la situacién de conmocién interna en que se encuentra el
pais” y en “la necesidad de reprimir en la forma mas drastica
posible las acciones que se estan cometiendo contra la integri-
dad fisica del personal de las Fuerzas Armadas, de Carabineros
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y de la poblacion en general”, en su articulo primero declaro,
interpretando el articulo 418 del Coédigo de Justicia Militar,
que el estado de sitio impuesto por conmocién interna segun el
Decreto Ley No. 3, del dia anterior, debia entenderse como “es-
tado o tiempo de guerra” para los efectos de la aplicacién de la
penalidad de ese tiempo contenida en el referido Cédigo y de-
mas leyes penales y para todos los efectos de dicha legislacién.

Este estado se mantuvo hasta el once de septiembre de mil
novecientos setenta y cuatro, en que se emitié el Decreto Ley
No. 641, que declaré a nuestra nacién en Estado de Sitio, en
grado de defensa interna, conforme al Decreto Ley No. 640, del
dia anterior, debido a que las condiciones en ese momento en el
pais constituian un “caso de conmocién interior provocada por
fuerzas rebeldes o sediciosas que se encuentran organizadas o
por organizarse, ya sea en forma abierta o en la clandestini-
dad”, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 60., letra b), de di-
cho cuerpo juridico, lo que se tradujo en el “funcionamiento de
los Tribunales Militares en tiempo de guerra a que se refiere el
Titulo IIT del Libro I del Cédigo de Justicia Militar, con la ju-
risdiccién militar de ese tiempo y se aplicara el procedimiento
establecido en el Titulo IV del Libro II de dicho Cédigo y la pe-
nalidad especialmente prevista para tiempo de guerra”, situa-
cién que se mantuvo por seis meses luego de la publicacion del
referido Decreto Ley 641, es decir, hasta el once de marzo de
mil novecientos setenta y cinco.

Séptimo. Que, mas alla de la forma y nombre que se dé a las
acciones militares desarrolladas en la referida data, debe pre-
valecer la realidad: el pais pasé a ser gobernado con “bandos”
los que, en el ambito de la légica castrense, no pueden dictarse
a menos que se considere que un conflicto bélico esta en curso.
Textos, que por ello y en términos tedricos, deben ajustarse a
los principios juridicos que regulan el Estado, vale decir, las
normas del derecho de gentes; no sancionando hechos perpetra-
dos con antelacién a la promulgacion de aquél; y prohibiendo
penas diferentes a las que senalan las leyes patrias respecto de
los delitos creados por el bando. La situaciéon posterior que si-
guid a los senalados textos, se agravé con el imperio de la legis-
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lacién marcial, la que conceptualmente sélo se justifica en te-
rritorio extranjero ocupado, a raiz de los vacios normativos que
en aquél se puedan detectar.

Undécimo...

Por lo demas, el Decreto Ley No. 5 interpreté el estado o
tiempo de guerra para la aplicacién de la penalidad de ese
tiempo y demas leyes penales, pero asimismo dispuso que, en
general, lo era “para todos los efectos de dicha legislacion”, o
sea, el Codigo de Justicia Militar y las leyes penales, de mane-
ra que resulta inconcuso que dentro de los efectos de estas lti-
mas deben comprenderse los Convenios de Ginebra, ratificados
por Chile en mil novecientos cincuenta y uno, por lo que eran
leyes vigentes al perpetrarse el injusto materia del actual
sumario.

Duodécimo. Que, para los Convenios de Ginebra de mil nove-
cientos cuarenta y nueve, ratificados por Chile mediante Decre-
to Supremo No. 752, de cinco de diciembre de mil novecientos
cincuenta, publicados en el Diario Oficial de diecisiete, diecio-
cho, diecinueve y veinte de abril del afio siguiente, los que se
aplican, en general, a conflictos armados entre dos o varias de
las Altas Partes contratantes, aunque el estado de guerra no
haya sido reconocido por cualquiera de ellas (articulo 20. del IV
Convenio de Ginebra). Excepcionalmente, se emplean en caso
de “conflicto armado sin caracter de internacional”, conforme a
lo previsto en el articulo 3o0. comUn para todos los Convenios de
Ginebra.

Décimo Tercero. Que, por otra parte, no es dable que los mis-
mos que se asilaron en las ventajas que les concedia la referida
declaracién de estado de guerra, establecido por el tnico ins-
trumento legislativo disponible luego de haberse producido el
quebrantamiento de la institucionalidad constitucional vigente
hasta entonces, pretendan ahora desconocer su valor para ig-
norar las sanciones que a las transgresiones de las leyes de tal
estado y las limitaciones que a la autoexoneracién respecto de
ellas imponen los Convenios de Ginebra y los otros instrumen-
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tos internacionales ya entonces en vigor sobre la materia. Si
valiéndose de la superioridad de la fuerza se consagrd un esta-
do de guerra para facilitar la lucha contra los que se oponian al
Gobierno militar, hay que estarse también a las consecuencias
que se siguen de haber vulnerado la normativa que regulan los
conflictos bélicos en relacion con el tratamiento de los comba-
tientes, a los que ya no se podia considerar como delincuentes
comunes y, mucho menos, hacer victima de represiones bruta-
les como aquella de que dan cuenta los antecedentes de este
proceso.

Décimo cuarto. Que, sin perjuicio de ello, cabe recordar que
por los nombrados Decretos Leyes que declararon al pais en
estado de sitio y que hacen aplicable la legislacién castrense
durante la vigencia de esta situacion de emergencia, siendo
competentes los tribunales militares en tiempos de guerra. Ju-
risdicciéon reductora de derechos procesales trascendentales
para el encausado, que por ello mismo sé6lo se justifica en caso
de guerra, siendo limitada en cuanto al espacio y al tiempo y
donde un general en jefe del Ejército o de la Armada, es la ma-
xima autoridad, a quien el legislador le ha conferido atribu-
ciones excepcionales tanto en el orden administrativo como en
el disciplinario, legislativo y jurisdiccional, que sélo una situa-
cion de extrema gravedad para el Estado mismo puede justifi-
car. Dichas potestades son “tales que en tiempo de paz no tie-
nen ni los mas altas autoridades politicas o administrativas”...

La senalada situacién de desprotecciéon a las seguridades mi-
nimas procesales al aplicar procedimientos sumarisimos, pro-
vistos de escasas garantias para imputados de graves delitos,
asi como la penas de tiempo de guerra, hacen que los Conve-
nios de Ginebra deban aplicarse necesariamente como debido
contrapeso a esta jurisdiccion extralimitada.

Décimo quinto. Que, en tales condiciones este tribunal sélo
puede colegir que en la época en que ocurrieron los aconteci-
mientos que dan origen a este pleito, el territorio nacional se
encontraba en la realidad y juridicamente en estado de guerra
interna. Razén suficiente para tener por establecido que en
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Chile existia un “conflicto armado no internacional”, en los tér-
minos del articulo 3o. comin para los Convenios de Ginebra...

Décimo sexto. Que, por consiguiente, resultan plenamente
aplicables al homicidio cometido en la persona de Manuel To-
mas Rojas Fuentes, los Convenios de Ginebra de mil novecien-
tos cuarenta y nueve, antes aludidos, que en su articulo 3o. co-
mun a todos ellos, obliga a los Estados contratantes, en caso de
conflicto armado sin caracter internacional ocurrido en su te-
rritorio, al trato humanitario de las personas que no participen
directamente en las hostilidades, incluso los miembros de las
Fuerzas Armadas que hayan depuesto sus armas y aquellos
que han quedado fuera de combate por enfermedad, herido, de-
tencién o por cualquiera otra causa...

Asimismo, ese instrumento internacional consigna en su ar-
ticulo 146 el compromiso de sus suscriptores para tomar todas
las medidas legislativas necesarias en orden a fijar las adecua-
das sanciones penales que hayan de aplicarse a las personas
que cometen, o den orden de cometer, cualquiera de las contra-
venciones graves definidas en el Convenio; como también se
obligan los Estados a buscar a tales personas, debiendo hacer-
los comparecer ante sus propios tribunales y a tomar las me-
didas necesarias para que cesen los actos contrarios a las dis-
posiciones del acuerdo. Precisa que en toda circunstancia, los
inculpados gozaran de las garantias de un justo procedimiento
y de libre defensa que no podran ser inferiores a los previstos
en los articulos 105 y siguientes del Convenio de Ginebra, de
doce de agosto de mil novecientos cuarenta y nueve, relativo al
trato de los prisioneros de guerra. Y en el articulo 147 describe
lo que se entiende por infracciones graves, a saber, entre ellos,
el homicidio intencional, torturas o tratos inhumanos, atentar
gravemente a la integridad fisica o a la salud, las deportacio-
nes, traslados ilegales y la detencién ilegitima.

Décimo séptimo. Que, en consecuencia, el Estado de Chile se
impuso, al suscribir y ratificar los citados Convenios, la obliga-
ciéon de garantizar la seguridad de las personas que pudieren
tener participacién en conflictos armados dentro de su territo-
rio, especialmente si fueren detenidas, quedando vedadas las
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medidas tendientes a amparar los agravios cometidos contra
personas determinadas o lograr la impunidad de sus autores,
renunciando a la facultad para exonerarse a si mismos o a otro
Estado de responsabilidades incurridas por ellos, teniendo es-
pecialmente presente que los acuerdos internacionales deben
cumplirse de buena fe.

Décimo octavo. Que, la mentada prohibicion de autoexonera-
ci6n no dice relacion sélo con las consecuencias civiles de las
transgresiones verificadas, sino también, y de manera primor-
dial, a las sanciones penales contempladas para ellos, pues es
claro que, respecto de hechos de esta clase, cobra una impor-
tancia fundamental la funcién de prevencién general de las
reacciones punitivas, la cual exige que las amenazas conteni-
das en las normas correspondientes se hagan efectivas en cual-
quier momento en que la persecucion de los responsables se
haga posible y aunque la de prevencion especial parezca ya sa-
tisfecha porque el transcurso del tiempo haya convertido a los
infractores en ciudadanos inofensivos. La sociedad, en efecto,
no toleraria que violaciones de tal magnitud queden definitiva-
mente impunes, con el pretexto de que el castigo ya no puede
resocializar al que no estd mas en condiciones de reincidir
pues, no obstante ello, si puede actuar reforzando para el futu-
ro en los ciudadanos el respeto por los valores elementales so-
bre los que descansa la posibilidad de una convivencia pacifica
(prevencién general positiva) y disuadiendo a quienes se sien-
tan inclinados a incurrir en hechos semejantes (prevencién ge-
neral negativa)...

Décimo nono. Que, en este mismo orden de ideas y en lo ati-
nente a lo argumentado en la reflexién sexta de la decision re-
currida en cuanto a que los Convenios de Ginebra posibilitan la
dictacion de amnistias al establecer en el Protocolo 11, relativo
a la protecciéon de las victimas de los conflictos armados sin ca-
racter internacional, articulo 60., No. 50., que una vez termina-
das las hostilidades “las autoridades en el poder procuraran
conceder las amnistias mas amplias posible a las personas que
hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren
privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos rela-
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cionados con el conflicto armado”; cabe indicar lo errado de tal
conclusiéon, por cuanto para comprender el sentido de esta dis-
posicién es necesario tener en cuenta cudl es su finalidad en un
convenio de derecho humanitario destinado a ser aplicado en
los conflictos internos, dado que ese tipo de normas no se en-
cuentran en los tratados humanitarios relacionados con conflic-
tos internacionales.

En tal sentido, si1 se estudia atentamente el Protocolo I, so-
bre guerras internacionales, no se encuentra una disposicién
relativa a la concesién de amnistias e indultos, entre las partes
enfrentadas una vez concluidas las hostilidades. Adema4s, el
precepto del Protocolo I que consagra las garantias procesales,
a saber, el articulo 75, tiene una redaccién casi idéntica al ar-
ticulo 60. del Protocolo II, pero excluye cualquier referencia a
amnistias.

Vigésimo. Que, la sefialada omision tiene una clara justifica-
cién, puesto que en el caso de confrontaciones internacionales,
los combatientes capturados por el enemigo gozan automatica-
mente y de pleno derecho del estatuto de prisioneros de guerra,
tal y como lo senala el articulo 44 del Protocolo I y 40. del Con-
venio de Ginebra III, relativo al trato debido a éstos.

De suerte que si el prisionero de guerra no ha violentado el
derecho humanitario, una vez finalizadas las hostilidades, de-
bera ser liberado y repatriado sin demora (articulo 118, Con-
vencion de Ginebra III). Y, si por el contrario lo ha conculcado,
debe ser sancionado como criminal de guerra, si se trata de
inobservancias graves u otras sanciones por los demas incum-
plimientos que haya cometido, pero no podra, en ningin caso,
ser penado por haber sido combatiente. Por lo que no es necesa-
rio que los Estados, una vez concluida una confrontacién inter-
nacional, se concedan amnistias reciprocas, pues los prisione-
ros de guerra deben ser automaticamente liberados.

Vigésimo primero. Que, en cambio, en los conflictos internos
los alzados en armas contra del gobierno legitimo, estan sujetos
a las sanciones penales impuestas por el Estado respectivo,
dado que juridicamente no tienen derecho a combatir, ni a em-
puiiar las armas. Si lo hacen, entonces estan perpetrando, por
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ese solo hecho, delitos como la rebelién o la sedicién. Los cuales
son castigados por el orden juridico estatal ya que la aplicacion
del derecho internacional humanitario en un conflicto interno
no implica reconocimiento de beligerancia, ni modifica el esta-
tuto juridico de las partes en conflicto —desde que el Gobierno
respectivo no esta compelido a reconocer a sus oponentes el ca-
racter de prisionero de guerra—, ni suspende la vigencia del
derecho penal estatal. No existe, en ese aspecto, el “privilegio
del combatiente”, caracteristico de los conflictos armados de ca-
racter internacional y es, precisamente, por esto que el Protoco-
lo II extiende, en el inciso segundo del articulo 2o., la protec-
ci6n humanitaria a aquellas personas que sigan privadas de la
libertad por motivos relacionados con el conflicto interior.

En tales circunstancias, se entiende el sentido de una regla
encaminada a procurar que la autoridad en el poder conceda
una amnistia lo mas amplia posible, por motivos relacionados
con el conflicto, una vez concluido el mismo, ya que de esa ma-
nera se desprende claramente del texto y contexto de la dispo-
sicion, esto es, que la amnistia se dirige a favorecer a los venci-
dos en el conflicto y que estan en manos de quienes controlan el
poder estatal, facilitando el reestablecimiento de la paz social.

Entonces se colige que no puede ser utilizada la amnistia en
casos de delitos de guerra ejecutados al amparo del ejercicio
de un poder incontrolado por agentes oficiales u oficiosos del
Estado, los que se encuentran severamente reprimidos en el
ordenamiento juridico nacional o internacional al momento de
cometerse, utilizando la ley nacional como instrumento de in-
cumplimiento y violacion de tratados internacionales vigentes
y de principios generales de derecho de las naciones civiliza-
das, lo que impide usarla a la luz de la obligacién de aplicar
preferentemente los acuerdos y los canones constitucionales
de derechos humanos sobre las normas de jerarquia legal en
el ejercicio del poder que contradicen la obligacién de respeto
y promocién de los atributos esenciales, ya incorporados al or-
denamiento juridico nacional al momento de conocer y juzgar
los hechos por sus érganos jurisdiccionales. Ello debido que, al
primar los derechos contenidos en los tratados respecto de la
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ley de amnistia, esta ultima pierde aplicabilidad, por la mayor
fuerza y resistencia de los Convenios de Ginebra que son de
preferente de aplicacién. De igual forma el Comité Internacio-
nal de la Cruz Roja ha expresado que no puede interpretarse
en el sentido de apoyar amnistias “que vulneran el derecho
humanitario, sino que ellas deben posibilitar al término del
conflicto la liberacién de quienes fueron detenidos o sanciona-
dos por el simple hecho de haber participado en ellas, no para
aquéllos que han vulnerado el derecho internacional humani-
tario” (Informe No. 1/99, Lucio Parada Cea y otros, El Salva-
dor, veintisiete de enero de mil novecientos noventa y nueve,
parrafos 114 y 115).

Vigésimo tercero. Que, desde luego, en virtud del ejercicio de
su soberania, nuestra nacién puede amnistiar las infracciones
penales que se realicen y que estén sometidas a su potestad.
Empero si ha limitado su propio poder respecto de ciertos injus-
tos en un compromiso internacional, como en el evento en exa-
men, no puede soberanamente sobrepasar dicho limite autoim-
puesto y contrariar, de ese modo, el orden nacional y universal
nl menos burlar los tantas veces mencionados Convenios, suscri-
tos y ratificados por Chile, incumpliendo las obligaciones asumi-
das, sin previa denuncia de aquellos, dado que no es justificable
que vinculado mediante ellos, se trate luego de eludir su acata-
miento invocando la legislaciéon nacional ordinaria.

Vigésimo cuarto. Que, en esta perspectiva, la llamada ley de
amnistia puede ser claramente incardinada como un acto de au-
toexoneracion de responsabilidad criminal por graves violacio-
nes a los derechos humanos, pues se dicté con posterioridad a
ellos, por quienes detentaban el poder durante y después de los
hechos, garantizando de esta manera, la impunidad de sus res-
ponsables. Conculcando asi el articulo 148 del IV Convenio de
Ginebra.

Vigésimo quinto. Que, por ende, el Decreto Ley No. 2.191, de
mil novecientos setenta y ocho, debe ser interpretado en un
sentido conforme con los Convenios de Ginebra, por lo que es
inexequible respecto a las contravenciones graves contra los de-
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rechos esenciales determinados en ellos y cometidos en nuestro
pais durante su vigencia.

Vigésimo sexto. Que, desde otro punto de vista y atendida la
naturaleza de los hechos pesquisados, con arreglo a los antece-
dentes reunidos hasta estas alturas de la indagacién, hacen
procedente concluir que se esta en presencia de lo que la con-
ciencia juridica ha dado en denominar delitos contra la huma-
nidad.

En efecto, el presente ilicito fue efectuado en un contexto de
violaciones a los derechos humanos graves, masivas y sistema-
ticas, verificadas por agentes del Estado, constituyendo la victi-
ma un instrumento dentro de una politica a escala general de
exclusion, hostigamiento, persecucién o exterminio de un grupo
de numerosos compatriotas integrado por politicos, trabajado-
res, estudiantes, profesionales, adolescentes, menores y todo
aquel que, en la fecha inmediata y posterior al once de septiem-
bre de mil novecientos setenta y tres, se les sindicé la calidad
de pertenecer ideoldégicamente al régimen politico depuesto o
que por cualquier circunstancia fuera considerado sospechoso
de oponerse o entorpecer la realizacion de la construccién social
y politica ideada por los golpistas. Garantizandoles la impuni-
dad a los ejecutores de dicho programa mediante la no interfe-
rencia en sus métodos, tanto con el ocultamiento de la realidad
ante la solicitud de los tribunales ordinarios de justicia de in-
formes atingentes, como por la utilizacién del poder estatal
para persuadir a la opiniéon publica local y extranjera de que
las denuncias formuladas al efecto eran falsas y respondian a
una campana orquestada tendiente a desprestigiar al Gobierno
autoritario.

Vigésimo séptimo. Que, se denominan crimenes de lesa hu-
manidad aquellos injustos que no sélo contravienen los bienes
juridicos comuinmente garantizados por las leyes penales, sino
que al mismo tiempo suponen una negacién de la personalidad
moral del hombre, que se manifiesta, como caso extremo, cuan-
do se mira al individuo como una cosa. De suerte tal que para
la configuraciéon de este ilicito existe una intima conexién entre
los delitos de orden comtn y un valor agregado que se despren-
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de de la inobservancia y menosprecio a la dignidad de la perso-
na, porque la caracteristica principal de esta figura es la forma
cruel y bestial con que diversos hechos criminales son perpetra-
dos, los que se contrarian de forma evidente y manifiesta con el
mas basico concepto de humanidad: destacandose también la
presencia del ensafiamiento con una especial clase de indivi-
duos, conjugando asi un eminente elemento intencional, en
tanto tendencia interior especifica de la voluntad del agente.

En definitiva, constituyen un ultraje a la dignidad humana
y representan una violaciéon grave y manifiesta de los dere-
chos y libertades proclamadas en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, reafirmadas y desarrolladas en otros
instrumentos internacionales pertinentes.

Trigésimo. Que, entre las caracteristicas que distinguen este
tipo de transgresiones se destacan la imprescriptibilidad, la
imposibilidad de amnistiarlos y de consagrar excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y san-
cion de los responsables de graves violaciones a los derechos
esenciales tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, ex-
tra legales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas
ellas prohibidas por el derecho internacional de los derecho hu-
manos.

Trigésimo primero. Que, la indicada consagraciéon del dere-
cho de gentes y su aceptacion permite considerar que existia a
la época del hecho criminoso de autos, un sistema de proteccién
de derechos obligatorio para el Estado de Chile, independiente-
mente del consentimiento expreso de las naciones vinculadas y
que se conoce como reglas imperativas de derecho internacio-
nal o ius cogens. Tales patrones se imponen a los Estados y
prohiben los crimenes de lesa humanidad, incluso durante el
desarrollo de conflictos de caracter internacional o internos.
Este derecho perentorio internacional implica el rechazo in li-
mine por las naciones civilizadas de injustos que repugnan a la
conclencia humana y que constituyen crimenes contra la hu-
manidad.
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Dichas disposiciones conforman el derecho internacional pre-
ceptivo, el cual junto con el derecho internacional convencional,
forman parte integrante del derecho chileno.

Trigésimo cuarto. Que, de este modo, teniendo en cuenta la
naturaleza de los hechos que se investigan en la presente cau-
sa y tal como fueron presentados en el auto de procesamiento.
asi como el contexto en el que indudablemente deben inscribir-
se y la participaciéon que miembros del Estado han tenido en el
homicidio calificado de Manuel Tomas Rojas Fuentes, no cabe
duda alguna que deben ser subsumidos a la luz del derecho in-
ternacional humanitario dentro de la categoria de crimenes
contra la humanidad. Ello sin perjuicio de otras calificaciones
que pueden adoptarse de manera concurrente (crimenes de
guerra) y que ratifican su caracter de crimenes de derecho in-
ternacional.

Trigésimo quinto. Que, también los principios internaciona-
les referidos, los convenios, pactos y tratados en que se recono-
cen los derechos humanos y las garantias a nivel de tribunales
nacionales, gozan de primacia constitucional, cuyo colofén —de
acuerdo a una interpretacion progresiva y finalista de la Cons-
titucion— es que prevalecen sobre la legislacion interna, toda
vez que se entiende que la prefieren, perfeccionan y comple-
mentan. Siendo, por lo mismo, tal normativa invocable por to-
dos los individuos, atendido el compromiso moral y juridico del
Estado ante la comunidad internacional de respetarlos, promo-
verlos y garantizarlos.

Trigésimo sexto. Que, al respecto esta Corte ha reconocido en
variadas oportunidades que los principios del derecho interna-
cional y las normas del derecho consuetudinario forman parte
del ordenamiento juridico chileno con primacia sobre las leyes
internas...

Igualmente, se ha declarado que el derecho internacional,
aun consuetudinario, tiene prevalencia sobre la legislacién na-
cional, a pesar que el primero no se encuentre traducido en tra-
tados o convenciones obligatorias para Chile, sino solamente en
los principios de derecho internacional generalmente acepta-
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dos, lo que se entienden automaticamente incorporados en el
derecho chileno, sin necesidad de un acto de recepcién por
parte de los 6rganos del Estado...

Trigésimo octavo. Que, la obligaciéon estatal que dimana de
la Constitucién, de los tratados internacionales sobre derechos
humanos y de los principios generales de derecho internacio-
nal humanitario, existia bajo nuestra carta fundamental de
mil novecientos veinticinco, pues Chile al igual que hoy era un
Estado constitucional de derecho, y le era exigible la congruen-
cia de aquélla con los aludidos acuerdos multilaterales y axio-
mas. Por lo que el legislador no tiene atribucién alguna para
modificar por ley un acuerdo internacional y si bien podria dic-
tarla, prescribiendo disposiciones contrarias a éste o que hicie-
sen imposible su cumplimiento, ese acto del érgano legislativo
comportaria una contravencién al ordenamiento internacio-
nal...

Este corolario, es el Uinico posible atin ante la inexistencia de
derecho convencional en la materia, pues la consideracién de los
hechos como crimenes de lesa humanidad genera en cada Estado
miembro de la comunidad internacional la obligacién de juzgar y
castigar a sus autores, en tanto delitos lesionadores de valores
que la humanidad no duda en calificar como esenciales y consti-
tutivos de la persona. En consecuencia, en este caso por su con-
tradiccién con instrumentos internacionales que impedian la dic-
tacion de una norma de esa naturaleza, las disposiciones que
pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos, prohibidas por
contravenir aquellos de caracter inderogable reconocidos por el
derecho internacional humanitario, como es el caso del Decreto
Ley No. 2.191, sobre amnistia de mil novecientos setenta y ocho,
carecen de efectos juridicos.

Cuadragésimo primero. Que, por ultimo, el fallo recurrido se
bas6 en apreciar extinguida la responsabilidad criminal del im-
putado por la amnistia, y asi ha decidido el sobreseimiento de-
finitivo a que se refiere el numeral quinto del articulo 408 del
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Estatuto Procedimental Penal que permite hacerlo, cuando se
ha terminado la responsabilidad penal del procesado por algu-
no de los motivos contemplados, entre otros, en el articulo 93,
No. 3o0., del Estatuto Criminal y, en este entendido, aparece
evidente que en el presente caso, la aplicacion equivocada de la
ley penal que autoriza el recurso de casacién en el fondo ha
consistido precisamente, en haberse cometido error de derecho
al calificar las circunstancias previstas en el No. 5o. del articu-
lo 408 del ordenamiento procesal criminal, quedando incurso el
dictamen dubitado en el literal sexto del articulo 546 del men-
cionado cuerpo legal.

Por estas consideraciones y visto, adema4s, lo dispuesto en los
articulos 1lo., incisos primero y cuarto, y 5o0., inciso segundo, de
la Constitucion Politica de la Republica... y lo., 30., 147 y 148
de la Convencién de Ginebra sobre Proteccién a las Personas
Civiles en Tiempos de Guerra, Se acoge el recurso de casacion
en el fondo instaurado por el abogado Nelson Caucoto Pereira,
en representacion de la querellante particular... en contra de la
resolucién de la Corte de Apelaciones de San Miguel, de once
de junio de dos mil cuatro... la que, en conclusién, es nula y se
la reemplaza por la que se dicta acto continuo y sin nueva vis-
ta, pero separadamente.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA DE CHILE

SENTENCIA DE REEMPLAZO
13 DE MARZO DE 2007
MANUEL TOMAS ROJAS FUENTES

En cumplimiento de lo ordenado por la decisién de casacion
que precede y lo estatuido en los articulos 535 del Cddigo de
Procedimiento Penal y 785 del de Enjuiciamiento Civil, se dicta
la siguiente sentencia de reemplazo:

Vistos:

4°).- Que los hechos pesquisados en los actuales autos ocu-
rrieron dentro de los diez primeros dias de diciembre de mil no-
veclentos setenta y tres y no hay evidencia alguna de que el
procedimiento se haya dirigido en contra de los responsables
antes del veintiséis de noviembre de mil novecientos noventa y
uno, en que se entablé la querella ... por lo que podria estimar-
se que la responsabilidad de Victor Ratl Pinto Pérez derivada
del homicidio calificado de Manuel Tomas Rojas Fuentes, se
encuentra terminada por la motivaciéon contemplada en el ordi-
nal sexto del articulo 93 del Cédigo de Castigos, esto es, por la
prescripeién de la accidon penal.

5°).- Que la prescripcién penal es una institucién juridica de
amplia y comun aplicacién, cuyo fundamento basico es el sim-
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ple transcurso del tiempo, fijado con el propdsito de alcanzar la
paz social y la seguridad juridica.

6°).- Que, sobre este tema y segun se determiné en los basa-
mentos sexto a décimo sexto del fallo de casacién, que se repro-
dujeron, a la data en que ocurrieron los acontecimientos que
dan origen a esta causa, el territorio nacional se encontraba en
una guerra interna y, por consiguiente, eran plenamente apli-
cables los Convenios de Ginebra de mil novecientos cuarenta y
nueve.

7°) Que el articulo 148 de la Convencion de Ginebra sobre
Proteccion a las Personas Civiles en Tiempos de Guerra estatu-
ye que: “Ninguna Parte Contratante podra exonerarse, ni exo-
nerar a otra Parte Contratante, de las responsabilidades en
que haya incurrido ella misma u otra Parte Contratante a cau-
sa de las infracciones previstas en el articulo anterior”, de lo
cual se colige no sélo la imposibilidad de amnistiar tales ilicitos
internacionales, sino que también la prohibicién de aplicar la
legislacién interna en cuanto a las causales absolutorias de res-
ponsabilidad penal, como es la prescripcién. Lo contrario, pug-
naria, ademas, con los articulos lo., 30. y 147 del mismo orde-
namiento internacional, en cuanto éstos sancionan, en todo
tiempo y lugar, entre otros, el homicidio en cualquiera de sus
formas, perpetrado en caso de conflicto armado sin caracter in-
ternacional.

8°).- Que, en efecto, la referida prohibicién de autoexonera-
cién no atane sélo a situaciones obvias, en los que los detenta-
dores del poder han aprovechado la situacién ventajosa en que
se encontraban para conceder extinciones de responsabilidad,
como amnistias autoconcedidas, sino que implica también una
suspension de la vigencia de instituciones preexistentes, como
la prescripcién de la accién penal, que fueron concebidas para
operar en un estado de paz social al cual estaban llamados a
servir, pero no en situaciones de vulneracién de todas las insti-
tuciones sobre las cuales dicho Estado se erigia, y en beneficio
precisamente de quienes provocaron ese quebrantamiento.

9°).- Que, por lo expuesto y atento a que los referidos Conve-
nios integraban el ordenamiento juridico nacional vigente a la
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fecha de la comisién de los injustos de marras, aquellos luctuo-
sos hechos son imprescriptibles.

10°).- ...que, en el ambito del Derecho Penal, se contempla y
acentua en la proteccion de los derechos esenciales de la perso-
na humana.

A la vez, la evolucion y progresividad del derecho interna-
cional de los derechos humanos ya no autorizan al Estado a
tomar decisiones cuya consecuencia sea la renuncia a la per-
secucion penal de delitos de lesa humanidad, en pos de una
convivencia social pacifica apoyada en el olvido de hechos de
esa naturaleza.

11°).- Que también, seglin se determiné en el veredicto de ca-
sacién reproducido, los sucesos investigados constituyen crime-
nes contra la humanidad y de ellos se deriva como légico coro-
lario la inexorabilidad de su juzgamiento y su consiguiente
imprescriptibilidad, desde que tanto los injustos contra la hu-
manidad son delitos contra el derecho de gentes que la comuni-
dad mundial se ha comprometido a erradicar.

13°) Que, no obstante que la citada Convencién —“sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
de lesa humanidad”, en vigor desde 1970— no se encuentra in-
corporada a nuestro ordenamiento juridico como tal, en reali-
dad aquélla se limité a afirmar la imprescriptibilidad de tales
deplorables hechos —amén de las fuentes citadas en su Pream-
bulo—, lo que importa el reconocimiento de una norma ya vi-
gente (ius cogens) en funcion del derecho internacional pablico
de origen consuetudinario, confirmando un principio instalado
por la costumbre internacional, que ya tenia vigencia al tiempo
de la realizacién de los sucesos, pues por su naturaleza preexis-
te al momento de su positivizacion. Desde esta perspectiva, es
posible afirmar que la costumbre internacional ya consideraba
imprescriptibles los crimenes contra la humanidad con anterio-
ridad a la mentada convencién, y que esta también era materia
comun del derecho internacional.
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En conclusién, puede decirse que la Convencién sobre la im-
prescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad
ha representado tnicamente la cristalizacién de principios ya
vigentes para nuestro Estado como parte de la comunidad in-
ternacional...

14°).- Que, igualmente, es menester destacar que el derecho
internacional humanitario ha sido fruto esencialmente de la
costumbre, que se entiende incorporada al llamado derecho
consuetudinario de los pueblos civilizados.

Por ello, la mayoria de los tratados de derecho internacional
humanitario deben ser entendidos mas como la simple codifi-
cacién de obligaciones existentes que como la creacién de prin-
cipios y reglas nuevas. Entonces esta Corte, en concordancia
con la mas autorizada doctrina y jurisprudencia internacio-
nal, considera que las normas de derecho internacional huma-
nitario son parte integrante del ius cogens. Esto explica que
las disposiciones humanitarias sean obligatorias para los
Estados, incluso si éstos no han aprobado los tratados respec-
tivos, por cuanto la imperatividad de esta normativa no deri-
va del consentimiento de los Estados, sino de su caracter con-
suetudinario.

15°).- Que el castigo de este tipo de crimenes proviene direc-
tamente de principios surgidos del orden imperativo interna-
cional que se incorporan con jerarquia constitucional como un
derecho penal protector de los derechos humanos que no se ve
restringido por algunas limitaciones instituidas para el castigo
del resto de los delitos. La consideracion de aspectos tales como
la prescriptibilidad de los delitos comunes debe ser, pues, efec-
tuada desde esta perspectiva asegurando tanto el deber de pu-
nicién que le corresponde al Estado por su incorporacion a un
sistema internacional que considera imprescindible la repre-
si6on de esas conductas como asi también la proteccion de las
victimas frente a disposiciones de orden interno que eviten la
condigna persecucion de sus autores.

16°).- Que, ademas, la proteccién de bienes juridicos como la
vida de las personas, su integridad corporal y la libertad perso-
nal deja de ser una cuestion interna y se convierte en una in-
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ternacional cuando existen multiples afectados y son cometidos
con prevalimiento del poder estatal. En estos casos la justifica-
cién no depende sélo del derecho positivo interno, sino de la
compatibilidad de este orden con el de los valores fundamenta-
les de la comunidad internacional expresado en convenciones
internacionales de derecho humano.

18°) Que, de acuerdo con lo razonado y en vista de la evolu-
ci6én del derecho internacional de los derechos humanos, los he-
chos sobre los que versa este litigio, son imprescriptibles, por
cuanto, es obligatorio para el derecho chileno la normativa del
Derecho Internacional Penal de los Derechos Humanos para el
cual es inadmisible la prescripcién que pretenda impedir la in-
vestigacién y sancién de los responsables de violaciones graves
de los derechos humanos.

20°).- Que, por lo tanto, hasta ahora y sin perjuicio de lo que
se resuelva en la sentencia definitiva, puede aseverarse que, en
el caso de autos, se esta en presencia de un delito de lesa hu-
manidad que equivale a un hecho delictivo imprescriptible e
inamnistiable, lo que impide pronunciar en esta etapa procesal
sobreseimiento definitivo en la litis.

Y visto, ademas, lo prevenido en los articulos 50. de la Cons-
titucién Politica de la Republica, 406, 407, 410, 413, inciso 1lo.,
415, 416, 418, 514 y 527 del de Enjuiciamiento del ramo, SE
REVOCA la resoluciéon apelada de tres de marzo de dos mil
cuatro... a fin que el respectivo juez no inhabilitado dicte el ve-
redicto que en derecho corresponda y adelante la sustanciacién
del juicio hasta el pronunciamiento de la sentencia definitiva,
si procediere.
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PROHIBICION DEL OTORGAMIENTO
DE INDULTO POR VIOLACIONES
GRAVES A LOS DERECHOS HUMANOS

Sinopsis: Con relacion al indulto que el Ejecutivo Nacional con-
cediera a diversos lideres de la dictadura militar argentina de
los afnos 1976 a 1983, la Camara Federal en lo Criminal de Bue-
nos Aires determiné su inconstitucionalidad al senalar que por
su naturaleza, los hechos perpetrados no son susceptibles de
perdon. Asimismo, este tribunal establecié la incompatibilidad
del indulto con el deber de los Estados de respetar y garantizar
los derechos, particularmente, con la obligacién de investigar y
sancionar a los responsables de crimenes de lesa humanidad. Lo
anterior, principalmente con base en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos —articulos lo. y 20.—, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos —articulo 20.— y en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en los casos Penal Miguel Castro Castro vs. Peru, Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras, “La Ultima Tentacion de Cristo (Olme-
do Bustos y otros) vs. Chile, Barrios Altos vs. Peru, Bulacio vs.
Argentina y, Almonacid Arellano y otros vs. Chile, y del Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas en las Observaciones
Generales no. 7 y 20, ambas sobre la Prohibicion de la tortura u
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Ademas,
aplicando la Convenciéon Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas —articulo 90.—, la Camara excluyé la ju-
risdiccién militar para el juzgamiento de los responsables de ta-
les delitos.

Synopsis: With regard to the pardon granted by the National
Executive Authority to some leaders of the Argentinean dictators-
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hip from 1976 to 1983, the Federal Chamber on Criminal Mat-
ters of Buenos Aires determined its unconstitutionality when
pointing out that due to their character these facts were not capa-
ble of being pardoned. Likewise, the Tribunal established the in-
compatibility of pardon with the states’ duties to respect and en-
sure the rights, particularly, the obligation to investigate and
sanction those responsible for crimes against humanity. It based
this conclusion mainly on the American Convention on Human
Rights —articles 1st and 2nd—, the International Covenant on
Civil and Political Rights -article 2nd- and on the jurisprudence
of the Inter-American Court of Human Rights in the cases of
Miguel Castro-Castro Prison v. Peru, Veldsquez Rodriguez v.
Honduras, “The Last Temptation of Christ” (Olmedo Bustos and
others) v. Chile, Barrios Altos v. Peru, Bulacio vs. Argentina and,
Almonacid Arellano and others v. Chile, and of the Human
Rights Committee of the United Nations in its General Com-
ments No. 7 and 20, both on Torture or cruel, inhuman or degra-
ding treatment or punishment. Besides, by applying the
Inter-American Convention on Forced Disappearance of Persons
-article 9th-, the Chamber rejected the military jurisdiction over
the perpetrators of such crimes.
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CAMARA FEDERAL DE LO CRIMINAL
DE BUENOS AIRES, ARGENTINA

CAUSA No. 13/84 — 25 DE ABRIL DE 2007
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDAD

DE LOS INDULTOS DICTADOS POR EL DECRETO
2741/90 DEL PODER EJECUTIVO NACIONAL

Y vistos y considerando
I.

Que se inicia la incidencia en virtud de la presentacién efec-
tuada por la sefiora Alicia Palmero —en representaciéon de la
Asociacién de ex Detenidos Desaparecidos— y el doctor Rodolfo
Yanzon —por la Liga Argentina por los Derechos del Hom-
bre—, con el patrocino letrado de la doctora Moénica Gonzalez
Vivero.

Las pretensiones de los nombrados consisten en que este Tri-
bunal: a) los constituya en parte querellante en estas actuacio-
nes; b) declare la inconstitucionalidad parcial del decreto del
Poder Ejecutivo Nacional no. 2741/90, a través del cual se in-
dulté las penas aplicadas en autos respecto de Jorge Rafael Vi-
dela, Emilio Eduardo Massera, Orlando Ramén Agosti, Roberto
Eduardo Viola y Armando Lambruschini y ¢) retrotraiga el tra-
mite de este proceso al momento anterior al dictado del decreto
cuestionado e imprima a las presentes actuaciones el régimen
procesal prescripto por la Ley 29.984 y, consecuentemente, las
disposiciones de la Ley 24.660.
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II.

En el marco de actuaciones regidas por el Codigo de Justicia
Militar los particulares damnificados se encuentran sometidos
a las normas del procedimiento que tal ordenamiento impone.

Si bien entonces esta ultima circunstancia —relativa a la
inadmisibilidad de este tipo de planteos por parte de particula-
res damnificados en causas regidas por la ley castrense— obli-
garia al Tribunal a rechazar las pretensiones de los presentan-
tes, existen aspectos que actualmente no sélo avalan el ingreso
de esta Camara a conocer en la cuestién en estudio, sino que la
obligan a pronunciarse al respecto.

En efecto, existe una obligacién estatal imperativa que deri-
va del derecho internacional y que consiste en investigar, juz-
gar y sancionar a los responsables de graves violaciones a los
derechos humanos (punto sobre el que se vuelve en profundi-
dad en el apartado IV.c.1 de este pronunciamiento). Este deber,
a su vez, no puede desecharse o condicionarse por actos o dispo-
siciones normativas internas de ninguna indole. En casos de
vulneraciones graves de derechos fundamentales la necesidad
imperiosa de evitar la repeticién de tales hechos depende, en
buena medida, de que se evite su impunidad y se satisfaga el
derecho de las victimas y la sociedad en su conjunto de acceder
al conocimiento de la verdad de lo sucedido.

Al respecto, es doctrina de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos que las autoridades estatales deben actuar ex
officio y sin dilacién una vez advertido el incumplimiento de
esta obligacion (con relacion a estas Ultimas afirmaciones, ver
caso del penal Miguel Castro Castro vs. Perq, del 25 de noviem-
bre de 2006, especificamente parrafos 256, 344, 347 y conse-
cutivos).

Por lo expuesto, mas alla de la legitimacién procesal de los
presentantes para hacer este tipo de planteos, habida cuenta
del alcance que la Corte Interamericana le ha otorgado a la
obligacién internacional de respetar y garantizar el ejercicio de
los derechos reconocidos en la Convencién Americana de Dere-
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chos Humanos (articulos 1lo. y 20. de dicho tratado), lo cierto es
que este tribunal, en tanto 6rgano alcanzado por la obligacién a
la que se sujet6 el Estado argentino, debe conocer en el asunto
como forma de hacer cesar un eventual incumplimiento del
deber internacional sefialado.

IV. El decreto de indulto no. 2741/ 90

a. El juicio a las Juntas Militares

Los hechos que se investigaron en la conocida causa 13/84
(originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuer-
zas Armadas en virtud del decreto presidencial no. 158/83) de-
ben enmarcarse en el Ambito criminal de la alegada lucha con-
tra el terrorismo vigente durante el llamado Proceso de Reor-
ganizaciéon Nacional. Este tribunal ya se ha pronunciado
respecto al origen y caracteristicas del plan clandestino y siste-
matico de represion desarrollado por las Fuerzas Armadas
—con la colaboraciéon de las Fuerzas de Seguridad—, a partir
del derrocamiento del Gobierno constitucional de Maria Estela
Martinez de Perén...

Entonces, tras la usurpacién por la fuerza del Gobierno na-
cional por las autoridades militares, comenzaron —de modo ge-
neralizado en el territorio nacional— las privaciones clandesti-
nas de la libertad de personas. Como caracteristicas comunes
de este obrar criminal se ha determinado que: a) los secuestra-
dores eran integrantes de las fuerzas armadas, policiales o de
seguridad que adoptaban precauciones para no ser identifica-
dos; b) en el secuestro solia intervenir un niimero considerable
de personas fuertemente armadas; c¢) las autoridades de las re-
feridas fuerzas con jurisdiccién en el lugar solian estar avisa-
das del secuestro, apoyando —incluso— en ocasiones el obrar
de esos grupos armados; d) los secuestros frecuentemente se
realizaban por la noche en los domicilios de las victimas y, en
determinados casos, también se sustraian los bienes fisicos de
las viviendas; e) las victimas del secuestro eran posteriormente
trasladadas en vehiculos a centros clandestinos de detencién,
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donde eran ocultadas y generalmente, torturadas; f) algunos de
los detenidos fueron posteriormente liberados, otros puestos a
disposicién de las autoridades competentes, desconociéndose el
destino final del resto...

La sustanciacion de estas actuaciones se orient6 a deslindar
la responsabilidad penal por los hechos antes descriptos de los
ex comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas. El personal
subordinado a ellos result6 investigado en procesos posteriores.
En efecto, resultaron imputados de esta causa los integrantes
sucesivos de las tres primeras juntas militares del llamado Pro-
ceso de Reorganizacion Nacional; éstos son: Jorge Rafael Vide-
la, Emilio Eduardo Massera, Orlando Ramén Agosti, Roberto
Eduardo Viola, Omar Domingo Rubens Graffigna, Armando
Lambruschini, Leopoldo Fortunato Galtieri, Jorge Isaac Anaya
y Basilio Arturo Lami Dozo.

Dicha sentencia fue confirmada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, que —con el voto de la mayoria— modifi-
¢6 la participacién que les cupo a los nombrados en los hechos
investigados, estableciendo que resultaron ser participes nece-
sarios y no autores mediatos. Asimismo, mantuvo las penas im-
puestas, excepto en lo atinente a Roberto Eduardo Viola y Or-
lando Ramoén Agosti, a los que se les redujo inicamente la pena
de prision...

El 29 de diciembre de 1990, el entonces presidente de la na-
cién, doctor Carlos Saul Menem, indulté estas penas a Jorge
Rafael Videla, Emilio Eduardo Massera, Orlando Ramén Agos-
ti, Roberto Eduardo Viola y Armando Lambruschini.

Como fundamentos de tal decisién se dijo que “...]1a necesidad
de que el Poder Ejecutivo Nacional... realice una ultima contri-
bucién para afianzar el proceso de pacificacién en que estan
empenados los sectores verdaderamente representativos de la
nacién...” y “... crear las condiciones y el escenario de la reconci-
liacién, del mutuo perdén y de la uniéon nacional...”.

Esta es la medida presidencial, entonces, cuya inconstitucio-
nalidad debe ser analizada.
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c. Regularidad constitucional del decreto de indulto 2741/90

Adentrandonos al fondo de la cuestién, de inicio debe recor-
darse que constituyeron un antecedente importante previo a la
sancién de la Ley 25.779 —por la que se declararon insanable-
mente nulas las Leyes de Obediencia Debida y Punto Final—,
aquellas decisiones judiciales de primera y segunda instancia
que, en la necesidad de adoptar el ordenamiento juridico inter-
no a las exigencias de la comunidad internacional en materia
de derechos humanos, declararon de ningun efecto las leyes de
impunidad (c. 8686/00, “Simén Julio y otro s/ sustraccion de un
menor de diez anos”, rta. el 6/3/01, del Juzgado Nacional en lo
Criminal y Correccional Federal no. 4 de esta ciudad y c.
17.889, “Incidente de apelaciéon de Simoén Julio”, rta. el 9/11/01,
reg. 19.192 de la Sala II de este Tribunal).

A su vez, y con posterioridad a la sancién de la Ley 25.779,
ambas salas de esta Alzada declararon la irregularidad consti-
tucional de indultos dictados por el Poder Ejecutivo Nacional,
de similares caracteristicas al presente (ver en tal sentido Cau-
sa no. 36.773 “Suarez Mason y otros s/inconstitucionalidad de
indultos Dec. 1002/89 y 2746/90”, Reg. no. 228 del 1/04/05, de la
Sala 1ra. y Causa no. 22.544 “Vainek, Antonio y Torti, Julio
s/inconstitucionalidad”, Reg. no. 23.944 del 8/07/05 de la sala
2da.).

Dado que la cuestion a resolver en el presente se cifie a de-
terminar la validez de indultos que afectaron a personas conde-
nadas, se descarta ahora el tratamiento de los aspectos forma-
les de la materia y se centra el analisis en la posibilidad que
detentaria el Poder Ejecutivo Nacional para dictar indultos res-
pecto de hechos de las caracteristicas de los investigados en
autos.

1. Asi, en primer lugar, se evaluara si el dictado del decreto
no. 2741/90 del [Poder Ejecutivo Nacional] P.E.N. impidié cum-
plir con obligaciones internacionales anteriormente asumidas
por nuestro pais convencionalmente.

Esta Camara ha dicho en reiterados pronunciamientos que
los delitos cometidos por los agentes estatales en el contexto
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del sistema clandestino de represiéon implementado por la dic-
tadura militar que usurpé el poder en el periodo 1976-1983, a
la luz del derecho de gentes, deben ser considerados como cri-
menes contra la humanidad (cfr. Sala I, causas no. 30.514,
“Massera s/excepciones”, Reg. 742, del 9 de septiembre de 1999;
no. 33714 “Videla, Jorge R. s/procesamiento”, Reg. 489, del 23
de mayo de 2002, y sus citas, no. 36.253 “Crespi, Jorge Raul y
otros s/ falta de accién y nulidad”, Reg. 670, del 13 de julio de
2004; y Sala II Causa Nro. 17.889, del 9 de noviembre de 2001,
Reg. 19.192 y sus citas).

Asi, y de acuerdo a los compromisos contraidos por nuestro
pais frente a la comunidad internacional, corresponde determi-
nar si surge la obligacion de perseguirlos y sancionarlos.

Para ello, debe ponderarse que a la época del dictado del de-
creto aqui analizado, existian normas de rango supra legal que
permitirian cuestionar su validez, pero luego de la reforma
constitucional de 1994, se torna imperiosa la necesidad de de-
batir si los crimenes contra la humanidad, pueden ser perdona-
dos por parte de algunos de los poderes del Estado a través de
actos propios. A dichos fines, resulta imprescindible establecer
el lugar jerarquico que ocupan los tratados internacionales en
nuestro ordenamiento juridico...

...puede afirmarse que las obligaciones internacionales deri-
vadas de los tratados deben prevalecer frente a cualquier nor-
ma de derecho interno.

Asi, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (apro-
bada por el Congreso Nacional el 1o. de marzo de 1984, me-
diante la Ley 23.054), impone a los Estados la obligacién de
respetar y garantizar el ejercicio de los derechos reconocidos en
el tratado.

Tales prescripciones sobre los deberes de “respeto” y “garan-
tia”, por una parte, y la existencia de “remedios efectivos” como
medios para asegurarlos, por otra, se han reconocido como el
fundamento de la obligacién de la persecucion de las violacio-
nes a los derechos humanos (ver en similar sentido, causas
“Suarez Mason...” y “Vanek...”...
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Sobre la obligacién de garantizar el goce y ejercicio de los de-
rechos humanos protegidos por la Convencion, se ha afirmado:
“La segunda obligacién de los Estados Partes es la de “garanti-
zar” el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la
Convencién a toda persona sujeta a su jurisdiccién. Esta obli-
gacién implica el deber de los Estados Partes de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico,
de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como conse-
cuencia de esta obligacién los Estados deben prevenir, investi-
gar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por
la Convencién y procurar, ademas, el restablecimiento, si es po-
sible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparaciéon de los
danos producidos por la violacion de los derechos humanos. La
obligaciéon de garantizar el libre y pleno ejercicio de los dere-
chos humanos no se agota con la existencia de un orden norma-
tivo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacidn,
sino que comporta la necesidad de una conducta gubernamen-
tal que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz ga-
rantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, caso “Velazquez
Rodriguez”, sentencia del 19 de julio de 1988, Serie C, no. 4, pa-
rrafos 166y 167).

De lo expuesto se advierte entonces que, como medios para
asegurar esa garantia, se establecen los deberes de prevencion,
investigacién y sancién de las conductas que vulneren derechos
reconocidos; y, por otra parte, que no resulta suficiente la de-
clamacién de esa garantia, sino que se exige al Estado la efica-
cla en su ejercicio.

Asimismo, en cuanto a los alcances de las obligaciones deriva-
das de la Convencidn, es menester sefialar que la Corte Intera-
mericana sostuvo que: “... el deber general del Estado incluye la
adopcién de medidas para suprimir las normas y practicas de
cualquier naturaleza que impliquen una violaciéon a las garan-
tias previstas en la Convencion, asi como la expedicién de nor-
mas y el desarrollo de practicas conducentes a la observancia
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efectiva de dichas garantias... En el derecho de gentes, una nor-
ma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha ratificado
un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho
interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel cum-
plimiento de las obligaciones asumidas. Esta norma es univer-
salmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La Convencién
Americana establece la obligacién general de cada Estado parte
de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha Con-
vencién para garantizar los derechos en ella consagrados. Este
deber general de cada Estado Parte implica que las medidas de
derecho interno han de ser efectivas (principio effect utile). Esto
significa que el estado debe adoptar las medidas para que lo es-
tablecido en la Convencion sea efectivamente cumplido en su or-
denamiento juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2o.
de la Convencion. Dichas medidas sélo son efectivas cuando el
Estado adapta su actuacion a la normativa de proteccion de la
Convencién” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, “La
ultima tentaciéon de Cristo”, rta. el 5/02/2001, serie “C”, no. 73,
paragrafos 85 y 87, citado por la Sala I del Tribunal en causa no.
36.253 “Crespi y otros s/falta de accién y nulidad” reg. 670 del
13/7/2004).

Por otra parte, en cuanto al deber de sancionar toda viola-
cién a los derechos humanos, la Corte sostuvo: “Esta Corte con-
sidera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyen-
tes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacién
y sanciéon de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones suma-
rias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el derecho internacional de los derechos huma-
nos” (caso “Barrios Altos”, sentencia del 14 de marzo de 2002).

Dicho organismo, reiter6 el alcance de la obligacién que ema-
na del articulo 20. de la Convencién en el caso “Bulacio”, afir-
mando que el cumplimiento del deber alli establecido implica la
supresion de normas y practicas de cualquier naturaleza que
impliquen una violacién a los derechos y garantias que res-
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guarda el tratado, y ademas, la promocién de normas y practi-
cas que guien a cada Estado parte hacia el cumplimiento cabal
de la Convenciéon (Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, caso “Bulacio vs. Argentina”, fallado el 18/09/2003).

En este mismo sentido, con respecto a la amnistia general dic-
tada en Chile —a través del decreto Ley No. 2191— que alcanzo
a todos los responsables de “hechos delictuosos” (entre los que se
encuentran delitos de lesa humanidad) cometidos desde el 11 de
septiembre de 1973 al 10 de marzo de 1978, la Corte reciente-
mente explicd que, dada su naturaleza, tal norma “..carece de
efectos juridicos y no puede seguir representando un obstaculo
para la investigaciéon de los hechos... ni para la identificacién y
castigo de los responsables, ni puede tener igual o similar im-
pacto respecto de otros casos de violacién de los derechos consa-
grados en la Convencion Americana acontecidos en Chile” (Ca-
so Almonacid Arellano y otros. Sentencia del 26 de septiembre
de 2006, serie C, no. 154).

De acuerdo con todo lo expuesto hasta aqui, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos impone al Estado argenti-
no el deber de investigar y penalizar las violaciones a los dere-
chos humanos. Ademas se ha establecido el deber de garantizar
la efectividad de dicha obligacion.

A iguales conclusiones puede arribarse si se avaltan las dis-
posiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 12 de diciembre de 1966, aprobado por el Congreso de la Na-
cién el 17 de abril de 1986 mediante la Ley 23.313, que entr6
en vigor para nuestro pais el 8 de noviembre de 1986), pues las
obligaciones que de alli se derivan para los Estados parte, son
analogas a las ya analizadas (Cfr. articulo 20. del citado Pacto).

Al respecto el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, senalé: “...se deriva del articulo 7o., leido juntamente
con el articulo 2o0. del Pacto, que los Estados deben asegurar
una proteccion efectiva a través de algin mecanismo de control.
Las quejas por mal trato deben ser investigadas efectivamente
por las autoridades competentes. Quienes sean culpables deben
ser considerados responsables y las victimas deben tener a su
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disposicion los recursos efectivos, incluyendo el derecho a obte-
ner una compensacion” (HRC, General Comment no. 7, Doc.
ONU. CCPR/C/21 (19/5/1989), y reiterado en General Coment
no. 20, parrafo 13 y ss. Doc. ONU CCPR/C/21/Rev.1/ Add. 3
[7/4/1992]).

Por otra parte, dicho Comité manifestd: “El Comité nota que
los compromisos hechos por el Estado parte con respecto a su
pasado autoritario reciente, especialmente la Ley de Obediencia
Debida y la Ley de Punto Final y el indulto presidencial de al-
tos oficiales militares, son contrarios a los requisitos del Pacto”
(ver “Human Rights Committee, Comments on Argentina”,
U.N. Doc. CCPR/C/79/Add.46 [1995], en inglés el original).

Entre sus “principales temas de preocupacion” el Comité in-
cluy6: “El Comité reitera su preocupaciéon sobre la Ley 23.521
(Ley de Obediencia Debida) y la Ley 23.492 (Ley de Punto Fi-
nal) pues niegan a las victimas de las violaciones de los dere-
chos humanos durante el periodo del Gobierno autoritario de
un recurso efectivo, en violacién de los articulos 20. (2,3) y 9o.
(5) del Pacto. El Comité ve con preocupacién que las amnistias
e indultos han impedido las investigaciones sobre denuncias de
crimenes cometidos por las fuerzas armadas y agentes de los
servicios de seguridad nacional incluso en casos donde existen
suficientes pruebas sobre las violaciones a los derechos huma-
nos tales como la desaparicién y detencién de personas extraju-
dicialmente, incluyendo nifios. E1 Comité expresa su preocupa-
cién de que el indulto como asi también las amnistias generales
puedan promover una atmosfera de impunidad por parte de los
perpetradores de violaciones de derechos humanos provenien-
tes de las fuerzas de seguridad. El Comité expresa su posicién
de que el respeto de los derechos humanos podria verse debili-
tado por la impunidad de los perpetradores de violaciones de
derechos humanos”.

Sentado lo anterior, a juicio del tribunal, aparece clara la
contradiccién del Decreto 2741/90 con las normas internaciona-
les invocadas y la precision que respecto de sus alcances efec-
tuaron los organismos mencionados, al menos, en lo relativo al
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deber de penalizar o sancionar a los autores de crimenes contra
la humanidad.

Ello por cuanto, las obligaciones que de alli se derivan que-
darian desvirtuadas si, luego del dictado de sentencia definiti-
va —una vez investigadas, comprobadas y dictada la respectiva
sancién por las graves violaciones a los derechos humanos, co-
mo las que oportunamente se ventilaran en estas actuacio-
nes— se concediera el perddn.

Desconocer la validez del indulto en cuestién, a su vez, evita-
ria una eventual responsabilidad internacional del Estado
argentino.

... El hecho de que los tratados internacionales analizados a
lo largo de este apartado hayan entrado en vigor con posteriori-
dad a la comisiéon de los hechos que se investigan en autos en
nada obsta su aplicacion a la cuestion en estudio...

... los deberes de garantia que imponen los tratados enume-
rados comprenden la obligacién de investigar toda posible le-
si6on de bienes protegidos por tales tratados, individualizar a
los individuos responsables de tales lesiones, someterlos a jui-
cio y, eventualmente, sancionarlos. Si bien puede pensarse va-
lidamente que estas obligaciones son todavia preexistentes a
estas disposiciones internacionales, lo cierto es que nuestro
pais contrajo estos deberes de garantia inexorablemente con la
entrada en vigor de las Convenciones sefnaladas.

En consecuencia, prescindiendo de la fecha de comisiéon de
los crimenes contra la humanidad que se investigaron en au-
tos, y siendo que el Estado argentino se encontraba definitiva-
mente imposibilitado de retraer —incluso parcialmente— el po-
der punitivo respecto de estos hechos con anterioridad al
dictado del indulto cuestionado, de ningtin modo puede postu-
larse en este caso una aplicacién retroactiva de los tratados de
derechos humanos mencionados. Esto es, los indultos fueron
dictados con innegable posterioridad al momento en que el
Estado argentino se obligd a no perdonar crimenes de esta
naturaleza.
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2. Resta agregar a los argumentos arriba expuestos una cir-
cunstancia mas que hace que los indultos dictados en favor de
Jorge Rafael Videla y Eduardo Emilio Massera resulten incom-
patibles con lo que manda nuestra carta magna.

... los hechos ilicitos que fueran pesquisados en el marco de
las presentes actuaciones fueron llevados a cabo en el contexto
del sistema clandestino de represiéon implementado por la dic-
tadura militar que usurpod el poder entre 1976 y 1983. Puede
afirmarse que ellos representan aquellos actos cuya naturaleza
define el articulo 29 de la Constitucién Nacional y, como tales,
resultan insusceptibles de ser amnistiados.

Es doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(Fallos 234:16) que una ley de amnistia que en su contenido
comprendiera el delito previsto por el articulo 20 (ahora 29) de
la Constitucién Nacional careceria de validez dado que seria
contraria a la voluntad superior de la propia Constitucién (ver
en igual sentido Sala I causa “Suarez Mason...”, ya citada, y
Sala II, Causa no. 21.961 Incidente ordenado por la Camara
Nacional de Casaciéon Penal en Causa no. 8686/00, Reg. 23.243
del 16 de diciembre de 2004, ambas con cita del dictamen del
entonces procurador general de la nacién, Sebastian Soler).

De esta doctrina surge entonces un limite a la facultad de
amnistiar que corresponde al Poder Legislativo, pues no podra
perdonar actos que impliquen la concesion de facultades ex-
traordinarias, ni la suma del poder publico, ni otorgar sumisio-
nes o supremacias por las que la vida, el honor o la fortuna de
los argentinos queden a merced de Gobiernos o persona alguna.

Pero, ademas, esa limitaciéon al poder de dictar amnistias
que corresponde al Poder Legislativo, se extiende a quienes
hayan ejercido las facultades extraordinarias o la suma del
poder publico.

Ello por cuanto la prohibiciéon contenida en el citado articulo
29, esta dirigida a la proteccién del individuo contra el ejercicio
totalitario del poder derivado de la concentracién de funciones
(En igual sentido ver causa “Suarez Mason...”, con cita de cau-
sas no. 18.057, “Fernandez, Marino A. y Argemi, Raul s/tenen-
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cia de arma de guerra”, Sala I, fallada el 4 de octubre de 1984;
y no. 3438, “Rolando Vieira, Domingo Manuel y otros s/infrac-
cion articulos 189 bis y 292 del Codigo Penal”, Sala II, fallada
el 6 de marzo de 1985).

Finalmente, no est4 demas aclarar que todo lo dicho respecto
de las limitaciones de facultad legislativa de dictar amnistias
es trasladable a la prerrogativa presidencial de indultar. En
este sentido, vale nuevamente traer a colacién lo afirmado
sobre el punto por Sancinetti: “.. de resultas de la doctrina de
fallos, 234:16 y de la de fallos, 247:387, los delitos cometidos
como derivacion del ejercicio de la suma del poder piiblico —por
los que “..la vida el honor o las fortunas de los argentinos que-
den a merced de Gobiernos o persona alguna” (articulo 29 Cons-
titucion Nacional)— son insusceptibles de amnistia. Y si el Con-
greso Nacional no puede amnistiar tales hechos por el contenido
material de los hechos mismos, entonces, mucho menos podrd
indultarlos el Poder Ejecutivo. Este, en efecto, no podrd indultar
ni la concesion de la suma del poder piiblico concretada por los
legisladores, ni los delitos cometidos por el Ejecutivo en el ejerci-
cio de tal poder proscrito...” (op. cit., pp. 282/3).

En sintesis, el articulo 29 de la Constitucién Nacional impide
que las Legislaturas (nacional y provinciales) concedan a los
Ejecutivos (nacional y provinciales) supremacias en virtud de
las cuales la vida, el honor o la fortuna de los argentinos que-
den al arbitrio de un gobierno o una persona.

V. Ley procesal aplicable

Mediante el Decreto 158/83 se sometid a juicio sumario, ante
el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas, a los integrantes
de la Junta Militar que usurpé el Gobierno de la nacién el 24 de
marzo de 1976 y a los integrantes de las dos Juntas Militares
subsiguientes, en orden a los delitos de homicidio, privacion ile-
gal de la libertad y aplicaciéon de tormentos a los detenidos (ar-
ticulos lo. y 20.).
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La Ley 23.049, por su parte, modificé el Cédigo de Justicia
Militar. En concordancia con el Decreto 158/83, el articulo 10
de la mencionada ley reglamenté el procedimiento sumario an-
te el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas...

Ahora bien, con la sancién de la Ley 24.556 (del dieciocho de
octubre de 1995) se aprob6 la Convencién Americana (sic) sobre
Desaparicion Forzada de Personas —cuya jerarquia constitu-
cional fue establecida mediante la Ley 24.820—. El primer pa-
rrafo del articulo 90. de la Convencién establece que “Los pre-
suntos responsables de los hechos constitutivos del delito de
desaparicion forzada de personas sélo podrdn ser juzgados por
las jurisdicciones de derecho comun competentes en cada Esta-
do, con exclusion de toda jurisdiccion especial, en particular la
militar...”.

Esta exclusién de toda jurisdicciéon militar en el juzgamiento
de los responsables del delito de desaparicién forzada de perso-
nas no afecta el principio del juez natural, atn cuando existi6
una ley que dispuso el conocimiento originario de tales hechos
por tribunales castrenses (Ley 23.049)...

Descartada, entonces, toda posibilidad de que tribunales mi-
litares conozcan los hechos que centran esta investigacién, y
eliminada también toda afectacién a la garantia del “juez natu-
ral”, el presente caso debera ser sometido al procedimiento y a
la actuacién de los jueces que la ley procesal comin vigente
establece.

En efecto, la solucién de la controversia relativa a la ley pro-
cesal aplicable se cine a determinar cual de las leyes bajo las
que tramitd este proceso —éstas son, las 23.049 y 23.984—
debe regir en la actualidad. En consecuencia, y excluida toda
jurisdicciéon militar —tal como se ha demostrado anteriormen-
te—, no queda mas que sujetar estas actuaciones a la ley
procesal federal (23.984).

La aplicabilidad del Cédigo Procesal Penal de la Nacion a
hechos cometidos con anterioridad a su vigencia fue dispuesta
por este Tribunal en reiteradas ocasiones (15/5/00, reg.
6/00-P; 6/10/01, reg. 9/01-P; 6/3/02, reg. no. 1/02-P y 19/6/03,
reg. no. 1/03-P; causa no. 30.579, Sala I, “Acosta J. s/ compe-
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tencia”, rta. el 9-9-99, reg. 746; causa no. 30.311, Sala I, “Vi-
dela J. R”., rta. el 9-9-99, reg. 735; causa no. 16.071, Sala II,
“Astiz, Alfredo s/ nulidad”, rta. el 4-5-00, reg. no. 17.491; cau-
sa no. 17.196, Sala II, “Landa Ceferino s/excepciéon de falta de
jurisdiccion”, rta. el 28-11-00, reg. 18.216, entre otras).

En consecuencia, y afirmada la aplicacién al caso de la ley
procesal federal, corresponde remitir las presentes actuacio-
nes a la Justicia Nacional de Ejecucion Penal —de acuerdo
con lo prescripto por el articulo 74 de la Ley 24.121—, de
modo que se continde con la ejecucion de la pena impuesta en
esta causa a Jorge Rafael Videla y a Eduardo Emilio Massera
de acuerdo a lo previsto por la Ley 24.660.

Por todo lo expuesto, el tribunal resuelve:

1. Declarar la inconstitucionalidad parcial del decreto no.
2741/90 del Poder Ejecutivo Nacional, en cuanto indulté las pe-
nas impuestas en estas actuaciones a Jorge Rafael Videla y a
Eduardo Emilio Massera (articulos 29, 75 inciso 22 y 95 inciso
50. de la Constitucién Nacional).

II. Imprimir a las presentes actuaciones el tramite dispuesto
por el Codigo Procesal Penal de la Nacion (Ley 23.984) y, en
consecuencia, remitirlas al Juzgado Nacional de Ejecucion Pe-
nal que corresponda, con el objeto de que —de acuerdo con la
Ley 24.660— se continte con la ejecucién de la pena privativa
de la libertad que se le impuso a Jorge Rafael Videla y a Eduar-
do Emilio Massera en el marco de este expediente (articulo 74
de la Ley 24.121y 490 del C.P.P.N.).
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EXTENSION A OTROS DELITOS DE LA APLICACION
DE LA PENA DE MUERTE Y SU COMPATIBILIDAD
CON LA CONVENCION AMERICANA

SOBRE DERECHOS HUMANOS

Sinopsis: En la decision recaida a un recurso de revision inter-
puesto por una persona condenada a pena de muerte, la Corte
Suprema de Justicia de la Republica de Guatemala determiné
que la reforma de 1996 al Coédigo Penal para extender la aplica-
cién de la pena de muerte como sancién por el delito de plagio o
secuestro sin resultado de muerte de la victima, es violatoria del
derecho a la vida conforme al articulo 4.2 de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos ya que no se encontraba previs-
ta al momento de la ratificacién de este instrumento. El tribunal
también se remitié a los articulos 7o., 8o., 90., 24, 25 de ese ins-
trumento y a los criterios expuestos en las Opiniones Consulti-
vas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos OC-3/83,
Restricciones a la Pena de Muerte (articulos 4.2 y 4.4 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), y OC-14/ 94, Responsabi-
lidad Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leyes Viola-
torias de la Convencion (articulos lo. y 20. Convencién America-
na sobre Derechos Humanos). Por otro lado, el demandante
ofreci6 como prueba la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Raxcacé Reyes vs. Guatemala, en
la que resolvié sobre una situacién idéntica y determiné la viola-
ci6én al articulo 4.1 y 4.2 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, aunque finalmente la Corte Suprema de Justi-
cia no lo us6 como fundamento para su decision.

Synopsis: In its decision on appeal for review lodged by a person
condemned to death penalty, the Supreme Court of Justice of the
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Republic of Guatemala determined that the reform of 1996 to the
Criminal Code extending the application of the death penalty as
punishment for the crime of kidnapping without murder of the
victim, violates the right to life and the article 4(2) of the Ameri-
can Convention on Human Rights since it was not previously fo-
reseen when this instrument was ratified. The Tribunal also
made a reference to the articles 7th, 8th, 9th, 24 and 25 of that
instrument and to the criteria referred to in the Advisory Opi-
nions of the Inter-American Court of Human Rights OC-3/83,
Restrictions to the Death Penalty (articles 4(2) and 4(4) Ameri-
can Convention on Human Rights), and OC-14/94, International
Responsibility for the Promulgation and Enforcement of Laws in
Violation of the Convention (articles 1st. and 2nd. of the Ameri-
can Convention on Human Rights). On the other hand, the peti-
tioner submitted as evidence the judgment of the Inter-American
Court of Human Rights on the case of Raxcacé Reyes v. Guate-
mala, tn which it ruled on an identical case and established the
violation of the article 4(1) and 4(2) of the American Convention
on Human Rights, although the decision of the Supreme Court of
Justice was not based on it.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE GUATEMALA
RECURSO DE REVISION NO. 10-2006

14 DE MAYO DE 2007

PABLO ARTURO RUIZ ALMENGOR

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, CAMARA PENAL. Guatemala, ca-
torce de mayo de dos mil siete.

Integrada Camara con los suscritos, se resuelve la revisién
presentada por Pablo Arturo Ruiz Almengor, actuando bajo la
direccién, procuracién y auxilio del defensor publico de planta
del Instituto de la Defensa Publica Penal, abogado Edgardo
Enrique Enriquez Cabrera, contra la sentencia dictada por el
Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra
el Ambiente del municipio de Mixco del departamento de Gua-
temala, el veintinueve de noviembre de mil novecientos noven-
ta y nueve, en el proceso seguido al accionante por el delito de
plagio o secuestro.

ANTECEDENTES

I.

El veintinueve de noviembre de mil novecientos noventa y
nueve, el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos
contra el Ambiente del municipio de Mixco del departamento de
Guatemala, dict6 sentencia condenatoria contra el acusado Pa-
blo Arturo Ruiz Almengor, declarandolo autor responsable del
delito de plagio o secuestro, habiéndole impuesto la pena de
muerte.

IT1.
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El veintinueve de agosto de dos mil, la Sala Cuarta de la
Corte de Apelaciones, en sentencia de segundo grado, en su
parte conducente declaré: “...I) Que no acoge el recurso de ape-
lacién especial por motivo de fondo, interpuesto por el procesa-
do Pablo Arturo Ruiz Almengor; 11)...; III)...; IV)...; V)...; VI) En
consecuencia, se confirma la sentencia apelada de fecha veinti-
nueve de noviembre de mil novecientos noventa y nueve, dicta-
da por el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Deli-
tos contra el Ambiente del municipio de Mixco de este depar-
tamento; VII)...; VIII)...; IX)...”.

III.

El treinta y uno de enero de dos mil uno, la Corte Suprema
de Justicia, Camara Penal, dicté6 sentencia declarando en su
parte conducente “...improcedentes los recursos de casacién in-
terpuestos por los acusados Pablo Arturo Ruiz Almengor y Ma-
ria Antonia Archila —unico apellido—, y por el abogado Fran-
cisco Flores Sandoval, defensor del procesado Byron Giovanni
Ortiz Colindres, en contra de la sentencia dictada el veintinue-
ve de agosto del dos mil por la Sala Cuarta de la Corte de Ape-
laciones...”.

V.

El dieciocho de febrero de dos mil cuatro, la Corte Suprema
de Justicia, Camara Penal, declard sin lugar el recurso de revi-
si6n presentado por Pablo Arturo Ruiz Almengor.

DE LA ACCION DE REVISION PRESENTADA

El accionante Pablo Arturo Ruiz Almengor, invoca como caso
de procedencia el numeral 5 del articulo 455 del Cédigo Proce-
sal Penal. Senala como disposicién aplicable al caso, el numeral
y articulo en mencion.

El accionante al momento de evacuar la audiencia de tres dias
concedida por esta Camara, individualizé6 ademas de las senten-
cias indicadas anteriormente, la fotocopia simple de la sentencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
quince de septiembre de dos mil cinco y voto razonado del juez
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Sergio Garcia Ramirez, en el caso Raxcacé Reyes vs. Guatemala,
la que acompand.

ALEGATOS

...El recurrente manifiesta que, la sentencia dictada por el
Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra
el Ambiente de Mixco, departamento de Guatemala, el veinti-
nueve de noviembre de mil novecientos noventa y nueve, me-
diante la cual impone la pena de muerte, se aplicé en atencién
a una normativa que infringe los tratados que en derechos hu-
manos a firmado y ratificado el Estado de Guatemala, por que
la extensién que se hizo del articulo 201 del Cédigo Penal, al
aplicar la pena de muerte cuando no hubiere fallecido la victi-
ma, violenta el ordenamiento juridico al extender la pena de
muerte a hechos que no lo contemplaba ante (sic) de la firma y
ratificacion de los convenios y tratados suscritos y ratificados
por el Estado de Guatemala, que pretender abolir la pena de
muerte, el recurrente expone como prueba los fallos emitidos
por los honorables 6rganos jurisdiccionales, quienes ya se han
pronunciado en casos similares, que si bien es cierto no consti-
tuyen nuevas pruebas que en conexién o por si solas puedan en
alguna (sic) momento atenuar la pena, sin en (sic) embargo sin
ser pruebas nuevas que destruyan la participacién de los sen-
tenciados o destruyan la parte factica del fallo, los documentos
presentados como pruebas por el sentenciado hacen evidente
que la revisiéon prospere, al no haber fallecido la victima, ante
el plagio o secuestro del cual fueron victimas, habiendo queda-
do plenamente acreditados y probados las circunstancias agra-
vantes que hicieron posible que la figura delictiva de plagio o
secuestro (sic) se agravara y en ese sentido la pena a imponer
es de cincuenta anos de prisién por el delito cometido...

El accionante Pablo Arturo Ruiz Almengor, presento su ale-
gato por escrito, seialando que fueron violados los articulos 4.2
de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos; 1lo.,
20., 30., 40., 44, 46 de la Constitucion de la Republica de Guate-
mala; lo., 20., 3o0., 40., 50., 60., 70. y 80. de las Salvaguardias
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para Garantizar la Protecciéon de los Derechos de los Condena-
dos a la Pena de Muerte.

CONSIDERANDO

II

Los argumentos del accionante encuentran como puntos to-
rales los siguientes: “... la nueva prueba, consistente en dos
sentencias de recurso de Revisién: 10-2005 del sefior: Marvin
Aroldo Rosales y el Recurso de Revision: 14-2005 de los seno-
res: Humberto Portillo Gonzalez y Samuel Antonio Cogox Re-
yes la Honorable Camara Penal, manifiesta: “...es criterio de
esta Corte que imponer la pena de muerte cuando la victima no
fallece como producto del plagio o secuestro, como ocurre en el
presente caso, es extender dicha pena a un caso que no se en-
contraba contemplado en su versién original (Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala), con lo que se viola el
articulo 4.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos (Pacto de san (sic) José de Costa Rica), ratificado por el
Estado de Guatemala desde mil novecientos setenta y ocho a
través del Decreto 6-78 del Congreso de la Republica, aceptan-
do Guatemala no extender la pena de muerte a casos no previs-
tos en la ley, conllevando que si posteriormente se impone en
los casos antes indicados haria incurrir en responsabilidad al
Estado de Guatemala y a sus funcionarios (Opinién Consultiva
0C-14/94, fechada nueve de diciembre de mil novecientos no-
venta y cuatro de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos) como lo preceptiia el articulo 155 de la Constitucién Politi-
ca de la Republica de Guatemala...” ...Se infringié el articulo
4.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos por-
que fui condenado a la pena de muerte, aplicando el articulo
201 del Cédigo Penal Decreto 81-96 del Congreso de la Reptubli-
ca de Guatemala sin tomar en cuenta que la pena que contem-
pla dicha norma, no podia ser extendida por prohibicion expre-
sa de la norma internacional relacionada. En la presente fecha
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existe nueva prueba que fundamenta la procedencia del pre-
sente recurso de revisién con la que se demuestra que la sen-
tencia ejecutoriada para condenarme a la pena de muerte tomo
en cuenta la reforma relacionada del articulo 201 del Cédigo
Penal, que establece la pena de muerte por el delito de plagio o
secuestro sin resultado de muerte de la victima, reforma que
agravo la pena imponiendo la pena de muerte aunque no falle-
ciera la victima, lo que constituye evidentemente que en el pre-
sente caso no debieron tomar en cuenta para aplicar la pena
cuando fallecia la victima, por lo que al aplicar la pena, que en
este caso fue de muerte; lo anterior por que (sic) cuando Guate-
mala ratificé la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (27 de abril del afio 1978). El delito relacionado no contem-
plaba dicha pena cuando fallecia la victima, por lo que al
aplicar esta pena se esta agravando por extensién arbitraria.
Es por esa razon que procede anular parcialmente la sentencia
referida y se conmute la pena capital por la de prisién. La
prueba nueva relacionada, permite demostrar este error judi-
cial, que contrae responsabilidad para las autoridades judicia-
les, en virtud de que si me ejecutaran, el Estado de Guatemala
seria sancionado internacionalmente por quebrantar la norma
internacional, normas constitucionales ordinarias, relaciona-
das con el respeto (sic) a los derechos humanos;... El Tribunal
de Sentencia Penal de Mixco al dictar fallo de fecha veintinue-
ve de noviembre de mil novecientos noventa y nueve; que cons-
tituye la sentencia penal ejecutoriada que como acto reclamado
en revision, que me condend a la pena de muerte viol6 mi dere-
cho sagrado y constitucional a la vida garantizado y protegido
por la Constitucion Politica de la Reptublica: asimismo el ar-
ticulo 46 del mismo cuerpo legal, el estado (sic) reconoce pree-
minencia del derecho internacional constituido en tratados y
convenciones ratificadas sobre el derecho interno exclusiva-
mente en derechos humanos, supeditando asi su ley interna
contenida en el Cédigo Penal al derecho internacional. En el
presente caso, a la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, que en su articulo 4.2 expresamente sefiala que no se
puede aplicar la pena de muerte cuando: A. La pena de muerte
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no esta regulada antes de la comisién del delito; B. No se ex-
tendera su aplicacién a delitos a los cuales no se le aplique ac-
tualmente... En ese sentido, si la pena de muerte en el delito
de secuestro no estaba regulada cuando no muriera la victima,
antes de la suscripcion y ratificacion del Pacto de San José no
se podra aplicar después y ello es l6gico porque la pena, es
la consecuencia del delito y no subsiste sin ésta (sic), caso
contrario seria ley incompleta; y efectivamente en el presente
caso, los elementos esenciales de dicha figura penal de plagio o
secuestro no han variado, pero si la interpretaciéon extensiva y
analoga de la ley en perjuicio de los procesados, que realizé el
Tribunal de Sentencia Penal del municipio de Mixco, interpre-
tacién extensiva y analoga de la ley en perjuicio de los procesa-
dos que realizé dicho Tribunal, interpretacién y aplicaciéon ex-
tensiva expresamente prohibida por la ley y mas atn cuando se
pretende justificar para aplicarnos la pena de muerte violando
nuestro derecho constitucional a la vida... En consecuencia, el
Honorable Tribunal de Sentencia Penal relacionado en el fallo
ejecutoria (sic) por esta via, impone la pena de muerte en forma
arbitraria, violando el articulo 4.2 in fine de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y mi sagrado derecho a la vida
constitucionalmente garantizado y protegido, en consonancia
con el articulo lo., 20., 30., 44 y 46 de la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala y con las Salvaguardias de los Dere-
chos de los Condenados a la Pena de Muerte: 1o. a 80.”

V.

El espiritu del preambulo de nuestra Constitucién es la pri-
macia de la persona humana como sujeto y fin del orden social.
Se extrae de dicho preambulo como caracteristica principal ser
personalista y humanista, organizandose el Estado de Guate-
mala para garantizar y proteger a la persona en sus derechos
humanos entre otros, la vida, la libertad, la igualdad, la justi-
cia, la seguridad, la paz y su desarrollo integral en el orden so-
cial, tal como se puede observar en los articulos 1o., 20., 30. y 4o.
de la Constitucién de la Republica de Guatemala. Ademas de
ello, el articulo 44 del cuerpo constitucional se extiende a otros
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derechos y garantias no contenidas dentro de su normativa,
siempre que sean inherentes al ser humano. Por su parte, el
articulo 46 de nuestra carta fundamental habilita la aplicacién
del derecho internacional, como es el caso de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la cual tiene como objeto
mejorar y ampliar aquellos derechos que la Constitucién esta-
blece como minimos, brindandole seguridad a toda persona que
su derecho a la vida sea protegido.

El delito de plagio o secuestro en su redaccién original (De-
creto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala) con-
templaba como elementos esenciales el apoderamiento que el
sujeto activo realiza de una persona, privandola de su libertad
y manteniéndola un tiempo sin ella (elemento material) y que
como delito doloso, requiere un dolo especifico que consiste en
lograr a través de la privacién de la libertad de una persona
rescate, canje u otro ilicito (elemento interno); elementos que
tipificaban el plagio o secuestro; teniendo como consecuencia
juridica la pena de ocho a quince afos de prisién, pero si con
motivo u ocasién del plagio o secuestro falleciera la victima, se
impondria pena de muerte. Al analizar la reforma del articulo
201 del Codigo Penal (Decreto 81-96 del Congreso en mencién),
dicha figura sigue conteniendo los mismos elementos originales
del plagio o secuestro, pero como consecuencia juridica en todo
caso, la pena de muerte, lo cual da sustento para afirmar dicha
reforma extendid la pena de muerte a una conducta que no con-
templaba dicha sancién, lo cual viola el articulo 4.2 de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos, ya que dicho ar-
ticulo prohibe extender la aplicacion de la pena de muerte a
aquellos delitos que no tenga contemplada dicha sancién (Opi-
nién Consultiva OC-3/83, emitida el 8 de septiembre de 1983
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos). Si bien, el
articulo 201 del Cédigo Penal, reformado por el Decreto 81-96
del Congreso de la Republica de Guatemala contiene como Uni-
ca pena la de muerte, también lo es que el articulo 201 del Cé-
digo Penal precitado, en su descripcién original (Decreto 17-73
del Congreso de la Republica de Guatemala), determinaba dos
tipos de pena, la prisién y la muerte. La primera cuando la vic-
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tima no fallece; y la segunda, cuando la victima falleciere como
consecuencia del plagio o secuestro. En ese orden de ideas, esta
Céamara estima que imponer pena de muerte cuando la victima
no fallece como producto del plagio o secuestro, tal como ocurre
dentro del presente asunto, es extender dicha pena a un caso
que no se encontraba contemplado en su versién original, lo
cual viola el articulo 4.2 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la cual fue
ratificada por el Estado de Guatemala desde 1978 a través del
Decreto 6-78 del Congreso de la Republica, aceptando Guate-
mala no extender la pena de muerte a casos no previstos en la
ley, y si en fecha posterior se permite imponerla, generaria res-
ponsabilidad al Estado de Guatemala y a sus funcionarios (Opi-
nién Consultiva OC-14/94, emitida el 9 de diciembre de 1994
de la Corte Interamericana de Derechos Humanas) al tenor del
articulo 155 constitucional. Por las razones expuestas deviene
palmariamente la procedencia de la accién promovida.
VI

El articulo 401 del Cédigo Procesal Penal dispone que en un
proceso donde hubiere varios coacusados, el recurso interpues-
to en interés de uno de ellos favorecera a los demas, siempre
que los motivos en que se funde no sean exclusivamente perso-
nales. El articulo en mencién contiene el principio de extensivi-
dad de los recursos, el cual se estima tiene su fundamento en
la igualdad humana abierto a las diferencias existentes de in-
dole personal de los coacusados, pero ello no en desprecio de su
condicién de ser humano, ya que permite aprovechar el destino
de otro que se encuentra en igualdad de circunstancias. Del
analisis anteriormente efectuado se infiere que la accién otor-
gada a Pablo Arturo Ruiz Almengor no se fund6 en motivos ex-
clusivamente personales, sino en la discusién de la pena que
deberia imponérsele, en consecuencia se debe beneficiar a los
coimputados Byron Giovanni Ortiz Colindres y Carlos Eduardo
Gonzalez Esquivel respecto a la imposicién de la nueva pena,
derivado de los principios de extensividad, de razonabilidad y
acceso igualitario al ejercicio de la funcién jurisdiccional como
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precedente horizontal con la obligacién que tiene todo 6rgano
jurisdiccional de resolver del mismo modo los casos sustancial-
mente iguales, es el llamado autoprecedente y que se funda-
menta mas que el stare decisis en los principios indicados ante-
riormente.

VII

Al dictar una nueva sentencia respecto a la pena, esta Corte
estima que el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y
Delitos contra el Ambiente del municipio de Mixco del departa-
mento de Guatemala, el veintinueve de noviembre de mil nove-
cientos noventa y nueve, declar6é autores responsables a Byron
Giovanni Ortiz Colindres, Carlos Eduardo Gonzalez Esquivel
Pablo Arturo Ruiz Almengor de dos delitos de plagio o secues-
tro cometidos en concurso real, en contra de la libertad indivi-
dual, el primero de Ileana Herlinda Archila Morales de Corzo e
Ileana Maria Corzo Archila y el segundo, de Karen Eunice Ba-
rrios Madrid y/o Keren Eunice Barrios Madrid. En ese orden de
ideas, para la fijacién de la pena por los dos delitos de plagio o
secuestro cometidos contra las familias Corzo Archila y Barrios
Madrid, se debe tomar en cuenta, como observé el Tribunal de
Sentencia, las circunstancias agravantes que concurrieron en
los hechos desplegados en los secuestros en mencién, consisten-
tes en haber ejecutado el hecho con alevosia, premeditacién co-
nocida, abuso de superioridad, preparacién para la fuga, uso de
engano suficiente para facilitar la perpetracién del delito, ha-
ber ejecutado el hecho en cuadrilla y grave dafio ocasionado a
las victimas, debiéndose imponer la pena de cincuenta anos de
prisiéon inconmutables por cada delito, misma que debera cum-
plir los procesados en el centro que designe el juez de ejecucién.

LEYES APLICADAS

Articulos: los citados y 10, 12, 14, 15, 28, 153, 154, 203, 204
de la Constitucion Politica de la Reptublica; 7o., 8o., 90., 24, 25 de
la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos; 44, 69 del
Cédigo Penal; 1o., 20., 30., 40., 50., 70., 11, 11 bis, 12, 14, 15, 16,
17, 18, 19, 20, 21, 24, 40, 43 inciso 7o., 50, 71, 72, 75, 92, 101,
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160, 162, 163, 165, 166, 167, 453, 454, 455, 459, 460, 462 del
Cédigo Procesal Penal; 1o., 20., 30., 40., 60., 70., 80., 90., 12, 16,
77, 141, 143, 155, 156 de la Ley del Organismo Judicial.

Por tanto

Se declara: procedente la revisiéon promovida por Pablo Artu-
ro Ruiz Almengor, en consecuencia anula la pena de muerte
que le fuera dictada por el Tribunal de Sentencia Penal, Nar-
coactividad y Delitos contra el Ambiente del municipio de Mix-
co del departamento de Guatemala, y en aplicacién del princi-
pio de extensividad se anula también la pena de muerte
impuestas a Byron Giovanni Ortiz Colindres y Carlos Eduardo
Gonzalez Esquivel; y resolviendo conforme a derecho se decla-
ra: a) imponer a Pablo Arturo Ruiz Almengor, Byron Giovanni
Ortiz Colindres y Carlos Eduardo Gonzalez Esquivel la pena de
cincuenta afos de prisién por cada delito cometido, los que su-
mados hacen un total de cien anos de prisién, quedando por im-
perativo legal en cincuenta anos de prisién efectiva, la que de-
bera ser cumplida en el centro que designe el juez de ejecucién
correspondiente, con abono de la efectivamente padecida desde
el momento de su detencién. b) Queda incélume la sentencia
del Tribunal de Sentencia en lo que no fue objeto de la accién
de revision promovida.

Notifiquese y con certificaciéon de lo resuelto devuélvase los
antecedentes a donde corresponde.
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EXTENSION A OTROS DELITOS DE LA APLICACION
DE LA PENA DE MUERTE Y SU COMPATIBILIDAD
CON LA CONVENCION AMERICANA

SOBRE DERECHOS HUMANOS

Sinopsis: En la decision recaida a un recurso de revision inter-
puesto por una persona condenada a pena de muerte, la Corte
Suprema de Justicia de la Republica de Guatemala determiné
que la reforma de 1996 al Coédigo Penal para extender la aplica-
cién de la pena de muerte como sancién por el delito de plagio o
secuestro sin resultado de muerte de la victima, es violatoria del
derecho a la vida conforme al articulo 4.2 de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos ya que no se encontraba previs-
ta al momento de la ratificacién de este instrumento. El tribunal
también se remitié a los articulos 7o., 8o., 90., 24, 25 de ese ins-
trumento y a los criterios expuestos en las Opiniones Consulti-
vas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos OC-3/83,
Restricciones a la Pena de Muerte (articulos 4.2 y 4.4 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), y OC-14/ 94, Responsabi-
lidad Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leyes Viola-
torias de la Convencion (articulos lo. y 20. Convencién America-
na sobre Derechos Humanos). Por otro lado, el demandante
ofreci6 como prueba la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Raxcacé Reyes vs. Guatemala, en
la que resolvié sobre una situacién idéntica y determiné la viola-
ci6én al articulo 4.1 y 4.2 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, aunque finalmente la Corte Suprema de Justi-
cia no lo us6 como fundamento para su decision.

Synopsis: In its decision on appeal for review lodged by a person
condemned to death penalty, the Supreme Court of Justice of the
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Republic of Guatemala determined that the reform of 1996 to the
Criminal Code extending the application of the death penalty as
punishment for the crime of kidnapping without murder of the
victim, violates the right to life and the article 4(2) of the Ameri-
can Convention on Human Rights since it was not previously fo-
reseen when this instrument was ratified. The Tribunal also
made a reference to the articles 7th, 8th, 9th, 24 and 25 of that
instrument and to the criteria referred to in the Advisory Opi-
nions of the Inter-American Court of Human Rights OC-3/83,
Restrictions to the Death Penalty (articles 4(2) and 4(4) Ameri-
can Convention on Human Rights), and OC-14/94, International
Responsibility for the Promulgation and Enforcement of Laws in
Violation of the Convention (articles 1st. and 2nd. of the Ameri-
can Convention on Human Rights). On the other hand, the peti-
tioner submitted as evidence the judgment of the Inter-American
Court of Human Rights on the case of Raxcacé Reyes v. Guate-
mala, tn which it ruled on an identical case and established the
violation of the article 4(1) and 4(2) of the American Convention
on Human Rights, although the decision of the Supreme Court of
Justice was not based on it.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE GUATEMALA
RECURSO DE REVISION NO. 10-2006

14 DE MAYO DE 2007

PABLO ARTURO RUIZ ALMENGOR

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, CAMARA PENAL. Guatemala, ca-
torce de mayo de dos mil siete.

Integrada Camara con los suscritos, se resuelve la revisién
presentada por Pablo Arturo Ruiz Almengor, actuando bajo la
direccién, procuracién y auxilio del defensor publico de planta
del Instituto de la Defensa Publica Penal, abogado Edgardo
Enrique Enriquez Cabrera, contra la sentencia dictada por el
Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra
el Ambiente del municipio de Mixco del departamento de Gua-
temala, el veintinueve de noviembre de mil novecientos noven-
ta y nueve, en el proceso seguido al accionante por el delito de
plagio o secuestro.

ANTECEDENTES

I.

El veintinueve de noviembre de mil novecientos noventa y
nueve, el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos
contra el Ambiente del municipio de Mixco del departamento de
Guatemala, dict6 sentencia condenatoria contra el acusado Pa-
blo Arturo Ruiz Almengor, declarandolo autor responsable del
delito de plagio o secuestro, habiéndole impuesto la pena de
muerte.

IT1.
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El veintinueve de agosto de dos mil, la Sala Cuarta de la
Corte de Apelaciones, en sentencia de segundo grado, en su
parte conducente declaré: “...I) Que no acoge el recurso de ape-
lacién especial por motivo de fondo, interpuesto por el procesa-
do Pablo Arturo Ruiz Almengor; 11)...; III)...; IV)...; V)...; VI) En
consecuencia, se confirma la sentencia apelada de fecha veinti-
nueve de noviembre de mil novecientos noventa y nueve, dicta-
da por el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Deli-
tos contra el Ambiente del municipio de Mixco de este depar-
tamento; VII)...; VIII)...; IX)...”.

III.

El treinta y uno de enero de dos mil uno, la Corte Suprema
de Justicia, Camara Penal, dicté6 sentencia declarando en su
parte conducente “...improcedentes los recursos de casacién in-
terpuestos por los acusados Pablo Arturo Ruiz Almengor y Ma-
ria Antonia Archila —unico apellido—, y por el abogado Fran-
cisco Flores Sandoval, defensor del procesado Byron Giovanni
Ortiz Colindres, en contra de la sentencia dictada el veintinue-
ve de agosto del dos mil por la Sala Cuarta de la Corte de Ape-
laciones...”.

V.

El dieciocho de febrero de dos mil cuatro, la Corte Suprema
de Justicia, Camara Penal, declard sin lugar el recurso de revi-
si6n presentado por Pablo Arturo Ruiz Almengor.

DE LA ACCION DE REVISION PRESENTADA

El accionante Pablo Arturo Ruiz Almengor, invoca como caso
de procedencia el numeral 5 del articulo 455 del Cédigo Proce-
sal Penal. Senala como disposicién aplicable al caso, el numeral
y articulo en mencion.

El accionante al momento de evacuar la audiencia de tres dias
concedida por esta Camara, individualizé6 ademas de las senten-
cias indicadas anteriormente, la fotocopia simple de la sentencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
quince de septiembre de dos mil cinco y voto razonado del juez
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Sergio Garcia Ramirez, en el caso Raxcacé Reyes vs. Guatemala,
la que acompand.

ALEGATOS

...El recurrente manifiesta que, la sentencia dictada por el
Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra
el Ambiente de Mixco, departamento de Guatemala, el veinti-
nueve de noviembre de mil novecientos noventa y nueve, me-
diante la cual impone la pena de muerte, se aplicé en atencién
a una normativa que infringe los tratados que en derechos hu-
manos a firmado y ratificado el Estado de Guatemala, por que
la extensién que se hizo del articulo 201 del Cédigo Penal, al
aplicar la pena de muerte cuando no hubiere fallecido la victi-
ma, violenta el ordenamiento juridico al extender la pena de
muerte a hechos que no lo contemplaba ante (sic) de la firma y
ratificacion de los convenios y tratados suscritos y ratificados
por el Estado de Guatemala, que pretender abolir la pena de
muerte, el recurrente expone como prueba los fallos emitidos
por los honorables 6rganos jurisdiccionales, quienes ya se han
pronunciado en casos similares, que si bien es cierto no consti-
tuyen nuevas pruebas que en conexién o por si solas puedan en
alguna (sic) momento atenuar la pena, sin en (sic) embargo sin
ser pruebas nuevas que destruyan la participacién de los sen-
tenciados o destruyan la parte factica del fallo, los documentos
presentados como pruebas por el sentenciado hacen evidente
que la revisiéon prospere, al no haber fallecido la victima, ante
el plagio o secuestro del cual fueron victimas, habiendo queda-
do plenamente acreditados y probados las circunstancias agra-
vantes que hicieron posible que la figura delictiva de plagio o
secuestro (sic) se agravara y en ese sentido la pena a imponer
es de cincuenta anos de prisién por el delito cometido...

El accionante Pablo Arturo Ruiz Almengor, presento su ale-
gato por escrito, seialando que fueron violados los articulos 4.2
de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos; 1lo.,
20., 30., 40., 44, 46 de la Constitucion de la Republica de Guate-
mala; lo., 20., 3o0., 40., 50., 60., 70. y 80. de las Salvaguardias
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para Garantizar la Protecciéon de los Derechos de los Condena-
dos a la Pena de Muerte.

CONSIDERANDO

II

Los argumentos del accionante encuentran como puntos to-
rales los siguientes: “... la nueva prueba, consistente en dos
sentencias de recurso de Revisién: 10-2005 del sefior: Marvin
Aroldo Rosales y el Recurso de Revision: 14-2005 de los seno-
res: Humberto Portillo Gonzalez y Samuel Antonio Cogox Re-
yes la Honorable Camara Penal, manifiesta: “...es criterio de
esta Corte que imponer la pena de muerte cuando la victima no
fallece como producto del plagio o secuestro, como ocurre en el
presente caso, es extender dicha pena a un caso que no se en-
contraba contemplado en su versién original (Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala), con lo que se viola el
articulo 4.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos (Pacto de san (sic) José de Costa Rica), ratificado por el
Estado de Guatemala desde mil novecientos setenta y ocho a
través del Decreto 6-78 del Congreso de la Republica, aceptan-
do Guatemala no extender la pena de muerte a casos no previs-
tos en la ley, conllevando que si posteriormente se impone en
los casos antes indicados haria incurrir en responsabilidad al
Estado de Guatemala y a sus funcionarios (Opinién Consultiva
0C-14/94, fechada nueve de diciembre de mil novecientos no-
venta y cuatro de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos) como lo preceptiia el articulo 155 de la Constitucién Politi-
ca de la Republica de Guatemala...” ...Se infringié el articulo
4.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos por-
que fui condenado a la pena de muerte, aplicando el articulo
201 del Cédigo Penal Decreto 81-96 del Congreso de la Reptubli-
ca de Guatemala sin tomar en cuenta que la pena que contem-
pla dicha norma, no podia ser extendida por prohibicion expre-
sa de la norma internacional relacionada. En la presente fecha
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existe nueva prueba que fundamenta la procedencia del pre-
sente recurso de revisién con la que se demuestra que la sen-
tencia ejecutoriada para condenarme a la pena de muerte tomo
en cuenta la reforma relacionada del articulo 201 del Cédigo
Penal, que establece la pena de muerte por el delito de plagio o
secuestro sin resultado de muerte de la victima, reforma que
agravo la pena imponiendo la pena de muerte aunque no falle-
ciera la victima, lo que constituye evidentemente que en el pre-
sente caso no debieron tomar en cuenta para aplicar la pena
cuando fallecia la victima, por lo que al aplicar la pena, que en
este caso fue de muerte; lo anterior por que (sic) cuando Guate-
mala ratificé la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (27 de abril del afio 1978). El delito relacionado no contem-
plaba dicha pena cuando fallecia la victima, por lo que al
aplicar esta pena se esta agravando por extensién arbitraria.
Es por esa razon que procede anular parcialmente la sentencia
referida y se conmute la pena capital por la de prisién. La
prueba nueva relacionada, permite demostrar este error judi-
cial, que contrae responsabilidad para las autoridades judicia-
les, en virtud de que si me ejecutaran, el Estado de Guatemala
seria sancionado internacionalmente por quebrantar la norma
internacional, normas constitucionales ordinarias, relaciona-
das con el respeto (sic) a los derechos humanos;... El Tribunal
de Sentencia Penal de Mixco al dictar fallo de fecha veintinue-
ve de noviembre de mil novecientos noventa y nueve; que cons-
tituye la sentencia penal ejecutoriada que como acto reclamado
en revision, que me condend a la pena de muerte viol6 mi dere-
cho sagrado y constitucional a la vida garantizado y protegido
por la Constitucion Politica de la Reptublica: asimismo el ar-
ticulo 46 del mismo cuerpo legal, el estado (sic) reconoce pree-
minencia del derecho internacional constituido en tratados y
convenciones ratificadas sobre el derecho interno exclusiva-
mente en derechos humanos, supeditando asi su ley interna
contenida en el Cédigo Penal al derecho internacional. En el
presente caso, a la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, que en su articulo 4.2 expresamente sefiala que no se
puede aplicar la pena de muerte cuando: A. La pena de muerte
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no esta regulada antes de la comisién del delito; B. No se ex-
tendera su aplicacién a delitos a los cuales no se le aplique ac-
tualmente... En ese sentido, si la pena de muerte en el delito
de secuestro no estaba regulada cuando no muriera la victima,
antes de la suscripcion y ratificacion del Pacto de San José no
se podra aplicar después y ello es l6gico porque la pena, es
la consecuencia del delito y no subsiste sin ésta (sic), caso
contrario seria ley incompleta; y efectivamente en el presente
caso, los elementos esenciales de dicha figura penal de plagio o
secuestro no han variado, pero si la interpretaciéon extensiva y
analoga de la ley en perjuicio de los procesados, que realizé el
Tribunal de Sentencia Penal del municipio de Mixco, interpre-
tacién extensiva y analoga de la ley en perjuicio de los procesa-
dos que realizé dicho Tribunal, interpretacién y aplicaciéon ex-
tensiva expresamente prohibida por la ley y mas atn cuando se
pretende justificar para aplicarnos la pena de muerte violando
nuestro derecho constitucional a la vida... En consecuencia, el
Honorable Tribunal de Sentencia Penal relacionado en el fallo
ejecutoria (sic) por esta via, impone la pena de muerte en forma
arbitraria, violando el articulo 4.2 in fine de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y mi sagrado derecho a la vida
constitucionalmente garantizado y protegido, en consonancia
con el articulo lo., 20., 30., 44 y 46 de la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala y con las Salvaguardias de los Dere-
chos de los Condenados a la Pena de Muerte: 1o. a 80.”

V.

El espiritu del preambulo de nuestra Constitucién es la pri-
macia de la persona humana como sujeto y fin del orden social.
Se extrae de dicho preambulo como caracteristica principal ser
personalista y humanista, organizandose el Estado de Guate-
mala para garantizar y proteger a la persona en sus derechos
humanos entre otros, la vida, la libertad, la igualdad, la justi-
cia, la seguridad, la paz y su desarrollo integral en el orden so-
cial, tal como se puede observar en los articulos 1o., 20., 30. y 4o.
de la Constitucién de la Republica de Guatemala. Ademas de
ello, el articulo 44 del cuerpo constitucional se extiende a otros
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derechos y garantias no contenidas dentro de su normativa,
siempre que sean inherentes al ser humano. Por su parte, el
articulo 46 de nuestra carta fundamental habilita la aplicacién
del derecho internacional, como es el caso de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la cual tiene como objeto
mejorar y ampliar aquellos derechos que la Constitucién esta-
blece como minimos, brindandole seguridad a toda persona que
su derecho a la vida sea protegido.

El delito de plagio o secuestro en su redaccién original (De-
creto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala) con-
templaba como elementos esenciales el apoderamiento que el
sujeto activo realiza de una persona, privandola de su libertad
y manteniéndola un tiempo sin ella (elemento material) y que
como delito doloso, requiere un dolo especifico que consiste en
lograr a través de la privacién de la libertad de una persona
rescate, canje u otro ilicito (elemento interno); elementos que
tipificaban el plagio o secuestro; teniendo como consecuencia
juridica la pena de ocho a quince afos de prisién, pero si con
motivo u ocasién del plagio o secuestro falleciera la victima, se
impondria pena de muerte. Al analizar la reforma del articulo
201 del Codigo Penal (Decreto 81-96 del Congreso en mencién),
dicha figura sigue conteniendo los mismos elementos originales
del plagio o secuestro, pero como consecuencia juridica en todo
caso, la pena de muerte, lo cual da sustento para afirmar dicha
reforma extendid la pena de muerte a una conducta que no con-
templaba dicha sancién, lo cual viola el articulo 4.2 de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos, ya que dicho ar-
ticulo prohibe extender la aplicacion de la pena de muerte a
aquellos delitos que no tenga contemplada dicha sancién (Opi-
nién Consultiva OC-3/83, emitida el 8 de septiembre de 1983
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos). Si bien, el
articulo 201 del Cédigo Penal, reformado por el Decreto 81-96
del Congreso de la Republica de Guatemala contiene como Uni-
ca pena la de muerte, también lo es que el articulo 201 del Cé-
digo Penal precitado, en su descripcién original (Decreto 17-73
del Congreso de la Republica de Guatemala), determinaba dos
tipos de pena, la prisién y la muerte. La primera cuando la vic-
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tima no fallece; y la segunda, cuando la victima falleciere como
consecuencia del plagio o secuestro. En ese orden de ideas, esta
Céamara estima que imponer pena de muerte cuando la victima
no fallece como producto del plagio o secuestro, tal como ocurre
dentro del presente asunto, es extender dicha pena a un caso
que no se encontraba contemplado en su versién original, lo
cual viola el articulo 4.2 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la cual fue
ratificada por el Estado de Guatemala desde 1978 a través del
Decreto 6-78 del Congreso de la Republica, aceptando Guate-
mala no extender la pena de muerte a casos no previstos en la
ley, y si en fecha posterior se permite imponerla, generaria res-
ponsabilidad al Estado de Guatemala y a sus funcionarios (Opi-
nién Consultiva OC-14/94, emitida el 9 de diciembre de 1994
de la Corte Interamericana de Derechos Humanas) al tenor del
articulo 155 constitucional. Por las razones expuestas deviene
palmariamente la procedencia de la accién promovida.
VI

El articulo 401 del Cédigo Procesal Penal dispone que en un
proceso donde hubiere varios coacusados, el recurso interpues-
to en interés de uno de ellos favorecera a los demas, siempre
que los motivos en que se funde no sean exclusivamente perso-
nales. El articulo en mencién contiene el principio de extensivi-
dad de los recursos, el cual se estima tiene su fundamento en
la igualdad humana abierto a las diferencias existentes de in-
dole personal de los coacusados, pero ello no en desprecio de su
condicién de ser humano, ya que permite aprovechar el destino
de otro que se encuentra en igualdad de circunstancias. Del
analisis anteriormente efectuado se infiere que la accién otor-
gada a Pablo Arturo Ruiz Almengor no se fund6 en motivos ex-
clusivamente personales, sino en la discusién de la pena que
deberia imponérsele, en consecuencia se debe beneficiar a los
coimputados Byron Giovanni Ortiz Colindres y Carlos Eduardo
Gonzalez Esquivel respecto a la imposicién de la nueva pena,
derivado de los principios de extensividad, de razonabilidad y
acceso igualitario al ejercicio de la funcién jurisdiccional como
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precedente horizontal con la obligacién que tiene todo 6rgano
jurisdiccional de resolver del mismo modo los casos sustancial-
mente iguales, es el llamado autoprecedente y que se funda-
menta mas que el stare decisis en los principios indicados ante-
riormente.

VII

Al dictar una nueva sentencia respecto a la pena, esta Corte
estima que el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y
Delitos contra el Ambiente del municipio de Mixco del departa-
mento de Guatemala, el veintinueve de noviembre de mil nove-
cientos noventa y nueve, declar6é autores responsables a Byron
Giovanni Ortiz Colindres, Carlos Eduardo Gonzalez Esquivel
Pablo Arturo Ruiz Almengor de dos delitos de plagio o secues-
tro cometidos en concurso real, en contra de la libertad indivi-
dual, el primero de Ileana Herlinda Archila Morales de Corzo e
Ileana Maria Corzo Archila y el segundo, de Karen Eunice Ba-
rrios Madrid y/o Keren Eunice Barrios Madrid. En ese orden de
ideas, para la fijacién de la pena por los dos delitos de plagio o
secuestro cometidos contra las familias Corzo Archila y Barrios
Madrid, se debe tomar en cuenta, como observé el Tribunal de
Sentencia, las circunstancias agravantes que concurrieron en
los hechos desplegados en los secuestros en mencién, consisten-
tes en haber ejecutado el hecho con alevosia, premeditacién co-
nocida, abuso de superioridad, preparacién para la fuga, uso de
engano suficiente para facilitar la perpetracién del delito, ha-
ber ejecutado el hecho en cuadrilla y grave dafio ocasionado a
las victimas, debiéndose imponer la pena de cincuenta anos de
prisiéon inconmutables por cada delito, misma que debera cum-
plir los procesados en el centro que designe el juez de ejecucién.

LEYES APLICADAS

Articulos: los citados y 10, 12, 14, 15, 28, 153, 154, 203, 204
de la Constitucion Politica de la Reptublica; 7o., 8o., 90., 24, 25 de
la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos; 44, 69 del
Cédigo Penal; 1o., 20., 30., 40., 50., 70., 11, 11 bis, 12, 14, 15, 16,
17, 18, 19, 20, 21, 24, 40, 43 inciso 7o., 50, 71, 72, 75, 92, 101,
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160, 162, 163, 165, 166, 167, 453, 454, 455, 459, 460, 462 del
Cédigo Procesal Penal; 1o., 20., 30., 40., 60., 70., 80., 90., 12, 16,
77, 141, 143, 155, 156 de la Ley del Organismo Judicial.

Por tanto

Se declara: procedente la revisiéon promovida por Pablo Artu-
ro Ruiz Almengor, en consecuencia anula la pena de muerte
que le fuera dictada por el Tribunal de Sentencia Penal, Nar-
coactividad y Delitos contra el Ambiente del municipio de Mix-
co del departamento de Guatemala, y en aplicacién del princi-
pio de extensividad se anula también la pena de muerte
impuestas a Byron Giovanni Ortiz Colindres y Carlos Eduardo
Gonzalez Esquivel; y resolviendo conforme a derecho se decla-
ra: a) imponer a Pablo Arturo Ruiz Almengor, Byron Giovanni
Ortiz Colindres y Carlos Eduardo Gonzalez Esquivel la pena de
cincuenta afos de prisién por cada delito cometido, los que su-
mados hacen un total de cien anos de prisién, quedando por im-
perativo legal en cincuenta anos de prisién efectiva, la que de-
bera ser cumplida en el centro que designe el juez de ejecucién
correspondiente, con abono de la efectivamente padecida desde
el momento de su detencién. b) Queda incélume la sentencia
del Tribunal de Sentencia en lo que no fue objeto de la accién
de revision promovida.

Notifiquese y con certificaciéon de lo resuelto devuélvase los
antecedentes a donde corresponde.
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CRITERIOS PARA EL CONTROL CONSTITUCIONAL
DE LA CENSURA EN EL EJERCICIO

DE LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL DERECHO

A LA INFORMACION

Sinopsis: Con base en estandares internacionales de derechos
humanos, la Corte Constitucional de Colombia analizé el alcan-
ce y las posibles restricciones en materia de libertad de expre-
sién y derecho a la informacién cuando se encuentran involucra-
dos derechos de los nifnos. Sobre el caso especifico el tribunal
senald que la restricciéon de expresiones y la orden de adecuar
contenidos constituyen una forma de censura; por lo tanto, la
sola emisién de expresiones sexualmente explicitas en progra-
mas matutinos es insuficiente para justificar su limitacién. La
Corte se remitié al articulo 13 de la Convenciéon Americana so-
bre Derechos Humanos y al articulo 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, ademas de los casos Herrera
Ulloa vs. Costa Rica, “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo
Bustos y otros) vs. Chile, y la Opinién Consultiva OC-5/85, La
Colegiacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos) de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La sentencia se encuen-
tra acompanada de diez anexos que explican en detalle sus fun-
damentos tedrico-juridicos. En particular, resulta de especial re-
levancia el anexo siete relativo a las limitaciones de la libertad
de expresion.

Synopsis: Based on international human rights standards, the
Constitutional Court of Colombia analyzed the scope and the
possible restrictions of freedom of expression and the right to in-
formation when rights of children are involved. On the specific
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subject matter, the Tribunal pointed out that any restriction to
expressions and the warrant to adequate contents constitute cen-
sorship, therefore, the mere broadcast of expressions with explicit
sexual content in morning radio programs is insufficient to jus-
tify any limitation. The Court made a reference to the article 13
of the American Convention on Human Rights and article 19 of
the International Covenant on Civil and Political Rights, besides
the cases of Herrera Ulloa v. Costa Rica, “The Last Temptation of
Christ” (Olmedo Bustos and others) v. Chile, and the Advisory
Opinion OC-5/85, Compulsory Membership in an Association
Prescribed by Law for the Practice of Journalism (articles 13 and
29 of the American Convention on Human Rights) of the
Inter-American Court of Human Rights). This judgment is atta-
ched of ten annexes which elucidate in detail its theoretical and
legal basis. In particular, is of special relevance the seventh an-
nex on the limitations of freedom of expression.
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SENTENCIA T-391/07 — 22 DE MAYO DE 2007
ACCION DE TUTELA INSTAURADA POR RADIO
CADENA NACIONAL S. A.-RCN

EN CONTRA DEL CONSE]JO DE ESTADO

Sentencia

En el proceso de revisién de la sentencia del veintiuno (21) de
octubre de dos mil cinco (2005), proferida por el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
que decidi6 sobre la acciéon de tutela instaurada por Radio Ca-
dena Nacional S. A.-RCN en contra del Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. La anterior
sentencia fue remitida a la Corte Constitucional y seleccionada
por la Sala de Seleccion Ntumero Dos (2), mediante auto del
nueve (9) de febrero de dos mil seis (2006), correspondiendo a
la Sala Tercera de Revisién su conocimiento.

I. ANTECEDENTES
1. Hechos

Obrando por intermedio de apoderado, la Radio Cadena Na-
cional S. A.-RCN interpuso accién de tutela contra el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Ter-
cera, por considerar que la sentencia proferida por esta corpo-
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raciéon el 29 de julio de 2004, dentro del proceso promovido me-
diante accion popular por la fundacion “Un Suefio por
Colombia”, constituye una violacién de sus derechos fundamen-
tales. Explica que la fundacién “Un Suefio por Colombia” inter-
puso acciéon popular contra el Ministerio de Comunicaciones y
Radio Cadena Nacional S. A.-RCN, por vulneracién de la moral
publica, las buenas costumbres, los valores, la integridad fisica
y psiquica de la sociedad, y derechos colectivos como el patri-
monio publico, el patrimonio cultural de la nacién, la seguridad
y salubridad publica y los derechos de los consumidores y usua-
rios de radio en Colombia. En criterio de la fundacion referida,
tal vulneracién se derivaba de la transmision del programa “El
Mananero”, de lunes a viernes de 5:30 A.M. a 10:00 A.M. por la
emisora “La Mega”, en la frecuencia 90.9 FM. Para la funda-
cion “Un Sueno por Colombia”, dicho programa “corrompe
nuestra juventud y la envenena de la mas variada gama de
vulgaridad y pataneria, constituyéndola asi en un canal des-
tructivo de los valores y la moral colectiva con sus transmisio-
nes”. Como consecuencia de esta postura, se afirmé en la accién
popular que el Ministerio de Comunicaciones habia incurrido
en una omisién al abstenerse de controlar la transmisién de
este programa y ejercer sus funciones de inspeccién y vigilan-
cia. Asi, la pretension de la accién popular era que se ordenara
al Ministerio de Comunicaciones cumplir con sus funciones
constitucionales y legales, e imponer las sanciones a las que
hubiera lugar, tanto a la emisora como a los locutores que
hubiesen cometido faltas.

La accién popular fue admitida el 9 de junio de 2003 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Sub-secciéon B. Esta corporacién profiri6 sentencia de primera
instancia el 25 de noviembre de 2003, con la siguiente parte re-
solutiva: “Primero: Amparense los derechos colectivos a la mo-
ralidad publica, defensa del patrimonio puiblico, patrimonio cul-
tural de la nacién, seguridad y salubridad publica y de los
consumidores y usuarios de radio en Colombia. Segundo: En
consecuencia, ordénase al Ministerio de Comunicaciones que
en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir
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de la ejecutoria de esta sentencia, inicie la correspondiente in-
vestigacién que determine si se debe restringir o no el formato
utilizado por la sociedad R.C.N. en la emisiéon del programa
radial “E1 Mafanero de La Mega” y si es del caso imponer las
sanciones que en derecho correspondan, ejerciendo para tales
efectos las funciones de inspeccion, control, vigilancia y sancio-
natoria de las cuales se encuentra investido, tendientes a de-
terminar la responsabilidad por la conducta desplegada por sus
presentadores en las condiciones y bajo los parametros de or-
den constitucional y legal establecidos y determinados en la
parte motiva de esta sentencia”.

Esta providencia fue apelada por la fundaciéon promotora de
la accién popular, por RCN y por el Ministerio de Comunicacio-
nes. Del recurso conoci6 el Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién Tercera, el cual, mediante
sentencia del 29 de julio de 2004 (M.P. German Rodriguez Vi-
llamizar). En la parte motiva de la sentencia, el Consejo de
Estado: i) invocé algunas normas que regulan el servicio de ra-
diodifusién, concretamente aquellas que le definen como un
servicio publico de telecomunicaciones (D. 1447/95, articulo
lo.), las que establecen que este servicio debe orientarse a di-
fundir la cultura y afirmar los valores nacionales (Ley 74/66,
articulo 20.), las que clasifican los tipos de programas radiales
que pueden ser transmitidos (Ley 72/89 y D. 1900/90) y las que
asignan a las telecomunicaciones el objetivo de fomentar el de-
sarrollo del pais y elevar el nivel de vida de sus habitantes (Ley
72/89 y D. 1900/90), asi como aquellas normas que atribuyen
facultades de inspeccion, vigilancia y sancionatorias al Ministe-
rio de Comunicaciones en este ambito; ii) recorddé que la liber-
tad de expresién no es un derecho absoluto y esta sujeto a limi-
taciones para preservar, entre otras, la moral puablica y los
derechos de los demas; ii7) afirmé que el mandato de pluralis-
mo informativo justifica intervenciones estatales en la radiodi-
fusién; iv) tuvo en cuenta un dictamen pericial psicolégico que
afirmaba que “El Mananero de La Mega”, por su contenido se-
xualmente explicito e indecente, surtia un impacto negativo so-
bre su audiencia infantil y juvenil; v) record6 que dicho progra-
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ma también debe cumplir con las finalidades legales de la
radiodifusion, que incluyen la difusién de la cultura y el afian-
zamiento de los valores nacionales, asi como la educacién de la
audiencia; y vi) invocé el derecho de la audiencia a recibir un
servicio de radiodifusion de calidad cuyo contenido sea coheren-
te con la funcién social de los medios de comunicacién. El Con-
sejo de Estado dijo que no estaba incurriendo en censura, que
no estaba controlando el contenido de la programacién o las
preferencias de los locutores ni vulnerando la libertad de ex-
presiéon, sino preservando el derecho de los usuarios a recibir
una radiodifusion de calidad, haciendo efectiva la responsabili-
dad social del medio de comunicacién que transmitia “El1 Mana-
nero de La Mega”, y preservando los derechos de terceros afec-
tados por su emisiéon. Afirmé ademdas que el Ministerio de
Comunicaciones habia incurrido en omisién en el cumplimiento
de sus funciones de vigilancia y control del contenido del pro-
grama, permitiendo y tolerando la transmisiéon de contenidos
contrarios a las normas que rigen la radiodifusién. Como conse-
cuencia, en la parte resolutiva el Consejo de Estado modifico
los numerales 1 y 2 del fallo de primera instancia, ordenando:
“1) Amparense los derechos colectivos a una eficiente presta-
cion del servicio publico de radiodifusion y derechos de los con-
sumidores y usuarios de la radio colombiana. 2) En consecuen-
cia, ordénase: 2.1.) Al Ministerio de Comunicaciones cumplir con
sus funciones de vigilancia y control, conforme lo dispuesto en la
parte motiva. 2.2.) A Radio Cadena Nacional R.C.N. adecuar el
contenido del programa “El Mananero de La Mega” a la nor-
matividad que regula la materia, con el fin de que los usuarios
reciban un servicio de radiodifusién de calidad tanto a nivel
de temas como de lenguaje”. El Consejo de Estado considerd
que con el programa radial “El1 Mananero de La Mega” se des-
conocia el derecho al acceso a una eficiente prestacién de los
servicios publicos, y los derechos de los usuarios.

A raiz de la sentencia y en cumplimiento de la misma, el Mi-
nisterio de Comunicaciones adoptd una resoluciéon (no. 810 del
29 de abril de 2005), en la cual impuso una sancién pecuniaria
a la entidad concesionaria de la frecuencia 90.9 FM, por infrac-
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ci6on de las normas que rigen el servicio publico de radiodifu-
sion y el Codigo del Menor, con afectaciéon de los derechos de
los menores que formaban parte de la audiencia del programa,
ya que —segun se expresa en la parte motiva de esta resolu-
cion—: “... en el contenido de las emisiones radiales se encuen-
tran expresiones y comentarios de los comunicadores que se ca-
lifican de irrespetuosos, ademas que no fomentan valores
democraticos sociales y culturales, por lo cual se esta generan-
do en la audiencia un enfrentamiento entre los valores trans-
mitidos por la familia y el sistema educativo y lo difundido en
los medios de comunicacién... puesto que en el programa no se
difunde la cultura, ni afirman los valores esenciales de nuestra
nacionalidad; asimismo, de acuerdo con lo aqui transcrito se
observa que se estan utilizando palabras que no van acorde con
la audiencia, ya que es evidente el gran contenido de sexuali-
dad, complementado con un vocabulario fuerte y vulgar, que en
ciertas ocasiones es utilizado en un sentido impropio. De igual
manera, al ser “El1 Mananero de La Mega” un programa recrea-
tivo, el cual segtn el articulo 5 de la Ley 74 de 1966 esta defini-
do como aquéllos destinados al sano esparcimiento espiritual,
considera este despacho que por la consecuente amenaza que
esta informacion representa a la audiencia y debido a que el ci-
tado programa transmite comentarios que no van acorde con el
tipo de emisién radial que corresponde a este género, nos en-
contramos frente a una flagrante violacién al régimen de las te-
lecomunicaciones y, en especial a la norma anteriormente cita-
da. Es asi que con las diferentes actitudes y expresiones de los
conductores del programa radial, se desvia la funciéon de orien-
tar y educar a la sociedad colombiana, al igual que se encuen-
tran contrariando su deber dado por ley a los prestadores del
servicio de radiodifusién sonora que consiste en promover los
valores y principios que se debe tener, toda vez que el mismo
sirve para edificar y formar tanto la opinién publica, como las
inclinaciones y preferencias concretas de la audiencia, por lo
que en el caso en estudio la emisora “La Mega” con su progra-
ma “El Mafanero”, se encuentra atentando contra la Constitu-
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cién y las leyes de la Republica, tal como lo establece el articulo
30. de la Ley 74 de 1966.”

A su turno, el programa “El Mananero de La Mega” procedid
a adecuar el contenido de sus emisiones.

El mecanismo de implementacion del fallo de primera ins-
tancia, que no fue modificado por la decisién del Consejo de
Estado y por lo tanto —segtn aclar6 esta misma corporacién—
qued6 intacto y en pleno vigor, fue el establecido en el articulo
34 de la Ley 472 de 1998, a saber, la conformaciéon de un comité
de seguimiento, integrado por la fundacion demandante, el mi-
nistro de Comunicaciones y el procurador Décimo Judicial ante
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. En términos del
peticionario, este mecanismo facilita la vigilancia continua de
la forma en que el programa radial objeto de controversia ha
sido modificado...

IT. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

2. Problemas juridicos a resolver

El caso bajo revisiéon plantea problemas constitucionales de
considerable complejidad, en la medida en que involucra: a) la
adopcién de una decisién judicial como consecuencia de un pro-
ceso iniciado por una accién popular, en el sentido de ordenar
la adecuacién del contenido de un programa radial a ciertos
parametros indicados por el juez; b) programa cuyo contenido
incluye una proporciéon considerable de lenguaje sexualmente
explicito y en algunos casos chocante a la luz de ciertas conven-
ciones sociales, y que es accesible a menores de edad, dado el
horario en que se transmite, la frecuencia y emisora a través
de las cuales se difunde, y las caracteristicas mismas del pro-
grama; c¢) orden judicial que tiene —por su ambito de aplica-
cién, su configuracidén especifica y su destinatario— una inci-
dencia directa sobre el derecho a la libertad de expresiéon, y que
se ha adoptado en ausencia de una regulacién legal especifica
del ejercicio de la libertad de expresion a través de la radio y de
la forma en que se han de resolver los conflictos potencialmen-
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te suscitados entre esta libertad y los derechos de los menores
de edad que puedan formar parte de la audiencia; d) libertad
de expresion que es ejercida en este caso por un programa
transmitido a través de un medio de comunicacién masiva de
caracteristicas particulares como lo es la radiodifusién; e) orden
judicial en la que, ademads, se involucra al Ministerio de Comu-
nicaciones, a quien se exige judicialmente activar tanto sus po-
testades de regulacion del servicio publico de radiodifusién
como de inspeccién y vigilancia de su prestacion, las cuales se
traducen en la imposiciéon de una sancién a la sociedad conce-
sionaria de la frecuencia por la cual se transmite el programa,
consistente en una multa, asi como en la creacién de un comité
de verificacién de la adecuacion de los contenidos del programa
“El Mananero de La Mega”. Ademas de estos elementos, se tra-
ta de una accion de tutela interpuesta contra una serie de deci-
siones judiciales, respecto de las cuales se ha invocado la exis-
tencia de una via de hecho, por violacién de las disposiciones
constitucionales que consagran la libertad de expresion y la
prohibicién de la censura, y del derecho a la igualdad.

2.1. En ausencia de una norma legal especifica que regule la
materia, jcomo se han de resolver a la luz de la Constitucion
Politica los posibles conflictos entre el ejercicio de la libertad de
expresion a través de la radio y los derechos de los nifios que
puedan encontrarse dentro de la audiencia? ;Cuédles son los pa-
rametros establecidos en la carta politica para la labor de pon-
deracién que han de desarrollar las autoridades, y en particu-
lar el juez constitucional?

La resolucion de estos problemas juridicos exige que la Corte
se pronuncie sobre diversos temas conexos, a saber: a) el alcan-
ce del derecho fundamental a la libertad de expresiéon —parti-
cularmente en casos que no se relacionan directamente con el
ejercicio del derecho a la informacién por medio de la prensa—,
el tipo de expresiones que cobija y las posibles limitaciones de
las que puede ser objeto a la luz de la carta politica; b) las ca-
racteristicas especificas del ejercicio de la libertad de expresion
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a través de un medio de comunicacién masivo como el radio, y
la incidencia de estas caracteristicas sobre el alcance del dere-
cho y las posibles limitaciones de las que es susceptible; ¢) el
status constitucional de formas de expresién cuyo contenido es
sexualmente explicito; d) los requisitos que ha de llenar la re-
gulacion gubernamental del ejercicio de la libertad de expre-
sién a través del servicio publico de radiodifusion; e) el alcance
de la prohibicién constitucional de la censura; y f) los requisitos
para que se configure una via de hecho en una decisién judi-
cial, en particular en las decisiones que deciden sobre acciones
populares.

4. La libertad de expresion en la Constitucién

4.1. El derecho fundamental a la libertad de expresion
en sentido genérico

4.1.1. El dmbito de proteccion del articulo 20 de la Constitu-
cion. Elementos normativos que lo conforman. El articulo 20 de
la carta politica consagra simultaneamente varios derechos y
libertades fundamentales distintos, y en virtud de lo dispuesto
en los articulos 93 y 94 de la carta politica, se ha de interpretar
a la luz de los tratados e instrumentos internacionales de de-
rechos humanos que obligan a Colombia y que contienen dis-
posiciones sobre el particular. A la luz de tales instrumentos
internacionales, se tiene que el articulo 20 de la Constitucién
contiene un total de once elementos normativos diferenciables:
a) la libertad de expresar y difundir el propio pensamiento, opi-
niones, informaciones e ideas, sin limitacién de fronteras y a
través de cualquier medio de expresion —sea oral, escrito, im-
preso, artistico, simbdlico, electrénico u otro de eleccién de
quien se expresa—, y el derecho a no ser molestado por ellas.
Esta libertad fundamental constituye la libertad de expresion
stricto sensu, y tiene una doble dimensién —la de quien se ex-
presa, y la de los receptores del mensaje que se esta expresan-
do; b) la libertad de buscar o investigar informacién sobre he-
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chos, ideas y opiniones de toda indole, que junto con la libertad
de informar y la de recibir informacién, configura la llamada [i-
bertad de informacion; c¢) la libertad de informar, que cobija
tanto informacién sobre hechos como informacién sobre ideas y
opiniones de todo tipo, a través de cualquier medio de expre-
sién; junto con la libertad de buscar informacién y la libertad
de recibirla, configura la llamada libertad de informacion; d) la
libertad y el derecho a recibir informacion veraz e imparcial so-
bre hechos, asi como sobre ideas y opiniones de toda indole, por
cualquier medio de expresion. Junto con los anteriores elemen-
tos, configura la libertad de informacion; e) la libertad de fun-
dar medios masivos de comunicacion; f) la libertad de prensa, o
libertad de funcionamiento dichos medios masivos de comuni-
cacion, con la consiguiente responsabilidad social; g) el derecho
a la rectificacion en condiciones de equidad; h) la prohibicion
de la censura, cualificada y precisada por la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos; i) la prohibicion de la propa-
ganda de la guerra y la apologia del odio, la violencia y el deli-
to, cualificada y precisada por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y la Convencién Internacional sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminaciéon Racial; j) la
prohibicion de la pornografia infantil; y k) la prohibicion de la
instigacion publica y directa al genocidio.

4.1.2. Importancia de la libertad de expresion. Razones de su
especial salvaguarda. Existe consenso practicamente universal
respecto de la importancia de la libertad de expresion, en todas
sus manifestaciones, dentro de los sistemas politicos democra-
ticos. La expresion, en sus diversas manifestaciones y elemen-
tos protegidos, cuenta con un status juridico especial, y un gra-
do de inmunidad significativo frente a regulaciones estatales,
que es mayor que aquel que se provee a los bienes juridicos tu-
telados por otros derechos y libertades, dado el especial aprecio
que se presta en las Constituciones modernas y en la normati-
vidad internacional al libre proceso de comunicacién interper-
sonal y social. La libre manifestacién y comunicacién del pen-
samiento, asi como el libre flujo social de informacién, ideas y

159



EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LA CENSURA

opiniones, han sido erigidos en la condicién indispensable de
practicamente todas las demas formas de libertad, en un pre-
rrequisito para evitar la atrofia o el control del pensamiento, y
un presupuesto cardinal de las sociedades politicas abiertas,
pluralistas y democraticas. Este lugar privilegiado de la expre-
sién dentro de los ordenamientos juridicos nacionales e inter-
nacionales, asi como el grado reforzado de proteccién que se le
otorga en cada uno de ellos, se justifica —principalmente— con
cinco tipos de fundamentos: 1) consideraciones filos6ficas sobre
la busqueda de la verdad, 2) razones derivadas del funciona-
miento de las democracias, 3) motivos atinentes a la dignidad y
autorrealizacién individual, 4) consideraciones sobre la preser-
vacién y aumento del patrimonio cultural y cientifico de la so-
ciedad, y 5) motivos histdricos y consideraciones practicas so-
bre la incapacidad estatal de intervenir apropiadamente en
esta esfera. Los cinco tipos de fundamentos son pertinentes al
momento de interpretar el alcance de los derechos que estan en
juego en casos complejos como el presente.

De la importancia democratica y del lugar privilegiado de la
libertad de expresion se derivan tres consecuencias trascenden-
tales de orden constitucional encaminadas a garantizar esta li-
bertad: i) cuatro presunciones constitucionales que amparan
las expresiones potencialmente cubiertas por la libertad en co-
mento, ii) tres cargas correlativas para las autoridades que
pretenden imponer limitaciones a la libertad de expresién, y
1i1) un mayor margen de tolerancia para los riesgos que puede
conllevar el ejercicio de este derecho constitucional, como se ex-
plica a continuacion.

4.1.3. Presuncion a favor de la libertad de expresion. La mul-
tiplicidad de razones que justifica otorgar a la libertad de ex-
presiéon en sentido genérico un lugar privilegiado dentro del or-
denamiento constitucional colombiano, tiene una consecuencia
practica inmediata: existe una presuncién constitucional a fa-
vor de la libertad de expresion. Los principales efectos juridicos
de esta presuncion son tres:
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4.1.3.1. Presuncion de cobertura de una expresion por el am-
bito de proteccion del derecho constitucional. En principio, toda
expresion se presume cubierta por la libertad consagrada en el
articulo 20 superior, salvo que se demuestre en cada caso con-
creto y de forma convincente que, por sus caracteristicas, se
justifica la limitacién de tal expresion, por estar dadas las con-
diciones constitucionales para ello —que se senalaran en
capitulos subsiguientes—.

4.1.3.2. Presuncion de primacia de la libertad de expresion
frente a otros derechos, valores y principios constitucionales en
casos de conflicto. Cuandoquiera que el ejercicio de la libertad de
expresion entre en conflicto con otros derechos, valores o princi-
pios constitucionales, su posicion privilegiada exige que se haya
de otorgar, en principio, una primacia a la libertad de expre-
si6n; dicha primacia cesara cuando se demuestre que el otro
derecho, valor o principio constitucional adquiere mayor peso
en el caso concreto, a la luz de las circunstancias generales en
que el conflicto se ha suscitado, y con cumplimiento de las con-
diciones constitucionales que admiten la limitacién de esta li-
bertad. De esta forma, en varias oportunidades la Corte ha ex-
plicado que cuando se presenta un conflicto entre la libertad de
expresion y otro derecho fundamental, se ha de proceder a un
ejercicio de ponderacién sobre la base de la primacia de la li-
bertad de expresién en cualquiera de sus manifestaciones.

Por supuesto, si después de la ponderacién resulta claro que
los derechos de menores de edad estan siendo afectados, y la
armonizacion con la libertad de expresion es imposible, se dara
aplicacion al articulo 44 de la carta. Como se vera, no es lo que
sucede en el presente caso.

4.1.3.3. Sospecha de inconstitucionalidad de las limitaciones
sobre la libertad de expresion y aplicacion de un control de
constitucionalidad estricto. Cualquier limitacion estatal sobre
la libertad de expresién, a través de los actos de cualquier auto-
ridad publica —en ejercicio de funciones legislativas, adminis-
trativas, judiciales, policivas, militares o de otra indole—, se ha
de entender como una intervencién constitucionalmente sospe-
chosa. En la misma medida en que existe una presunciéon de
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proteccién constitucional de toda expresion, existe una sospe-
cha de inconstitucionalidad de las regulaciones estatales del
ejercicio de esta libertad. En consecuencia, toda limitaciéon de
la libertad de expresion esta sujeta a un control constitucional
estricto, en el curso del cual se ha de determinar si estan dadas
las exigentes condiciones juridicas que permiten dicha limita-
cién en casos concretos, las cuales imponen a la autoridad que
pretende establecer tal limitacién una carga de justificaciéon es-
pecialmente elevada. El nivel de exigencia del control constitu-
cional, que de entrada es estricto, se puede ver reforzado por el
tipo de expresion del cual se trate, por el medio que se utilice
para transmitir dicha expresién a otros, o por el caracter de la
regulacion.

4.1.3.4. La prohibicién de la censura en tanto presuncion im-
batible. Si bien las anteriores presunciones pueden ser desvir-
tuadas, si se cumple la elevada carga de justificacién mencio-
nada, la propia carta enuncia en forma contundente una
presunciéon que no admite ser desvirtuada: la censura previa
esta prohibida de tal forma que cualquier regulacién estatal o
decisién de un funcionario del Estado que constituya censura
implica, ipso jure, una violacién del derecho a la libertad de
expresion.

4.1.4. Cargas impuestas por la presuncion constitucional a
favor de la libertad de expresién sobre las autoridades que pre-
tendan limitarla.

Como correlato de las anteriores presunciones, las autorida-
des que pretendan establecer una limitacién a la libertad de
expresion deben cumplir con tres cargas especiales, cuya verifi-
cacién compete al juez constitucional:

4.1.4.1. Carga definitoria. Es la carga de decir en qué consis-
te la finalidad que se persigue mediante la limitacion de la li-
bertad de expresién; cual es su fundamento legal preciso, claro
y taxativo; y cual es de manera especifica la incidencia que tie-
ne el ejercicio de la libertad de expresién sobre el bien que se
pretende proteger mediante la limitacion...
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4.1.4.2. Carga argumentativa. Con base en el cumplimiento
de la carga definitoria, compete a las autoridades que preten-
den establecer limitaciones a la libertad de expresién plasmar,
en el acto juridico de limitacién, los argumentos necesarios
para demostrar fehacientemente que se han derrotado las dis-
tintas presunciones constitucionales que amparan la libertad
de expresién, y que se ha cumplido con cada uno de los requisi-
tos que deben reunir las limitaciones a dicha libertad, segiin se
explican més adelante.

4.1.4.3. Carga probatoria. Finalmente, las autoridades que
limitan la libertad de expresién deben asegurarse de que los
elementos facticos, técnicos o cientificos que sustentan su deci-
si6on de limitar la libertad de expresion cuenten con una base
sélida en evidencias que den suficiente certeza sobre su vera-
cidad...

4.1.5. Cardcter constitucionalmente tolerable de los riesgos
generados por la proteccién de la libertad de expresion y de las
cargas impuestas por su ejercicio. La segunda consecuencia
principal del lugar privilegiado de la libertad de expresién den-
tro del ordenamiento constitucional, es que su ejercicio genera
riesgos e impone cargas sociales que resultan por regla general
tolerables, a la luz de los diferentes objetivos que se persiguen
mediante su proteccion...

Ahora bien, la valoraciéon de todos los riesgos sociales ad-
quiere una connotacién especial cuando éstos recaen de mane-
ra especifica y diferenciada sobre menores de edad, dada su
elevada vulnerabilidad y las secuelas futuras de un eventual
dafio en su desarrollo psicolégico. Pero esta caracteristica del
riesgo y del impacto, ha de ser claramente demostrada porque
de lo contrario la mera alegacién de la presencia potencial de
algunos menores en la audiencia bastaria para restringir la li-
bertad de expresién y privar a los ciudadanos del acceso a in-
formacién u opiniones valiosas para ejercer como sujetos poli-
ticos de una sociedad democratica, como se vera posteriormen-
te...
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4.2. El derecho fundamental a la libertad
de expresion stricto sensu

4.2.1. Definicion. Dimensiones individual y colectiva de la li-
bertad. Como se indicé, la libertad de expresién en sentido es-
tricto —primer elemento normativo especifico protegido por la
libertad de expresiéon genérica que consagra el articulo 20 supe-
rior— es el derecho de las personas a expresar y difundir libre-
mente el propio pensamiento, opiniones, informaciones e ideas,
sin limitacién, a través del medio y la forma escogidos por
quien se expresa. Apareja el derecho de su titular a no ser mo-
lestado por expresar su pensamiento, opiniones, informaciones
o ideas personales, y cuenta con una dimensién individual y
una colectiva.

La libertad de expresién stricto sensu consiste en la facultad
que tiene todo individuo de comunicarse con otro sin ser cons-
trenido por ello en manera alguna. Esta facultad abarca, en su
aspecto individual, no solamente el derecho formal a expresar-
se como tal sin interferencias arbitrarias, sino el derecho a uti-
lizar cualquier medio apropiado para difundir el propio pensa-
miento: la libertad en comento no se agota en el reconocimiento
tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende in-
separablemente el derecho a utilizar cualquier medio adecuado
para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero
de destinatarios. Al ser la expresion y el medio de difusién de
dicha expresion indivisibles, las restricciones sobre las posibili-
dades de divulgacién constituyen, igualmente, una limitacién
de la libertad de expresion stricto sensu. Esta libertad también
abarca el derecho a escoger la forma y el tono que se prefieran
para expresar las ideas, pensamientos, opiniones e informacio-
nes propias.

Por otra parte, la libertad de expresion stricto sensu —enten-
dida como un medio para el intercambio de pensamientos,
ideas, opiniones e informaciones entre las personas— tiene una
dimension colectiva, consistente en el derecho de todas las per-
sonas a recibir tales pensamientos, ideas, opiniones e informa-
ciones de parte de quien las expresa. Esta dimension colectiva
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es 1gual de importante que la individual, por lo cual ambas han
de ser protegidas en forma simultanea.

4.2.2. Alcance y contenido de la libertad de expresion en senti-
do estricto: rasgos generales relevantes para el caso bajo revi-
sion

En términos del alcance y el contenido de la libertad de ex-
presion stricto sensu, existen ocho rasgos del ambito constitu-
cionalmente protegido que la Corte considera indispensable
resaltar con detalle, para efectos de llegar a una decisién
adecuada en el caso presente: 1) su titularidad es universal sin
discriminacioén, compleja, y puede involucrar intereses publicos
y colectivos, ademas de los intereses privados del emisor de la
expresion; 2) sin perjuicio de la presuncién de cobertura de
toda forma de expresiéon por la libertad constitucional, existen
ciertos tipos especificos de expresion respecto de los cuales la
presuncion es derrotada, por consenso practicamente universal
plasmado en tratados internacionales que obligan al Estado co-
lombiano; 3) existen diferentes grados de proteccién constitu-
cional en los variados ambitos de la expresiéon humana ampa-
rados por la libertad de expresién stricto sensu, por lo cual hay
tipos de discurso que reciben una proteccién mas reforzada que
otros —lo cual tiene efectos directos sobre la regulacion estatal
admisible y el estandar de control constitucional al que se han
de sujetar las limitaciones—; 4) la expresion protegida por esta
libertad puede ser tanto la del lenguaje convencional, como la
manifestada a través de conducta simbdlica o expresiva con-
vencional o no convencional; 5) la expresiéon puede efectuarse a
través de cualquier medio elegido por quien se expresa, tenien-
do en cuenta que cada medio en particular plantea sus propios
problemas y especificidades juridicamente relevantes, ya que la
libertad constitucional protege tanto el contenido de la expre-
sibn como su forma y su manera de difusién; 6) la libertad
constitucional protege tanto las expresiones socialmente acep-
tadas como las que son inusuales, alternativas o diversas, lo
cual incluye las expresiones ofensivas, chocantes, impactantes,
indecentes, escandalosas, excéntricas o simplemente contrarias
a las creencias y posturas mayoritarias, ya que la libertad
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constitucional protege tanto el contenido de la expresiéon como
su tono; 7) su ejercicio conlleva, en todo caso, deberes y respon-
sabilidades para quien se expresa; y 8) impone claras obligacio-
nes constitucionales a todas las autoridades del Estado, asi
como a los particulares.

4.2.2.1. Su titularidad es universal sin discriminacién, ya
que “toda persona” es titular de la libertad de expresiéon, por-
que asi lo dispone expresamente el articulo 20 superior. Es una
titularidad compleja —puesto que involucra al mismo tiempo
los intereses de quien se expresa, del receptor de la comunica-
cién, y en algunas oportunidades de ciertas audiencias o el mis-
mo publico en general; de alli que sean titulares de la libertad
de expresion, en relacién con un acto de comunicacién determi-
nado, tanto el emisor como el receptor, que en ciertos casos
puede ser una colectividad o el publico en general—. Las expre-
siones del emisor pueden involucrar intereses publicos y colecti-
vos, ademds de los propios de dicho emisor...

4.2.2.2. Sin perjuicio de la presuncién de cobertura de toda
forma de expresién por la libertad constitucional, existen cier-
tos tipos especificos de expresién respecto de los cuales la pre-
suncién ha sido derrotada, por consenso practicamente univer-
sal plasmado en tratados internacionales que obligan al Estado
colombiano. En otras palabras, la presuncién de cobertura de
la libertad de expresiéon resulta desvirtuada en relacién con
estos tipos de expresiéon, por acuerdo internacional practica-
mente unanime. En criterio de la Corte, a la luz de las disposi-
ciones constitucionales y de tratados internacionales sobre de-
rechos humanos aplicables, estos tipos de expresion sobre los
cuales se ha desvirtuado la presuncién de cobertura constitu-
cional de la libertad de expresién son cuatro: a) la propaganda
en favor de la guerra; b) la apologia del odio nacional, racial,
religioso o de otro tipo de odio que constituya incitaciéon a la
discriminacién, la hostilidad, la violencia contra cualquier per-
sona o grupo de personas por cualquier motivo (modo de expre-
sién que cobija las categorias conocidas comtinmente como dis-
curso del odio, discurso discriminatorio, apologia del delito y
apologia de la violencia); ¢) la pornografia infantil; y d) la inci-
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tacién directa y publica a cometer genocidio. Estas cuatro cate-
gorias se han de interpretar con celoso apego a sus definiciones
precisas en los instrumentos juridicos correspondientes, para
asi minimizar el riesgo de que se incluyan, bajo su alcance, for-
mas de expresion que si son legitimamente acreedoras de la
proteccién constitucional.

En lo que respecta a la discriminacién de género, nota la
Sala que no existen prohibiciones expresas comparables plas-
madas en tratados internacionales vinculantes para Colombia.
Ello, sin perjuicio de la existencia de disposiciones bajo las cua-
les se podrian limitar expresiones contrarias a la dignidad de
la mujer y al pleno ejercicio de sus derechos humanos; por
ejemplo, el articulo 2-(f) de la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminaciéon Contra la Mujer, en
virtud del cual los Estados parte se obligan a “adoptar todas
las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que
constituyen discriminacion contra la mujer”. No obstante, estas
disposiciones internacionales no comparten el nivel de especifi-
cidad y precisién de las otras prohibiciones a las que se ha alu-
dido. Las categorias de expresiones cuyo contenido esta expre-
samente excluido de la presuncion de cobertura por el derecho
a la libertad de expresién pueden variar a medida que el con-
senso internacional plasmado en instrumentos juridicos evolu-
cione. En este sentido, cabe senalar que el concepto de “discri-
minaciéon contra la mujer” enunciado en el articulo lo. de la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminaciéon contra la Mujer (ratificada por Colombia mediante
Ley 51 de 1981) es amplio y comprende tanto el objeto como el
resultado de menoscabar el ejercicio de los derechos de las mu-
jeres.! No obstante, ningiin instrumento juridico internacional

1 Dice el articulo 1o. de la Convencidn: “A los efectos de la presente Conven-
cion, la expresion “discriminacién contra la mujer” denotara toda distincion,
exclusién o restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o resultado me-
noscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, indepen-
dientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.
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ha incluido prohibiciones semejantes a las mencionadas ante-
riormente en este ambito de la igualdad de género...

4.2.2.3. Existen diferentes grados de proteccién constitucio-
nal en los variados ambitos de la expresion humana protegidos
por la libertad de expresién stricto sensu, por lo cual hay tipos
de discurso que reciben una proteccién mas reforzada que otros
—Ilo cual tiene efectos directos sobre la regulacién estatal admi-
sible y el estandar de control constitucional al que se han de
sujetar las limitaciones—.

4.2.2.3.1. Dentro del rango de tipos de discursos protegidos
por la libertad de expresién en sentido estricto, el mayor grado
de proteccidon se provee al discurso politico, al debate sobre
asuntos de interés publico, y a los discursos que constituyen un
ejercicio directo e inmediato de derechos fundamentales adicio-
nales que se vinculan necesariamente a la libertad de expre-
sién para poder materializarse. Las expresiones de contenido
politico, o que contribuyen al debate abierto sobre asuntos de
interés publico o general, reciben —y han recibido tradicional-
mente— un nivel especialmente alto de proteccién constitucio-
nal frente a todo tipo de regulaciéon. Es claro que el discurso de
contenido politico, o que forma parte del debate piblico, no se
agota en las publicaciones y discursos politicos relacionados
con temas electorales; esta categoria cubre toda expresion
relevante para el desarrollo de la opinién publica sobre los
asuntos que contribuyan a la vida publica de la nacidn.

4.2.2.4. La expresion protegida por esta libertad puede ser
tanto la del lenguaje convencional, como la manifestada a tra-
vés de conducta simbdlica o expresiva, convencional o no con-
vencional. Las comunicaciones cubiertas por la libertad de ex-
presion stricto sensu pueden ser efectuadas tanto a través del
lenguaje oral o escrito como a través de conductas con conteni-
do expresivo o implicaciones expresivas. Tanto las unas como
las otras reciben proteccién constitucional, puesto que es claro
que la “expresion” cubierta por la libertad en comento no se
restringe a las comunicaciones verbales.

4.2.2.5. La expresion puede efectuarse a través de cualquier
medio elegido por quien se expresa, teniendo en cuenta que

168



CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

cada medio en particular plantea sus propias especificidades
juridicamente relevantes. Tal como se sefialé anteriormente,
uno de los elementos constitutivos de la libertad de expresién
stricto sensu, en su dimensién individual, es el derecho de
quien se expresa a transmitir y difundir su mensaje de la ma-
nera en que mejor considere hacerlo, y a través del medio que
elija para el propdsito. En consecuencia, la expresiéon puede
efectuarse a través de cualquier medio seleccionado por quien
se expresa, y la proteccion constitucional se extiende a dicho
proceso de transmision y difusién, asi como al medio utilizado,
ya que la libertad constitucional que se estudia protege tanto el
contenido de la expresion como su forma. A este respecto, ha de
tenerse en cuenta que cada medio expresivo en particular, ade-
mas de gozar de un nivel basico de protecciéon constitucional
compartido por todas las formas de transmisién y difusién de
las expresiones, plantea a la vez sus propios problemas y espe-
cificidades constitucionalmente relevantes, que inciden sobre el
alcance de esta libertad en casos concretos. Lo dicho anterior-
mente no significa que cualquier persona pueda exigir el dere-
cho de acceder a determinado medio de comunicacién masiva,
publico o privado, creado por otros cuya libertad también esta
protegida. Asi, los directores o editores de un medio masivo son
los titulares del derecho a decidir qué se ha de divulgar a
través de dicho medio, sin perjuicio del derecho de rectificacién
y, en clertos ambitos definidos por la ley en desarrollo de la
Constitucion, del derecho de réplica.

4.2.2.6. La libertad constitucional protege tanto las expresio-
nes socialmente aceptadas como las que son inusuales, alterna-
tivas o diversas, lo cual incluye las expresiones ofensivas, cho-
cantes, impactantes, indecentes, escandalosas, excéntricas o
simplemente contrarias a las creencias y posturas mayorita-
rias, ya que la libertad constitucional protege tanto el conteni-
do de la expresién como su tono. Asi, lo que puede parecer cho-
cante o vulgar para unos puede ser natural o elocuente para
otros, de tal forma que el hecho de que alguien se escandalice
con un determinado mensaje no es razén para limitarlo, mucho
menos si el que se escandaliza es un funcionario publico.
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4.2.2.7. Su ejercicio conlleva, en todo caso, deberes y respon-
sabilidades para quien se expresa. Kl alcance de estos deberes
y responsabilidades variara, dependiendo del tipo de discurso
que se exprese, el ambito en el cual se haga uso de él y los me-
dios utilizados. Tales deberes y responsabilidades han de estar
definidos con previsién en la ley, sin perjuicio de la aplicacion
directa de los derechos fundamentales de terceros, como el
buen nombre y la intimidad.

4.2.2.8. La libertad de expresion impone claras obligaciones
constitucionales a todas las autoridades del Estado, asi como a
los particulares. Como todo derecho humano, la libertad de ex-
presién impone a las autoridades estatales —de cualquier ni-
vel, en cualquier rama del poder publico— cuatro tipos basicos
de obligaciones: las de respeto, las de garantia y proteccion, las
de promocion y la de provision de condiciones juridicas y mate-
riales para su goce efectivo, sobre la base de la no discrimina-
cion.

4.3. El derecho fundamental a la libertad de informacion

El segundo derecho fundamental especifico que forma parte
de la libertad de expresion en sentido genérico es la libertad de
informacion. Para efectos del caso presente, la Corte considera
necesario resaltar algunas caracteristicas de la libertad de in-
formacidén, que resultan pertinentes porque a través del pro-
grama “El Mananero de La Mega”, objeto de la acciéon de tutela
que se estudia, también se transmite informacién de distintos ti-
pos a la audiencia, ademas de manifestaciones de la libertad de
expresion stricto sensu. Las caracteristicas de la libertad de in-
formacion a tener en cuenta son las siguientes: 1) su objeto juri-
dico especifico, 2) la complejidad de su objeto y su titular, 3) su
importancia central para la democracia, 4) los deberes y res-
ponsabilidades especificos implicitos en su ejercicio, con dere-
chos correlativos para el receptor de la informacién, 5) la nece-
sidad de aplicar el método de ponderacién y armonizacién
concreta en caso de conflicto con otros derechos o valores cons-
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titucionales, y 6) la existencia de obligaciones especificas de
respeto, proteccién y promocioén para el Estado.

4.3.1. Objeto juridico especifico. El objeto juridico de protec-
cion de esta libertad es la informacion. Se trata de un objeto co-
nexo pero diferenciable del que protege la libertad de expresion
stricto sensu, ya que la libertad de expresion en sentido estricto
protege la transmisién de todo tipo de pensamientos, opiniones,
ideas e informaciones personales de quien se expresa, mientras
que la libertad de informacién protege la comunicacién de ver-
siones sobre hechos, eventos, acontecimientos, gobiernos, fun-
cionarios, personas, grupos y en general situaciones, en aras de
que el receptor se entere de lo que esta ocurriendo. Por eso, en
la libertad de informacién el interés del receptor de la misma
es crucial, puesto que sin informacién no estd en condiciones de
ejercer efectivamente su ciudadania. En esa medida, con miras
a promover la mayor difusiéon de informacién, la libertad de in-
formacién esta sujeta a una mayor regulacién por parte de las
autoridades que la libertad de expresién en sentido estricto.
Por otra parte, una y otra libertad se diferencian por los su-
puestos con los que se materializa su ejercicio; asi mientras
que para la libertad de expresion basta que su titular cuente
con las facultades fisicas y mentales necesarias para expresar-
se, la libertad de informacién supone, ademads, que exista una
infraestructura material apta para captar y difundir la infor-
macion.

4.3.2. Complejidad en su objeto y en su titular. En atencién a
las distintas fases del proceso comunicativo, la libertad de in-
formacién abarca las actividades de buscar informacién e inves-
tigar en las fuentes donde puede estar la informacién, procesar
la informacién descubierta y transmitirla a través de un medio
determinado, y recibir tal informacién. En esa misma medida, al
igual que la libertad de expresion siricto sensu, la libertad de
informacién es un derecho de titularidad universal y compleja,
puesto que esta en cabeza de todas las personas por mandato
del articulo 20 de la carta, pero al mismo tiempo tiene conteni-
dos distintos dependiendo de si la ejerce quien busca la infor-
macion, quien la transmite, o quien la recibe; caracteristica que
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ha llevado a esta corporacién a calificar esta libertad como un
derecho de doble via. Por las caracteristicas especiales de esta
libertad y su trascendencia para el funcionamiento de la demo-
cracia, el énfasis jurisprudencial se pone usualmente sobre los
derechos del receptor de la informacion.

4.3.3. Importancia central para la democracia. Por el lugar
central que ocupa el libre flujo de informaciones de todo tipo
dentro del funcionamiento ordinario de una sociedad politica
democratica, la libertad de informacién ocupa un lugar espe-
cial dentro del ordenamiento estatal colombiano, particular-
mente cuando su ejercicio se apareja con el de la libertad de
prensa —es decir, cuando se ejerce a través de los medios ma-
sivos de comunicacion—. Las funciones democraticas de la li-
bertad de expresién en sentido genérico se manifiestan con es-
pecial fuerza en la libertad de informacion.

4.3.4. Deberes y responsabilidades especificos implicitos en
su ejercicio, con derechos correlativos para el receptor de la in-
formacion. Por su importancia para la democracia y el impac-
to que puede surtir sobre su audiencia, asi como por la exis-
tencia de un derecho especifico en cabeza del receptor de la
informacién, el ejercicio de la libertad de informacién conlleva
claros deberes y responsabilidades para su titular. Las princi-
pales obligaciones que impone el ejercicio de esta libertad, asi
como los derechos correlativos de los receptores de la informa-
cién, se refieren a las caracteristicas de la informacién que se
transmite; dicha informaciéon ha de ser “veraz e imparcial’, y
respetuosa de los derechos fundamentales de terceros, particu-
larmente a la intimidad y al buen nombre. A este respecto, en
particular cuando se ejerce la libertad de informacién a través
de los medios de comunicacién, la jurisprudencia ha trazado
una distincién entre la transmisiéon de informacion factica y la
emision de opiniones o valoraciones de hechos. La informacién
sobre hechos, en tanto ejercicio de la libertad de informacion,
ha de ser veraz e imparcial, mientras que la expresion de opi-
niones sobre dichos hechos, cubierta por la libertad de expre-
sién stricto sensu, no esta sujeta a estos parametros. Las opi-
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niones equivocadas y parcializadas gozan de la misma pro-
teccion constitucional que las acertadas y ecuanimes.

4.3.5. Ponderacion y armonizacion concreta en caso de con-
flicto de la libertad de informacién con otros derechos o valores
constitucionales. En los casos frecuentes en que puede entrar
en colisién con otros derechos o valores constitucionales, la li-
bertad de informacién ha de ser objeto de un ejercicio de ponde-
racion que derive en la maximizacién concreta y armonica de
todos los derechos e intereses enfrentados, pero sobre la base
inicial de la primacia de la libertad de informaciéon dentro de
una sociedad democratica.

4.3.6. Existencia de obligaciones especificas de respeto, protec-
cion y promocién para el Estado. La libertad de informacion,
como la libertad de expresion en sentido estricto, también im-
pone al Estado obligaciones de respeto, garantia, proteccién y
promocién, en particular cuando su ejercicio se efectia a través
de los medios masivos de comunicacion y se apareja, por lo tan-
to, con la libertad de prensa. Esto significa, por ejemplo, que no
le basta al Estado con no atentar contra la libertad de informa-
cién, puesto que ademas de respetarla, debe proteger su ejerci-
cio libre y garantizar la circulacién amplia de informacién, aun
de aquella que revele aspectos negativos del propio Estado o la
sociedad.

4.4. El derecho fundamental a la libertad de prensa.
Los medios de comunicacion y su responsabilidad social

El tercer elemento del ambito de proteccién de la libertad
de expresion en sentido genérico consagrada en el articulo 20
superior, es la libertad de prensa, que se refiere no sélo a los
medios impresos sino a todos los medios masivos de comunica-
cion. Esta incluye tanto la libertad de fundar medios masivos
de comunicaciéon como la libertad de estos medios de funcionar
sin interferencias indebidas, de forma tal que puedan cumplir
sus cruciales funciones dentro de la sociedad democratica. El
ejercicio de las libertades de expresion e informacién adquiere

173



EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LA CENSURA

caracteristicas distintivas cuando se realiza a través de un
medio de comunicacién masivo, caracteristicas que variaran de-
pendiendo de cada tipo de medio. Estas variaciones repercuten,
a su vez, sobre el alcance de los derechos que se ejercen, su con-
tenido, y las posibles limitaciones de las que eventualmente son
susceptibles. No en vano se consagra en el articulo 20 superior
la responsabilidad social de los medios de comunicacién. Para
los efectos del caso que se examina, considera pertinente la
Corte resaltar ciertos rasgos particulares de la libertad de
prensa: 1) su importancia medular para la democracia; 2) su
trascendencia para el desarrollo de la personalidad indivi-
dual; 3) el poder social de los medios de comunicacién, con los
riesgos implicitos y conflictos potenciales que conlleva; 4) el
hecho de que el funcionamiento de los medios de comunicacién
involucra el ejercicio de derechos fundamentales por distintos
sujetos, y tiene el potencial de lesionar derechos fundamenta-
les ajenos; 5) la responsabilidad social adscrita, por lo mismo,
al ejercicio de la libertad de prensa; 6) la prevision expresa de
un margen para la regulacién estatal de esta libertad en la
carta politica, y la posibilidad de establecer limitaciones pun-
tuales con cumplimiento estricto de las condiciones constitu-
cionales, y sujetas a un control estricto de constitucionalidad;
7) su potencial para entrar en conflicto con otros derechos fun-
damentales, los cuales estardan sujetos a ponderacién y armo-
nizacién concreta sobre la base inicial de la primacia de la li-
bertad de prensa; y 8) el caracter de servicio publico que tiene
el funcionamiento de algunos medios de comunicacién, con
sus efectos constitucionales.

4.4.1. Importancia medular de la libertad de prensa para la
democracia. Las mismas razones que explican la importancia
de la libertad de expresion en sentido genérico para la demo-
cracia, se manifiestan con particular fuerza en el ejercicio de la
libertad de prensa, que por lo mismo cumple una funcién politi-
ca clave dentro del ordenamiento colombiano.

4.4.2. Trascendencia para el desarrollo de la personalidad in-
dividual. Como manifestacién de la libertad de expresion, la li-
bertad de prensa también es fundamental para el ejercicio del
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derecho al libre desarrollo de la personalidad, dado que para
que una persona pueda definir y seguir la orientacién que de-
sea dar a su existencia, es necesario que tenga la posibilidad de
conocer distintas formas de concebir la vida y de comunicar su
propia opcién vital, lo cual es dificil sin el pluralismo expresado
a través de diversos medios masivos de comunicacion.

4.4.3. Poder social de los medios de comunicacion: riesgos im-
plicitos y conflictos potenciales. La difusién masiva que alcan-
zan las informaciones transmitidas a través de ellos, su poder
de penetracién, el impacto profundo que pueden tener sobre la
audiencia y, en general, el poder social de los medios de comu-
nicacién, lleva implicitos ciertos riesgos y puede eventualmente
entrar en conflicto con otros derechos, valores o intereses consti-
tucionalmente protegidos. No obstante, cada medio masivo tiene
unos rasgos distintivos, lo cual conduce a que su poder social sea
también diferente. Esta corporacién ha indicado que ciertos me-
dios de comunicacién tienen un mayor impacto que otros en la
audiencia, habida cuenta de su penetracion, de la forma y el mo-
mento en que le llegan a su audiencia o al permitir, por ejem-
plo, un espacio fugaz para la reflexién personal y generar asi
“audiencias cautivas”, por lo cual estan sujetos a una mayor
responsabilidad y a regulaciones especificas a las caracteristi-
cas del medio.

4.4.4. El funcionamiento de los medios involucra el ejercicio
de derechos fundamentales por distintos sujetos, y tienen el po-
tencial de afectar derechos fundamentales ajenos. La libertad
de prensa involucra, en su ejercicio, a distintos sujetos, puesto
que en los actos de comunicacion que se realizan a través de los
medios masivos toman parte: los medios en tanto personas ju-
ridicas que ejercen su libertad de expresion, los periodistas y
comunicadores sociales que operan a través de los medios y que
ejercen tanto su libertad de expresién como su derecho al tra-
bajo, las personas que sin ser periodistas o comunicadores
transmiten a través de estos canales sus expresiones, y la au-
diencia. Ademas, esta de por medio el ejercicio de la libertad de
empresa y del derecho a la propiedad de sus duefos, y la pre-
servacion de los derechos fundamentales de terceros potencial-
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mente afectados por las publicaciones o transmisiones realiza-
das. Cada uno de estos sujetos, asi como los distintos derechos
en juego, deben ser cuidadosamente considerados en cada caso
particular para efectos de lograr una armonizacién concreta de
todos.

4.4.5. La libertad de prensa conlleva una responsabilidad so-
cial. Por mandato expreso del articulo 20 superior, los medios
de comunicacién tienen responsabilidad social; esta responsabi-
lidad se hace extensiva a los periodistas, comunicadores y par-
ticulares que se expresan a través de los medios, en atencion a
los riesgos que éstos plantean y su potencial de lesionar dere-
chos de terceros, asi como por su poder social y su importancia
para el sistema democratico. La responsabilidad social de los
medios de comunicacién tiene distintas manifestaciones. En re-
lacién con la transmisiéon de informaciones sobre hechos, los
medios estan particularmente sujetos a los parametros de i) ve-
racidad e imparcialidad, ii) distincion entre informaciones y
opiniones, y iit) garantia del derecho de rectificacion.

4.4.6. Regulaciones estatales expresamente previstas en la
carta politica, y sujecion a limitaciones concretas respetuosas de
la totalidad de las condiciones constitucionales. Como contrape-
so al poder social de los medios y en tanto efecto de las impor-
tantes responsabilidades que pesan sobre ellos, la Constitucion
Politica admite que el ejercicio de la libertad de prensa esta
sujeto a dos tipos de limitaciones.

a) Por una parte, existen ciertas limitaciones expresamente
previstas en la Constitucién respecto de ciertos tipos de me-
dios de comunicacién, que facultan a las autoridades para es-
tablecer algunas regulaciones de su funcionamiento —como lo
son 1) el articulo 20, en el sentido de que los medios de comu-
nicacién son libres pero tienen responsabilidad social, disposi-
cién que la jurisprudencia constitucional ha interpretado como
facultad para que el legislador determine los alcances de dicha
responsabilidad posterior; ii) el articulo 7o., que leido en con-
juncién con el articulo 20 superior permite al Estado regular
para asegurar la equidad y pluralidad en el manejo de la infor-
macién por los medios de comunicacion, segin ha interpretado
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esta corporacién; i) el articulo 75, que atribuye al espectro
electromagnético el caracter de “bien publico inenajenable e im-
prescriptible sujeto a la gestion y control del Estado”, con ga-
rantia constitucional de “la igualdad de oportunidades en el ac-
ceso a su uso en los términos que fije la ley”, y con atribucién
constitucional expresa al Estado para intervenir, por mandato
de la ley, en el uso de dicho espectro, lo cual ha sido interpreta-
do por la Corte como una autorizacién para el establecimiento
de un régimen diferenciado de regulaciones estatales para los
distintos medios de comunicacién, segun hagan uso o no del es-
pectro electromagnético, con cumplimiento de ciertas condicio-
nes por el legislador; iv) los articulos 76 y 77, que facultan al
Estado para regular los servicios de television a través de un
organismo especial encargado de esta funcién; y v) el articulo
365, que sujeta la prestacion de los servicios publicos a la regu-
lacion del Estado por medio de la fijacion del régimen legal co-
rrespondiente, segun el tipo de medio de comunicacién—.

b) Por otra parte, la libertad de prensa, como los otros dos
elementos constitutivos de la libertad de expresién en sentido
genérico, puede estar sujeta a limitaciones concretas que sean
plenamente respetuosas de la totalidad de condiciones consti-
tucionales que se examinan en el capitulo siguiente, con la cua-
lificacion adicional de que, por tratarse del ejercicio de una li-
bertad tan cara a la democracia, las autoridades tienen un
margen de apreciacién menor para determinar la existencia de
una necesidad social imperativa que justifique el estableci-
miento de una limitacién a este derecho. Como se indicara,
cualquier limitacion concreta esta sujeta a un control constitu-
cional particularmente estricto, ya que la prohibicién consti-
tucional de la censura adquiere un caracter marcadamente
agudo en este ambito y proscribe tajantemente cualquier tipo
de control previo sobre la actividad de los medios que pueda
equivaler a censura, por lo cual toda limitacién de la libertad
de prensa, efectuada por cualquier autoridad a través de un
acto general o particular, se ha de asumir, de entrada, como
sospechosa, y se ha de someter a un examen exigente de con-
cordancia con la carta politica, especialmente si tiene el poten-
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cial de desestimular el vigoroso y sélido funcionamiento de la
libertad de prensa en una sociedad abierta y pluralista.

4.4.7. Potencial de colision con otros derechos fundamentales,
sujetos a ponderacion y armonizacion concreta sobre la base de
la primacia de la libertad de prensa. La presuncién de primacia
de la libertad de expresion en sentido genérico sobre los otros
derechos, valores o intereses constitucionalmente protegidos
con los que pueda entrar en conflicto —y con los que, de hecho,
entra en colisién frecuentemente—, cobra una especial dimen-
sién en el caso de los medios de comunicacion. No obstante,
para efectos de armonizar su ejercicio con el de los derechos
que pueden verse afectados, existen ciertas soluciones constitu-
cionales tales como el derecho de rectificacion en condiciones de
equidad, asi como ciertos criterios elementales a respetar por
los medios para efectos de prevenir las violaciones de los dere-
chos ajenos, tales como el cuidado en el manejo de la informa-
cién y el respeto a los parametros fijados mediante autorregu-
lacion, por el propio medio o por una asociaciéon de medios de
comunicacion.

4.4.8. Cardcter de servicio publico de algunos medios de co-
municacion. Por Gltimo, es relevante el caracter de servicio
publico que se adscribe al funcionamiento de ciertos medios
masivos de comunicacion, entre los cuales sobresalen la radio-
difusién, la televisién, la telefonia celular y satelital, y el Inter-
net. El hecho de que estos medios se clasifiquen como servicios
publicos les ubica bajo el campo de aplicaciéon del articulo 365
superior, con las consecuencias constitucionales que ello conlle-
va: es deber del Estado garantizar su prestacion eficiente a to-
dos los habitantes del pais, estan sometidos al régimen juridico
establecido en la ley, y a la regulacién estatal. A pesar de que
cada medio tiene rasgos especificos, en lo que resulta pertinen-
te para el caso presente, la Corte resalta que la regulacién es-
tatal iinicamente puede estar orientada a garantizar la calidad
y eficiencia de los aspectos técnicos, de cobertura en la presta-
cién del servicio y accesibilidad en condiciones de igualdad y
pluralismo, pero jamds puede recaer sobre el contenido de las
expresiones e informaciones que a través de dichos medios se
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transmiten. En otras palabras, ni la calidad ni la eficiencia de
los servicios publicos que se prestan a través de cierto tipo de me-
dios masivos de comunicacién se pueden evaluar con base en
criterios que se relacionan con el contenido de las expresiones e
informaciones que a través de ellos se comunican; s6lo pueden
hacer referencia a los aspectos técnicos, de cobertura y de acce-
sibilidad que se han referido. La regulacién estatal de la mate-
ria, asi como las decisiones adoptadas por parte de las autorida-
des, deben respetar el elemento crucial de libertad de expresién
que esta presente en este tipo de servicios publicos, y por lo
tanto no puede, ni directa ni indirecta ni consecuencialmente,
llegar a constituir un modo proscrito de censura o de control
previo sobre los contenidos de la comunicaciéon. La naturaleza
de servicio publico de estos medios de comunicaciéon no puede
invocarse, en ningun caso, como justificacién para intervenir
sobre el contenido de la expresién, y mucho menos para res-
tringirla o limitarla en su alcance; al contrario, por medio de la
promocién de la eficacia, calidad y accesibilidad de estos me-
dios, se ha de promover el libre flujo de expresiones diversas en
la sociedad colombiana.

4.5. Condiciones constitucionales para la limitacion
de la libertad de expresion, en cualquiera
de sus manifestaciones, por parte de las autoridades

4.5.1. La libertad de expresién, a semejanza de los demas de-
rechos, no es un derecho absoluto, en ninguna de sus manifes-
taciones especificas (libertad de expresiéon stricto sensu, liber-
tad de informacion o libertad de prensa); puede eventualmente
estar sujeta a limitaciones, adoptadas legalmente para preser-
var otros derechos, valores e intereses constitucionalmente pro-
tegidos con los cuales puede llegar a entrar en conflicto. Sin
embargo, como se ha enfatizado en los apartes precedentes, el
caracter privilegiado de la libertad de expresién tiene como
efecto directo la generacién de una serie de presunciones cons-
titucionales —la presuncién de cobertura de toda expresién por

179



EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LA CENSURA

el ambito de proteccion constitucional, la sospecha de inconsti-
tucionalidad de toda limitacién de la libertad de expresién, la
presuncién de primacia de la libertad de expresiéon sobre otros
derechos, valores o intereses constitucionales con los cuales pue-
da llegar a entrar en conflicto y la presuncién de que los contro-
les al contenido de las expresiones constituyen censura—.

4.5.2. Se tiene, pues, que toda limitaciéon —a través de actos
juridicos de alcance particular o general, proferidos en ejercicio
de la funcién legislativa, administrativa, jurisdiccional, de poli-
cia u otra cualquiera desempenada por el Estado— de la liber-
tad de expresion en cualquiera de sus manifestaciones (libertad
de expresion en sentido estricto, libertad de informacién o li-
bertad de prensa) ha de presumirse, en principio, constitucio-
nalmente sospechosa, como una invasion del derecho protegido.
Esta presuncién es de hecho, y admite prueba en contrario; sin
embargo, compete a la autoridad que establece la limitacién la
carga de demostrar que estan dados los exigentes requisitos
constitucionales para poder fijar una limitacién en este ambito.
Dada la trascendencia de la libertad de expresién en el ordena-
miento constitucional, las limitaciones de las que es suscepti-
ble, segin estan plasmadas en los tratados internacionales
aplicables, deben interpretarse de manera restrictiva, en forma
tal que se preserve el maximo campo posible de expresion libre
de interferencias estatales. Por su parte, el juez constitucional
al considerar toda limitacién de la libertad de expresiéon como
una actuacion sospechosa, debe someterla en consecuencia a un
juicio estricto de revisién constitucional, verificando que estén
rigurosamente satisfechos los requisitos que la Corte pasara a
explicar a continuacion.

4.5.3. El marco general de las limitaciones admisibles a la li-
bertad de expresion, lo proveen los articulos 19 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, y 13 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, que orientan la interpreta-
cién del articulo 20 de la carta y demas normas concordantes.
Una lectura detenida de estas disposiciones revela que las limi-
taciones a las libertades de expresion (en sentido estricto), in-
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formacién y prensa, para ser constitucionales, deben cumplir
con los siguientes requisitos basicos: 1) estar previstas de ma-
nera precisa y taxativa por la ley, 2) perseguir el logro de cier-
tas finalidades imperiosas, 3) ser necesarias para el logro de di-
chas finalidades, 4) ser posteriores y no previas a la expresion,
5) no constituir censura en ninguna de sus formas, lo cual in-
cluye el requisito de guardar neutralidad frente al contenido de
la expresién que se limita, y 6) no incidir de manera excesiva
en el ejercicio de este derecho fundamental.

4.5.3.1. Las limitaciones deben estar formuladas precisa y ta-
xativamente en una Ley de la Repiublica. De conformidad con
los tratados internacionales de derechos humanos aplicables y
en virtud del principio de legalidad, las limitaciones sobre la li-
bertad de expresiéon deben ser establecidas en la ley, de mane-
ra clara, expresa, taxativa, previa y precisa, por lo cual las au-
toridades que establecen dichas limitaciones por fuera de la
autorizacién legal, o sin ella, violan la libertad constitucional-
mente protegida. El nivel de precisién con el cual se han de for-
mular las leyes correspondientes debe ser lo suficientemente
especifico y claro como para permitir que los individuos regulen
su conducta de conformidad con ellas. Este requisito se identifi-
ca con la prohibiciéon de limitar la libertad de expresiéon con
base en mandatos legales vagos, ambiguos, amplios o indeter-
minados. Si bien por las caracteristicas mismas del lenguaje
humano, en el que se han de redactar forzosamente las leyes
nacionales, es imposible lograr un nivel absoluto de certeza en
su formulacion, el grado de precision, especificidad y claridad
en la definicién legal de la limitacion debe ser tal que evite la
discriminacion, la persecucion o la arbitrariedad de las autori-
dades que habran de hacer cumplir las leyes al respecto. Tam-
bién debe la definiciéon de la limitacién estar en la misma ley
para evitar que sea la administracion o la autoridad judicial la
que llene su contenido. Estas consideraciones sobre las proyec-
ciones del principio de legalidad en este ambito son especial-
mente pertinentes, dado que buena parte de las leyes sobre la
materia son anteriores a la carta de 1991 y no son leyes
estatutarias.
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4.5.3.2. Las limitaciones deben perseguir el logro de ciertas fi-
nalidades imperiosas definidas de manera concreta y especifica.
La segunda condicién constitucional que han de satisfacer las
limitaciones de la libertad de expresién, es la de perseguir la
materializacién de ciertas finalidades constitucionales imperio-
sas, que se han enumerado en términos abstractos en los trata-
dos aplicables —la proteccién de los derechos de los demas, la
protecciéon de la seguridad y el orden publico, la proteccién de
la salud publica y la proteccién de la moral publica— pero que
deben ser concretadas y especificadas en una ley.

Sobre estas finalidades, la Corte considera necesario efec-
tuar cinco advertencias generales, antes de explicar su conte-
nido individual: a) en primer lugar, deben ser objeto de una
interpretaciéon restringida, para efectos de maximizar el ambi-
to de la libertad de expresién; b) segundo, se trata de una enu-
meracién taxativa, por fuera de la cual no caben justificaciones
o finalidades adicionales para limitar la libertad de expresion;
¢) tercero, en consonancia con el principio de legalidad, no es
suficiente con invocarlas en forma abstracta para justificar una
limitacién determinada; debe demostrarse que, en cada caso
particular, estan dados los elementos para considerar que efec-
tivamente esta presente un interés publico concreto, especifico
e Imperioso que se encuadre dentro de esta enumeracién de fi-
nalidades abstractas. En otras palabras, el interés publico que
se pretende materializar mediante una limitacién a la libertad
de expresion, debe ser enunciado en forma concreta y especifica
en cada caso, con referencia a las caracteristicas propias del
mismo, y no recurriendo a una simple formulaciéon abstracta y
vaga, que en si misma equivaldria a una forma de cheque en
blanco para lesionar la libertad constitucionalmente protegida;
d) la formulacién concreta y especifica del interés publico que
se persigue mediante la limitacién, debe ser compatible con los
principios esenciales de una sociedad democratica y del Estado
social de derecho (C.P., articulo 1o0.); y e) la referida formula-
cién concreta y especifica de las finalidades perseguidas con la
limitacién también debe ser compatible con el principio de la
dignidad humana.
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4.5.3.3. Las limitaciones deben ser necesarias para el logro de
la finalidad que persiguen y proporcionadas. El tercer requisito
establecido en los tratados internacionales para que las limita-
ciones de la libertad de expresion sean aceptables, es que de-
ben ser necesarias y proporcionadas para el logro de la finali-
dad que se persigue. En este sentido, toda limitacion de la
libertad de expresiéon en cualquiera de sus manifestaciones
debe ser sometida por el juez constitucional a un test estricto,
en virtud del cual la autoridad que busca adoptar la limitacion
debe demostrar el cumplimiento de todos y cada uno de los
siguientes elementos:

a) La finalidad invocada, como se indico, debe puntualizarse
para el caso particular de manera tal que se demuestre que,
dentro de las circunstancias en las cuales se esta realizando
una expresiéon determinada, existe la necesidad imperiosa,
apremiante, especifica y concreta de preservar un derecho aje-
no, un elemento previamente definido —de manera precisa y
clara— del orden publico, de la salud publica o de la moralidad
publica...

b) La limitacién concreta a adoptar debe estar permitida
—en el sentido de no desconocer la prohibiciéon de la censura
(directa, indirecta o por consecuencia), que forma parte del am-
bito de cobertura del articulo 20 superior, y a la cual se hara
referencia detallada posteriormente—;

¢) La relacién entre la limitacién a adoptar, en tanto medio
para alcanzar el fin que se persigue, y la finalidad imperiosa,
concreta y especifica invocada para justificar la limitacion, ha
de ser no solo apta, apropiada o efectivamente conducente para
el logro de dicha finalidad, sino cumplir un requisito mas exi-
gente. En efecto, la limitacién que se pretende justificar para
desvirtuar las presunciones anteriormente mencionadas, debe
ser un medio i) materialmente necesario —en el sentido de que
no hay otro medio disponible para el logro de la finalidad per-
seguida en las circunstancias concretas—, y i) lo menos restric-
tivo posible del ejercicio de la libertad de expresién —por lo
tanto, de existir un medio alternativo menos restrictivo para
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alcanzar la finalidad imperiosa, concreta y especifica, la limita-
cién de la libertad de expresion sera contraria a este derecho
fundamental y tenerse por violatoria de la libertad de expre-
s16n—;

d) La incidencia de la limitacién sobre la libertad de expre-
si6n debe ser proporcionada, de tal forma que son inadmisibles
las limitaciones excesivas. El requisito de proporcionalidad exi-
ge una particular atencién por parte de las autoridades, tanto
de aquella que adopta la limitacién como de la que revisa su
constitucionalidad. Esta proporcionalidad se determina, no sélo
evaluando si no existe una desproporciéon manifiesta entre la li-
mitacién y la finalidad que se busca, sino estableciendo en for-
ma positiva que la relacién entre ambos extremos —el fin
buscado y el alcance de la limitacion— logra un equilibrio
adecuado...

4.5.3.4. Las limitaciones deben ser posteriores, y no pueden
constituir censura. Por mandato expreso del articulo 13-2 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion “no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores” La Unica excepcién
parcial a esta regla, establecida en el numeral 4 del mismo ar-
ticulo, se refiere al sometimiento de espectaculos publicos a cla-
sificaciones “con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos
para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia”. De
esta forma, en Colombia son inadmisibles todas las formas de li-
mitacion previa a la expresion, salvo por la posibilidad de esta-
blecer normas legales que regulen el acceso de menores de edad
a espectaculos publicos; excepcién que, en virtud de la prohibi-
cién constitucional de la censura, es de interpretacién estricta-
mente restringida, se refiere a la clasificacién de tales espec-
taculos y no puede comprender la prohibicion de proyectar
cintas cinematograficas, realizar obras de teatro o efectuar es-
pectaculos publicos. Como se vera en el capitulo siguiente, la
censura previa se diferencia de las prohibiciones legales previas
con establecimiento de responsabilidades posteriores.

4.5.3.5. Finalmente, subraya la Corte que la carga de demos-
trar que se han cumplido estos requisitos recae sobre la autori-
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dad que adoptd la limitacién a la libertad de expresion, de con-
formidad con lo sefialado en la seccién 4.1.4. sobre las cargas
definitoria, argumentativa y probatoria.

4.6. El alcance de la prohibicion constitucional de la censura

4.6.1. Cardcter absoluto de la prohibicién. La censura, en tér-
minos generales, supone el control previo de lo que se va a ex-
presar y el veto de ciertos contenidos expresivos antes de que la
informacién, opinién, idea, pensamiento o imagen sea difundi-
da, impidiendo tanto al individuo, cuya expresiéon ha sido cen-
surada, como a la totalidad de la sociedad potencialmente re-
ceptora del mensaje censurado ejercer su derecho a la libertad
de expresion. La prohibicion constitucional e internacional de
la censura es absoluta. Dice el articulo 20 superior, en térmi-
nos tajantes, que “No habrd censura” y no deja margen de re-
gulacién al legislador ni admite interpretaciones que reduzcan
su alcance. La prohibicién de la censura se establece en el ar-
ticulo 20 de la carta de manera perentoria, sin matices, sin
excepciones y sin confiar al legislador la regulaciéon de la ma-
teria.

4.6.2. La censura afecta a todos los titulares del derecho a la
libertad de expresion. Los actos de censura violan los derechos
de todos los titulares de la libertad de expresion, tanto del emi-
sor como del receptor, por lo cual constituye, ademas de un cer-
cenamiento de la libertad individual de expresarse, un descono-
cimiento del derecho del publico a recibir informaciones y
opiniones.

4.6.3. Diferencia entre la censura previa y las prohibiciones
con responsabilidad ulterior. Ahora bien, la carta politica admi-
te el establecimiento de responsabilidades posteriores por los
efectos negativos que pueda surtir una determinada expresion;
en este sentido, ha precisado la jurisprudencia que la censura
previa, proscrita por la Convenciéon Americana y por la carta
politica, es distinta a las limitaciones previamente definidas
con precisién en la ley (prohibiciones legales previas) con esta-
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blecimiento de responsabilidades posteriores, las cuales si pue-
den ser acordes con la Constituciéon si cumplen con los requisi-
tos constitucionales propios de las limitaciones a este derecho
fundamental. Las prohibiciones previas que no cumplan con los
requisitos estrictos aplicables a cualquier limitacién de la liber-
tad de expresién, constituyen violaciones de la libertad de ex-
presion. El control constitucional al que se sujetan tales prohi-
biciones previas es particularmente estricto, en especial si la
limitaciéon incide en el ejercicio de la libertad de prensa. La
proscripcién de la censura previa, unida a la admisibilidad de
cierto tipo de responsabilidades posteriores, ha llevado a esta
corporacién a concluir que no puede establecerse ningun tipo
de control previo sobre la actividad expresiva, en particular la
que se realiza a través de los medios de comunicacién. Como
consecuencia de esta distinciéon entre censura previa y limita-
ciones con responsabilidades posteriores, se tiene que el libre
ejercicio de la libertad de expresion de los medios de comunica-
cién, que debe garantizarse plenamente en un Estado social y
democratico de derecho, no rifie con la responsabilidad social
de tales medios, ni con los derechos de los destinatarios de los
mensajes transmitidos, quienes pueden reclamar posterior-
mente, por las vias legales, la proteccion a que haya lugar por
los eventuales perjuicios causados por la actividad de comuni-
cacién masiva.

4.6.4. Ninguna autoridad estatal puede incurrir en censura.
Los actos de censura no pueden ser efectuados por ninguna au-
toridad, sin importar su jerarquia o su posicién dentro de la es-
tructura del Estado, ni la funcién estatal concreta que ejerce
—sea legislativa, administrativa, jurisdiccional, policiva u
otra—, por medio de actos de contenido general o particular...

4.6.5. Diversos modos de censura prohibida. Los actos de cen-
sura proscrita pueden asumir diversas formas, desde los tipos
mas burdos de frenos estatales sobre lo que se puede publicar y
los regimenes de autorizacién previa mas expresos, hasta méto-
dos mas sutiles e indirectos de control previo que surten, sin
embargo, el mismo efecto perverso que la censura sobre la ex-
presion y quedan, por lo tanto, cobijados por la prohibicién.

186



CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

Ademas, la censura prohibida puede tener un contenido negati-
vo —en el sentido de obstaculizar el flujo comunicativo o prohi-
bir una publicacién, bien sea en su totalidad o exigiendo que
ésta se recorte— o un contenido positivo —en el sentido de exi-
gir la adecuacion del contenido de una determinada expresion
a los parametros del censor, o la introduccién de informaciones
u opiniones adicionales impuestos por éste—... La Corte Cons-
titucional ha explicado que la prohibicién de la censura cobija
todas las formas y grados de control previo sobre la libertad
de expresion, informacién, prensa y los demas tipos de comu-
nicacién, y todas las formas y grados de interferencias, obs-
taculos o restricciones orientadas a limitar la circulaciéon de
ideas, informaciones y opiniones. Dentro de esta amplia tipo-
logia de formas de censura proscritas, la censura en su sentido
clasico es la mas aberrante y grave de todas, pero hay multi-
ples modos de control previo directo e indirecto que también es-
tan prohibidos. La jurisprudencia constitucional ha explicado
detalladamente que la tipologia del control previo sobre la li-
bertad de expresion abarca cuatro formas principales, que sin
embargo no agotan el espectro posible de intervenciones pros-
critas: el control previo sobre los medios de comunicacién y su
funcionamiento, el control previo sobre el contenido de la infor-
macion, el control previo sobre el acceso a la informacién y el
control previo sobre los periodistas. Ademas de estas cuatro ca-
tegorias genéricas, resalta la Corte que la prohibicion de la cen-
sura cobija cualquier tipo de control, obstaculizacion, interfe-
rencia o restriccién previa, que tenga por proposito o por efecto,
directo o indirecto, intencional o accidental, limitar o restringir
el libre flujo social de comunicaciones. Asi, la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos ha efectuado, en la Declara-
cion de Principios sobre la Libertad de Expresién, una enume-
racién de actos estatales que, a titulo enunciativo, ilustran el
tipo de controles politicos y econdémicos directos e indirectos,
distintos a los modos de control anteriormente enunciados, que
atentan contra la independencia de los medios de comunicacion
y estan igualmente proscritos por la prohibicién constitucional
de la censura: la utilizacién del poder del Estado y los recur-
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sos de la hacienda publica; la concesiéon de prebendas arance-
larias; la asignacion arbitraria y discriminatoria de publici-
dad oficial y créditos oficiales; el otorgamiento privilegiado o la
negacion retaliatoria de frecuencias de radio y television, entre
otros, con el objetivo de castigar o premiar a los comunicadores
sociales y a los medios de comunicacién en funcién de sus li-
neas informativas. Compete al juez constitucional determinar
en cada caso si se esta ante una forma de censura proscrita, o
ante una responsabilidad posterior que satisface las condicio-
nes anteriormente enunciadas para limitar, dentro de parame-
tros de razonabilidad y proporcionalidad, la libertad constitu-
cional de expresion.

4.6.6. Neutralidad frente al contenido de lo expresado y admi-
sibilidad de las regulaciones de modo, tiempo y lugar. Un com-
ponente integral de la prohibicién de la censura es la regla se-
gun la cual toda regulacion estatal en el ambito de la libertad
de expresion debe ser estrictamente neutral frente al contenido
de lo expresado. Esta regla cobija no s6lo las limitaciones que
privilegian un determinado punto de vista, sino también aque-
llas que restringen la expresion sobre determinados temas o
determinadas formas de tratar un tema en particular; el su-
puesto subyacente es que en una sociedad democratica, abierta
y pluralista, no pueden existir instancias encargadas de deter-
minar cudles contenidos son “correctos” o “legitimos”. En apli-
cacion de esta regla, ha establecido la jurisprudencia constitu-
cional que se configura una censura proscrita cuando las
autoridades estatales, invocando el ejercicio de sus funciones,
supervisan el contenido de lo que los medios de comunicacion
quieren informar, publicar, transmitir o expresar, para efectos
de supeditar la divulgacién del contenido a su permiso, autori-
zacion, examen previo, o al recorte, adaptacién o modificacion
del contenido; la Corte ha resaltado que las autoridades no
pueden entrar a evaluar ni mucho menos recortar o modificar
los contenidos de la programacién de los medios de comunica-
cién, las publicaciones impresas o cualquier modalidad de co-
municaciéon o de expresiéon para decidir si se difunden o no, y
que se configura censura cuando se prohibe, recoge, suspende,
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interrumpe o suprime la emisiéon o publicacién de un determi-
nado contenido expresivo, asi como cuando se exige una inspec-
cién oficial previa, visto bueno o supervisién por parte de la au-
toridad de los contenidos que se emiten, o una modificacién,
alteracién, adaptacién o recorte de los mismos. A la luz de la
regla sobre neutralidad frente al contenido de la expresion, en-
tonces, tanto las prohibiciones de comunicar determinados con-
tenidos como las exigencias positivas de modificarlos o adap-
tarlos quedan cobijadas, en tanto interferencias inadmisibles de
las autoridades, por la prohibicién constitucional de la censura.
Por otra parte, se ha distinguido entre regulaciones que ver-
san sobre el contenido de lo expresado, de un lado, y regulacio-
nes relativas al tiempo, modo y lugar en que el emisor ejerce li-
bremente sus derechos, de otro lado. La regla de neutralidad
frente al contenido de las expresiones no impide que las autori-
dades establezcan limitaciones razonables que se refieran, no
al contenido de la expresion, sino al modo, tiempo y lugar en
que ésta se realiza, siempre y cuando estas limitaciones cum-
plan con los demaés requisitos constitucionalmente exigibles,
que se sefnalaron en la seccién 4.5. de esta sentencia; algunos
ejemplos de este tipo de limitaciones neutrales frente al conte-
nido serian las normas que limitan los decibeles de sonido am-
plificado permitido en barrios residenciales (independiente-
mente del contenido o los mensajes de tal sonido), o las 6érdenes
que mantienen a quienes protestan publicamente a cierta dis-
tancia de un edificio especialmente protegido, en forma inde-
pendiente del sentido o impacto comunicativo de la expresion.

4.7. Las expresiones cuyo contenido es sexualmente explicito,
indecente, chocante o socialmente ofensivo:
situacion constitucional en el ordenamiento colombiano

4.7.1. Los tipos de expresiones sexualmente explicitas. Es ne-
cesario aclarar previamente que el concepto de lo sexualmente
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explicito abarca multiples fenémenos desde, en un extremo, un
chiste inocente hasta, en otro extremo, la pornografia con vio-
lencia. Entonces, hay diferentes tipos de expresiones sexual-
mente explicitas, segin diversos criterios entre los cuales cabe
destacar las caracteristicas de la expresion, el lenguaje emplea-
do y el contexto del emisor y el receptor. Por eso, los criterios
sobre pornografia no son automaticamente trasladables a toda
expresion sexualmente explicita, ya que las caracteristicas de
la pornografia y la obscenidad permiten distinguirla. Ademas,
en el derecho comparado al abordar este tema se ha subrayado
la diferencia entre imagenes, es decir, el lenguaje visual, y pa-
labras, o sea lenguaje verbal, dado que en lo que respecta a lo
sexualmente explicito, una cosa es una imagen visual (i.e. esce-
nas que muestran érganos sexuales) otra bien distinta una pa-
labra que denomina el objeto de la imagen (i.e. el vocablo em-
pleado para nombrar los érganos sexuales). Adicionalmente, el
contexto dentro del cual se emite cierta expresion sexualmente
explicita también es relevante, en la medida en que el signifi-
cado y la connotaciéon de la misma expresién varian segun el
ambito en que ésta sea recibida. Asi, cierta expresion sexual-
mente explicita comunicada en un contexto académico o artisti-
co puede ser recibida de manera diferente a si ésta misma ex-
presion se emite en un contexto publicitario. Incluso imagenes
idénticas tienen alcances diversos dependiendo del contexto en
que sean exhibidas, v.gr., una fotografia de un desnudo com-
pleto expuesta en una galeria y la misma fotografia empleada
como base de una propaganda comercial.

Subraya la Corte que en el presente caso la expresién sexual-
mente explicita dista mucho de lo pornografico y de lo obsceno.
Se trata de expresiones verbales que aluden a temas sexuales, y
estas expresiones son ocasionales dentro de un programa radial
que abarca multiples materias, como se vera posteriormente.

4.7.2. El debate juridico en el derecho comparado sobre la
obscenidad, la pornografia y los materiales sexualmente explici-
tos no obscenos ni pornogrdficos. Relevancia constitucional en
Colombia. La regulacion estatal de las expresiones de conteni-
do sexual, y su cobertura por la clausula de libertad de expre-
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si6n, son algunos de los temas que mayor debate y anéalisis han
generado en el derecho comparado, particularmente en los sis-
temas de derecho anglosajon; ello se explica, en parte, por el
rango excepcionalmente amplio de temas y problemas especifi-
cos que cubre la regulacion estatal de este tipo de expresion. El
desarrollo de estos debates en cada una de las jurisdicciones
extranjeras en los que han tenido lugar, obedece a las particu-
laridades juridicas, politicas e histéricas de sus respectivas so-
ciedades; por ello, se trata de controversias y doctrinas jurispru-
denciales que no pueden incorporarse directamente al ordena-
miento colombiano, sin examinar criticamente su sustento y sus
razones subyacentes. Sin embargo, el estudio de estas controver-
sias y doctrinas, asi sea somero, contribuye a iluminar las condi-
ciones constitucionales que pueden justificar una mayor o me-
nor protecciéon a formas de expresién sexualmente explicitas...
4.7.2.1.

La Corte Constitucional considera indispensable resaltar en
este punto que, en Colombia, no estdn presentes dichas especifi-
cidades. Por una parte, la legislacién colombiana no penaliza ni
la obscenidad ni la pornografia, por lo cual no existe en nuestro
pais una decision politico-legislativa que suscite debates juris-
prudenciales tan algidos como los existentes en dichos paises.
En aplicacion del principio constitucional de legalidad, las con-
ductas que no estén expresamente prohibidas a los particula-
res, se han de entender permitidas (articulo 60., C.P.). Por otra
parte, la sociedad colombiana, que constitucionalmente se ha
caracterizado como una estructura plural basada en el respeto
de la diversidad, no comparte una sola postura o actitud frente
a las expresiones de contenido sexualmente explicito, y mal ha-
rian tanto el Congreso como los administradores y los jueces en
privilegiar una determinada perspectiva de la sexualidad hu-
mana, que sirva de parametro de juicio y exclusién de las ex-
presiones que reflejen perspectivas diversas en este complejo y
sensible tema. En consecuencia, la caracterizacion de lo sexual-
mente explicito como una forma de expresion excluida de protec-
cion constitucional, no es un elemento que esté presente en el or-
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denamiento constitucional colombiano. Sin embargo, en lo que
respecta a los menores de edad, la Convenciéon sobre los Dere-
chos del Nifio contiene disposiciones especificas en su articulo
17, orientadas a resguardarlos de la exposicién a expresiones
que puedan ser lesivas para su proceso de desarrollo, norma
que es relevante al momento de establecer el Ambito de protec-
cién constitucional de este tipo de expresiones. Ademas, precisa
la Sala que la ausencia de estos elementos especificos del con-
texto colombiano no obsta para que en el futuro se desarrollen
parametros, criterios o medidas legales o jurisprudenciales
especificamente referidos a las categorias de “obscenidad”,
“pornografia”’, “materiales sexualmente explicitos”, etcétera,
siempre dentro del respeto de la diversidad y el pluralismo
democratico.

El efecto primordial de esta particularidad del ordenamiento
colombiano, es que el lenguaje sexualmente explicito estd ampa-
rado, en principio, por la presuncion constitucional de cobertu-
ra de la libertad de expresion, por la sospecha de inconstitucio-
nalidad de toda limitacion estatal de su divulgacion, y por la
presuncion de primacia frente a otros derechos con los cuales
puedan entrar en conflicto. El orden plural establecido por el
Constituyente de 1991, el respeto por la diversidad y el posicio-
namiento crucial de la libertad de expresién en nuestro pais
justifican esta postura, fundamentada en el principio pro-liber-
tate y respetuosa de las razones filoséficas, historicas y practi-
cas que compelen a las autoridades colombianas a privilegiar la
libertad de expresién entre los demas derechos, valores e
intereses constitucionalmente protegidos.

Precisa la Corte a este respecto que cuando se trata de prote-
ger los derechos de los nifios de los dafios especificos que pue-
dan sufrir por la exposicién a este tipo de materiales —hipoéte-
sis que, reitera la Corte, se distingue de la pornografia infantil,
que esta completamente prohibida en toda circunstancia y mo-
dalidad—, no hay duda sobre la legitimidad de las autoridades
para establecer limitaciones razonables, proporcionadas y
respetuosas de los requisitos constitucionales en comento...
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4.7.2.2. En resumen, las expresiones sexualmente explicitas
no han sido excluidas de proteccién constitucional. Estas, sin
embargo, tienen diversas manifestaciones, lo cual permite dis-
tinguir conceptualmente lo obsceno y pornografico, de otras ex-
presiones sexualmente explicitas. Los casos en los cuales se ha
abordado el tema, han versado generalmente sobre materiales
con imAagenes, que a su turno han sido clasificadas en imagenes
de desnudez y sexo, de un lado, e imagenes pornograficas u
obscenas, de otro lado. En lo que respecta al lenguaje verbal se-
xualmente explicito, la situacién constitucional es diferente por
ser claramente distinguible de la pornografia y la obscenidad.
La regulacion del lenguaje verbal sexualmente explicito podria
estimarse ajustada a la Constitucién cuando se verifique, en
cada caso, que se han establecido limitaciones puntuales, ple-
namente respetuosas de las condiciones sefnaladas en el capitu-
lo correspondiente de esta sentencia, para efectos de armonizar
proporcionada y razonablemente el ejercicio de esta manifesta-
cién del derecho a la libertad de expresién con los derechos aje-
nos con los cuales pueda entrar en conflicto, principalmente,
los derechos de los nifios y los derechos de los adultos que no
han dado su consentimiento para acceder a estos materiales a
no verse ofendidos en sus convicciones intimas por los mismos.
Pero, como se dijo, toda limitacién debe asumirse como sospe-
chosa de entrada y sujetarse a un control estricto de constitu-
cionalidad, en el cual quien pretenda limitar la libertad de
expresion debe cumplir las cargas definitoria, argumentativa y
probatoria mencionadas en esta sentencia.

4.7.4. Expresiones soeces, groseras, vulgares,
chocantes o escandalosas.

La regla sobre proteccién de las expresiones socialmente di-
versas, inusuales o alternativas, se aplica también a las expre-
siones que son consideradas como soeces, groseras, vulgares,
chocantes o escandalosas, de conformidad con los parametros
de decencia que rigen en un momento determinado a cierto sec-
tor de la sociedad. Segtin ha explicado la jurisprudencia consti-
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tucional, dentro de una sociedad plural como la colombiana el
Estado —en cumplimiento de la regla de neutralidad frente al
contenido de las expresiones— no puede privilegiar un deter-
minado criterio de decencia o de estética, como no puede tam-
poco adoptar un determinado patrén de “buen gusto” o “deco-
ro’, ya que no hay parametros uniformemente aceptados para
delimitar el contenido de estas categorias, que en consecuencia
constituyen limitaciones demasiado vagas de la libertad de ex-
presién como para ser constitucionalmente admisibles. El Esta-
do no tiene un titulo constitucional para regular la calidad o la
decencia del lenguaje verbal que se utilice en publico, en au-
sencia de riesgos inminentes y serios para el orden publico o de
derechos de terceros amenazados por el uso de dicho lenguaje,
como sucede con los descalificativos discriminatorios con con-
notacién sexual.

4.8. Difusion de expresiones sexualmente explicitas, soeces
o chocantes a través de los medios masivos
de comunicacion, particularmente de la radio

4.8.1. Consideraciones generales

4.8.1.1. Una vez establecido lo anterior —o sea, que a) las
formas de expresién de contenido sexualmente explicito, soez
o chocante gozan de proteccién constitucional en nuestro pais,
y que b) aunque estan sujetas a un margen mayor de limita-
cion estatal para efectos de armonizar su ejercicio con los de-
rechos de los demas, toda limitacién se ha de asumir como
constitucionalmente sospechosa de entrada, y sujetarse a un
control de constitucionalidad estricto para verificar el cumpli-
miento de todas y cada una de las condiciones para limitar la
libertad de expresion antes enunciadas—, procedera la Corte a
examinar cual es el status constitucional de las transmisiones
que se hagan de expresiones de esta indole a través de los me-
dios de comunicacién, con particular atencién a los casos en
que la audiencia incluye menores de edad. En efecto, una cosa
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es el status de las expresiones soeces, chocantes, sexualmente
explicitas, escandalosas o vulgares en si mismas consideradas,
y otra distinta es el status de su transmisién a través de los
medios masivos de comunicacién, la cual —aunque forma parte
integrante de la libertad de expresién que a través de ellas se
manifiesta— les imprime unos rasgos caracteristicos, con rele-
vancia constitucional clara por su impacto.

4.8.1.3. El ejercicio de ponderacién que esta llamado a efec-
tuar el juez constitucional en estos casos se puede facilitar si se
tienen en cuenta las soluciones a las que han llegado los tribu-
nales nacionales, extranjeros e internacionales en casos simila-
res o comparables, en los que se ha hecho uso de un determina-
do medio de comunicacién para transmitir mensajes sexuales,
soeces o potencialmente ofensivos. La Corte se detendra a hacer
este ejercicio por considerarlo util y relevante en este caso, por-
que fue un programa radial que empled6 lenguaje sexualmente
explicito el que fue objeto de las sentencias de la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Para estos efectos, se aludira bre-
vemente a una serie de casos internacionales, extranjeros y na-
cionales en los que la resolucién de problemas juridicos compa-
rables a los que ocupan la atencién de la Sala ha desembocado
en soluciones que armonizan los derechos confrontados, segin
las circunstancias de cada caso especifico.

La jurisprudencia nacional, internacional y comparada ha
examinado el alcance de la proteccién de expresiones con conte-
nidos sexuales, soeces, ofensivos y chocantes, difundidos a tra-
vés de diferentes medios de comunicacién: libros, correspon-
dencia, peliculas de cine, servicios telefonicos, exhibiciones
artisticas, transmisiones radiales, programas de television, pa-
ginas de internet. El alcance de la libertad de expresion, los in-
tereses y derechos con los cuales se ha de ponderar, y la solu-
cién concreta, varia en funcién de cada medio, porque sus
caracteristicas especificas imprimen al mensaje que se trans-
mite unas caracteristicas, un impacto y un alcance particula-
res. Estas diferencias son juridicamente significativas, por lo
cual la Corte ha examinado con algiin detalle los casos en que
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se han resuelto problemas juridicos de esta indole en relacion
con cada medio en particular, y haciendo énfasis en la radiodi-
fusién. El examen de tales casos proporciona las siguientes
guias interpretativas sobre la forma de resolver el conflicto
planteado entre libertad de expresién y otros intereses consti-
tucionalmente protegidos en casos de transmisién de conteni-
dos sexuales, soeces o chocantes por los medios de comunica-
cion:

a) Las expresiones con contenido sexualmente explicito, soez
o chocante, cuando se difunden publicamente a través de los
medios de comunicacién, gozan de proteccion constitucional por
las libertades de expresién, informacién y prensa, pero éstas
admiten un mayor margen de regulacién para efectos de armo-
nizar su ejercicio con el de los derechos ajenos que pueden ver-
se afectados, margen que variara en su amplitud dependiendo
de dos factores principales: el impacto del medio de comunica-
cion utilizado, y las caracteristicas de la audiencia a la cual se
dirige. En otras palabras, las autoridades gozan de un margen
constitucional para establecer limitaciones razonables y pro-
porcionadas sobre la difusién social de este tipo de expresiones,
para efectos de proteger simultaneamente los derechos de los
demas, pero sin que ello implique que estan facultadas para
suprimir estas expresiones o impedir su transmisiéon a través
de los medios de comunicacién mediante censura.

b) El impacto del medio, en tanto factor que amplia o reduce
el margen de limitacién del que es susceptible este tipo de ex-
presiones, varia de conformidad con los siguientes rasgos concre-
tos de cada medio de comunicacion en particular: i) su caracter
intrusivo, y la posibilidad que tiene la audiencia de controlar o
evitar la recepcién del mensaje (es decir, la existencia de “au-
diencias cautivas”); i) el margen de reflexiéon que el medio de co-
municacién permite al receptor de la informacién; iit) el espacio
publico o privado al cual llega el mensaje a través de cada me-
dio de comunicacién en particular; y iv) la posibilidad del re-
ceptor de optar por otras alternativas de mensajes a través del
mismo medio de comunicacién. La incidencia sobre los dere-
chos de los receptores de la informaciéon se torna méas severa a
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medida que aumentan o disminuyen estos factores en relacion
con cada medio de comunicacién concreto; asi, entre mas intru-
sivo sea un determinado medio —como sucede con la radio o la
television— y menos posibilidad admita de control por parte
del receptor del tipo de informacién que se recibe, existira un
mayor margen de regulacién, para efectos de preservar el dere-
cho de la audiencia a no ser expuesta a expresiones a las cuales
no desea estar expuesta, y de las cuales solo puede resguardar-
se privandose de acceder al medio masivo de comunicacién co-
rrespondiente; por el contrario, entre menos intrusivo sea el
medio de comunicacién y mayor margen de escogencia ofrezca
a su receptor —como sucede con los libros o los signos expues-
tos en lugares publicos—, menor sera el margen admisible de
limitacién de la libertad de expresién por parte del Estado. En
igual sentido, entre mayor sea el margen de reflexiéon que per-
mite el medio de comunicacién a los receptores, menor sera el
margen de limitacion de las autoridades; este margen de regu-
lacion se hace mayor cuando el medio de comunicacion surte su
impacto directa y esencialmente en el espacio privado del ho-
gar; y disminuira entre mas alternativas u opciones tengan los
receptores de acceder a otro tipo de expresiones a través del
mismo medio de comunicacién, por ejemplo, cambiando de ca-
nal de televisién o de emisora de radio, o accediendo a otra pa-
gina de internet.

¢) El cardcter de la audiencia se refiere, fundamentalmente,
a la presencia de menores de edad o de adultos que no consien-
ten y que no estan en condiciones de resistir la exposicion a las
expresiones que pueden considerar seriamente ofensivas de sus
derechos. En la medida en que aumente la probabilidad de que
este tipo de sujetos de especial proteccidén constitucional estén
presentes de manera predominante en la audiencia o en el gru-
po de receptores de un medio de comunicacién determinado,
aumentara el margen con el que cuentan las autoridades para
establecer limitaciones razonables y proporcionadas encamina-
das a armonizar el ejercicio de la libertad de expresién con los
otros derechos que pueden estar en juego.
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d) En cualquier caso, independientemente del impacto del
medio y del caracter de la audiencia, toda limitacién estableci-
da sobre el ejercicio de las libertades de expresion, informacion
y prensa en los casos de difusion de expresiones explicitamente
sexuales, soeces o chocantes a través de los medios de comuni-
cacion, esta sujeta a un control constitucional estricto por parte
de los jueces para determinar el cumplimiento de los requisitos
que debe reunir este tipo de limitaciones —seglin se resefiaron
en las secciones 4.5 y 4.6 precedentes—, y esta sometida a la
sospecha de inconstitucionalidad correspondiente y a la prohi-
bicion de la censura.

4.8.2. Rasgos especificos de la radiodifusion que inciden
sobre el impacto del mensaje transmitido.

Al considerar el caso especifico de la radiodifusién de mensa-
jes sexualmente explicitos, soeces o chocantes, resultan rele-
vantes las siguientes caracteristicas de la radio en tanto medio
de comunicacién, que a su vez delimitan el margen con el que
cuentan las autoridades para introducir limitaciones, que no
impliquen censura, a su ejercicio en casos concretos:

4.8.2.1. Se trata de un medio de comunicacién significativa-
mente intrusivo, que admite un espacio de reflexién reducido a
los oyentes sobre las expresiones que reciben, en comparacién
con otros medios de comunicacién como la prensa escrita.

4.8.2.2. Su impacto se surte tanto en los espacios privados
como en los publicos.

4.8.2.3. Por las facilidades tecnolégicas existentes hoy en dia,
se trata de un medio que es altamente accesible a toda la po-
blacién, incluidos los menores de edad; sobre el acceso de los
menores a este medio de comunicacién cabe la posibilidad de
supervision por parte de los padres de familia y educadores,
pero no se trata de una supervision que siempre sea oportuna
ylo eficaz.

4.8.2.4. Los desarrollos tecnolégicos de los Gltimos anos han
marcado un aumento exponencial en el nimero y diversidad de
estaciones de radio a las que tienen acceso los ciudadanos en
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general, tanto a través de las distintas amplitudes y frecuen-
cias de las ondas transmitidas a través del espectro electro-
magnético, como a través de transmisiones por Internet o por
cable. Esta mayor diversidad marca un contraste importante
con la situacién predominante durante las primeras décadas
del desarrollo de la radio y hasta hace pocos afios, en las cuales
la escasez de frecuencias justificaba cierto tipo de regulaciones
estatales. Esta mayor diversidad también reduce el alcance de
las regulaciones y potencia la libertad de emisores y receptores.

4.8.2.5. La radiodifusion tiene una dimensién de servicio pu-
blico que es relevante, pero que no hace desaparecer su dimen-
sién esencial de ser un medio para difundir ideas, opiniones e
informaciones constitucionalmente protegidas, de tal forma
que no se puede invocar el interés estatal en promover la efi-
ciencia o calidad del servicio como justificacién para intervenir
sobre el contenido de la programacién radial; como se indicé
anteriormente, la potestad de regulacion, inspeccién y vigilan-
cia que asiste al Estado respecto de la radiodifusién en tanto
servicio publico que utiliza el espectro electromagnético, se
agota en los aspectos meramente técnicos de la prestacion del
servicio y en la garantia de igualdad y pluralismo en el acceso
a las ondas radiales, y no se proyectan sobre el contenido de la
programacién como tal para establecer qué se puede decir y
qué no se puede decir...

II. EXAMEN DEL CASO CONCRETO

1. Identificacion de los derechos en juego, de su alcance
especifico en el contexto concreto del caso, y del estandar
de control constitucional a aplicar sobre las limitaciones
establecidas por las autoridades judiciales y administrativas

En este caso, un medio radial controvierte mediante una ac-
cién de tutela la legitimidad constitucional de las sentencias ju-
diciales que reprocharon el contenido de un programa transmi-
tido de 5:30 am a 10:00 am, de lunes a viernes, en el cual a
veces se habia usado lenguaje verbal sexualmente explicito, en
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ocasiones soez o chocante para la fundaciéon que acudié a una
accién popular para impedir que el programa continuara. Tam-
bién se atacan las medidas que adopté el Ministerio de Comu-
nicaciones como consecuencia de las érdenes impartidas en ta-
les sentencias. Segun la tipologia mencionada en la seccién
4.7.1. de esta sentencia, las palabras en ocasiones empleadas
por quienes conducen dicho programa no pueden tenerse como
pornograficas ni obscenas. Aluden a manifestaciones de la se-
xualidad, pero el que puedan parecerle a alguien chocantes o
soeces no permite asimilarlas a expresiones obscenas ni mucho
menos a la pornografia. Tales manifestaciones, cabe resaltar,
no son el objeto mismo del programa radial, por lo cual el
lenguaje verbal sexualmente explicito es ocasional y se inscribe
en un contexto de un programa radial matutino.

Nota ademas la Sala que, a pesar de sus contenidos sexual-
mente explicitos —que para algunas personas podrian resultar
chocantes, vulgares, soeces, groseros o de mal gusto—, este
programa no transmite materiales propiamente pornograficos
ni obscenos. Tampoco se transmiten a través de él contenidos
que encuadren bajo alguna de las cuatro categorias que no es-
tan cubiertas por la presuncion de proteccion de la libertad de
expresion —uv.gr. incitacién a la guerra o la violencia, discurso
del odio, pornografia infantil o instigaciéon al genocidio—, ni
que por su caracter e impacto puedan categorizarse como inci-
tacién a la comision de delitos sexuales con menores de edad
como participes en tanto sujetos activos o victimas.

La Sala concluye que los contenidos del programa “El Mana-
nero de La Mega” son, dentro de su variedad y a pesar de in-
cluir elementos sexuales, soeces y chocantes, expresiones prote-
gidas por la libertad de expresion consagrada en el articulo 20
superior. En consecuencia, en relaciéon con la totalidad de los
contenidos del programa “El Manianero de La Mega” se aplican
las tres presunciones constitucionales a las que da lugar la apli-
cacion del articulo 20 superior: 1) la presuncién de cobertura de
la expresién en cuestion por el Aambito de proteccién de la liber-
tad constitucional, ii) la sospecha de inconstitucionalidad de
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cualquier limitacion del ejercicio de esta libertad por las autori-
dades, y iii) la presunciéon de primacia de la libertad de expre-
s16n sobre los derechos con los que pueda entrar en conflicto en
relacion con este proceso comunicativo en concreto.

Por lo tanto, las intervenciones estatales sobre el contenido
del programa “El Mafanero de La Mega”, que han dado lugar
al proceso de tutela de la referencia, se han de asumir de entra-
da por el juez constitucional como sospechosas, y sujetarse a un
estandar estricto de escrutinio a la luz de la carta politica, sin
que el hecho de que tales intervenciones provengan de una au-
toridad judicial las haga inmunes al control constitucional. Asi,
para desvirtuar dicha sospecha, es necesario para el que adop-
t6 la limitacién de la libertad de expresiéon cumplir los requisi-
tos y cargas analizadas en la presente sentencia.

5. Sintesis de la ratio decidendi de la presente decision

5.1. La importancia trascendental de la libertad de expresién
dentro del orden constitucional colombiano tiene cuatro conse-
cuencias principales: @) una presuncién de cobertura de toda
expresion por el ambito de proteccién de esta libertad funda-
mental, b) una sospecha de inconstitucionalidad respecto de
cualquier limitacion o regulacion estatal de su ejercicio, ¢) una
presuncién de primacia de la libertad de expresion respecto de
los demaés derechos fundamentales con los que pueda entrar en
conflicto, y d) una presuncién de violacion del articulo 20 supe-
rior por todo acto que constituya censura. Ello, sin perjuicio de
la proteccién de los derechos de los nifios, que estan sujetos a
un nivel reforzado de amparo constitucional y deben, a la luz
del interés superior de los menores, armonizarse con el ejerci-
cio de la libertad de expresion.

5.2. De la trascendencia de la libertad de expresién en el or-
den juridico colombiano también se derivan ciertos requisitos
especiales que han de cumplir las autoridades que pretenden
establecer limitaciones o regulaciones sobre su ejercicio, a sa-
ber: tres cargas constitucionales que se deben satisfacer en for-
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ma estricta —la carga definitoria, la carga argumentativa y la
carga probatoria—, respecto del cumplimiento de cada una de
las siguientes condiciones constitucionales de la limitacién o
regulacion a adoptar: 1) estar prevista de manera precisa y ta-
xativa por la ley, 2) perseguir el logro de ciertas finalidades im-
periosas definidas de manera concreta y especifica en atencién
a las circunstancias del caso, 3) ser necesaria para el logro de
dichas finalidades, 4) ser posterior y no previa a la expresion,
5) no constituir censura en ninguna de sus formas, lo cual in-
cluye el requisito de guardar neutralidad frente al contenido de
la expresién que se limita, y 6) no incidir de manera excesiva
en el ejercicio de este derecho fundamental, es decir, ser pro-
porcionada. El cumplimiento celoso de estos requisitos, que
estd sujeto a un escrutinio estricto por parte del juez constitu-
cional, es condicién indispensable de la legitimidad constitucio-
nal de cualquier limitacién a la libertad de expresion, la cual,
en su ausencia, habra de tenerse como una violacién del articu-
lo 20 superior.

5.3. Existen ciertos modos de expresién respecto de los cua-
les la presuncién de cobertura por la libertad constitucional ha
sido derrotada, en virtud de un consenso internacional plasma-
do en tratados internacionales vinculantes para Colombia —a
saber, la propaganda de la guerra, la apologia del odio, la vio-
lencia y el delito, la pornografia infantil, y la instigacion publi-
ca y directa al genocidio. Todas las demas formas de expresién
humana que no han sido objeto de tal consenso internacional
quedan amparadas, en principio, por las cuatro presunciones
derivadas del articulo 20 de la Constitucién. En consecuencia,
la libertad de expresion protege tanto los mensajes socialmente
convencionales, como los que son inocuos o merecedores de in-
diferencia, y también los que son diversos, inusuales o alterna-
tivos— lo cual incluye expresiones chocantes, impactantes, que
perturban, se consideran indecentes, inapropiadas, escandalo-
sas, inconvenientes, incomodas, excéntricas, vergonzosas o con-
trarias a las creencias y posturas mayoritarias.

5.4. El discurso de contenido sexual explicito, aunque esta
protegido por la libertad de expresién, esta sujeto a un mar-
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gen de regulacién mayor por el hecho de que su ejercicio pue-
de entrar en conflicto con otros derechos, valores e intereses
constitucionalmente tutelados, especialmente los de los meno-
res de edad; aunque con cumplimiento estricto de todas y cada
una de las condiciones que hacen legitimas las limitaciones en
cuestién, y buscando la armonizaciéon concreta de los derechos,
valores e intereses enfrentados

5.5. Mientras no existan fundamentos legales previos, claros,
precisos y taxativos en los cuales se definan las limitaciones al
lenguaje empleado por la radio, la sola emisiéon de expresiones
sexualmente explicitas en programas matutinos es manifiesta-
mente insuficiente para justificar limitaciones al contenido de
los mensajes y al formato esencial de los programas.

5.6. No basta para limitar la transmisién radial de expresio-
nes sexualmente explicitas con la mera invocacién de la “mora-
lidad publica” —concepto muy indeterminado—, sin precisar la
forma en que ésta se materializa en el caso concreto en un inte-
rés especifico objeto de proteccidén constitucional, ni con la men-
cién de los “derechos de los nifios” en abstracto, sin cumplir ce-
losa y estrictamente con la carga probatoria de demostrar tanto
la presencia predominante de nifios en la audiencia de una de-
terminada expresiéon como el dano que éstos han sufrido o
podrian claramente sufrir en virtud de dicha expresion.

5.7. Los derechos de los nifios constituyen un bien juridico de
gran peso constitucional, por lo cual las autoridades cuentan
con un importante margen de regulacién para adoptar limitacio-
nes constitucionales sobre las expresiones que potencialmente
puedan lesionarlos. Sin embargo, el establecimiento de dichas
regulaciones o limitaciones esta sujeto a la totalidad de las con-
diciones constitucionales explicadas en esta sentencia, las cuales
no pueden ser desconocidas por el hecho de que las limitaciones
busquen materializar los derechos prevalecientes de los menores
de edad ni promover su interés superior. Claramente, una limi-
tacion de la libertad de expresion que se base en la promocion de
“la calidad” del servicio publico de radiodifusion o en la protec-
cién genérica de “los usuarios” de dicho servicio, dista mucho de
basarse en la garantia especifica de los derechos de los nifios.
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5.8. La adopcion de restricciones a las expresiones encamina-
das a imponer una adecuacién de los contenidos de lo que se
puede expresar constituye una forma de censura, la cual esta
constitucionalmente prohibida. El hecho de que dicho control
de contenidos se derive de una providencia judicial no le quita
el caracter de censura.

5.9. La ausencia de una norma legal en la cual se consagren
pautas especificas para resolver los potenciales conflictos entre
los derechos de los nifos y el ejercicio de la libertad de expre-
si6n a través de la radio, no obsta para que los jueces, en apli-
cacion directa de la Constitucién, acudan a un método de pon-
deracién, aplicando las presunciones y cargas anteriormente
mencionadas, para lograr la armonizacién de los bienes consti-
tucionales en colisién. Sin embargo, el juez constitucional tam-
bién ha de respetar los elementos que forman parte del ambito
protegido de la libertad de expresion, especialmente la prohibi-
cién de la censura y la regla correlativa de estricta neutralidad
de las autoridades frente al contenido de las expresiones, man-
datos que son igualmente aplicables a las soluciones que esta-
blezcan los jueces para armonizar los derechos fundamentales
en conflicto. A su vez, la posibilidad de que se establezcan ar-
monizaciones concretas de los derechos constitucionales en coli-
sién con fundamento directo en lo dispuesto por la carta politi-
ca, no obsta para que en los foros representativos donde se
adoptan las leyes y politicas publicas del pais se debatan a fon-
do estas cuestiones y se adopten decisiones de armonizacién ple-
namente respetuosas de la Constitucién.

6. Conclusion

Como consecuencia de las anteriores consideraciones, la Sala
Segunda de Revisién responde asi los problemas juridicos plan-
teados por el presente asunto:

6.1. El Consejo de Estado incurrié en una via de hecho de ca-
racter sustantivo, en la providencia proferida para resolver en
forma definitiva sobre el proceso de accién popular, consistente
en que el medio escogido para proteger los derechos de los me-
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nores potencialmentre usuarios de la radio vulnera de manera
directa el articulo 20 de la Constitucion al ordenar a RCN que
adecue el contenido del programa “El Mafanero de La Mega”
para efectos de que los usuarios reciban un servicio de radiodi-
fusion de calidad a nivel de temas y de lenguaje, confirmando
al mismo tiempo la orden impartida en primera instancia al
Ministerio de Comunicaciones en el sentido de que cumpliera
con sus funciones de vigilancia y control, invocando la protec-
cién del derecho a una eficiente prestacion del servicio publico
de radiodifusion y de los derechos de los consumidores y usua-
rios de la radio. El cumplimiento que eventualmente se dio a
esa orden, a través del comité de verificacion que se implemen-
t0, desconoce la libertad de expresion. Tanto el Consejo de
Estado, como el Ministerio de Comunicaciones, con los medios
aplicados han violado de manera directa las libertades de ex-
presion stricto sensu, informacion y prensa protegidas en el ar-
ticulo 20 de la Constitucién, en la medida en que desconoci6
abiertamente la regla de neutralidad de las actuaciones estata-
les frente al contenido de las expresiones al ordenar directa-
mente la adecuacion de los contenidos del programa radial, en
contravia de la jurisprudencia, e incumplié los requisitos cons-
titucionales que han de satisfacer las limitaciones de la liber-
tad de expresion sefialados en precedentes constitucionales
vinculantes. Adicionalmente, al haber dejado surtiendo efectos
la decision del Tribunal Administrativo de ordenar la constitu-
cién de un comité de verificacién de la adecuacién del contenido
del programa “El Mafianero de La Mega” a los criterios indica-
dos en forma vaga en sus providencias, el Consejo de Estado
confirmé una decisiéon judicial manifiestamente violatoria de la
prohibicién constitucional de la censura.

6.2. Por las mismas razones, también constituye una viola-
cién directa del articulo 20 superior, asi sea por consecuencia,
el acto administrativo adoptado por el Ministerio de Comunica-
ciones en cumplimiento de los fallos del Tribunal Administrati-
vo de Cundinamarca y del Consejo de Estado dentro del pro-
ceso de accion popular.
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6.3. Por lo tanto, dichas medidas, asi como los actos adminis-
trativos de ejecucion de las mismas, seran dejadas sin efectos,
con el fin de amparar la libertad de expresiéon de los tutelantes,
en conexidad con el debido proceso.

7. Necesidad de autorregulacion por el medio
de comunicacion concernido

En los parrafos precedentes de esta sentencia, la Corte se re-
firi6 a la necesidad de proteger a los menores de edad frente a
expresiones que puedan afectar sus derechos, pero advirtié que
dicha proteccion no puede impedir la divulgacion de los conte-
nidos que libremente escoja el titular de la libertad de expre-
si6én, ni exigir la adecuacién de tales contenidos a ciertos para-
metros establecidos por una autoridad publica, y mucho menos
constituir censura. Igualmente, la Corte subrayé la importan-
cia de armonizar la libertad de expresién con la proteccién de
los derechos de los menores.

La Corte también ha constatado en esta sentencia que, a pe-
sar de la existencia del articulo 47-6 de la Ley 1098 de 2006, el
ordenamiento juridico colombiano carece, en este momento, de
una norma legal en la cual se establezcan regulaciones orienta-
das a armonizar de manera detallada, clara y especifica el ejer-
cicio de la libertad de expresion a través de la radio con los de-
rechos de los menores de edad que puedan formar parte de la
audiencia. La Corte, en tanto juez constitucional, inicamente
esta llamada a decidir en este caso si las sentencias objeto de la
accion de tutela respetaron la Constitucién —sin actuar como
si fuera el juez que decide la accién popular que dio origen a di-
chas sentencias, ni suplantar al legislador en la fijacion de pa-
rametros legales especificos en materia de radiodifusién y pro-
teccién de los menores potencialmente usuarios de dicho
servicio, mas alla de senalar, como intérprete autorizado de la
Constitucién, cuales son los criterios para armonizar los dere-
chos constitucionales en colisién y su contenido basico—. En
atencion a estas razones especificas, y en aras de promover la
armonizacién concreta de los derechos constitucionales en jue-
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go, la Sala Segunda ordenara a RCN que acuda a procesos de
autorregulaciéon que pongan de presente su responsabilidad so-
cial en tanto medio de comunicacién de alto impacto y cobertu-
ra y den cumplimiento, entre otras, al ejercer su libertad de ex-
presién protegida en la presente sentencia, a la prohibicién
establecida en el articulo 47-6 de la Ley 1098 de 2006. Las ca-
racteristicas de “El Mananero de La Mega” realzan la respon-
sabilidad social de RCN, dado el impacto que eventualmente
pueden surtir sus transmisiones sobre los miembros de la
audiencia particularmente vulnerables, sin que la orden que se
impartira en este sentido pueda ser invocada para restringir su
libertad de expresién ni la de los comunicadores que trabajan
en dicho medio.

Dicha autorregulacion, que se ha de ejercer a través de la au-
tonomia del correspondiente medio de comunicacién, puede tra-
ducirse en diversas soluciones que armonicen los intereses y
derechos constitucionales en juego; por ejemplo, en el estableci-
miento de criterios especiales dependiendo del horario en el
cual se transmiten los programas —solucién a la que se ha acu-
dido frecuentemente en el derecho comparado—, aunque bien
puede tal medio de comunicacién optar por otras formulas, ta-
les como confiar exclusivamente en el criterio de los producto-
res y presentadores del programa. Depende de los directores de
RCN y de los directores, editores u orientadores del programa
“El Mananero de La Mega” adoptar las pautas adecuadas para
este propdsito. En cualquier caso, sea cual fuere la decisién que
adopten las directivas de RCN, ésta debera ser divulgada por
los canales y medios que RCN considere pertinentes, a mas tar-
dar dentro de los tres meses siguientes a la notificacién de la
presente sentencia, para efectos de que la audiencia, y en parti-
cular quienes participan en el proceso educativo de los menores
que eventualmente puedan formar parte de ella, sepan a qué
atenerse en relaciéon con las transmisiones radiales efectuadas
en ese horario; el de transmision del “Mananero de La Mega” a
través de las frecuencias que RCN opera, y tomen las determi-
naciones que consideren apropiadas. En caso de que RCN con-
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sidere insuficiente este término, podra solicitar una extension
del mismo a la Sala Segunda de Revisién.

I1I. DECISION

En mérito de lo anterior, la Sala Segunda de Revision de la
Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del
pueblo y por mandato de la Constitucion,

Resuelve

Levantar la suspension de términos decretada en Auto del 12
de mayo de 2006.

Primero. Revocar la sentencia del veintiuno (21) de octubre
de dos mil cinco (2005), proferida por el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Quinta, que de-
cidi6 sobre la acciéon de tutela instaurada por Radio Cadena
Nacional S. A.-RCN en contra del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo; Secciéon Tercera, y en su lugar tu-
telar el debido proceso en conexidad con la libertad de expre-
si6n de RCN, de los presentadores del programa “El Mananero
de La Mega”, de quienes expresan sus opiniones y puntos de
vista a través de este programa, y de su audiencia.

Segundo. Dejar sin efectos el numeral segundo de la parte re-
solutiva de la sentencia adoptada por el Consejo de Estado-
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, el 29
de julio de 2004, en segunda instancia dentro de dicho proceso
de accién popular. El numeral primero de la parte resolutiva de
dicha sentencia mantiene la plenitud de sus efectos asi como
las partes restantes de la providencia.

Tercero. Dejar sin efectos la resolucién 000810 de 2005 del
Ministerio de Comunicaciones.

Cuarto. Dejar sin efectos los actos juridicos que se hubieren
producido para constituir y desarrollar el funcionamiento del co-
mité de verificacion de la adecuacién de los contenidos del pro-
grama radial mencionado, creado como resultado del fallo de pri-
mera instancia proferido en el proceso de accién popular.
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Quinto. Ordenar a RCN que ponga en marcha un proceso de
autorregulacién, en ejercicio de su autonomia, que haga mani-
fiesta su responsabilidad social al ejercer su libertad de expre-
si6n en tanto medio de comunicacién de alto impacto y cobertu-
ra, en particular en relacion con los menores de edad que
puedan formar parte de su audiencia en las horas en que se
transmite el programa “El Mafianero de la Mega”. Sean cuales
fueren las decisiones adoptadas como consecuencia de dicho
proceso de autorregulacién, éstas habran de hacerse publicas
por el medio que RCN considere apropiado, a mas tardar den-
tro de los tres meses siguientes a la notificaciéon de la presente
sentencia. En caso de que RCN considere insuficiente este tér-
mino, podra solicitar una extensién del mismo a la Sala Segun-
da de Revisién.
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ESTANDARES INTERNACIONALES DE ACCESO

A LA JUSTICIA'Y SUS EFECTOS EN MATERIA
POLITICO-ELECTORAL CON RELACION A PUEBLOS
Y COMUNIDADES INDIGENAS

Sinopsis: Al resolver un juicio para la proteccién de los derechos
politico-electorales del ciudadano, el Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federacion de México estableci6 diversos crite-
rios en materia de acceso a la justicia electoral de pueblos y co-
munidades indigenas. Especialmente con relacién a la suplencia
de la queja, el Tribunal sefialé que tratandose de recursos inter-
puestos por estos grupos debe corregir cualquier tipo de defecto
o insuficiencia del escrito de demanda a fin de garantizarles el
acceso pleno y efectivo a la justicia electoral y el ejercicio de los
derechos politico-electorales, tomando en cuenta su situacién
particular de vulnerabilidad. Asimismo, establecié que las auto-
ridades deben adoptar las medidas adecuadas a su especial si-
tuacion al hacer de su conocimiento actos que afecten sus dere-
chos politico-electorales. Entre otros, el Tribunal invocé los
articulos lo., 30. y 11 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, los articulos 16 y 27 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y, los articulos 20., 40. y 12 del Con-
venio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independien-
tes (Convenio 169) de la OIT. Ademas, el Tribunal se refiri6 a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en los casos Veldsquez Rodriguez vs. Honduras; Godinez
Cruz vs. Honduras; Bdamaca Veldsquez vs. Guatemala; Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago; Cantos
vs. Argentina; Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay;y,
en la Opinién Consultiva OC-11/90, Excepciones al agotamiento
de los recursos internos (articulos 46.1, 46.2.a 'y 46.2.b de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos).
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Synopsis: When ruling on a judgment for the protection of poli-
tical-electoral rights of the citizens, the Electoral Tribunal of
the Federal Judicial Power of Mexico established several crite-
ria on access to electoral justice of indigenous peoples and com-
munities. Especially with regard to the correction of deficiencies
in the complaint, the Tribunal pointed out that in actions lod-
ged by those groups it must correct any deficiency or insuffi-
ciency of the application in order to guarantee a full and effecti-
ve access to electoral justice and the exercise of the political-
electoral rights, taking into consideration their particular vulne-
rability. Moreover, it established that the authorities must adopt
measures adequate to its special situation when notifying acts
that encroach on their political-electoral rights. In its decision
the Tribunal invoked, among others, the articles 1st, 3rd and 11
of the American Convention on Human Rights, articles 16 and
27 of the International Covenant on Civil and Political Rights
and, articles 2nd, 4th and 12 of the Convention concerning Indi-
genous and Tribal Peoples in Independent Countries (ILO no.
169). Moreover, the Tribunal made a reference to the jurispru-
dence of the Inter-American Court of Human Rights in the cases
of Veldsquez Rodriguez v. Honduras, Godinez Cruz v. Honduras;
Bdmaca Veldsquez v. Guatemala; Hilaire, Constantine and Ben-
jamin and others v. Trinidad and Tobago; Cantos v. Argentina;
Yakye Axa Indigenous Commaunity v. Paraguay, and in the Advi-
sory Opinion OC-11/90, Exceptions to the Exhaustion of Domes-
tic Remedies (articles 46(1), 46(2)(a) and 46(2)(b) American Con-
vention on Human Rights).
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EXPEDIENTE: SUP-JDC-11/2007 —6 DE JUNIO DE 2007
JOEL CRUZ CHAVEZ Y OTROS CONTRA

LA QUINCUAGESIMA NOVENA LEGISLATURA
DEL ESTADO DE OAXACA

Vistos, para resolver, los autos del juicio para la proteccién de
los derechos politico-electorales del ciudadano SUP-JDC-11/
2007, promovido por Joel Cruz Chavez y otros, contra el Decre-
to namero 365 de la Quincuagésima Novena Legislatura del
Estado de Oaxaca, mediante el cual se ratifica el acuerdo y
declaracién del Consejo General del Instituto Estatal Electo-
ral de veinte de diciembre de dos mil seis, que establece la
falta de condiciones necesarias para renovar concejales al
ayuntamiento de Tanetze de Zaragoza, y

Resultando

1. Antecedentes. De la narracién de hechos efectuada por los
comparecientes en su escrito inicial de demanda, asi como de
las constancias que obran en autos se tiene lo siguiente:

a) Los promoventes afirman que desde finales del afio dos
mil dos, la Legislatura del estado de Oaxaca decretd la “desa-
paricién de poderes” en el municipio de Tanetze de Zaragoza,
distrito de Villa Alta, por lo que se designdé un administrador
municipal, sin que hasta la fecha se haya convocado a nuevas
elecciones;
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b) El veintidés de marzo de dos mil cinco se llevd a cabo una
reunién de trabajo con el fin de llegar a un consenso respecto a
la posibilidad de realizar la eleccién de autoridades municipa-
les, en dicha reunion participaron tres comisiones de ciudada-
nos del municipio de Tanetze de Zaragoza, el director de Elec-
ciones por Usos y Costumbres del Instituto Estatal Electoral, el
subsecretario de Desarrollo Municipal del Gobierno del estado
y el administrador municipal, sin que de la misma se hubiere
logrado resultado alguno;

¢) Segun refieren los incoantes, el trece de febrero de dos mil
seis, el presidente del Congreso del estado de Oaxaca les pro-
meti6 verbalmente que se mandaria una comision de diputados
para evaluar la situacién real en el municipio, lo que aseguran
no acontecid, motivo por el cual el catorce de febrero siguiente,
la “Asamblea General de Ciudadanos” del municipio de Tanet-
ze de Zaragoza designd a sus autoridades municipales bajo el
“sistema normativo indigena”.

También indican que pese a que llevaron a cabo gestiones
ante las autoridades competentes del estado, para conseguir el
reconocimiento de las autoridades elegidas, no obtuvieron res-
puesta satisfactoria, ya que se les indicé que la designacion de
mérito se realizé “fuera” de los tiempos establecidos;

d) Mediante oficio IEE/PCG/0518/06 de veintiuno de febrero
de dos mil seis, el presidente del Consejo General del Instituto
Estatal Electoral solicité al administrador municipal en Tanet-
ze de Zaragoza, informara la fecha y hora en la cual se realiza-
ria la eleccion de la autoridades municipales para el periodo
comprendido del primero de enero al treinta y uno de diciembre
de dos mil siete;

e) En respuesta a la solicitud sefalada, por medio de los ofi-
cios 110/2006 y 126/2006 de diecisiete de octubre y treinta de
noviembre de dos mil seis, respectivamente, el referido admi-
nistrador municipal senald que no existian las condiciones para
llevar a cabo la eleccién de autoridades municipales correspon-
diente;

f) El dieciocho de diciembre de dos mil seis, los actores solici-
taron al secretario general de Gobierno, ingeniero Manuel Gar-
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cia Corpus, audiencia para tratar la situacién imperante en el
municipio, sin que les haya dado respuesta alguna;

g) El veinte de diciembre de dos mil seis, el Consejo General
del Instituto Estatal Electoral de Oaxaca, con base en el infor-
me rendido por director de Elecciones por Usos y Costumbres,
emitié un acuerdo por el cual declardé que en el municipio de
Tanetze de Zaragoza no existian las condiciones necesarias,
para llevar a cabo la elecciéon de autoridades municipales bajo
las normas de derecho consuetudinario;

h) El veintiuno de diciembre siguiente, la Quincuagésima
Novena Legislatura del estado de Oaxaca, emitié el Decreto
numero 365 por el cual ratific el acuerdo del Consejo General
del Instituto Estatal Electoral, mediante el cual se declaré la
imposibilidad de que en el municipio en cuestién se pueda lle-
var a cabo el procedimiento de renovacién de concejales;

1) El mismo dia veintiuno de diciembre, diversos ciudadanos,
entre ellos los actores, solicitaron al Consejo General del Insti-
tuto Estatal Electoral copia certificada del “acta de resoluciéon”
en la cual dicha autoridad decret6 la no existencia de condicio-
nes para llevar a cabo la elecciéon de autoridades municipales
de referencia.

En respuesta a tal solicitud, el veintidés de diciembre si-
guiente el secretario general del senialado Instituto hizo del co-
nocimiento de los peticionarios, por estrados, de la imposibili-
dad de obsequiar la copia certificada requerida, al considerar
que no estaba debidamente acreditada la personalidad con que
se ostentaron, asi como que en el acuerdo solicitado se ordené
su publicaciéon en el Periddico Oficial de la entidad, y

j) El dia treinta de diciembre de dos mil seis, se publicaron
en el Periddico Oficial, 6rgano del Gobierno Constitucional del
Estado Libre y Soberano de Oaxaca, tomo LXXXVIII, nimero
52, tanto el acuerdo del Consejo General del Instituto Estatal
Electoral, como el Decreto nimero 365 emitido por la Legisla-
tura estatal de mérito.

I1. Asunto General. Mediante escrito de primero de enero de
dos mil siete, recibido en la Oficialia de Partes de esta Sala Su-
perior, el once siguiente, Joel Cruz Chavez... solicitaron al ma-
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gistrado presidente de esta Sala Superior, su intervenciéon para
que se “instruyera” al Consejo General del Instituto Estatal
Electoral de Oaxaca, a fin de que expidiera la copia certificada
solicitada y se convocara a asamblea a efecto de que los ciuda-
danos del municipio de Tanetze de Zaragoza eligieran demo-
craticamente a sus autoridades municipales.

Considerando

Primero. Jurisdiccion y competencia. El Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién ejerce jurisdiccién y esta
Sala Superior es competente para resolver el presente juicio
para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciuda-
dano, en conformidad con lo dispuesto en los articulos 99, pa-
rrafo cuarto, fraccién V, de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos; 184, 186, parrafo primero, fraccion III,
inciso ¢), y 189, fraccion I, inciso f), de la Ley Organica del Po-
der Judicial de la Federacién; 4o. y 83, parrafo 1, inciso b), de
la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Ma-
teria Electoral, ya que se trata de un juicio promovido por ciu-
dadanos, en forma individual, en el que alegan presuntas viola-
ciones a su derecho politico-electoral de votar en el marco de
los usos y tradiciones de la comunidad indigena a la que perte-
necen.

Segundo. Determinacion del alcance de la suplencia en los
juicios promovidos por ciudadanos pertenecientes a pueblos y
comunidades indigenas para la defensa de sus derechos politi-
co-electorales. La interpretacion sistematica y funcional de los
articulos 20., apartado A, fracciéon VIII, 17 y 133 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 20., 40., 90., 14
y 15 de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimina-
cibn, 20., 40., apartado 1y 12 del Convenio Sobre Pueblos Indi-
genas y Tribales, 1989, y 1o., apartado 1 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos conduce a sostener, que los
juicios para la proteccién de los derechos politico-electorales del
ciudadano promovidos por integrantes de comunidades o pue-
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blos indigenas, por medio de los cuales se plantee, como conse-
cuencia del desconocimiento o infracciéon de las prerrogativas
ciudadanas tuteladas con este medio de control constitucional,
el menoscabo o enervacion de la autonomia politica con que
cuentan dichos pueblos y comunidades para elegir sus autori-
dades o representantes conforme sus propias normas, procedi-
mientos y practicas tradicionales, esta Sala Superior del Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Federacién esta en
aptitud no s6lo de suplir la deficiencia en los motivos de incon-
formidad, en términos del articulo 23, apartado 1 de la Ley Ge-
neral del Sistema de Medios de Impugnaciéon en Materia Elec-
toral, sino de corregir cualquier tipo de defecto o insuficiencia
del escrito de demanda, como por ejemplo, determinar con base
en los elementos existentes en autos o los que en su caso se re-
quieran, el acto que realmente causa agravio a la parte actora,
aun cuando dicho acto no se senale explicitamente en el escrito
de demanda, y actuar en consecuencia, sin mas limitaciones
que las derivadas de los principios de congruencia y de contra-
diccién inherentes a todo proceso jurisdiccional, en tanto se
considera que semejante medida es consecuente con los postu-
lados constitucionales que reconocen los derechos de estas co-
lectividades y sus integrantes, ademas de ser idénea conforme
las exigencias derivadas de la legislacion federal vigente y de
los tratados internacionales suscritos y ratificados por México
en la materia e incluso, es de naturaleza similar a las previstas
por el ordenamiento federal en casos analogos en los cuales son
parte en un proceso judicial, los integrantes de grupos sociales
vulnerables o histéricamente desprotegidos.

El criterio anunciado se apoya en los fundamentos y razona-
mientos que enseguida se exponen.

El articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos reconoce el derecho fundamental de todo indivi-
duo a que se le administre justicia por los tribunales que deben
estar expeditos para impartirla en los plazos y términos fijados
por las leyes, mediante la emisiéon de resoluciones que revistan
las caracteristicas de prontas, completas e imparciales.
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El derecho a una tutela jurisdiccional completa y efectiva, en
términos del dispositivo invocado, comprende una serie de obli-
gaciones para los 6rganos estatales a fin de hacerlo efectivo.

En conclusién, en el aspecto que interesa destacar para los
fines de la presente resolucion, el articulo 17 de la ley funda-
mental garantiza a todo individuo el acceso directo e inmediato
a los tribunales para la defensa de sus derechos y demdas inte-
reses juridicamente relevantes, derecho que se traduce en la
obligacion estatal de crear reglas y condiciones en ley tendien-
tes a dar entrada efectivamente a las demandas en las cuales
se plantee una controversia, asi como a prever los mecanismos
para procesar instrumentalmente los planteamientos formula-
dos en tales demandas, hasta el dictado de un fallo en el que se
aplique el derecho al caso concreto.

Ya se dijo que en la configuracion legislativa de los términos
y plazos para el acceso y funcionamiento de la jurisdiccién debe
garantizarse su expeditez a los justiciables, y de esta forma evi-
tarse el establecimiento de requisitos o condiciones injustifica-
dos que constituyan obstaculos para acceder en circunstancias
6ptimas a la imparticién de justicia.

Esta garantia se extiende desde luego también a los 6rganos
estatales no legislativos, particularmente a los de caracter judi-
cial o jurisdiccional...

De tal suerte, el derecho fundamental a una tutela jurisdic-
cional completa y efectiva tiene como presupuesto necesario,
para el acceso a los tribunales de justicia, la ausencia de obs-
taculos econémicos (costas judiciales) y técnicos que no encuen-
tren justificacién en otro bien o valor constitucionalmente pro-
tegidos (requisitos derivados de la naturaleza de los procesos
jurisdiccionales, tales como legitimacién en la causa y en el
proceso, plazos y términos para incoar y desahogar el procedi-
miento, y dictar la resolucién, etcétera).

Por su parte, el articulo 20. de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos contiene los derechos reconocidos a
las colectividades indigenas (pueblos y comunidades) y a sus

218



TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE MEXICO

Integrantes, asi como otras disposiciones de corte prestacional
encaminadas a garantizar y complementar aquellos.

En lo fundamental, los derechos inherentes al reconocimien-
to constitucional a la libre determinaciéon de los pueblos y co-
munidades indigenas, y en consecuencia a su autonomia, estan
recogidos en el apartado A del precepto en cita, entre los cuales
esta previsto, en la fraccién VIII, “Acceder plenamente a la ju-
risdiccion del Estado. Para garantizar ese derecho, en todos los
juicios y procedimientos en que sean parte, individual o colecti-
vamente, se deberdn tomar en cuenta sus costumbres y especifi-
cidades culturales respetando los derechos de esta Constitucion.
Los indigenas tienen en todo tiempo el derecho de ser asistidos
por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su len-
gua y cultura”.

La comparacién entre lo dispuesto en el precepto recién tra-
sunto y lo establecido en el segundo parrafo del articulo 17
constitucional hace patente que ambos enunciados, mas alla de
las frases y palabras empleadas, proclaman esencialmente el
acceso a la jurisdiccién estatal como un derecho fundamental.

En efecto, el derecho referido en el articulo 20., apartado A,
fraccion VIII de la carta magna no reduce sus alcances a las ga-
rantias especificas contenidas en el segundo y tercer enuncia-
dos de la fraccién, relativas a que:

1) En todos los juicios y procedimientos en los cuales sean
parte los pueblos o comunidades indigenas, individual o colecti-
vamente, se deben tomar en cuenta sus costumbres y especifici-
dades culturales, siempre y cuando se respeten los preceptos
constitucionales, y

2) Los indigenas tienen en todo tiempo el derecho a ser asis-
tidos por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de
su lengua y cultura.

El derecho constitucional de las colectividades indigenas y de
sus miembros a acceder “plenamente” a la jurisdiccién estatal
no se agota mediante el reconocimiento de las dos potestades
recién listadas, sino que tiene un contenido normativo mas am-
plio, con alcances de principio estructural del andamiaje consti-
tucional, tal y como se deduce de los antecedentes legislativos y
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de una interpretacién funcional de la disposicién, entendida en
el marco de los derechos sociales y colectivos incorporados al
texto de la ley fundamental en la reforma de dos mil uno.

Como mas adelante se precisa, el antecedente inmediato de
los derechos de las colectividades indigenas actualmente reco-
gidos en el articulo 20. constitucional fue el decreto de veinti-
siete de enero de mil novecientos noventa y dos, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el veintiocho del mismo mes y
ano, mediante el cual se incorporé un nuevo primer parrafo al
articulo 4o0. de la Constitucién general, en el cual se reconoci6
la composicién pluricultural de la nacién mexicana, sustentada
originalmente en sus pueblos indigenas, y establecié los si-
guientes mandatos a las autoridades instituidas respecto de los
pueblos indigenas:

1) La proteccién y promocién del desarrollo de sus lenguas,
culturas, usos, costumbres, recursos y formas especificas, a tra-
vés de la ley;

2) Igualmente por conducto de la ley, garantizar a sus inte-
grantes el efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado, y

3) Tomar en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en
los juicios y procedimientos agrarios en los cuales forman par-
te, en los términos en los que estableciera la ley.

En estas disposiciones se advierte el deseo del poder revisor
de la Constitucién de que las distintas manifestaciones cultura-
les y sociales de las colectividades indigenas fueran considera-
das como bienes juridicamente relevantes, y por tanto merece-
doras de tutela por el ordenamiento mexicano, asi como que un
cierto sector de esas manifestaciones, especificamente las prac-
ticas y costumbres juridicas, se tomaran en cuenta en determi-
nados procedimientos agrarios. De igual forma, como un reco-
nocimiento a la situacién de marginaciéon y exclusién en que se
encuentran los pueblos indigenas y sus miembros, se establecio
el imperativo de que en la ley se garantizase el efectivo acceso
a la jurisdiccién para la defensa de sus derechos.

El comin denominador de los aspectos incorporados con la
reforma constitucional de enero de mil novecientos noventa y
dos, consiste en que se deposita en el Poder Legislativo el deber

220



TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE MEXICO

de establecer las reglas y procedimientos especificos para ga-
rantizar los derechos de los pueblos indigenas, a través de la
ley, es decir, se plantea la necesidad de una configuracién legal
para que se desarrolle la instrumentacién de estas prerrogati-
vas y su ejercicio.

Desde luego, como ciertamente es posible deducir de lo hasta
aqui considerado, el que los articulos 20., apartado A, fraccién
VIII y 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos tengan por objeto, mas alla de los términos lingiiisticos
empleados, garantizar el acceso efectivo y expedito a la juris-
diccién estatal tampoco implica la reiteracion de contenidos
sino que uno y otro precepto, ademas de existir diferenciacion
en cuanto a los titulares de los derechos, comprenden circuns-
tancias distintas y, por lo mismo, la materia de la tutela es
diferente en cada uno de ellos.

Sobre estas premisas, parece entonces claro que la circuns-
tancias de que en la ley fundamental se contengan dos disposi-
ciones referidas a garantizar el acceso efectivo, expedito y ple-
no a la jurisdiccién estatal, una con caracter general y otra
reservada a ciertos sujetos en razon del estatuto personal que
les confiere la Constitucién, no puede considerarse que el se-
gundo de los casos enunciados, el perteneciente a los indigenas,
carezca de sentido normativo propio, como si se tratara de una
reiteracion vacia o inuatil, sino por el contrario, implica el esta-
blecimiento de dos regimenes tuitivos diferenciados, que conlle-
va para el caso de los indigenas y sus colectividades, de una es-
fera de protecciéon reforzada o mayor que respecto del resto de
la poblacidén, en razén de sus particulares circunstancias histé-
ricas, sociales y culturales, ambito de tutela que, se insiste, no
se agota con los dos derechos o garantias especificas a que se
ha hecho alusién, pues de lo contrario no tendria justificacién
la incorporaciéon de un enunciado normativo genérico durante
el procedimiento de reformas a la carta magna, segin se ha
puesto de manifiesto.
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En efecto, las disposiciones constitucionales e internaciona-
les de mérito parten de la aceptacion consistente en que, por di-
ferentes causas y razones, las condiciones precarias en las que
subsisten los indigenas en nuestro pais se deben, entre otros
motivos, a que las garantias individuales de las que goza todo
sujeto no han sido suficientes para un adecuado desarrollo in-
dividual y colectivo de estos grupos, examen del cual se ha deri-
vado un necesario reforzamiento de esa situacion igualitaria de
todos los individuos con un reconocimiento mas general y pre-
vio de las situaciones y caracteristicas que identifican y dan
sentido a estas colectividades y sus miembros.

Acorde con lo expuesto, los derechos de corte fundamental
reconocidos a los pueblos y comunidades indigenas, asi como
sus integrantes, constituyen medidas que procuran beneficiar
directa e indirectamente a estos conglomerados de la sociedad
mexicana, a través de una clara diferenciacién de trato que re-
dunde en una mayor igualdad, por considerarse que se encuen-
tran en una grave situacién de desigualdad y desamparo con el
resto de la poblacién, precisamente porque no se han tomado
en cuenta sus particulares concepciones del uso y explotacién
de la tierra, sus procesos de produccién, sus tradiciones y cos-
tumbres, los entramados sociales y politicos que les son pro-
pios, aspectos que han redundado en ciertas relaciones de some-
timiento, discriminacién y miseria.

Desde esta 6ptica, queda claro que la incorporacién constitu-
cional de derechos a estos sujetos no equivale a pretender crear
un ambito juridico propio y exclusivo de la realidad indigena,
desvinculado del ordenamiento juridico general, ni perpetuar o
reinstaurar viejas desigualdades propias de los viejos colonia-
lismos.

Por el contrario, tales derechos forman parte de dicho ordena-
miento, como mecanismos especificos de defensa de los derechos
a la libertad de pensamiento y expresion, a la libertad de formas
de vida y maneras de vivir, asi como a la libertad de creacién,
mantenimiento y desarrollo de culturas, contempladas en el ar-
ticulo 27, apartado 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, cuyo basamento tltimo, se encuentra en la especial
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consideraciéon que el ordenamiento tiene para con la dignidad
humana, como valor imprescindible sobre el que se ha de sus-
tentar cualquier sociedad que pretenda dotar de legitimidad a
las normas juridicas que le rigen, derivado de la clausula gene-
ral del articulo 39 de la Constitucién federal, asi como del reco-
nocimiento genérico a la personalidad juridica y dignidad de
todo ser humano, previsto en los articulos 16, apartado 1, del pac-
to recién invocado, 3o0. y 11, apartado 1 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.

Consecuentemente, dada la naturaleza y funcién de los dere-
chos reconocidos a las colectividades indigenas y sus miembros
por la Constitucién federal, es posible sostener que el derecho a
acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado a que se refiere
la fraccién VIII del apartado A del articulo 2o., a diferencia de
la garantia individual consignada en el articulo 17, no se limita
a la erradicacién de los obstaculos técnicos o econémicos en los
términos expuestos, sino también aquellas circunstancias tem-
porales, geograficas, sociales y culturales que tradicionalmente
han generado en la poblacién indigena una situacién de discri-
minacién juridica, que a su vez ha evitado u obstaculizado que
dicha poblacién solucione sus problemas acudiendo a los tri-
bunales o que lo hagan en condiciones realmente equitativas,
mas alla de la igualdad formal.

La conclusién se corrobora si se atiende a las dos garantias
constitucionales especificas que acompanan al derecho genérico
a acceder en plenitud (es decir totalmente, sin reservas) a los
tribunales de justicia: La aplicacion en los procesos en los cuales
sean parte los indigenas (individual o colectivamente) de sus
costumbres y especificidades culturales, con respecto del orden
constitucional y, adicionalmente, el otorgamiento en todo tiempo
de defensores y traductores que tengan conocimiento de su len-
gua y de su cultura.

En ambos casos, como se menciond, se atiende a las condicio-
nes o situaciones particulares que caracterizan a esta colectivi-
dades y que les permite identificarse como tales y, consecuente-
mente, desarrollarse en lo individual, pues por un lado, con la
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especial consideracién (y eventual aplicacion) de sus costum-
bres y especificidades culturales se pretende el respeto y la pre-
servacion de las normas de control social que han sido funda-
mentales para mantener su identidad (colectiva e individual), y
se evita la percepcion de la jurisdiccién del Estado, como ajena
y opuesta a sus usos consuetudinarios; y por otro, a contrarres-
tar la situacién de desigualdad material en que se encuentran
los indigenas por el desconocimiento o falta de pericia en el uso
del lenguaje espafiol o del régimen juridico especifico que re-
gula la materia del litigio.

La amplitud del mandato constitucional en comento se ex-
tiende a toda clase de tribunales y procedimientos jurisdiccio-
nales, pues la carta magna no lo limita a una materia en espe-
cifico ni prevé excepciones a los alcances del derecho-principio
de garantizar el acceso pleno de los indigenas a la jurisdiccion
estatal, ni tampoco la directriz esta dirigida a determinadas
autoridades, como podrian ser los cuerpos legislativos o las ins-
tancias administrativas, pues a diferencia de los antecedentes
legislativos, su incorporacion y redaccién evidencian su calidad
de directriz general que vincula a todos los poderes del Estado
y autoridades publicas, y no sélo a algunas de éstas.

Por tanto, es claro que el articulo 20., apartado A, fraccién
VIII de la Constitucién general tiene aplicacién en la jurisdic-
cién electoral estatal, como la ejercida por el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién en los asuntos de su compe-
tencia, y por lo mismo, esta Sala Superior esta vinculada a ob-
servar el mandato constitucional de mérito en la tramitacion y
resolucién de los asuntos que conozca, como ocurre con el pre-
sente juicio para la proteccién de los derechos politico-electora-
les del ciudadano.

En ausencia de legislacién secundaria aplicable de manera
directa, el contenido normativo esencial del derecho de acceso
pleno de los indigenas a la jurisdiccién estatal o, lo que es
igual, dada la funcién que desempenan los derechos de las co-
lectividades indigenas para erradicar las desigualdades facti-
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cas en las cuales se encuentran respecto del resto de la pobla-
cién, las medidas que deben adoptarse para hacer efectivo este
principio constitucional son susceptibles de desarrollarse o con-
cretarse a partir de otras disposiciones de inferior jerarquia
normativa, como son los tratados internacionales suscritos y
ratificados por el Estado mexicano o las leyes secundarias (en
este caso federales) que se constituyan en forma inequivoca
como expresion de las facultades, garantias o posiciones juridi-
cas no explicitadas constitucionalmente pero que evidentemen-
te se hacen derivar de su relacién con el derecho fundamental,
o bien, que sin mediar esa relacién en forma clara, se trate de
mecanismos o instrumentos que respondan a igual o semejante
finalidad, pues en este caso, por virtud del principio de com-
pletitud, se justificaria su adopcién por existir, en lo sustancial,
las mismas razones.

Sobre esta base, debe recordarse que en nuestro pais esta
vigente el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Inde-
pendientes, adoptado por la Conferencia General de dicho or-
ganismo internacional el veintisiete de junio de mil novecien-
tos ochenta y nueve, ratificado por México el cinco de
septiembre de mil novecientos noventa y publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacion el veinticuatro de enero de mil no-
vecientos noventa y uno. Entre sus disposiciones se encuen-
tran las siguientes:

3) Las colectividades indigenas deben tener protecciéon con la
violacion de sus derechos, y poder iniciar procedimientos lega-
les, personalmente o por conducto de sus organismos represen-
tativos, para asegurar el respeto efectivo de semejantes dere-
chos, e incluso, deben tomarse las medidas para garantizar que
los indigenas puedan comprender y hacerse comprender en
procesos legales, mediante la facilitacion si fuere necesario, de
intérpretes u otros medios eficaces (articulo 12).

Los preceptos enunciados, por asi disponerlo el articulo 133
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
forman parte de la “ley suprema de toda la Union”, es decir, in-

225



ESTANDARES INTERNACIONALES DE ACCESO A LA JUSTICIA

tegran el sistema de fuentes federal y los juzgadores, estatales
o federales, estan obligados a observarlas, en su actuacién, al
resolver los litigios de su competencia.

En aplicaciéon de lo anterior, de las disposiciones del conve-
nio citado se tiene que, en consonancia con la funcién y natura-
leza de los derechos de las colectividades indigenas y de sus
miembros, es indispensable la adopcién o implementacién de
medidas especiales que permitan a estos sujetos, en condiciones
de igualdad real respecto de los demas, la tutela judicial com-
pleta y efectiva de sus intereses juridicamente relevantes en
aquellos casos en los cuales consideren que han sido violados o
desconocidos, para lo cual se torna necesario eliminar los obs-
taculos facticos que imposibiliten o inhiban en cualquier forma
el acceso a los tribunales de justicia y el dictado de resoluciones
prontas, completas e imparciales, como esta garantizado para
todos gobernado en el ordenamiento juridico mexicano.

Tales medidas especiales deben ser idéneas, objetivas y pro-
porcionales para la consecucién del fin a saber, la eliminacién
del obstaculo o barrera que se advierta y, en ultima instancia,
a que los indigenas consigan un acceso real, efectivo, a la
jurisdiccién estatal.

Consecuencia de este postulado, se impone a las autoridades
federales, entre ellas las jurisdiccionales como esta Sala Supe-
rior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
el deber u obligaciéon de adoptar medidas positivas y compensa-
tortas (denominadas medidas especiales en el instrumento in-
ternacional que se ha citado) a favor de las colectividades que
se hallan en esa situacion de desigualdad real o material, entre
ellas los pueblos y comunidades indigenas, medidas que no se
limitan a las expresamente previstas en la ley, sino que se ad-
mite el empleo de otras, siempre y cuando, desde luego, las me-
didas que se adopten sean adecuadas e idéneas para procurar
las condiciones suficientes para frenar la inercia social de desi-
gualdad en la cual se encuentran, y que de esta forma se pueda
ejercer plenamente el derecho de que se trate, con lo que, al
mismo tiempo, se propenda a mediano y largo plazo la erradi-
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cacién de los factores y condiciones facticas que inhiben u obs-
taculizan el ejercicio de dicho derecho.

Lo hasta aqui expuesto es, ademads, consecuente con el deber
de garante de los derechos fundamentales que el articulo 1.1 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos atribuye a
los Estados partes de este instrumento internacional, entre los
cuales se encuentran el mexicano, al haber sido suscrito por el
Ejecutivo de la Unidén y después aprobado por la Camara de Se-
nadores (la aprobacién se publico en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el nueve de enero de mil novecientos ochenta y uno,
en tanto que la promulgacién se publicé el siete de mayo del
mismo afo), en los términos en que ha sido interpretada dicha
disposicién por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Del precepto citado la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha derivado dos obligaciones fundamentales para los Esta-
dos partes del Convenio. La primera, consistente en respetar los
derechos y libertades reconocidas en la Convencién, en tanto se
trata de esferas individuales que el poder publico no puede vulne-
rar o en las cuales sélo se puede penetrar de manera limitada. A
su vez, la segunda obligacién es la de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a toda per-
sona sujeta a su jurisdiccion, deber que “no se agota en la existen-
cia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimien-
to de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una
conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad,
de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos” (caso Veldzquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de
1988, parrafos 165 a 167, y caso Godinez Cruz. Sentencia de 20
de enero de 1989, parrafos 174 a 176).

En posteriores resoluciones, el organismo jurisdiccional inte-
ramericano precisaria que el deber de garantizar el libre y ple-
no ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la con-
vencion, “implica la obligacion del Estado de tomar todas las
medidas necesarias para remover los obstdculos que puedan
existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos
que la convencion reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del
Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los indivi-

227



ESTANDARES INTERNACIONALES DE ACCESO A LA JUSTICIA

duos acceder a los recursos internos adecuados para proteger
sus derechos, constituye una violacion del articulo 1.1 de la
Convencion” (Excepciones al agotamiento de los recursos inter-
nos [articulos 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencion Americana So-
bre Derechos Humanos]. Opinién Consultiva OC-11/90 del 10
de agosto de 1990, parrafo 34; caso Bdmara (sic) Veldzquez.
Sentencia de 25 de noviembre de 2000, parrafo 194; caso Hilai-
re, Constantine y Benjamin y Otros vs. Trinidad y Tobago. Sen-
tencia de 21 de junio de 2002, parrafo 151, y caso Cantos.
Sentencia de 28 de noviembre de 2002, parrafo 49).

Semejante inteleccién también se ha estimado aplicable en el
caso de los derechos de los pueblos y comunidades indigenas,
respecto de las cuales, segiin ha sostenido la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos: “... de conformidad con los articu-
los 24 (Igualdad ante la Ley) y 1.1 (Obligacion de Respetar los
Derechos) de la Convencién Americana, los Estados deben ga-
rantizar, en condiciones de igualdad, el pleno ejercicio y goce de
los derechos de estas personas que estan sujetas a su jurisdic-
cion. Hay que resaltar que para garantizar efectivamente estos
derechos, al interpretar y aplicar su normativa interna, los
Estados deben tomar en consideracién las caracteristicas que
diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la po-
blacién en general y que conforman su identidad cultural”
(Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia
de 17 de junio de 2005, parrafo 51).

Con base en esta interpretacion, en consonancia con la obte-
nida a partir del texto constitucional, de la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacion y del diverso instrumen-
to internacional que se ha invocado (el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo), el Estado mexicano, a
través de sus organos, debe proveer las medidas de correccién o
compensacion necesarias que permitan, a los sujetos situados
en desigualdades de hecho, acceder al libre y efectivo ejercicio
de sus derechos fundamentales, pues de otra manera tales de-
rechos se traducen en meras declaraciones retdricas carentes
de virtualidad, con lo que se desnaturaliza su funcién de ins-
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trumentos para el pleno desarrollo de la persona y se socava la
dignidad de la persona, sustento de todo el andamiaje estatal.

9) ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA
ELECTORAL. LA SUPLENCIA DE LOS CONCEPTOS
DE INVALIDEZ OPERA RESPECTO DE TODOS LOS
SUJETOS LEGITIMADOS PARA INTERPONER AQUTE-
LLA, Y

3) ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN MATE-
RIA ELECTORAL. FORMA EN LA QUE OPERA LA SU-
PLENCIA DEL ERROR.

Lo hasta aqui expuesto patentiza que la medida especial o
compensatoria adoptada para los juicios para la protecciéon de
los derechos politico-electorales del ciudadano promovidos por
los indigenas a fin de hacer efectivos sus derechos de sufragio
(pasivo o activo) y, consecuentemente, de los derechos reconoci-
dos constitucionalmente a los pueblos y comunidades a las que
pertenecen para el ejercicio de sus formas propias de gobierno
en el marco del ayuntamiento, conforme sus tradiciones y nor-
mas internas, es plenamente compatible con el sistema impug-
nativo electoral diseniado por la Constitucion federal y el legisla-
dor ordinario, por cuanto Ginicamente importa aplicar con mayor
énfasis e intensidad una figura ya reconocida legislativamente
en este ambito procesal (la suplencia), extremo que, como ya se
dijo, obedece al cumplimiento de los mandatos impuestos por la
ley fundamental, los tratados internacionales suscritos por el
Estado mexicano y lo ordenado en otras leyes federales.

Tercero. Determinacién del acto impugnado. En la demanda
del presente juicio para la protecciéon de los derechos politi-
cos-electorales del ciudadano, los promoventes destacan que
desde finales del afio dos mil dos, en el municipio de Tanetze de
Zaragoza, Oaxaca, no cuentan con autoridades electas por la
ciudadania, y que semejante situacién anémala se ha prolonga-
do en el tiempo...

Después de presentar lo anterior, los actores afiaden que
comparecen ante esta Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, a fin de obtener lo siguiente:
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II) La expediciéon de una convocatoria a asamblea comunita-
ria, para que sea el “mismo pueblo quien elija libremente a sus
autoridades municipales como lo establece el articulo 2o. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.

Lo narrado hace patente que la inconformidad toral que en-
derezan los promovente gira en torno la situacién irregular que
aseguran existe el municipio de Tanetze de Zaragoza, Oaxaca,
motivada porque desde el afno dos mil dos no cuentan con auto-
ridades municipales electas por la ciudadania, sino que las ta-
reas del ayuntamiento las encabeza un administrador munici-
pal nombrado directamente por el gobernador de la entidad
federativa, lo que en su concepto se traduce en la vulneracién
de sus derechos de participacién politica a través de sus normas
y procedimientos consuetudinarios amparados por la Constitu-
cién federal.

Ahora bien, con motivo de la tramitacion del presente juicio,
el Honorable Congreso del Estado informé que su Quincuagési-
ma Novena Legislatura, el veintiuno de diciembre de dos mil
seis, emitié el decreto niimero 365, por el cual fue ratifica el
acuerdo y declaratoria dictadas por el Consejo General del
Instituto Estatal Electoral el dia veinte del mismo mes y aiflo,
que establece que en el municipio de Tanetze de Zaragoza no
existen las condiciones necesarias para renovar concejales al
ayuntamiento bajo el régimen de normas de derecho consuetu-
dinario, en el proceso electoral ordinario 2006, al ponerse en
peligro la paz publica y la estabilidad de las instituciones, mo-
tivé por el cual se autoriza al titular del Poder Ejecutivo para
que nombre a un nuevo representante que se haga cargo del
gobierno municipal, hasta en tanto existan las condiciones para
nombrar a un consejo municipal.

Por tanto, como en todo caso la fuente generadora de agra-
vios a los accionantes provendria del aludido decreto niimero
365, es este acto que debe tenerse como reclamado en el pre-
sente juicio para la proteccién de los derechos politico-electora-
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les del ciudadano, por tratarse de la decision de autoridad que
ratific6 la imposibilidad de convocar a elecciones a concejales
en el municipio de Tanetze de Zaragoza, Oaxaca, y en virtud de
semejante ratificacién, autorizo al Ejecutivo estatal a designar
nuevo administrador municipal, determinacién que se contra-
pone con la pretensién enderezada por los actores.

Cuarto. Procedencia...

Oportunidad. Respecto al requisito de procedencia formal es-
tablecido en el articulo 8o. de la ley adjetiva de la materia, en
cuanto a que el medio impugnativo se debe presentar en el tér-
mino de cuatro dias contados a partir del dia siguiente al que
se conozca el acto o resolucién impugnado, esta Sala Superior
advierte que el mismo fue presentado en tiempo y forma.

Ello sin perjuicio de lo planteado por el Consejo General y la
Legislatura local, en el sentido de que el término citado corri6
en exceso, ya fuera si se enderezaba contra el acuerdo del Con-
sejo General o contra el decreto legislativo niumero 365, dado
que tales resoluciones se publicaron en el medio de difusién ofi-
cial de la entidad, el treinta de diciembre de dos mil seis, razén
por la cual, estiman que el mencionado plazo abarcé del dos al
cinco de enero de dos mil siete, siendo el caso que la demanda
se present6 hasta el dia once siguiente, por lo que senialan que
el medio impugnativo deviene extemporaneo.

En efecto, como se destacd en el considerando segundo de
esta ejecutoria, el articulo 20., apartado A, fraccién VIII de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, recono-
ce como derechos de las colectividades indigenas y de los indivi-
duos quienes las integran, como garantia especifica tendiente a
conseguir su acceso pleno a la jurisdiccién estatal, que en todos
los juicios y procedimientos en los cuales sean parte, individual
o colectivamente, a tomar en cuenta sus costumbres y especifi-
cidades culturales, con respecto a los preceptos de la propia ley
fundamental.

El mandato en cuestién se encuentra igualmente establecido
en los articulos 14, fraccién VI de la Ley Federal para Prevenir
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y Eliminar la Discriminacién, y 10 de la Ley General de Dere-
chos Lingitiisticos de los Pueblos Indigenas.

Por su parte, en consonancia con lo anterior, en términos del
articulo 8o., apartado 1 del Convenio sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, 1989, cuando se aplique la legislacién nacional (en
este caso, la Ley General del Sistema de Medios de Impugna-
cién en Materia Electoral) a los pueblos indigenas (y sus inte-
grantes) deben tomarse en consideraciéon sus costumbres o su
derecho consuetudinario.

El mandato en comento se traduce en el deber del 6rgano ju-
dicial o jurisdiccional competente para conocer y resolver de la
controversia en la cual formen parte los integrantes de los pue-
blos y comunidades indigenas (individual o colectivamente) de
interpretar las disposiciones constitucionales y legales que ri-
gen el proceso contencioso y la materia sustantiva del litigio,
con especial consideracién de las normas consuetudinarias in-
digenas del caso y de las particulares condiciones o cualidades
culturales del pueblo o comunidad de que se trate, mismas que
comprenden los modos de vida y costumbres, los conocimientos
y el grado de desarrollo artistico, cientifico o industrial de un
determinado conglomerado humano socialmente cohesionado,
que les identifica entre si y les permite autoadscribirse como
miembros de ese grupo social.

Tales costumbres y especificidades culturales de los pueblos
y comunidades indigenas deben ser ponderados por el juzgador
al momento de resolver la controversia o litigio en el cual sean
parte los integrantes de estas colectividades, pero también al
momento de analizar la satisfaccién de los requisitos de proce-
dencia de algtn juicio o recurso, dada la importancia que revis-
ten, pues Unicamente mediante su acreditacién es factible estu-
diar el fondo del asunto y, en su caso, obtener una tutela judicial
completa y efectiva, lo cual es, ademas, congruente con la fina-
lidad de la disposiciéon constitucional segin se establecid en el
considerando segundo, pues con la misma se pretende hacer
compatible, en la medida de lo posible y dentro de los parame-
tros de la carta magna, la imparticién de justicia con la cultura
y cosmovision indigena, de tal suerte que estos justiciables no
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perciban a la jurisdiccion estatal y los érganos que la ejercen
como entidades ajenas e incompatibles con su entorno.

De igual forma, la disposicién en cita procura que el juzgador
esté en posibilidad de analizar los alcances de las normas inde-
terminadas y abstractas, dispuestas por el legislador para la
generalidad de los casos, cuando estan involucrados indigenas,
cuyas conductas y comportamientos responden a sus propias
tradiciones y costumbres, asi como a las particulares condicio-
nes en que desarrollan su vida, que no necesariamente son
coincidentes con los elementos considerados por el legislador al
momento de elaborar las leyes para fijar aquellas hipétesis
normativas generales.

Sobres estas bases, es decir, si se toman en cuenta las espe-
cificidades culturales indigenas, resulta claro que la publica-
cion en el Periodico Oficial del Estado Libre y Soberano de Oa-
xaca de treinta de diciembre de dos mil seis, del decreto
numero 365 de la legislatura local no puede considerarse un
medio apto y suficiente para difundir o comunicar a los desti-
natarios del acto su contenido, que es el presupuesto conside-
rado por el legislador para relevar de la carga a la autoridad
de notificarlo personalmente, y por tanto, no admite servir de
base para constatar la oportunidad en la presentacién de la
demanda.

Sin embargo, en el caso de los pueblos y comunidades indige-
nas, particularmente de aquellos asentados en zonas o localida-
des preponderantemente rurales, con escasos o precarios medios
de transportes y de comunicacion, que por lo mismo padecen al-
tos indices de pobreza y marginacion, que a su vez se traducen
en niveles de escolaridad menores en relacion con el resto de la
poblacién, con la consecuente extensién mas o menos generaliza-
da del analfabetismo, parece claro que no se surten los elemen-
tos considerados por el legislador para dotar de eficacia publici-
taria a los actos o resoluciones publicadas en los diarios o
periddicos oficiales, dado que en localidades en las cuales la po-
blacién presenta las caracteristicas sefialadas, las publicaciones
de este tipo no tienen la circulacién suficiente y, cuando llega a
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circular, no siempre es en la misma fecha en que se publicé, ade-
mas que la escasa escolaridad, asi como las circunstancias pro-
pias de las costumbres del pueblo o comunidad, en donde la len-
gua indigena constituye un eje fundamental en las relaciones
sociales, siendo en algunos casos el Uinico sistema de comunica-
cién verbal y escrito al que tienen acceso un nimero determina-
do de sus miembros, inhiben a las publicaciones de esta clase su
eficacia comunicativa, presupuesto de la norma en comento.

En esas particulares circunstancias, que el poder revisor de
la Constitucion, el legislador ordinario y los tratados interna-
cionales suscritos y ratificados por México ordenan al juzgador
tomar en cuenta al momento de resolver los asuntos de su com-
petencia, cuando son parte del juicio o recurso integrantes de
los pueblos y comunidades indigenas, es valido considerar que
lo previsto en el articulo 30, apartado 2 de la Ley General del
Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral no re-
sulta exactamente aplicable para regir supuestos como el sefia-
lado, al no surtirse el presupuesto estimado por el legislador
para dotar de eficiencia y generalidad a tales publicaciones.

En el caso, la lectura integral del decreto niumero 365 revela
que el mismo esta dirigido a los habitantes del municipio de
Tanetze de Zaragoza, Oaxaca, pues ratifica la declaratoria emi-
tida por el Consejo General del 6rgano electoral local, en el
sentido de que en dicha localidad no existen las condiciones
necesarias para llevar a cabo elecciones bajo las normas de
usos y costumbres. Esto es, no se trata de disposiciones de ca-
racter general que normen un conjunto indeterminado de su-
puestos o casos, sino que mas bien es un acto materialmente
adminis- trativo, por cuanto contiene normas juridicas indivi-
dualizadas.

Ante tal situacién, como los destinatarios son integrantes de
una colectividad indigena y la tematica del acto de autoridad
versa sobre la imposibilidad de ejercer sus derechos politicos de
votar y ser votados, es incuestionable que la determinacion de-
bia comunicarse en forma efectiva a quienes el acto se dirigio,
para que de esta forma estuvieren en posibilidad real de deci-
dir la postura que adoptarian respecto de la decision, y para
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ello debidé sopesar las particulares condiciones de la comunidad
y sus especificidades culturales.

Esto es, la Legislatura local debié tomar en consideracién
que la generalidad de las comunidades indigenas, no cuentan
con los medios y las vias de comunicacion debidamente desa-
rrollados, para tener conocimiento oportuno de la publicacién
oficial. De igual forma, debi6 estimar las condiciones sociales,
politicas y geograficas del municipio de Tanetze de Zaragoza,
con el fin de cerciorarse que sus habitantes tuvieran pleno ac-
ceso, conocimiento y entendimiento claro del acto que en, un
momento dado, pudiera depararles algin perjuicio.

El deber de actuar en los términos apuntados deriva de lo
previsto en el articulo 30 del citado Convenio sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 1989, segin el cual los gobiernos deben
adoptar medidas que vayan acorde con las tradiciones y cultu-
ras de los pueblos indigenas, con el fin de darles a conocer sus
derechos y obligaciones, especialmente los derivados del propio
Convenio (entre los cuales estan las prerrogativas ciudadanas
de participacién politica), como seria, con caracter ejemplifica-
tivo, la utilizacién de traducciones escritas y otras formas co-
municacién de masas en las lenguas de dichos pueblos.

Ante este panorama, es incuestionable que no puede exigirse-
les a los ciudadanos de este municipio estar atentos de los actos y
comunicados de autoridad que se difunden a través del periédico
oficial de la entidad, pues no hay ni siquiera indicios que sugie-
ran que dicho érgano de difusién se distribuya regularmente en el
municipio en cuestién. Por el contrario, los elementos de informa-
cién con los que se cuenta apuntan a la inexistencia de condicio-
nes materiales reales para que la ciudadania en general acceda o
consiga oportunamente el periédico oficial, no sélo por los limita-
dos medios de comunicacién y de transporte con los que cuenta el
municipio, sino también porque las condiciones de precariedad y
marginacion (econémica, social y cultural) en que subsiste la po-
blacién los obligue muy probablemente a destinar casi todos sus
recursos y tiempo a obtener sus satisfactores basicos o primarios.

235



ESTANDARES INTERNACIONALES DE ACCESO A LA JUSTICIA

Asi las cosas, no es dable sostener que a partir de que surti
sus efectos la publicacion en el Periédico Oficial del Estado, del
decreto nimero 365, emitido por Congreso local, comenzé a co-
rrer el término para su impugnacién, ya que, como se indic, en
la especie no se surten los presupuestos facticos considerados
por el legislador para que cobre aplicacion lo dispuesto en el ar-
ticulo 3o., apartado 2 de la Ley General del Sistema de Medios
de Impugnacién en Materia Electoral.

Con independencia de lo anterior, igualmente cabe concluir
que el presente medio impugnativo fue promovido en tiempo si
se toma en consideracién, que la violacién reclamada por los
promoventes consiste, en Ultima instancia, en la falta de cele-
bracién de elecciones regidas por usos y costumbres indigenas
en el municipio de Tanetze de Zaragoza, Oaxaca, en contraven-
ci6on del derecho de sufragio de los promoventes, en tanto el
mencionado decreto nimero 365 prolonga la situacién anémala
en que se encuentra la localidad desde el ano dos mil dos.

Legitimacion en la causa e interés juridico...

En relaciéon con lo anterior, debe desestimarse el plantea-
miento formulado por el Instituto Electoral local, quien aduce
que los ciudadanos no acreditaron su calidad de integrantes del
municipio de Tanetze de Zaragoza, porque los promoventes en-
derezan su accidén sobre la base de afirmar ser residentes en el
aludido municipio y formar parte de la comunidad indigena
respectiva y exigen el respeto de sus tradiciones y normas con-
suetudinarias para la eleccion de sus autoridades municipales,
lo cual es suficiente para considerarlos como ciudadanos inte-
grantes de dicha comunidad indigena, pues conforme el articu-
lo 20., tercer parrafo de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, la conciencia de su identidad indigena es el
criterio fundamental para determinar a quiénes se aplican las
disposiciones sobre pueblos indigenas. En todo caso, a quien afir-
me lo contrario corresponde aportar los medios de prueba ati-
nentes (y no sélo oponer la presunta falta de documentacién
que corrobore la calidad con que se ostentan los demandantes),
de acuerdo con el articulo 15, apartado 2 de la Ley General del
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Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral, ma-
xime si se considera que el propio Instituto tuvo la posibilidad
de cotejar dicha situacién con el padrén electoral que obra en
su poder a fin de poder determinar lo conducente.

Quinto. Estudio de fondo. En el presente juicio la cuestién a
dilucidar consiste en determinar si el decreto niimero 365, emi-
tido por la Quincuagésima Novena Legislatura del estado de
Oaxaca, mediante el cual ratifica la determinacion del Consejo
General del Instituto Electoral de la entidad, en el sentido que
en el municipio de Tanetze de Zaragoza, no existen las condi-
ciones para celebrar elecciones regidas por las normas del dere-
cho consuetudinario y autoriza al titular del Poder Ejecutivo lo-
cal, para nombrar un representante que se haga cargo del
gobierno municipal, resulta violatorio de los derechos politico-
electorales de los actores.

Esta Sala Superior estima que, resulta insuficiente para mo-
tivar el acuerdo en comento que se tome como base una apre-
ciacién subjetiva del administrador municipal del municipio de
mérito, la cual no se encuentra sustentada por medio de convic-
cién real alguno (sic).

En efecto, la decision de requerir al administrador municipal
con el fin de que informara al Instituto la fecha, hora y lugar
de la celebracién del acto o renovaciéon de concejales del ayun-
tamiento, lo cual implica la determinacion del momento y lugar
de la jornada electoral, no es suficiente para determinar que en
Tanetze de Zaragoza no existen condiciones para celebrar con-
diciones, maxime si se estima el hecho no controvertido, de que
en dicha comunidad no se ha elegido a los concejales municipa-
les desde el ano dos mil dos.

Por el contrario, el Instituto local, esta obligado a allegarse
de mas elementos para sustentar su declaracién, por ejemplo,
investigar in situ, las condiciones sociales y politicas en las
cuales se encontraba la comunidad, y darle la suficiente impor-
tancia al hecho de que los derechos politico-electorales de los
ciudadanos residentes en el lugar de mérito, se han visto con-
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culcados de manera grave con el paso del tiempo, a fin de to-
mar medidas tendientes para propiciar las condiciones para re-
vertir esta flagrante violaciéon, o por otro lado, solicitar la
intervencion del Congreso local o del Ejecutivo estatal a fin de
restaurar el orden de dicha localidad.

Ello en virtud de que, resulta completamente ajeno al siste-
ma de usos y costumbres, que rige la vida de la comunidad in-
digena de Tanetze de Zaragoza, la situaciéon que en forma pro-
longada, casi ordinaria, posee una autoridad, cuya designacién
no es el resultado de la eleccion por la propia comunidad, y que
como ha quedado senalado, esto acontece desde el aino dos mil
dos, fecha en la que refieren se suscité la desapariciéon de pode-
res decretada por la Legislatura local, por lo que la designacién
de un administrador municipal, deberia estar en el campo de lo
extraordinario y poco comun y no, como resulta en el caso, la
forma normal y ordinaria por la cual los habitantes de la comu-
nidad tienen a su representante municipal emanado de una de-
signacién del Poder Ejecutivo y ratificado por el Poder Legisla-
tivo, hecho contrario a la elecciéon de concejales por medio de
asamblea popular, siendo ésta una practica y tradicién
democratica, avalada por la ley.

De i1gual forma, tanto en la Constitucién federal como local,
se establece el reconocimiento a la autonomia de los pueblos in-
digenas a fin de elegir a sus autoridades municipales, para lo
cual el legislador esta compelido a desarrollar las normas espe-
cificas mediante las cuales se promuevan y regulen de forma
precisa dicho tipo de eleccion, todo ello en cuanto a los usos y
costumbres de cada comunidad indigena.

En virtud de lo anterior, resulta claro que el Decreto 365
emitido por la quincuagésima novena Legislatura, impugnado
por medio del presente juicio para la protecciéon de los derechos
politico-electorales, adolece de la debida fundamentaciéon y mo-
tivacion.
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Por lo expuesto y con fundamento, ademas, en los articulos
41, fraccion IV, y 99 parrafo 1V, fraccion V, de la Constitucién
de los Estados Unidos Mexicanos; 184; 186, fraccion III, inciso
c¢); 187, y 189, fraccién I, inciso f), de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacién, asi como 25 y 84, parrafo 1, inciso b)
de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en
Materia Electoral, se

Resuelve

Primero. Se revoca el Decreto nimero 365 de la quincuagési-
ma novena Legislatura del Congreso del estado Libre y Sobera-
no de Oaxaca, publicado el treinta de diciembre de dos mil seis,
en el Peridédico Oficial del estado de Oaxaca.

Tercero. Se ordena al Consejo General del Instituto Estatal
Electoral de que disponga lo necesario, suficiente y razonable
para que, mediante la conciliacion pertinente, consultas reque-
ridas y resoluciones correspondientes, se considere la posibili-
dad de realizar elecciones de concejales en el municipio de Ta-
netze de Zaragoza, Oaxaca, por las razones y fundamentos que
se precisan en el considerando quinto de esta sentencia.
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Y DEL ACCESO A LA JUSTICIA POR LA FALTA
DE CONTROL JUDICIAL DE LAS DECISIONES
DE ORGANOS ELECTORALES

Sinopsis: En esta sentencia el Tribunal Constitucional de Pert
declaré la inconstitucionalidad de una disposiciéon que limitaba
la interposicién de recursos constitucionales, entre ellos el am-
paro, contra resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones. El
Tribunal considerd que dicha norma restringia el control judicial
y que impedia el ejercicio y la defensa de los derechos fundamen-
tales en esa materia. En este sentido, con base en los articulos
80. y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los casos Yatama vs. Nicaragua y Tribunal Consti-
tucional vs. Peru, admiti6é la procedencia del amparo para im-
pugnar las resoluciones de aquel 6rgano electoral. El Tribunal
también confirm6 la obligatoriedad de las decisiones de la Corte
Interamericana, incluso de aquéllas en casos en los que Pert no
haya sido parte, y el parametro de constitucionalidad que con-
forman los tratados internacionales en materia de derechos hu-
manos, ya sea por su incorporacién directa a la Constitucion o
por su recepcién via interpretativa. Ademas de las fuentes ya se-
naladas, el Tribunal se remiti6 a los casos Veldsquez Rodriguez,
Fairén Garbi y Solis Corrales, y Godinez Cruz, todos vs. Hondu-
ras 'y, “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros)
vs. Chile, de la Corte Interamericana, y al caso Susana Higuchi
Miyagawa vs. Peru ante la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, respecto del cual ese érgano ya habia recomen-
dado la modificacién de la ley interna a efecto de posibilitar un
recurso efectivo y sencillo contra las decisiones del Jurado Na-
cional de Elecciones. Inclusive, el Tribunal Constitucional se re-
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firi6 al caso Janet Espinoza Feria y otras vs. Perti ante ese mis-
mo 6rgano interamericano y que versa sobre la misma tematica,
y reconoce que su admisibilidad representa una potencial conde-
na internacional contra Peru. La sentencia est4 acompanada de
dos votos concurrentes y uno disidente.

Synopsis: In this judgment, the Constitutional Tribunal of Peru
declared the unconstitutionality of a provision which restricted
lodging constitutional actions, among them the “amparo” -appeal
for legal protection-, against decisions of the National Jury of
Elections. The Tribunal considered that it limited the judicial
control and hindered the exercise and defense of the fundamental
rights on the matter. In this sense, based on the articles 8th and
25 of the American Convention on Human Rights and on the ju-
risprudence of the Inter-American Court of Human rights in the
cases of Yatama v. Nicaragua and Constitutional Tribunal v.
Peru, it admitted the validity of the “amparo” to rebut the resolu-
tions of the so mention electoral organ. The Tribunal also confir-
med the compulsory nature of the decisions of the Inter-American
Court, even of those in which Peru has not been a party, and of
the constitutional parameter of the international treaties on hu-
man rights, either by its direct incorporation to the Constitution
or by its integration via interpretation. Besides the legal sources
already mentioned, the Tribunal made a reference to the cases of
Veldsquez Rodriguez, Fairén Garbi y Solis Corrales, y Godinez
Cruz, all v. Honduras, to “The Last Temptation of Christ” (Olme-
do Bustos and others) v. Chile, of the Inter-American Court, and
to the case of Susana Higuchi Miyagawa vs. Perti before the
Inter-American Commission of Human Rights in which that or-
gan had already recommended the reform of the domestic legisla-
tion tn order to establish an effective and simple recourse against
decisions of the National Jury of Elections. Indeed, the Constitu-
tional Tribunal quoted the case of Janet Espinoza Feria and ot-
hers v. Peru on the same subject and before the said Inter-Ameri-
can organ, and recognized that its admissibility represents a
potential international condemnation for Peru. The judgment is
attached of one dissenting and two concurring opinions.
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00007-2007-PI/TC-19 DE JUNIO DE 2007
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD
INTERPUESTA POR EL COLEGIO DE ABOGADOS
DEL CALLAO CONTRA EL CONGRESO

DE LA REPUBLICA

I. ASUNTO

Proceso de Inconstitucionalidad interpuesto por el Colegio de
Abogados del Callao contra el articulo unico de la Ley No.
28642, modificatoria del articulo 50., numeral 8) de la Ley No.
28- 237, Cédigo Procesal Constitucional, por vulnerar los princi-
pios de supremacia de la Constitucién y de separaciéon de pode-
res, asi como el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional
efectiva.

III. NORMA SUJETA A CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Articulo unico de la Ley No. 28642, Ley que modifica el ar-
ticulo 50., numeral 8), de la Ley No. 28237, Cédigo Procesal
Constitucional, cuyo texto es el siguiente:

Articulo tnico (Modificacién del articulo 5, numeral 8), de la Ley
No. 28237, Cédigo Procesal Constitucional).- Modificase el articulo
50., numeral 8), de la Ley No. 28237, Cédigo Procesal Constitucio-
nal, en los siguientes términos:
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Articulo 50. No proceden los procesos constitucionales cuando:...

8) Se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacional de Eleccio-
nes en materias electorales, de referéndum o de otro tipo de consul-
tas populares, bajo responsabilidad.

Resoluciones en contrario, de cualquier autoridad, no surten
efecto legal alguno.

La materia electoral comprende los temas previstos en las leyes
electorales y aquellos que conoce el Jurado Nacional de Elecciones
en instancia definitiva.

IV. ANTECEDENTES

1. Argumentos de la demanda

El Colegio de Abogados del Callao plantea la demanda de in-
constitucionalidad contra el Articulo inico de la Ley No. 28642,
modificatoria del articulo 50., numeral 8), de la Ley No. 28237,
Cédigo Procesal Constitucional. Sustenta la demanda manifes-
tando que la cuestionada Ley pretende la desvinculacion del
Jurado Nacional de Elecciones a la Constitucién —norma su-
prema que rige todo el ordenamiento juridico nacional, confor-
me a su articulo 51, y en consecuencia, quedan sometidos a
esta Ley superior la actuacién de todos los poderes y érganos
del Estado, en virtud del articulo 43— y a los derechos funda-
mentales que ella reconoce, convirtiendo en irrevisables sus re-
soluciones en materia electoral, al margen de la violacién cons-
titucional en la que éstas puedan incurrir. En tal sentido, la ley
no solo plasma una indebida interpretacion de los articulos 142
y 181 de la Constitucién, sino que incurre en una abierta con-
tradiccién con los criterios jurisprudenciales vinculantes del
Tribunal Constitucional, que es el 6rgano de control de la Cons-
titucion por mandato expreso de su articulo 201.

Asimismo, expresa que la Ley No. 28642 es manifiestamente
contraria a una interpretaciéon de los derechos y libertades re-
conocidos por la Constitucién, de conformidad con la Declara-
ci6n Universal de los Derechos Humanos y los tratados sobre
derechos humanos, y que resulta inconstitucional que una ley
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no permita cuestionar judicialmente la arbitrariedad de un 6r-
gano del Estado —como el Jurado Nacional de Elecciones—,
tanto mas, cuando esa arbitrariedad esta relacionada con la vi-
gencia efectiva de los derechos fundamentales de la persona.
En consecuencia, resulta vulneratoria del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva reconocida por el articulo 139.3 de la
Constitucion.

Por lo demas, alega que el enunciado contenido en la Ley No.
28642, que dispone que resoluciones en contrario, de cualquier
autoridad, no surten efecto legal alguno, contraviene el princi-
pio de separacion de poderes garantizado en el articulo 43 de la
Constitucion, pues niega el poder-deber de todo érgano jurisdic-
cional de ejercer el control difuso de la constitucionalidad de
las normas previsto en el articulo 138 de la Constitucién, y la
competencia del Tribunal Constitucional de ejercer dicho poder
en su faz concentrada, segtin lo prevé el articulo 204 de la
Constitucion.

2. Contestacion de la demanda

El apoderado del Congreso de la Republica contesta la de-
manda y manifiesta que la irrevisabilidad de las resoluciones
del Jurado Nacional de Elecciones no parte de la Ley No.
28642, sino de los articulos 142 y 181 de la Constitucién. Ex-
presa que la cuestionada ley no incurre en una interpretacién
aislada de las referidas disposiciones de la carta fundamental,
pues de ellas se desprende que el Jurado Nacional de Eleccio-
nes es el érgano jurisdiccional competente en materia electoral,
cuyas resoluciones tienen una caracteristica especial.

Senala que de no existir la causal de improcedencia cuestio-
nada, y debido a las diversas etapas del proceso electoral —de
inscripcién de agrupaciones politicas, de inscripciéon de candi-
daturas y de elaboraciéon y distribucion del material electoral—
se produciria un retraso del proceso electoral. En ese sentido, el
objeto de la Ley No. 28642 es precisamente impedir tal retraso,
al igual que la finalidad que tienen los articulos 142 y 181 de la
Constitucion.
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Alega que la Ley cuestionada no vulnera los instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos, pues no puede afir-
marse que el proceso de amparo sea “breve” o “rapido”, ni cons-
tituye un “recurso efectivo” para reponer las cosas al estado an-
terior a la violacién del derecho, conforme lo disponen los
articulos 8o. y 25 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, respectivamente. En tal sentido, sostiene que el Caso Es-
pino Espino (STC No. 2366-2003-AA/TC) asi lo demuestra.

Expresa que tampoco se vulnera el derecho al debido proceso
y a la tutela jurisdiccional efectiva, pues la cuestionada ley lo
Unico que no permite es la impugnaciéon de las resoluciones del
Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral, de referén-
dum o de otras consultas populares a través de los procesos de
hdbeas corpus, amparo, hdbeas data y cumplimiento. Por tanto,
la ley no impide cuestionar judicialmente la arbitrariedad de
un 6rgano del Estado (como el Jurado Nacional de Elecciones)
a través de otros procesos.

En cuanto al argumento del demandante, conforme al cual,
la parte de la cuestionada ley que dispone que resoluciones en
contrario, de cualquier autoridad, no surten efecto legal algu-
no, vulnera el principio de separaciéon de poderes, manifiesta
que dicho enunciado no es sino la consecuencia de la causal de
improcedencia establecida, y que si dicha causal, regulada a ni-
vel legal, es acorde con la Constitucién, se puede concluir que
las “resoluciones en contrario, de cualquier autoridad, no sur-
ten efecto legal alguno” no sélo serian ilegales sino también
inconstitucionales.

Finalmente, sefiala que no se desnaturaliza la finalidad del
proceso de amparo, pues no logra reponer las cosas al estado
anterior a la violacién o amenaza de violacién de los derechos
constitucionales, sino que sélo serviria para determinar respon-
sabilidades, lo cual también seria dificil de concretarse, pues en
dicho proceso la actividad probatoria es minima. En tal senti-
do, s1 no logra cumplir su finalidad, considera que no puede ser
considerada una via satisfactoria, pues no va a poder proteger
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los derechos constitucionales reponiendo las cosas al estado
anterior a la violacién o amenaza de violacién.

3. Informe del Jurado Nacional de Elecciones
en su condicion de participe

Finalmente, senala que el Jurado Nacional de Elecciones
presta a los ciudadanos la tutela jurisdiccional que les asiste
como derecho fundamental y en armonia con la Convencién
Americana de Derechos Humanos; que sus resoluciones agotan
la jurisdiccién interna y nada obsta para que el ciudadano que
se sienta afectado en sus derechos pueda recurrir al 6rgano ju-
risdiccional del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos; que las normas constitucionales y legales
que norman su funcionamiento son compatibles con las normas
de la Convencién Americana, y que la proteccién de los dere-
chos politicos es de su competencia, lo cual guarda conformidad
con el articulo 25 de la misma Convencion.

La interpretacion de los derechos fundamentales
a la luz de los tratados internacionales sobre derechos
humanos y de las decisiones de los tribunales
internacionales sobre derechos humanos
como derecho interno

12. El articulo 55 de la Constitucién senala que:

“Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman
parte del derecho nacional”.

13. En ese sentido, este Tribunal ya ha tenido oportunidad
de establecer en el fundamento no. 22 de su sentencia recaida
en el expediente No. 0047-2004-AI/TC (caso José Claver
Nina-Quispe Hernandez, en representaciéon del Gobierno Re-
gional de San Martin), el rango constitucional de los tratados
de derechos humanos:
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Nuestro sistema de fuentes normativas reconoce que los tratados
de derechos humanos sirven para interpretar los derechos y liber-
tades reconocidos por la Constitucién. Por tanto, tales tratados
constituyen parametro de constitucionalidad en materia de dere-
chos y libertades. Estos tratados no solo son incorporados a nuestro
derecho nacional —conforme al articulo 55 de la Constitucion—
sino que, ademds, por mandato de ella misma, son incorporados a
través de la integracién o recepcién interpretativa.

14. Asimismo, de conformidad con la IV Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucién:

“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la De-
claracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por el Pera”.

15. El articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional también dispone que:

El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos
por los procesos regulados en el presente Cédigo deben interpretar-
se de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, los tratados sobre derechos humanos, asi como de las deci-
siones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos
humanos constituidos segin tratados de los que el Pert es parte.

16. De ahi que este Tribunal estableci6 en el fundamento no.
23 de su sentencia recaida en el expediente No. 5854-2005-
AA/TC (caso Pedro Andrés Lizana Puelles), que:

El ejercicio interpretativo que realice todo 6rgano jurisdiccional del
Estado (o que desempene funciones materialmente jurisdicciona-
les) para determinar el contenido constitucionalmente protegido de
los derechos fundamentales, debe estar obligatoriamente informa-
do por las disposiciones de los tratados internacionales de derechos
humanos y por la interpretacion de las mismas realizada por los
tribunales internacionales sobre derechos humanos a través de sus
decisiones.

17. Con base en lo anterior, para este tribunal queda claro
que la norma sometida a control no debe oponerse a una inter-
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pretacion de los derechos y libertades reconocidos por la Cons-
titucion de conformidad con la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos ra-
tificados por el Estado peruano y las decisiones adoptadas por
los tribunales internacionales sobre derechos humanos, cons-
tituidos segun tratados de los que el Pert es parte.

18. Tampoco puede obviarse lo consagrado por la normativi-
dad internacional en el sentido de que toda persona tiene dere-
cho a recurrir a través de un procedimiento agil e idéneo ante
el érgano jurisdiccional para la proteccién de sus derechos hu-
manos frente a vulneraciones de cualquier autoridad:

El articulo 8.1 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos dispone que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de or-
den civil, laboral, fiscal o de cualquier otra indole.

Por su parte, el inciso 1) del articulo 25 de la Convencién se-
nala que:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales compe-
tentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacidon sea cometida por personas
que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

19. Respecto de dichos articulos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los Casos Velasquez Rodriguez, Fiaren
Garbi y Solis Corrales y Godinez Cruz; excepciones prelimina-
res; sentencias del 26 de junio de 1987, parrafos 90 y 92,
respectivamente, ha establecido que:

... el articulo 25.1 de la Convencién es una disposicién de caracter
general que recoge la institucién procesal del amparo, como proce-
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dimiento sencillo y breve que tiene por objeto la tutela de los dere-
chos fundamentales. Establece este articulo, igualmente, en térmi-
nos amplios, la obligacion a cargo de los Estados de ofrecer, a todas
las personas sometidas a su jurisdiccién, un recurso judicial efecti-
vo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales. Dispo-
ne, ademas, que la garantia alli consagrada se aplica no sélo res-
pecto de los derechos contenidos en la Convencion, sino también de
aquéllos que estén reconocidos por la Constitucién o por la ley”;! y
que... los Estados Partes se obligan a suministrar recursos judicia-
les efectivos a las victimas de violacién de los derechos humanos
(articulo 25), recursos que deben ser sustanciados de conformidad
con las reglas del debido proceso legal (articulo 8.1), todo ello den-
tro de la obligacién general a cargo de los mismos Estados, de ga-
rantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la
Convencién a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion.

20. En correspondencia con esos mandatos del derecho inter-
nacional de los Derechos Humanos, la Constitucién Politica del
Estado en el inciso 2) de su articulo 200 consagra que “la accién
de amparo procede contra el hecho u omisién por parte de cual-
quier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza
los derechos reconocidos por la Constitucion”. La ley funda-
mental no excluye a ninguna autoridad, ya que la lesién de un
derecho fundamental es una posibilidad que puede provenir,
incluso, de las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones
y, frente a tal eventualidad, le corresponde en primer lugar al
Poder Judicial restituir el derecho, luego al Tribunal Constitu-
cional, si el amparo ha sido desestimado y, finalmente, a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos si el agraviado no
ha encontrado la reposicion de su derecho incluso en sede del
propio Tribunal Constitucional.

21. En este orden de ideas, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha referido, en el Caso Tribunal Constitucional
vs. Per(, etapa de fondo, sentencia del 24 de septiembre de
1999, parrafos 68 y 71:

1 Cfr. Opinién Consultiva OC-9/87, parrafo 23.
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El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la activi-
dad estatal, lo cual vale para todo 6rgano o funcionario que se en-
cuentre en una situaciéon de poder, en razén de su caracter oficial,
respecto de las demaés personas. Es asi, ilicita, toda forma de ejerci-
cio del poder publico que viole los derechos reconocidos por la Con-
vencion... De conformidad con la separacion de los poderes publicos
que existe en el Estado de derecho, si bien la funcién jurisdiccional
compete eminentemente al Poder Judicial, otros érganos o autori-
dades publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo. Es decir
que cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a
ser oida por un juez o tribunal competente para la determinacién
de sus derechos, esta expresion se refiere a cualquier autoridad pu-
blica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus
resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas.
Por la razén mencionada, esta Corte considera que cualquier 6rga-
no del Estado que ejerza funciones de caracter materialmente ju-
risdiccional, tiene la obligacion de adoptar resoluciones apegadas
las garantias del debido proceso legal en los términos del articulo
80. de la Convencién Americana.

22. Para la resolucién del caso es oportuno recordar que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido oportu-
nidad de condenar y sancionar a Estados que han ratificado la
Convencion Americana de Derechos Humanos por permitir que
sus maximos 6rganos jurisdiccionales electorales se encuentren
exentos de un control jurisdiccional frente a aquellas decisiones
que contravengan los derechos fundamentales de las personas.
En efecto, en el Caso Yatama vs. Nicaragua, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos sostuvo que:

Si bien la Constitucién de Nicaragua ha establecido que las resolu-
ciones del Consejo Supremo Electoral en materia electoral no son
susceptibles de recursos ordinarios o extraordinarios, esto no signi-
fica que dicho Consejo no deba estar sometido a controles judicia-
les, como lo estan los otros poderes del Estado. Las exigencias deri-
vadas del principio de independencia de los poderes del Estado no
son incompatibles con la necesidad de consagrar recursos o meca-
nismos para proteger los derechos humanos. Independientemente
de la regulacion que cada Estado haga respecto del érgano supre-
mo electoral, éste debe estar sujeto a algin control jurisdiccional
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que permita determinar si sus actos han sido adoptados al amparo
de los derechos y garantias minimas previstos en la Convencién
Americana, asi como los establecidos en su propia legislacién, lo
cual no es incompatible con el respeto a las funciones que son pro-
pias de dicho 6rgano en materia electoral. Este control es indispen-
sable cuando los 6rganos supremos electorales, como el Consejo Su-
premo Electoral en Nicaragua, tienen amplias atribuciones, que
exceden las facultades administrativas, y que podrian ser utiliza-
dos, sin un adecuado control, para favorecer determinados fines
partidistas. En este ambito, dicho recurso debe ser sencillo y rapi-
do, tomando en cuenta las particularidades del procedimiento elec-
toral. Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el Estado viol6 el
derecho a la proteccién judicial consagrado en el articulo 25.1 de la
Convencién Americana...?

23. Complementariamente a ello, en el fundamento no. 39 de
la sentencia recaida en el expediente No. 5854-2005-AA/TC
(caso Pedro Andrés Lizana Puelles) también se estableci6 que:

a) El Tribunal Constitucional es un 6rgano constituido sometido a
la Constitucién y a su ley organica. En su funcién de maximo intér-
prete constitucional?® (articulo 201 de la Constitucién y articulo lo.
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional), tiene el deber de
integrar todas las normas constitucionales, y otorgar asi seguridad
juridica y unidad normativa al derecho electoral constitucional, ga-
rantizando el respeto a los derechos fundamentales y la primacia
normativa de la Constitucion (articulo IT del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Constitucional).

b) En atencién a la seguridad juridica que debe rodear todo pro-
ceso electoral y a las especiales funciones conferidas a los érganos
del sistema electoral en su conjunto (JNE, ONPE, RENIEC —ar-
ticulos 178, 182 y 183 de la Constitucién—), en ningtn caso la in-
terposicion de una demanda de amparo contra el Jurado Nacional
de Elecciones suspende el calendario electoral, el cual sigue su cur-

2 Cfr. Caso Yatama vs. Nicaragua. Etapa de fondo, sentencia del 23 de junio
de 2005, parrafos 174, 175y 176.

3 Asi lo reconocié6 el procurador del Congreso de la Republica, segin consta
en la copia fedateada de la transcripcion de la audiencia publica del Tribunal
Constitucional realizada en la ciudad de Arequipa el 6 de junio de 2007, que
obra en autos, p. 24.
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so inexorable. Toda afectacién de los derechos fundamentales en la
que incurra el Jurado Nacional de Elecciones, devendra en irrepa-
rable cada vez que precluya cada una de las etapas del proceso
electoral o que la voluntad popular, a la que hace alusién el articu-
lo 176 de la Constitucién, haya sido manifestada en las urnas. En
dichos supuestos el proceso de amparo sélo tendra por objeto deter-
minar las responsabilidades a que hubiera lugar, de conformidad
con el articulo 1o. del Cédigo Procesal Constitucional.

c¢) Este Colegiado considera, sin embargo, que es preciso incre-
mentar las garantias que aseguren la celeridad y seguridad juri-
dica que deben caracterizar a todo proceso electoral, sin que con
ello se afecte el plausible control constitucional de una resolucién
del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral que con-
travenga derechos fundamentales. Debe recordarse que con el
mismo énfasis con el que la Corte Interamericana ha sefnalado
que todo 6rgano supremo electoral, “debe estar sujeto a algin con-
trol jurisdiccional que permita determinar si sus actos han sido
adoptados al amparo de los derechos y garantias minimas previs-
tos en la Convencién Americana, asi como los establecidos en su
propia legislaciéon”,4 ha establecido que “dicho recurso debe ser
sencillo y rapido, tomando en cuenta las particularidades del pro-
cedimiento electoral”.?

d) Resulta evidente que esta previsién de la Corte Interamerica-
na, no sélo apunta a que no corra riesgo el cronograma electoral,
sino también a evitar en lo posible que las eventuales afectaciones
a los derechos fundamentales en las que incurran los érganos en-
cargados de administrar justicia electoral no se tornen irrepara-
bles.

24. En tal sentido, el Tribunal Constitucional declara que, de
conformidad con el articulo 178.5 de la Constitucién, el Jurado
Nacional de Elecciones constituye la tinica entidad competente
para, concluido el proceso electoral, proclamar a los candidatos
elegidos y expedir las credenciales correspondientes, sin perjui-
cio de las demas atribuciones que la Constitucion le reconoce.

4 Caso Yatama vs. Nicaragua, op. cit., parrafo 175.
5 Idem.
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Los efectos vinculantes de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

25. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
Caso Tribunal Constitucional vs. Pert, Sentencia del 24 de sep-
tiembre de 1999, Serie C-No. 55, parrafos 35, 40 y 49 ha esta-
blecido que:

La aceptaciéon de la competencia contenciosa de la Corte constituye
una clausula pétrea que no admite limitaciones que no estén ex-
presamente contenidas en el articulo 62.1 de la Convencioén... El ar-
ticulo 29.a de la Convencién Americana establece que ninguna dis-
posicién de la misma puede ser interpretada en el sentido de
permitir a alguno de los Estados parte, grupo o persona, suprimir
el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella.
Una interpretacion de la Convencién Americana en el sentido de
permitir que un Estado pueda retirar su reconocimiento de la com-
petencia obligatoria del Tribunal... implicaria la supresién del
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la Conven-
cién, iria en contra de su objeto y propodsito como tratado de dere-
chos humanos, y privaria a todos los beneficiarios de la Conven-
cion de la garantia adicional de proteccién de tales derechos por
medio de la actuacién de su 6rgano jurisdiccional... Un Estado que
acepto la jurisdiccién obligatoria de la Corte Interamericana segun
el articulo 62.1 de la misma, pasa a obligarse por la Convencién
como un todo...

26. De aqui se desprende la vinculacién directa entre la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos y este Tribunal Cons-
titucional; vinculacion que tiene una doble vertiente: por un
lado, reparadora, pues interpretado el derecho fundamental
vulnerado a la luz de las decisiones de la Corte, queda optimi-
zada la posibilidad de dispensarsele una adecuada y eficaz pro-
teccion; y, por otro, preventiva, pues mediante su observancia
se evitan las nefastas consecuencias institucionales que aca-
rrean las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para la seguridad juridica del Estado
peruano.
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28. De ahi que este Tribunal rechace el argumento del apo-
derado del Congreso de la Republica, en el sentido de que el ob-
jeto de la ley cuestionada es impedir el retraso del proceso elec-
toral debido a las diversas etapas con las que éste cuenta, y
que se afectaria la materia electoral. Ello no es asi, no se afecta
la materia electoral, ni existe peligro de retraso del proceso
electoral. Por el contrario, todas las causas anteriormente men-
cionadas asi lo acreditan; si debido al paso del tiempo, la alega-
da afectacién se torna irreparable —aunque no siempre es
asi— y atendiendo al agravio producido, la demanda podra ser
declarada fundada, no con el objeto de reponer las cosas al es-
tado anterior, sino a efectos de determinar las responsabilida-
des penales que correspondan, segun lo manda el segundo
parrafo del articulo 1lo. del Cédigo Procesal Constitucional que
dispone:

Si luego de presentada la demanda cesa la agresién o amenaza por
decision voluntaria del agresor, o si ella deviene en irreparable, el
juez, atendiendo al agravio producido, declarara fundada la de-
manda precisando los alcances de su decisién, disponiendo que el
emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que
motivaron la interposicion de la demanda, y que si procediere de
modo contrario se le aplicaran las medidas coercitivas previstas en
el articulo 22 del presente Cddigo, sin perjuicio de la responsabili-
dad penal que corresponda.

29. La experiencia demuestra, ademas, que ante las violacio-
nes de los derechos fundamentales por parte del Jurado Nacio-
nal de Elecciones el Estado peruano se ha visto obligado a alla-
narse, como ocurrié en el Caso Susana Higuchi Miyagawa, en
el que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sos-
tuvo que:

En el presente caso, las disposiciones del ordenamiento juridico pe-
ruano (articulos 181 constitucional y 13 de la Ley Organica Electo-
ral) tal y como han sido interpretadas por el JNE en su decision del
18 de enero de 1995 (Oficio No. 188-95-SG/JNE), implican que
cualquier decisién adoptada por el JNE y que pueda afectar los de-
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rechos politicos consagrados en la Convencién, no son revisables y
por tanto, no protegibles en el derecho interno.6

Sobre tal premisa, recomendé al Estado peruano:

Adoptar las medidas tendientes a modificar las disposiciones de los
articulos 181 de la Constitucion de 1993, y 13 de la Ley Organica
Electoral, posibilitando un recurso efectivo y sencillo, en los térmi-
nos del articulo 25 (1) de la Convencién, contra las decisiones del
JNE que vulneren la garantia a la participacién politica por parte
de los ciudadanos.”

En dicho Informe la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos expresa que en reiteradas comunicaciones el Estado
peruano puso en su conocimiento la existencia de diversas ini-
ciativas de modificacién de la legislacion electoral, allanandose
a la denuncia planteada en su contra, a pesar de lo cual, hasta
la fecha de la publicacion del Informe, ninguna habia sido
adoptada.®

30. Asi, la incompatibilidad de los articulos 142 y 181 de la
Constitucién con una interpretacién sistematica de la misma
(principios de unidad, de correccién funcional y eficacia inte-
gradora)? y con la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos condujo a implementar la referida recomendacién (caso
Susana Higuchi). Y es precisamente a partir de dicha recomen-
dacién que el Estado peruano adecué su legislacién a los estan-
dares normativos internacionales mediante el articulo 5.8 del

6 Informe No. 119/99, caso 11.428, Susana Higuchi Miyagawa (Pert), del 6
de octubre de 1999, parrafo 55.

7 Op. cit., punto lo. de la parte resolutiva.

8 Ibidem, parrafo 93.

9 Conforme al principio de unidad de la Constitucion, la interpretacién de
ésta debe estar orientada a considerarla como un “todo” arménico y sistemati-
co, a partir del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto.

El principio de correccion funcional exige al juez constitucional que, al rea-
lizar su labor de interpretacién, no desvirtde las funciones y competencias que
el Constituyente ha asignado a cada uno de los érganos constitucionales, de
modo tal que el equilibrio inherente al Estado Constitucional, como presu-
puesto del respeto de los derechos fundamentales, se encuentre plenamente
garantizado.
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Cédigo Procesal Constitucional en su versién originaria, esto
es, antes de su modificatoria por la Ley No. 28642, permitiendo
un control excepcional de las resoluciones del Jurado Nacional
de Elecciones via los procesos constitucionales.

31. Asi también deben descartarse los argumentos del apode-
rado del Congreso de la Republica, en el sentido de que el pro-
ceso de amparo no constituye un recurso efectivo ni rapido pues
no logra reponer las cosas al estado anterior. Conviene recor-
dar que el proyecto del Codigo Procesal Constitucional fue am-
pliamente debatido en el seno del Congreso de la Republica,
aprobandose la version original del articulo 5.8 de dicho cuerpo
legal que habilitaba un control excepcional de las resoluciones
del Jurado Nacional de Elecciones a través del proceso de am-
paro. Desde la fecha de su entrada en vigencia —1o. de diciem-
bre de 2004— hasta la dacién de la cuestionada Ley No. 28642
—7 de diciembre de 2005— no han sido pocas las causas re-
sueltas por este Tribunal (c¢fr. fundamento no. 27, supra), nin-
guna de las cuales supuso el retraso del cronograma electoral.
De manera que, en concordancia con lo expuesto en el funda-
mento no. 28, supra, el legislador establecid, precisamente, al
articulo lo. del Cédigo Procesal Constitucional como el disposi-
tivo que habilita y convierte al proceso de amparo en eficaz.
Por lo demas, el argumento de que el proceso de amparo sélo
servira para determinar responsabilidades, lo cual es dificil de
concretarse debido a que en dicho proceso la actividad probato-
ria es minima, carece de todo sustento, toda vez que en tales
supuestos, ello no le correspondera al Tribunal Constitucional,
sino al Ministerio Publico, quien de ser el caso, y luego de efec-
tuadas las investigaciones correspondientes, determinara lo
que estime pertinente.

32. En el mismo sentido, también parece oportuno resenar el
Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile —también denominado
Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”—, respecto de la censura
previa establecida en la propia Constitucién chilena, en el que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos declara en los
puntos 1 y 4 de la parte resolutiva de la sentencia del 5 de
febrero de 2001 que:
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... el Estado (chileno) violé el derecho a la libertad de pensamiento
y de expresion consagrado en el articulo 13 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos... y... decide que el Estado debe
modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable,
con el fin de suprimir la censura previa... y debe rendir a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis
meses a partir de la notificacién de la presente sentencia, un infor-
me sobre las medidas tomadas a ese respecto.

Luego, por Resoluciéon del 28 de noviembre de 2003, sobre
cumplimiento de la sentencia antes referida (caso “La Ultima
Tentacién de Cristo”’-Olmedo Bustos y otros), la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos verifico, en el punto 2 de la
parte considerativa:

“Que de acuerdo con la informacién proporcionada... el Esta-
do dio cumplimiento al punto resolutivo niimero 4 de la senten-
cia del 5 de febrero de 2001...”, esto es, modificé su Constitu-
cién, suprimiendo la censura previa.

33. De igual manera, cabe hacer mencion al Caso Janet Espi-
noza Feria y otras ciudadanas peruanas, quienes han presenta-
do una peticiéon ante la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos alegando la violacién de sus derechos politicos consa-
grados en el articulo 23 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos por parte del Jurado Nacional de Elecciones,
cuya admisibilidad ha sido declarada, lo cual supone, de mo-
mento, una potencial condena internacional al Estado peruano
debido a una eventual afectacion de los derechos invocados.?

34. En dicho caso, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos observé

...de acuerdo a disposicion constitucional, articulo 181, las resolu-
ciones que emita el Jurado Nacional de Elecciones en esta materia
son dictadas en instancia final, definitiva e irreversible, lo que sig-
nifica que no tiene la posibilidad de ser conocidas y controladas en
aspectos formales o de fondo por via jurisdiccional en procesos ordi-
nario, verbi gratia ante el contencioso administrativo o por via de

10 Informe No. 51/02 de Admisibilidad, peticion 12.404, caso Janet Espinoza
Feria y otras (Perd), del 10 de octubre de 2002, punto 1 de la parte resolutiva.
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amparo, tratdndose esta ultima de una accién extraordinaria, con
lo cual los peticionarios no tendrian otra oportunidad ante los orga-
nos regulares del Estado para demandar la proteccion a estos dere-
chos que alegan como violados.!!

Para luego concluir que:

...los recursos ofrecidos por la legislacién interna en el drea electo-
ral para que los peticionarios y las presuntas victimas hubieran
acudido en solicitud de reposicion de sus derechos fueron agotados
por ellos a satisfaccion y que por tratarse ademds de un procedi-
miento restrictivo, sin ninguna posibilidad de control judicial o
constitucional, estdn agotadas las posibilidades para que el Estado
peruano a través de su jurisdiccion logre la realizacién de los pre-
suntos derechos que se discuten como violados por sus agentes.!2

35. Lo expuesto alude a lo sefialado en el fundamento no. 26,
supra, respecto a la vinculacién directa entre la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos y este Tribunal, cuyo deber es
desarrollar una labor preventiva a fin de evitar las nefastas
consecuencias institucionales que acarrean las sentencias con-
denatorias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para la seguridad juridica del Estado peruano.

36. En consecuencia, al Tribunal Constitucional, en el pre-
sente caso no le queda mas que ratificar su reiterada doctrina,
imprescindible para garantizar los derechos fundamentales,
bien se trate de procesos jurisdiccionales, administrativos o po-
liticos: que las sentencias de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos son vinculantes para todos los poderes puiblicos
y que esta vinculatoriedad no se agota en su parte resolutiva,
sino que se extiende a la ratio decidendi, incluso en aquellos
casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el
proceso. Asi lo ha reconocido también el abogado del Jurado
Nacional de Elecciones, segiin consta en la copia fedateada de
la transcripcion de la audiencia publica correspondiente a la

11 Op. cit., parrafo 49.
12 Ibidem, parrafo 52.
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presente causa, realizada en la ciudad de Arequipa el 6 de junio
de 2007 y que obra en autos.3

37. Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional no
comparte la tesis del participe, en el sentido de que sus resolu-
ciones agotan la jurisdiccién interna, toda vez que pretende
convertir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
una segunda instancia, debiendo tener presente, ademas, que
el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Hu-
manos constituye una mecanismo supletorio o residual que sélo
debe operar cuando no existan remedios internos, que en el
caso del Peru lo constituye el proceso de amparo, siendo obliga-
cién del Estado peruano adecuar su derecho interno a los prin-
cipios derivados de la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos, segun lo dispone su articulo 2o.

Conclusion: El derecho de acceso a la justicia
como manifestacion del derecho al debido proceso

38. Por todo lo anteriormente expuesto, el Tribunal Constitu-
cional considera que la norma acusada de inconstitucional vul-
nera el derecho de acceso a la justicia como manifestaciéon del
derecho al debido proceso, reconocido en el articulo 139.3 de la
Constitucién, toda vez que, conforme se ha expuesto, no permi-
te cuestionar judicialmente las resoluciones del Jurado Nacio-
nal de Elecciones, negando la posibilidad de reclamar una even-
tual afectacion de los derechos fundamentales ante un 6rgano
jurisdiccional y, por ende, no susceptibles de ser garantizados
mediante un recurso judicial, lo cual resulta contrario a los tra-
tados y la jurisprudencia internacional sobre derechos huma-
nos. Lo anterior conduce a este Colegiado a rechazar la tesis del
abogado del Jurado Nacional de Elecciones, quien durante la

13 Cfr. Copia fedateada de la transcripcién de la audiencia publica del Tri-
bunal Constitucional realizada en la ciudad de Arequipa el 6 de junio de
2007, p. 42.
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audiencia publica sostuvo que el unico control que admiten,
como ultimo mecanismo, es el de la opinion publica.l4

39. En efecto, para este Colegiado queda claro que la cuestio-
nada disposicién se opone a una interpretacion de los derechos
y libertades reconocidos por la Constitucién de conformidad con
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los trata-
dos sobre derechos humanos ratificados por el Estado peruano
y las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales
sobre derechos humanos, constituidos segun tratados de los
que el Pert es parte, tal como lo exigen la cuarta disposicion fi-
nal y transitoria de la Constitucion y el articulo V del titulo
preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

40. Asi, resulta incompatible con el articulo 8o. de la Decla-
raciéon Universal de los Derechos Humanos; el articulo 20. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo
XVIII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; y los articulo 8.1 y 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, a los que se ha hecho referencia en
el fundamento no. 18, supra. Y, por extensién, también resulta
incompatible con las decisiones adoptadas por los tribunales in-
ternacionales sobre derechos humanos, segiin lo expuesto en el
fundamento no. 22, supra.

41. Por consiguiente, el Tribunal Constitucional estima que,
tal como lo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, no cabe, en ninguna circunstancia (ni aun durante los
estados de excepcidn), desconocer el derecho de toda persona a
recurrir a los procesos constitucionales de amparo y hdbeas cor-
pus frente a toda vulneracién de los derechos fundamentales re-
conocidos en la Constitucién del Estado, como manifestacién
concreta, a nivel interno, del derecho humano de toda persona
“a un recurso sencillo y rdapido o a cualquier otro recurso efecti-
vo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare con-
tra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuan-

14 Cfr. Copia fedateada de la transcripcién de la audiencia publica del Tribu-
nal Constitucional realizada en la ciudad de Arequipa el 6 de junio de 2007,
que obra en autos, p. 46.
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do tal violacién sea cometida por personas que actien en ejerci-
cio de sus funciones oficiales”, en los términos del articulo 25
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, tanto mas,
cuando las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos vinculadas con la violacion del articulo 25 de la Con-
venciéon —en particular, la expedida en el Caso Yatama vs. Ni-
caragua— y sus opiniones consultivas sobre la misma materia,
resultan vinculantes para el Estado peruano, y que al formar
parte del ordenamiento juridico nacional, segun el articulo 55
de la Constitucion Politica del Perd, desconocer dichas resolu-
ciones internacionales podria significar una infraccién constitu-
cional o, peor aun, un delito de funcién, conforme al articulo 99
de la norma fundamental. Asi también se han manifestado,
tanto el procurador del Congreso de la Repiiblica, como el abo-
gado del Jurado Nacional de Elecciones, en el sentido de que el
proceso de amparo constituye un recurso efectivo frente a una
eventual violacion de los derechos fundamentales por parte del
Jurado Nacional de Elecciones en los términos del articulo 25
de la Convencion Americana.'®

Los Informes de la Secretaria Ejecutiva del Consejo
Nacional de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia

49. El Tribunal Constitucional comparte plenamente el crite-
rio del Consejo Nacional de Derechos Humanos del Ministerio
de Justicia, en el sentido de que, tal como lo ha establecido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, no cabe, en ningu-
na circunstancia (ni aun durante los estados de excepcién), des-
conocer el derecho de toda persona a recurrir a los procesos
constitucionales de amparo y hdbeas corpus frente a toda vul-
neracién de los derechos fundamentales reconocidos en la Consti-
tucién del Estado, como manifestacién concreta, a nivel inter-
no, del derecho humano de toda persona “a un recurso sencillo

15 Cfr. Copia fedateada de la transcripcién de la audiencia publica del Tribu-
nal Constitucional realizada en la ciudad de Arequipa el 6 de junio de 2007,
que obra en autos, pp. 19y 49.
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y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tri-
bunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea co-
metida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones
oficiales”, en los términos del articulo 25 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Asimismo, también concuer-
da, por un lado, con el argumento de que los articulos 142 y 181
de la Constituciéon Politica del Estado deben permitir su revi-
si6n mediante el proceso de amparo cuando en su aplicacién se
adopten decisiones contrarias a los derechos humanos; y, por
otro, con la tesis de que el proceso de amparo previsto en el Céo-
digo Procesal Constitucional es uno de aquellos recursos con-
templados en el articulo 25 de la Convencién Americana para
satisfacer esa obligacién internacional, pues en diversas sen-
tencias, la Corte Interamericana ha reconocido al proceso de
amparo del Perti como uno de esos recursos sencillos y rapidos
capaces de brindar proteccién judicial.

50. De otra parte, si bien es cierto que aiin no existe una sen-
tencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con-
tra el Estado peruano por el eventual impedimento de la proce-
dencia de una demanda de amparo contra una resolucion del
JNE en materia electoral que afecte derechos fundamentales,
sus sentencias vinculadas con la violacién del articulo 25 de la
Convencion (en particular la expedida en el Caso Yatama vs.
Nicaragua) y sus opiniones consultivas sobre el particular, son
muestras evidentes de que dichas condenas seran inminentes
si el Estado peruano obra en dicho sentido.

57. Por las consideraciones expuestas, el Tribunal Constitu-
cional declara que:

a) Esta probado que a pesar de que los articulos 142 y 181 de
la Constitucién prescriben que las resoluciones del Jurado Na-
cional de Elecciones no son revisables en sede judicial, la Comi-
si6n Interamericana de Derechos Humanos admitié la denun-
cia presentada por la ciudadana peruana Susana Higuchi
Miyagawa.
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b) Esta probado que en el caso de Susana Higuchi Miyaga-
wa, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos reco-
mend6 al Estado peruano adoptar las medidas tendientes a
modificar el articulo 181 de la Constitucién, a fin de posibilitar
un recurso efectivo y sencillo en los términos del articulo 25 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, contra las
decisiones del Jurado Nacional de Elecciones.

¢) Esta probado que en el mencionado caso, el Estado perua-
no se vio obligado a allanarse y, precisamente a partir de dicha
recomendacién, cumplié con adecuar su legislacién a los estan-
dares normativos internacionales mediante el articulo 5.8 del
Codigo Procesal Constitucional en su version originaria, permi-
tiendo un control excepcional de las resoluciones del Jurado
Nacional de Elecciones via los procesos constitucionales.

d) Esta probado que durante la audiencia publica correspon-
diente a la presente causa, realizada en la ciudad de Arequipa
el 6 de junio de 2007, el propio abogado del Jurado Nacional de
Elecciones reconocié que las sentencias de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos son vinculantes para todos los po-
deres publicos.

e) Esta probado que durante la audiencia publica correspon-
diente a la presente causa, realizada en la ciudad de Arequipa
el 6 de junio de 2007, tanto el procurador del Congreso de la
Republica, como el abogado del Jurado Nacional de Elecciones,
reconocieron que el proceso de amparo constituye un recurso
efectivo frente a una eventual violaciéon de los derechos funda-
mentales por parte del Jurado Nacional de Elecciones en los
términos del articulo 25 de la Convenciéon Americana.

f) Esta probado que durante la audiencia publica correspon-
diente a la presente causa, realizada en la ciudad de Arequipa
el 6 de junio de 2007, el abogado del Jurado Nacional de Elec-
ciones expreso que para dicha entidad no existe ningin control
judicial, limitandose al de la opinién publica.

g) Esta probado que el Tribunal Constitucional nunca ha in-
tervenido en materias electorales, y que ninguna de sus decisio-
nes —emitidas en los Ultimos once afios— supuso la interrup-
cién del cronograma electoral ni produjeron efectos perniciosos;
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maés aun, salvo en dos casos, todas las demandas fueron declara-
das improcedentes por irreparables.

h) Esta probado que en el supuesto de que una demanda sea
desestimada por irreparable, y de comprobarse la violacién de
los derechos fundamentales, el objeto de la demanda sera de-
terminar las responsabilidades que correspondan, segin lo
manda el segundo parrafo del articulo lo. del Cédigo Procesal
Constitucional.

1) Esta probado que existen pronunciamientos del Poder Eje-
cutivo, a través del Ministerio de Justicia, en el sentido de que
el proceso de amparo es uno de aquellos recursos contemplados
en el articulo 25 de la Convencién Americana para satisfacer
esa obligacién internacional; y que los articulos 142 y 181 de la
Constituciéon deben permitir su revisiéon mediante el proceso de
amparo cuando en su aplicacién se adopten decisiones contra-
rias a los derechos humanos.

Fallo

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la
autoridad que le confiere la Constitucion Politica del Pert

Ha resuelto

1. Declarar fundada la demanda; en consecuencia, inconsti-
tucional el articulo Ginico de la Ley No. 28642, modificatoria del
articulo 50., numeral 8), de la Ley No. 28237, Cédigo Procesal
Constitucional, el cual se deja sin efecto, por impedir el ejerci-
cio y la defensa de los derechos fundamentales en el ambito del
Jurado Nacional de Elecciones y vulnerar el articulo 200.2 de
la Constitucién.

2. De acuerdo con los articulos 201 de la Constitucién y 1lo.
de su Ley Organica No. 28301, este Tribunal, en su calidad de
supremo intérprete de la Constitucién, segin ha quedado dicho
en el fundamento no. 23, supra establece que:

a) El Tribunal Constitucional es un 6rgano constituido some-
tido a la Constitucién y a su ley organica. En su funciéon de ma-
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ximo intérprete constitucional, tiene el deber de integrar todas
las normas constitucionales, y otorgar asi seguridad juridica y
unidad normativa al derecho electoral constitucional, garanti-
zando el respeto a los derechos fundamentales y la primacia
normativa de la Constitucion (articulo IT del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional).

b) En atencién a la seguridad juridica que debe rodear todo
proceso electoral y a las especiales funciones conferidas a los
organos del sistema electoral en su conjunto (JNE, ONPE,
RENIEC —articulos 178, 182 y 183— de la Constitucién—), en
ningun caso la interposicién de una demanda de amparo contra
el Jurado Nacional de Elecciones suspende el calendario electo-
ral, el cual sigue su curso inexorable. Toda afectacion de los de-
rechos fundamentales en la que incurra el Jurado Nacional de
Elecciones, devendra en irreparable cada vez que precluya cada
una de las etapas del proceso electoral o que la voluntad popu-
lar, a la que hace alusion el articulo 176 de la Constitucion,
haya sido manifestada en las urnas. En dichos supuestos el pro-
ceso de amparo sélo tendra por objeto determinar las responsa-
bilidades a que hubiera lugar, de conformidad con el articulo 1o.
del Cédigo Procesal Constitucional.

c) Este Colegiado considera, sin embargo, que es preciso in-
crementar las garantias que aseguren la celeridad y seguridad
juridica que deben caracterizar a todo proceso electoral, sin que
con ello se afecte el plausible control constitucional de una re-
solucién del Jurado Nacional de Elecciones en materia electo-
ral que contravenga derechos fundamentales. Debe recordarse
que con el mismo énfasis con el que la Corte Interamericana ha
sefialado que todo érgano supremo electoral, “debe estar sujeto
a algin control jurisdiccional que permita determinar si sus ac-
tos han sido adoptados al amparo de los derechos y garantias
minimas previstos en la Convencién Americana, asi como los
establecidos en su propia legislaciéon”, ha establecido que “dicho
recurso debe ser sencillo y rapido, tomando en cuenta las
particularidades del procedimiento electoral”.

d) Resulta evidente que esta previsiéon de la Corte Interame-
ricana, no s6lo apunta a que no corra riesgo el cronograma elec-
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toral, sino también a evitar en lo posible que las eventuales
afectaciones a los derechos fundamentales en las que incurran
los 6rganos encargados de administrar justicia electoral no se
tornen irreparables.

3. Declarar que, de conformidad con el articulo 178.5 de la
Constitucién, el Jurado Nacional de Elecciones constituye la tni-
ca entidad competente para, concluido el proceso electoral, procla-
mar a los candidatos elegidos y expedir las credenciales corres-
pondientes, sin perjuicio de las demas atribuciones que la
Constitucién le reconoce.
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RESTRICCIONES AL EJERCICIO DE LOS DERECHOS
POLITICO-ELECTORALES: LOS ESTANDARES
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS
COMO CRITERIOS PARA SU INTERPRETACION

Sinopsis: En la sentencia dictada para resolver un juicio para la
proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano, el
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién de México
recurrid a los estandares internacionales en materia de derechos
politico-electorales para interpretar sus posibles restricciones.
En particular, respecto al derecho a ser votado, el Tribunal de-
terminé que cualquier limitacion debe respetar su contenido
esencial, entre otros, conforme a los tratados internacionales de
derechos humanos y a los criterios emitidos por los 6rganos en-
cargados de su interpretacion y aplicaciéon. Con relacién a la je-
rarquia normativa interna, especialmente tratandose de la
Constitucién federal, las Constituciones locales y los tratados in-
ternacionales, este 6rgano judicial sefialé que, en caso de duda,
debe aplicarse la norma mas favorable a su ejercicio. El Tribu-
nal aplicé los articulos lo., 20., 23, 29 y 30 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asimismo, se refi-
ri6 a los criterios del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas en su Observacion General No. 25, La participacion en
los asuntos publicos, los derechos politico-electorales y el acceso
igualitario al servicio publico; de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en los casos Yatama vs. Nicaragua, Garrido y
Baigorria vs. Argentina, Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,
Baena Ricardo y otros (270 trabajadores) vs. Panamd, Caballero
Delgado y Santana vs. Colombia, Durand y Ugarte vs. Perti, Ve-
ldsquez Rodriguez vs. Honduras y Godinez Cruz vs. Honduras;
y, de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el
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Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en México
1998. La sentencia se encuentra acompanada de un voto concu-
rrente.

Synopsis: In the decision pronounced to rule on a judgment for
the protection of political-electoral rights of the citizens, the Elec-
toral Tribunal of the Federal Judicial Power of Mexico made use
of the international standards on political-electoral rights to
construe their possible restrictions. In particular, with respect to
the right to be voted, the Tribunal determined that any limita-
tion must respect its essential contents, among others, according
to the international human rights treaties and the criteria of the
international organs which interpret and apply them. In relation
to the domestic normative hierarchy, especially when dealing
with the Federal Constitution, the local constitutions and the in-
ternational treaties, this judicial organ pointed out that, in case
of doubt, the most favorable norm must be applied. The Tribunal
applied the articles 1st, 2nd, 23, 29 and 30 of the American Con-
vention on Human Rights and the article 25 of the International
Covenant on Civil and Political Rights. Likewise, it made a refe-
rence to the criteria of the Human Rights Committee of the Uni-
ted Nations in its General Comment No. 25, The right to partici-
pate in public affairs, voting rights and the right of equal access
to public service (Art. 25); of the Inter-American Court of Human
Rights in the cases of Yatama v. Nicaragua, Garrido y Baigorria
v. Argentina, Masacre de Pueblo Bello v. Colombia, Baena Ricar-
do y otros (270 trabajadores) v. Panamd, Caballero Delgado y
Santana v. Colombia, Durand y Ugarte v. Peru, Veldsquez Ro-
driguez v. Honduras y Godinez Cruz v. Honduras, and, of the
Inter-American Commission of Human Rights in its Report on
the Situation of Human Rights in Mexico 1998. The judgment
contains a concurring opinion.
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TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL
DE LA FEDERACION DE MEXICO

EXPEDIENTE: SUP-JDC-695/2007 — 6 DE JULIO DE 2007
JORGE HANK RHON CONTRA EL TRIBUNAL

DE JUSTICIA ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL

DEL ESTADO DE BAJA CALIFORNIA

Vistos, para resolver los autos del juicio para la proteccién de los
derechos politico-electorales del ciudadano SUP-JDC-695/ 2007,
promovido por Jorge Hank Rhon, contra la resolucion de vein-
tiuno de junio de dos mil siete, emitida por el Tribunal de Justi-
cia Electoral del Poder Judicial del estado de Baja California.

Resultando

1. Antecedentes. De la narraciéon de la demanda, asi como de
las constancias que obran en autos, se advierten los siguientes:

a. El cinco de agosto de dos mil cuatro, Jorge Hank Rhon fue
elegido presidente municipal del Ayuntamiento de Tijuana,
Baja California, para el periodo dos mil cuatro-dos mil siete.

b. El veintiséis de julio de dos mil seis, el Consejo Estatal
Electoral del Instituto Estatal Electoral de Baja California ce-
lebré sesién ordinaria, en la cual, desahogé lo concerniente a la
consulta ciudadana presentada por el representante del Parti-
do Revolucionario Institucional, en relaciéon con la procedencia
del registro como candidato a gobernador del actual presidente
municipal de Tijuana, Jorge Hank Rhon, pese a lo dispuesto en
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el articulo 42, parrafo tercero, de la Constitucién Politica del
estado Libre y Soberano de Baja California.

La consulta acerca de la interpretacién del citado precepto
constitucional fue atendida en la misma sesién, y aprobada, en
el sentido de que era procedente el registro atinente, por mayo-
ria de cuatro votos a favor y tres en contra.

f. El treinta y uno de enero de dos mil siete, se presentd ante
el Instituto Estatal Electoral de Baja California, la solicitud de
registro del convenio de la coalicion “Alianza para que Vivas
Mejor”, suscrito por los partidos, Revolucionario Institucional,
Verde Ecologista de México y Estatal de Baja California. El
dieciocho de febrero de ese afio, se aprob6 la solicitud.

g. El veinte de abril siguiente la referida coalicién solicit6 al
Consejo Estatal Electoral del Instituto Estatal Electoral regis-
trar como candidato a gobernador a Jorge Hank Rhon. Por
acuerdo del veintitrés de mayo siguiente, el Instituto Electoral
aprobo el registro.

h. En contra de dicho acuerdo, el veintisiete de mayo de este
ano, la coalicion “Alianza por Baja California” interpuso recur-
so de inconformidad.

1. El veintiuno de junio pasado, el Tribunal de Justicia Elec-
toral del Poder Judicial del Estado de Baja California revocé el
acuerdo de registro emitido por el Consejo Estatal Electoral del
Instituto Estatal Electoral de esa entidad y ordend a la coali-
ci6n “Alianza para que Vivas Mejor”, realizara la sustitucién de
ese candidato.

I1. JUICIO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
POLITICO-ELECTORALES DEL CIUDADANO

En contra de esa resolucién, el veintisiete de junio de dos mil
siete, Jorge Hank Rhon promovié juicio para la proteccién de
los derechos politico-electorales del ciudadano, ante el Tribunal

de Justicia Electoral del Poder Judicial del Estado de Baja Ca-
lifornia.
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Considerando:

Ademads de lo anterior, de la lectura de la demanda esta Sala
Superior advierte que el actor impugna la legalidad de la reso-
lucién reclamada, pues al respecto formula, entre otros agra-
vios, la incongruencia de la resolucién impugnada, la falta de
fundamentacién y motivacion, asi como la indebida interpreta-
cién del articulo 42, parrafo tercero, de la Constitucién Politica
del Estado Libre y Soberano de Baja California, por lo cual, no
se invoco la falta de conformidad de los preceptos sustentantes
del acto reclamado con la Constitucion federal.

Quinto. El estudio de los agravios, se divide en dos aparta-
dos, 1. Agravios relacionados con la improcedencia del juicio lo-
cal y, 2. El analisis de la debida interpretacién del articulo 42
de la Constitucién Politica del estado Libre y Soberano de Baja
California, en relaciéon con los tratados internacionales suscri-
tos por el presidente de la Republica y ratificados por el Senado
y con el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
relativo a las limitantes al derecho de ser votado.

1. Agravios relacionados con la improcedencia del juicio local

Ciertamente, de la resolucién reclamada se advierte que no
se asienta algin argumento a través del cual el tribunal res-
ponsable justifique por qué asumié criterios distintos sobre la
interpretacién del articulo 42, parrafo tercero, de la Constitu-
cién Politica del Estado de Baja California, a pesar de tratarse
de la misma integracion de ese dorgano jurisdiccional la que
emiti6 las decisiones del once de diciembre de dos mil seis, en
donde fij6 que en ese precepto no existia prohibiciéon para que
un presidente municipal que no habia terminado el periodo
para el que fue electo, fuera candidato para desempenar el car-
go de gobernador del estado, y la del veintiuno de junio de dos
mil siete, en la que estimd que si existia.
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Sin embargo, esa ausencia de motivacion y de exhaustividad
en la resolucion reclamada no actualizan la improcedencia pre-
tendida por el actor.

Tocante a la violacién a los principios de certeza y seguridad
juridica, asi como a la supuesta expectativa de derecho, que po-
dria entenderse como una induccién al error, invocadas por el ac-
tor, como consecuencia del cambio de criterio asumido por el tri-
bunal responsable, ademas de que tales causas no estan previstas
en la ley electoral local, para decretar la improcedencia del recur-
so de inconformidad, al tratarse de argumentos que se sustenta-
ron en la existencia de la cosa juzgada y su eficacia refleja, al ha-
berse desestimado la base en la cual descansan, igualmente
resultan infundados.

2. El andlisis de la debida interpretacion del articulo 42
de la Constitucién Politica del estado Libre y Soberano
de Baja California, en relacion con los tratados
internacionales suscritos por el presidente de la Republica
y ratificados por el Senado y con el criterio de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, relativo a las limitantes
al derecho de ser votado.

Los agravios son fundados en parte y suficientes para revo-
car la resolucién impugnada.

Le asiste razon al actor al exponer que:

a. La resolucién impugnada estda indebidamente fundada y
motivada, al sustentar que la interpretacion literal y sistemati-
ca de los articulos 18, 41, 42 y 80, de la Constitucion Politica
del estado Libre y Soberano de Baja California, asi como 55,
fracciéon V, segundo parrafo, de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, permite concluir que quienes ten-
gan el caracter de presidente municipal, entre otros, durante el
periodo de su encargo y aun cuando se separen, no pueden ser
electos gobernadores en esa entidad federativa.
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b. De igual forma, la prohibicién prevista en el articulo 42,
parrafo tercero, de la Constitucion local de Baja California, con-
sistente en que un presidente municipal de un ayuntamiento
no pueda ser electo gobernador del Estado, durante el periodo
para el cual fue electo, aun cuando se separe de su cargo, con-
traviene a los tratados internacionales y, en especial, a los ar-
ticulos lo., 20., 29 y 30, de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, los cuales forma parte del sistema juridico
mexicano, lo cual debi6 respetarse por el principio de jerarquia
normativa.

Es fundado lo argumentado en el sentido de que el articulo
42, parrafo tercero, de la Constitucién Politica del estado Libre
y Soberano de Baja California, en lo que aqui interesa, debe in-
terpretarse en el sentido de que los presidentes municipales
tienen permitido registrarse y ser electos como gobernador de
esa entidad, aun cuando no hubiera concluido el periodo para
el cual fueron electos, en armonia con lo dispuesto por los tra-
tados internacionales, por lo cual, debe estarse a lo dispuesto
en el diverso articulo 41 del mismo ordenamiento, en el sentido
de que para el ejercicio de ese derecho, es suficiente la separa-
cién del cargo con noventa dias de anticipacién a la celebracién
de la jornada electoral, de acuerdo con lo que se explica en las
consideraciones siguientes.

La cuestion principal es determinar el alcance de los articulos
41, fraccién VI, y 42, parrafo tercero, de la Constitucién Politica
del estado Libre y Soberano de Baja California, en relacién con
la permisién o prohibicién juridica de que los presidentes muni-
cipales durante el periodo para el que fueron electos, puedan ser
candidatos a gobernador de esa entidad.

Esta cuestiéon puede analizarse desde dos aspectos: 1) el de
control constitucional, a través del cual se confrontarian los pre-
ceptos legales en cita, con la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y 2) el de legalidad, basado en los métodos de
Interpretacién autorizados en nuestro sistema juridico, a partir
de los cuales se establece el sentido o significado de dichos pre-
ceptos.
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Ciertamente, de la interpretacion sistematica de los articulos
41, fraccion VI, y 42, parrafo tercero, de la Constituciéon Politi-
ca del Estado Libre y Soberano de Baja California, a la luz de
los tratados internacionales suscritos por el presidente de la
Republica y ratificados por el Senado, en relaciéon con el conte-
nido y alcance del derecho fundamental de ser votado y, en es-
pecial, con lo dispuesto en los articulos lo., 20., 29 y 30 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se obtiene
que la limitacién prevista en el citado articulo de la Constitu-
cién local no encuadra en los supuestos permitidos para res-
tringir ese derecho fundamental, por lo cual debe estarse a la
norma que maximice el ejercicio del derecho a ser votado, como
se demuestra enseguida.

De conformidad con el articulo 133 de la Constitucién Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados internaciona-
les suscritos por el presidente y ratificados por el Senado, for-
man parte del sistema juridico nacional, razén por la cual
sirven de sustento para resolver la controversia planteada.

El criterio de la Suprema Corte de Justicia relativo a que los
tratados internacionales forman parte del sistema juridico me-
xicano, conduce al principio de que los derechos fundamentales
no estan sometidos a la distribucion de competencias del Esta-
do federal, por lo que cualquier norma puede preverlos, am-
pliarlos o complementarlos y toda autoridad esta en la obliga-
cién de respetarlos.

Esto es, tratandose de los derechos fundamentales es posible
ubicarlos fuera de las competencias de las autoridades, pues
cuando la Constitucién federal reconoce las libertades y dere-
chos, no lo hace solamente para la autoridad federal, sino que
es extensivo para todas las demas autoridades en el ambito de
su competencia; por ello, los derechos fundamentales no nece-
sariamente estan en las relaciones de competencias, sino que
pueden trascender a éstas y, precisamente, esta es la cualidad
expansiva de esos derechos, porque los consagrados por una
autoridad federal pueden ser ampliados por las demas autori-
dades en sus ambitos espacial y personal de validez.
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De la misma manera, la Constituciéon permite que el derecho
internacional expanda los consagrados en el sistema juridico
nacional, pues los derechos fundamentales sélo estan protegi-
dos contra cualquier restricciéon o suspension, en términos de
su articulo lo., por lo cual, a contrario sensu, se permite su am-
pliacidn, si se tiene en cuenta que la Constitucién establece ex-
clusivamente un catdlogo minimo de derechos fundamentales,
que sirven de limitante a la autoridad, a fin de garantizar, el
desarrollo pleno del individuo en el contexto social, cuya dina-
mica conduce a la constante conquista de nuevos derechos fun-
damentales, razén por la cual cualquier maximizacion o poten-
cializacién de los derechos fundamentales contribuye a cumplir
de mejor manera ese fin social.

Sin embargo, lo anterior no significa que cualquier deficien-
cia en la consagracién de los derechos, respecto de los plasma-
dos de manera mas completa en un tratado internacional, cons-
tituya una irregularidad, ya que el caracter expansivo de los
derechos fundamentales las hace complementarias en sus con-
sagraciones normativas, y que se apliquen a favor de las perso-
nas o comunidades titulares, la norma de mayor beneficio.

Segtun el articulo 133 constitucional, la Constituciéon y la le-
yes federales asi como los tratados internacionales son ley su-
prema de la Unidn, lo cual implica que tienen validez en todo el
territorio del pais y deben ser acatados por todas las autorida-
des, sin importar sin son federales, estatales o municipales.

Por tanto, esta Sala Superior tiene competencia para inter-
pretar el articulo 42, parrafo tercero, de la Constitucion Politica
del Estado de Baja California, en relacion con los tratados inter-
nacionales, pues se trata de control de legalidad y no de consti-
tucionalidad de la norma, si se tiene en cuenta que no se hace
una comparacion entre lo establecido por la carta magna y la le-
gislacién local...

De todo lo anterior se advierte que esta Sala Superior puede
armonizar las disposiciones relacionadas con los derechos fun-
damentales tutelados en los tratados internacionales siempre y
cuando su contenido potencialice los derechos fundamentales
reconocidos como principios en el sistema juridico mexicano.
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Al respecto, el articulo 25 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos establece:

Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones men-
cionadas en el articulo 20. [sin distinciéon alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen na-
cional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social], y sin restricciones indebidas de los siguientes de-
rechos y oportunidades:

a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamen-
te o por medio de representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, reali-
zadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garanti-
ce la libre expresién de la voluntad de los electores;

c¢) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las fun-
ciones publicas de su pais.

Por su parte, en el articulo 23 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos se establece:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades:

a) de participar en la direccién de los asuntos publicos, directa-
mente o por medio de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que ga-
rantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportu-
nidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razo-
nes de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad
civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.

En opinion del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, 6rgano encargado de la supervisién del cumplimiento
del mencionado Pacto Internacional, cualquiera que sean las
condiciones que se impongan al ejercicio de los derechos politi-
co-electorales “deberan basarse en criterios objetivos y razona-
bles”, toda vez que “el ejercicio de estos derechos por los ciuda-
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danos no puede suspenderse ni negarse, salvo por los motivos
previstos en la legislacién y que sean razonables y objetivos”.!

De la misma forma, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, érgano encargado de la aplicacién e interpretacion
de la Convencién Americana, ha estimado que:

La prevision y aplicacién de requisitos para ejercitar los dere-
chos politicos [consagrados en el articulo 23 de la Convencién
Americana] no constituyen, per se, una restriccion indebida a los
derechos politicos. Esos derechos no son absolutos y pueden es-
tar sujetos a limitaciones. Su reglamentacién debe observar los
principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad en una so-
ciedad democratica. La observancia del principio de legalidad
exige que el Estado defina de manera precisa, mediante una ley,
los requisitos para que los ciudadanos puedan participar en la con-
tienda electoral, y que estipule claramente el procedimiento electo-
ral que antecede a las elecciones. De acuerdo al articulo 23.2 de la
Convencién se puede reglamentar el ejercicio de los derechos y
oportunidades a las que se refiere el inciso lo. de dicho articulo, ex-
clusivamente por las razones establecidas en ese inciso. La restric-
ci6on debe encontrarse prevista en una ley, no ser discriminatoria,
basarse en criterios razonables, atender a un propdésito util y opor-
tuno que la torne necesaria para satisfacer un interés publico impe-
rativo, y ser proporcional a ese objetivo. Cuando hay varias opcio-
nes para alcanzar ese fin, debe escogerse la que restrinja menos el
derecho protegido y guarde mayor proporcionalidad con el propdsi-
to que se persigue.?

Por su parte, los articulos 29 y 30 de la Convencién America-
na establecen:

Articulo 29. Normas de Interpretacion
Ninguna disposicién de la presente Convenciéon puede ser inter-
pretada en el sentido de:

1 Observacién General No. 25, LVII periodo de sesiones (1996), parrafo 4.
2 Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005, serie C no.
127, par. 206.
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a) Permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, su-
primir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en
la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los Estados partes o de acuerdo con otra convencién en que sea
parte uno de dichos Estados;

¢) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democrdtica representativa de
Gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos inter-
nacionales de la misma naturaleza.

Articulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la mis-
ma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren
por razones de interés general y con el propdsito para el cual han
sido establecidas.

En conjunto, tal como ha sido criterio reiterado de esta Sala
Superior, asi como de la jurisprudencia internacional,® los dere-
chos fundamentales de caracter politico-electoral no son derechos
absolutos o ilimitados sino que pueden ser objeto de ciertas
restricciones permitidas, siempre que las previstas en la legis-
lacién, no sean irracionales, injustificadas, desproporcionadas o
que se traduzcan en privar de su esencia a cualquier derecho,
fin, principio o valor constitucional o electoral fundamental.4

3 Diferentes instancias internacionales han reconocido el caracter no abso-
luto de los derechos politicos. Por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos en
su Observacion General No. 25; la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005, serie C no.
127; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, casos Mathieu-Mohin y Cler-
fayt vs. Bélgica, S. 02-03-1987, Matthews vs. Gran Bretana, S. 18-02-1999 y
Melnychenko v. Ucrania, S.12-10-2004.

4+ Este criterio se encuentra en la tesis: Candidaturas independientes. La
negativa de registro con base en una disposicion legal que establece que sélo los
partidos politicos tienen derecho a postular candidatos. No viola la Constitu-
cion federal ni los tratados internacionales (Legislacion de Michoacan). SE3L
048/2002, consultable en Jurisprudencia y tesis relevantes: Compilacion ofi-
ctal 1997-2005. Vol. tesis relevantes, p. 394.
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Restricciones que deben ser interpretadas de forma tal que ga-
ranticen el ejercicio efectivo de tales derechos y eviten supri-
mirlos o limitarlos en mayor medida que la permitida en la
Constitucion y en los propios tratados internacionales.

Acorde con lo anterior, cualquier condicién que se imponga al
ejercicio de los derechos politico-electorales debera basarse en
calidades inherentes a la persona, asi como en criterios objeti-
vos y razonables y, por tanto, el ejercicio de tales derechos por
los ciudadanos no puede suspenderse ni negarse, salvo por los
motivos previstos en la legislacién y que sean razonables y
objetivos.

Al respecto, esta Sala Superior ha estimado que las calidades,
requisitos, circunstancias o condiciones para el ejercicio del dere-
cho de voto pasivo que establezca la ley deben respetar el conteni-
do esencial de este derecho fundamental previsto en la Constitu-
cién federal, asi como en la Constitucién local y en los tratados
internacionales respectivos, y han de estar razonablemente armo-
nizadas con otros principios o derechos fundamentales de igual
jerarquia, como el principio de igualdad. En todo caso, tales re-
quisitos o condiciones deben establecerse en favor del bien co-
mun o del interés general (como se prevé en diversos instrumen-
tos internacionales de derechos humanos suscritos por el
presidente de la Republica y ratificados por el Senado).>

En la especie, el derecho fundamental de ser votado esta re-
conocido en el articulo 8o., fraccién IV, inciso c), de la Constitu-
cién local, asi como en los tratados internacionales de derechos
humanos antes mencionados, instrumentos que son obligato-
rios, en los términos del articulo 133 constitucional que, entre
otros aspectos, dispone que los jueces de cada Estado se arre-
glaran a dichos tratados “a pesar de las disposiciones en con-
trario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los es-
tados”. Siendo un principio general del derecho el que un
tratado obliga a los Estados por lo que respecta a la totalidad
de su territorio y que, por tanto, un Estado “no pueda alegar su
estructura federal para dejar de cumplir una obligacién inter-

5 SUP-JDC-713/2004, sentencia del 22 de diciembre de 2004.
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nacional”,® asi como que un Estado que ha ratificado un trata-
do internacional no podra invocar las disposiciones de su dere-
cho interno como justificacién del incumplimiento de dicho
Iinstrumento.”

En este sentido, resulta relevante el criterio de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en cuanto a que, en confor-
midad con la Convencién Americana, los Estados tienen la obli-
gacion de garantizar el goce de los derechos politicos, “lo cual
implica que la regulacién del ejercicio de dichos derechos y su
aplicacion sean acordes al principio de igualdad y no discrimi-
nacion, y debe adoptar las medidas necesarias para garantizar
su pleno ejercicio”,8 ello en conformidad con los deberes genera-
les reconocidos en los términos de los articulos 1.1 y 20. de la
propia Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En efecto, estos articulos, hacen referencia a las principales
obligaciones contraidas por los Estados frente a los individuos
sujetos a su jurisdiccion y frente a la comunidad internacional.
En este sentido, el articulo 1.1. de la Convencién Americana, de
acuerdo con la jurisprudencia constante de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos “impone a los Estados partes los
deberes fundamentales de respeto y garantia de los derechos,
de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reco-
nocidos en la Convencién que pueda ser atribuido, segtn las re-
glas del derecho internacional, a la accién u omisiéon de cual-
quier autoridad publica, constituye un hecho imputable al
Estado que compromete su responsabilidad internacional”.?

Por su parte, el articulo 20. de la Convencién Americana es-
tablece el deber de adoptar las medidas legislativas o de otro

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Garrido y Baigorria
vs. Argentina, Sentencia del 2 de febrero de 1996, serie C no. 26, par. 46.

7 Ambos principios han sido codificados en la Convencién de Viena Sobre el
Derecho de los Tratados de 1969 (articulos 27 y 29).

8 Caso Yatama vs. Nicaragua, parr. 201.

9 Entre otros, Corte IDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello, vs. Colombia,
Sentencia de 31 de enero de 20086, cit., parr 111; Caso Baena Ricardo y otros
(270 trabajadores vs. Panamad). Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C no.
72, parr. 178; caso Caballero Delgado y Santana. Sentencia de 8 de diciembre
de 1995. Serie C no. 22, parr. 56.
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caracter necesarias para hacer efectivos de los derechos y liber-
tades reconocidos en la misma, siendo que, como ha destacado
la Corte Interamericana, esta disposicién establece la obliga-
cién a cargo de los Estados de “adecuar su derecho interno a las
disposiciones de dicha Convencidén, para garantizar los dere-
chos en ella consagrados”.’® En opinién de dicho tribunal inte-
ramericano, la obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos “no se agota con la existencia de un
orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de
esta obligacidon, sino que comporta la necesidad de una conduc-
ta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de
una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos”.11

La maximizacién del derecho politico-electoral de ser votado
se inscribe en la tendencia de otros instancias nacionales e in-
ternacionales, tales como la expresada por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, al resolver la accidon de inconstitucionali-
dad 28/2006 y sus acumuladas, de ampliar, en la medida de lo
posible, las condiciones de ejercicio del derecho al voto pasivo;
tendencia manifiesta también en el ambito internacional, tal
como lo ilustran las recomendaciones de la Comisiéon Interame-
ricana de Derechos Humanos en su Informe sobre la situacion
de los Derechos Humanos en México 1998.

Pues bien, de los tratados internacionales citados, se advier-
te que el ejercicio del derecho de participaciéon politica puede
reglamentarse en la ley, esencialmente, por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o
mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.

Ese tipo de limitaciones son de caracter personal, intrinsecos
al sujeto, de lo cual se advierte que las limitaciones al derecho
fundamental de ser votado deben ser, primordialmente de esa
naturaleza, sin que esto signifique la imposibilidad para estable-

10 Cfr. Entre otras, caso Garrido y Baigorria. Reparaciones, sentencia del 27
de agosto de 1998, Serie C, no. 39, parr. 68 y caso Durand y Ugarte. Sentencia
sobre fondo. Sentencia del 16 de agosto de 2000. Serie C ,no. 68, parr. 136.

11 Caso Veldzquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C, No 4,
par.167, y Caso Godinez Cruz. Sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C, No.
5, par. 176.
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cer limitaciones tendentes a salvaguardar los principios consti-
tucionales de cualquier eleccién, como son, los de igualdad, equi-
dad en la contienda y sufragio libre, entre otros, para lo cual, las
limitaciones adoptadas deberan ser, necesarias, proporcionales e
1déneas para la obtencién de la finalidad perseguida.

En el caso, el articulo 41 de la Constitucién Politica del Esta-
do Libre y Soberano de Baja California establece el derecho de
quienes ocupan un cargo, empleo o comisién en la administra-
ci6én publica federal, estatal o municipal, de contender para la
gubernatura, si se separan con noventa dias de anticipacién al
dia de la jornada electoral, supuesto que eficienta el derecho a
ser votado. Por otra parte, el articulo 42, parrafo tercero, de la
citada Constitucién, prevé una restriccidn que no encuentra
sustento en el sistema juridico al que pertenece, como se demues-
tra a continuacién.

El citado articulo 42, parrafo tercero, podria leerse como una
prohibiciéon para que los presidentes municipales, entre otros,
que no han concluido su encargo, contiendan para ser goberna-
dor de su estado.

Esta lectura restringe el ejercicio del derecho de ser votado,
de la forma en que se encuentra previsto en el articulo 41, frac-
cion VI, de la Constitucién local y potencializado por los trata-
dos internacionales, porque se trata de una limitaciéon que no
corresponde ni a calidades intrinsecas de la persona, ni resulta
necesaria, proporcional e idonea para tutelar alguno de los
principios rectores de cualquier eleccion.

Asi es, ocupar el cargo de presidente municipal, no es inhe-
rente a la persona, porque, en términos del articulo 79 de la
Constitucion local y 32 de la Ley de Instituciones y Procesos
Electorales del Estado de Baja California, el cargo de presiden-
te municipal se adquiere por reunir los requisitos previstos en
dicha legislacién, y por resultar electo en el proceso electoral
atinente.

De conformidad con tales requisitos, el cargo de presidente
municipal no implica contar con una calidad de naturaleza per-
sonal, pues el elemento definitorio consiste en haber resultado
vencedor en una contienda electoral, por lo que, ocupar ese car-
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g0, no es razon suficiente para limitar el derecho fundamental
de ser votado, puesto que ese ejercicio s6lo implica otro tipo de
atributos o circunstancias del sujeto, derivadas del ejercicio del
derecho de ser votado y elegido por el voto popular.

Tampoco es una medida necesaria, idénea y proporcional, de
conformidad con los criterios para determinar la validez de las
restricciones a derechos fundamentales, asumidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Yatama vs.
Nicaragua, en la sentencia de 23 de junio de 2005...

La restricciéon prevista en el articulo 42, parrafo tercero, de
la Constitucion del estado de Baja California, no es idénea para
alcanzar la finalidad perseguida consistente en lograr el ade-
cuado y el responsable desempeno de un cargo de elecciéon po-
pular, pues éste esta asegurado a través de diversos mecanis-
mos constitucionales...

En esas condiciones, a fin de armonizar la legislacién local
con el derecho fundamental de ser votado, es necesario acudir a
la norma que maximice el ejercicio del derecho fundamental ci-
tado, pues el articulo 42 de la Constitucién Politica del estado
Libre y Soberano de Baja California, establece una prohibicién
desproporcional, innecesaria y falta de idoneidad, que no en-
cuentra justificacion en el sistema juridico al que pertenece,
por lo que, para superar esa problematica, debe entenderse
permitido a quien tenga el cargo de presidente municipal, par-
ticipar como candidato a gobernador de esa entidad federada,
siempre y cuando se separe de su cargo noventa dias antes de
la jornada electoral, puesto que asi lo regula el diverso articulo
41 del mismo ordenamiento, al potencializarse el ejercicio del
derecho a ser votado.

Esto es asi, porque en esta ultima disposicién, pese a la limi-
tante que contiene, se permite que el candidato ejerza su dere-
cho a ser votado y contienda para el cargo de gobernador, pese
a no haber concluido el periodo para el que fue electo.

Lo anterior, porque la Constitucion local de Baja California
prevé en otra de sus disposiciones, requisitos de elegibilidad
que permiten el ejercicio pleno del derecho de ser votado, como
lo es su articulo 41; entonces, con el fin de armonizar las cita-
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das disposiciones, debe permitirse el pleno ejercicio del derecho
de ser votado, lo cual es a su vez, acorde con los tratados inter-
nacionales.

Esta Sala Superior ha considerado que el derecho politi-
co-electoral de ser votado es un derecho fundamental previsto y
reconocido constitucionalmente, asi como por diversos tratados
internacionales suscritos y ratificados por el Estado mexicano,
razon por la cual la interpretacién restrictiva debe hacerse Gini-
camente en los supuestos previstos en la Constitucién federal,
esto es, los derechos otorgados por la maxima ley se entienden
enunciativamente, mientras que las restricciones solamente
deben verse de forma limitativa.

En la resolucién reclamada, la autoridad responsable preten-
de obtener una restriccién genérica, en el sentido de que la
Constituciéon permite limitaciones al derecho politico-electoral
de ser votado de los ciudadanos, cuando ocupen un cargo de
eleccién popular y pretendan ocupar uno diverso; sin embargo,
tal principio general no puede ser obtenido del articulo 55, frac-
ciéon V, segundo parrafo, de la Constitucion, porque, como ya se
dijo, las restricciones deben ser interpretadas limitativamente
y aplicadas exclusivamente a los casos concretos establecidos, y
en la especie, la autoridad responsable pretende obtener de
una norma especifica, un principio encaminado a limitar un
derecho fundamental genérico, lo cual carece de sustento juri-
dico.

La conclusion alcanzada, en el sentido de que la interpreta-
cién lleva a aplicar lo dispuesto en el articulo 41, fracciéon VI,
de la constitucién local, por ser el precepto que maximiza y po-
tencializa el ejercicio del derecho fundamental de ser votado, se
corrobora si se acude al método de interpretacion in dubio pro
homine o pro libertate, que tiene como directriz favorecer a la
libertad en caso de duda, esto es, implica considerar a la liber-
tad como uno de los valores de la mayor importancia en un
Estado de derecho, si se tiene en cuenta que los principios son
las piezas mas importantes del sistema juridico, puesto que re-
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presenta el poder en el campo de accién del individuo necesario
para su desarrollo y autorrealizacion, lo cual redunda en bene-
ficio de la sociedad, y como tal, constituye un freno al poder del
Estado, para impedir los abusos de los gobernantes.

En ese sentido, en un Estado de derecho la tendencia en los
ordenamientos juridicos y la interpretacién juridica apunta a
lograr la mayor libertad posible en el ejercicio de los derechos
fundamentales de los gobernados, de manera que el juez debe
resolver mediante la aplicacién de la norma que mejor proteja
la libertad, o que la haga posible en mayor medida.

Asi, debe estarse a lo dispuesto en el articulo 41, fracciéon VI,
de la Constitucién del Estado de Baja California, porque hace
posible el ejercicio del derecho a ser votado del gobernado, con
base en una restriccién menor que se traduce en la posibilidad
de, separado del cargo con la anticipacién prevista, contienda
para ser gobernador en la eleccién inmediata.

En cambio, el articulo 42, en su parrafo tercero, limita de tal
forma el derecho a ser votado, que impide a los presidentes mu-
nicipales en funciones contender para la eleccién inmediata al
cargo de gobernador, lo cual hace nugatorio el derecho del
ciudadano de ser votado.

Ademas, el articulo 42, tercer parrafo de la Constituciéon Po-
litica del Estado Libre y Soberano de Baja California, en los
términos gramaticales en los cuales se encuentra redactado,
implicaria la asunciéon de un criterio incompatible con un prin-
cipio rector del ejercicio de los derechos fundamentales (entre
ellos los de corte politico-electoral) garantizados por el ordena-
miento nacional e internacional, reconocido por la Sala Supe-
rior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion al
resolver el juicio de revisién constitucional electoral SUP-JRC-
179/2004, en sesiéon publica de diez de septiembre de dos mil
cuatro.

En dicha ejecutoria se sostuvo que el desempenio de un cargo
de eleccién popular o de uno de naturaleza federal, por cuanto
constituye el ejercicio de un derecho politico consignado en la
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no debe
erigirse a la vez en obstaculo para ejercer ese mismo derecho,
respecto a un cargo electivo diverso.

Semejante postulado descansa en la naturaleza de los dere-
chos de caracter fundamental reconocidos por el ordenamiento,
como zonas o espacios de inmunidad cuya finalidad es asegurar
la libertad y seguridad juridica de los individuos frente a los
poderes publicos, y de manera particular respecto de los dere-
chos de participacion politica, en especial el de sufragio en sus
dos vertientes, que constituyen la piedra angular de todo siste-
ma democratico, pues permiten la necesaria conexion y even-
tual identificacién entre el ciudadano y la autoridad, por lo que
constituye un presupuesto indispensable garantizar, en princi-
pio, que todo ciudadano esté en aptitud de ejercer el derecho de
sufragio en las elecciones populares que se celebren para la re-
novacién de los 6rganos publicos representativos del Estado
mexicano, sean éstos federales, estatales o municipales, sin que
para tales efectos sean relevantes cualesquiera otras circunstan-
cias o condiciones sociales o personales, tales como etnia, raza,
sexo, dignidad, mérito, experiencia, formacién, rendimiento o dis-
capacidad.

Resuelve:

Primero. Se revoca la sentencia de veintiuno de junio de dos
mil siete, emitida por el Tribunal de Justicia Electoral del Po-
der Judicial del Estado de Baja California en el recurso de in-
conformidad RI-023/2007.

Segundo. Se confirma el acuerdo de registro de Jorge Hank
Rhon, como candidato a gobernador del estado de Baja Califor-
nia, postulado por la coalicién “Alianza para que Vivas Mejor”,
aprobado el veintitrés de mayo de dos mil siete, por el Consejo
Estatal Electoral del Instituto Estatal Electoral de Baja Cali-
fornia.
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ALCANCE DEL DERECHO AL ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA

Sinopsis: Al resolver sobre la negacién de la entrega de informa-
cién en poder de una institucién educativa publica, un Juzgado
de Liquidacién y Sentencia de Paraguay establecio el alcance del
derecho al acceso a la informacién publica. Para interpretar y
determinar sus condiciones de restriccion basé su decision en el
articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos y en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Ademas, el
Juzgado reiterd el caracter obligatorio de la Convencién Ameri-
cana y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Synopsis: When ruling on a refusal to deliver information in
hands of a public educational institution, a Court of Liquidation
and Judgment of Paraguay established the scope of the right to
access to public information. For interpreting and determining
the conditions for its restriction it based its decision on the article
13 of the American Convention on Human Rights and on the
judgment of the Inter-American Court of Human Rights in the
case Claude Reyes and others v. Chile. Besides, the Court reaffir-
med the binding character of the American Convention and of
the jurisprudence of the Inter-American Court.
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JUZGADO DE LIQUIDACION Y SENTENCIA
NO. 1 DE PARAGUAY

S.D. No. 40 — 31 DE JULIO DE 2007

AMPARO PROMOVIDO POR ELIZABETH FLORES NEGRI
C/ EL RECTORADO DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL
DE ASUNCION

Resulta:

Que, en fecha 20 de junio de 2007, se present6 ante este Juzga-
do Elizabeth Flores Negri, bajo patrocinio de Abogados de la
Defensoria del Pueblo, con el objeto de iniciar accion de amparo
contra el Rectorado de la Universidad Nacional de Asuncién,
manifestando en su escrito de fojas 2/3 que en fecha 28 de
mayo de solicit6 a través del Centro de Acceso a la Informaciéon
Puablica de la Defensoria del Pueblo copia del Reglamento Ge-
neral de Becas aprobado por resoluciéon nro. 71-00-2005 / acta
nro. 5 de fecha 9/03/2005. Que la defensoria del Pueblo canalizo6
su solicitud por medio de la nota fechada el mismo 28 de mayo,
“la cual fue remitida al rectorado en fecha 5 de junio del co-
rriente afio por el funcionario Miguel Gonzalez, quien una vez
en mesa de entrada no pudo entregar la nota debido a la nega-
tiva del funcionario encargado, quien manifesté que el formato
no era el correcto para dirigirse al rector de la Universidad Na-
cional, motivo por el cual no podia darle el recibido”. Continta
su exposicion de los hechos manifestando que “en fecha 13 de
junio el secretario de la Delegacion del 9no. Turno de la Defen-
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soria del Pueblo senor Juan Villalba, se constituyd en el Recto-
rado a fin de intentar dar entrada a la nota, conversar con la
jefa de mesa de entrada y labrar un acta en caso de repetirse lo
anteriormente descrito. Grande fue la sorpresa cuando la mis-
ma Lic. Maria Victoria Torres, no sblo se negd a recibir la cita-
da nota, sino que puso en duda la autenticidad de la misma por
carecer de la firma de un funcionario responsable de la Defen-
soria del Pueblo, segin consta en acta”. Seguidamente, cita los
derechos constitucionales supuestamente lesionados (puntual-
mente, los derechos a peticionar a las autoridades y a acceder a
las fuentes publicas de informacién) y finaliza su escrito con el
petitorio de rigor.

Que, a fojas 30 a 31, se presenta el Abogado Daniel Sosa
Valdez, en representacion de la Universidad Nacional de
Asuncién, bajo patrocinio de Abogado, a los efectos de “remitir
el informe requerido en virtud del oficio Nro. 891 de fecha 21
de junio de 2007, ingresado en Mesa de Entradas del Rectora-
do de la Universidad Nacional de Asuncién Nro. 5186, en fecha
22 de junio de 2007, y conforme lo dispuesto por el Art. 169 del
C.P.C. a formular expreso allanamiento a la pretension de la
actora, que solicita tener acceso a la informacién que consiste
en obtener copia de la resolucién nro. 71-00-2005, acta nro. 05
de fecha nueve de marzo del ano 2005, dictada por el Consejo
superior Universitario de la UNA”. Acompand el documento
glosado a fojas 23 a 26 “aclarando que dicho documento no le
pudo ser proveido en su oportunidad (a la actora) ya que la soli-
citud no fue admitida en Mesa de Entradas del Rectorado de la
UNA por no reunir los requisitos formales exigidos por la Insti-
tucidén. Si bien esta parte se allana expresamente a la preten-
sién formulada por la actora, es importante puntualizar que los
funcionarios encargados de la mesa de entradas del Rectorado
entendieron, en virtud de criterios de prudencia administrati-
va, que la interesada no siendo funcionaria de la Defensoria del
Pueblo, mal podria presentar notas con membretes del dicho
6rgano, situacién que le fue explicada a la interesada y que
para subsanar esa situacion bastaba con que la misma haga su
solicitud en otra nota sin el membrete de la Defensoria del
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Pueblo. O que en su defecto, la solicitud con el mismo formula-
rio esté suscrito por algiin funcionario autorizado por la Defen-
soria del Pueblo”.

Considerando:

Que, al dia de la fecha, el reclamo de la amparista contra la
Universidad Nacional de Asunciéon ha devenido abstracto pues-
to que la demandada se ha allanado a su pretensién entregan-
do la informacién solicitada, habiendo cesado asi la lesién a sus
derechos. En tal sentido, el Doctor Enrique A. Sosa, en su obra
El Amparo Judicial (La Ley, Asuncién, 2004) sostiene que

no habria razon para pronunciarse sobre una cuestion que ha per-
dido el interés juridico y por eso debe tenerse en cuenta la situacion
al momento en que se dicta la sentencia. La Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Constitucional ha aplicado este principio en varias ac-
citones de inconstitucionalidad, disponiendo el archivo del expedien-
te sin emitir pronunciamiento sobre el fondo de la cuestion cuando
ella ha sobrevenido abstracta (ver acta y sentencia nro. 95/97 Corte
Suprema de Justicia, Sala Constitucional). Este es un criterio apli-
cable al juicio de amparo.

Que, sin perjuicio de esta situacién, en autos se ha reclama-
do la satisfaccién de derechos fundamentales de raigambre
constitucional, derechos que, por razones de orden publico, son
irrenunciables.

Que, a pesar del criterio expuesto en primer término, nues-
tra Corte Suprema de Justicia, también ha realizado puntuali-
zaciones que hacen al buen orden constitucional en casos en los
que sus decisiones s6lo han tenido un mero valor simbdlico.
Asi, por ejemplo, el voto del doctor Paciello Candia en el acuer-
do y sentencia nro. 180 del 28 de mayo de 1996.

Que, también se encuentra probado por las manifestaciones
y documentos aportados por las partes que la nota en la que la
amparista solicité la informacién mencionada fue presentada
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en la Mesa de Entradas del Rectorado de la Universidad Nacio-
nal por un funcionario del Centro de Acceso a la Informacién
Puablica de la Defensoria del Pueblo.

Que, en esas condiciones deviene injustificable que los fun-
cionarios de la Universidad Nacional de Asuncién se hayan ne-
gado a recibir la nota firmada por la Sefiora Elizabeth Flores
Negri.

Que, de todos modos, por mas que no hubiera mediado esta
circunstancia, los funcionarios de la Universidad Nacional de
Asuncién no podrian haberse negado a recibir la nota de la am-
parista ya que ella se habia identificado plenamente y habia
estampado su firma al pie de la misma. En todo caso, si hubie-
ra existido alguna duda sobre el contenido, una vez recibida la
nota, se podria haber indagado sobre el hecho de que dicha
nota tuviera el membrete de la Defensoria del Pueblo.

Que, al haber obrado de esa manera, la Universidad Nacio-
nal de Asuncién ha menoscabado el derecho de la amparista a
peticionar a las autoridades consagrado en el articulo 40 de la
Constitucién: “Toda persona individual o colectivamente y sin
requisitos especiales, tiene derecho a peticionar a las autorida-
des por escrito, quienes deberan responder dentro del plazo y
segun las modalidades que la ley determine....”.

Que, con esa negativa, no sélo ha violado el derecho de la Se-
nora Flores Negri a peticionar a las autoridades sino que tam-
bién ha postergado, en perjuicio de amparista, la satisfaccién
del derecho de las personas a acceder a la informacién que obra
en poder de las instituciones publicas.

Que, el derecho de las personas “a recibir informacién veraz,
responsable y ecuanime” se encuentra establecido en el articulo
28 de nuestra Constitucién, en el que también se establece que
“las fuentes publicas de informacién son libres para todos”.

Que, nuestro pais ha ratificado la Convencién Interamerica-
na de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)
mediante la Ley 1/89.

Que, el articulo 13 de dicho tratado internacional establece:
“Libertad de pensamiento y de expresion. 1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este dere-
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cho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informa-
ciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito, o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento a su eleccion. 2. El ejercicio del
derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores las que de-
ben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar: a) El respeto a los derechos o la reputacion de los
demas, o b) La proteccién de la Seguridad Nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas....”.

Que, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sen-
tencia del 19 de septiembre de 2006 en el caso “Claude Reyes”
ha sostenido que “...el articulo 13 de la Convencién al estipular
expresamente los derechos a «buscar» y a «recibir» «informacio-
nes», protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el ac-
ceso a la informacion bajo el control del Estado, con las salve-
dades permitidas bajo el régimen de restricciones de la
Convencién”. También sostuvo que: “Consecuentemente, dicho
articulo ampara: —el derecho de las personas a recibir dicha
informacion, y —la obligacion positiva del Estado de suminis-
trarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a cono-
cer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada
cuando por algiin motivo permitido por la Convencién el Estado
pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto”.

Que, que el Paraguay es Estado parte de la Convencion des-
de el dia 24 de agosto de 1989 y reconocié la competencia con-
tenciosa de la Corte el dia 26 de marzo de 1993.

Que, el caracter obligatorio de la jurisprudencia de la CIDH
en nuestro medio juridico es una conclusiéon necesaria de la
aplicacién de los articulos 26 (buena fe en el cumplimiento de
los tratados) y 27 (imposibilidad de alegar disposiciones de de-
recho interno) del Convenio de Viena sobre Derecho de los tra-
tados, ratificado por el Paraguay por medio de la Ley 289/71,
asi como del propio texto constitucional (articulo 143) que
“acepta el derecho internacional” y se ajusta al principio de
“proteccion internacional de los derechos humanos”...
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Que, de este modo el derecho a acceder a la informacién que
obra en poder del Estado es un derecho humano de raigambre
constitucional que, ademas, integra el halo de derechos huma-
nos que el Paraguay se ha comprometido a respetar ante la co-
munidad americana y que, a tenor de lo que dispone el articulo
45 in fine de la Constitucién no puede ser negado ni menosca-
bado.

Resuelve:

1. Hacer lugar la accion de amparo promovido por Elizabeth
Flores Negri contra el Rectorado de la Universidad Nacional de
la Asuncion.

II. Disponer el archivamiento de ésta accion de amparo en
atencién a que el reclamo de la amparista ha devenido abstrac-
to ante el allanamiento de la demandada entregando la infor-
macion solicitada.
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