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			RECORDATORIOS 2008

			– 60 años de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

			– 60 años de la Declaración Universal de Derechos Humanos.

			– 60 años de la Convención para la prevención y la sanción del delito de genocidio.

			– 40 años de la Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad.

			– 40 años de la Primera Conferencia Internacional de Derechos Humanos (Proclamación de Teherán).

			– 30 años de la entrada en vigor de la Convención Americana sobre Derechos Humanos.

			– 20 años de la firma del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”.Adhesión de los autores

			Junio 2008

		

	

		

			PREFACIO


			Una vez más hemos decidido publicar nuestras ideas sobre un tema que provoca posiciones diferentes dentro de un marco bosquejado por todos, basado en el respeto al principio pro homine.


			Desde la Cátedra de Derechos Humanos venimos llevando a cabo reuniones tendientes a reivindicar en el contexto de nuestras circunstancias principios, normas y valores. 


			Así, recorriendo los últimos años, en el 2005 hemos organizado una mesa redonda sobre Principios de Derecho Penal y Procesal Penal para reflexionar sobre la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad y algunos principios del Derecho de los Derechos Humanos invitando a profesores de Derecho Constitucional, Penal y Procesal junto a los integrantes de la Cátedra.


			Al año siguiente –2006– organizamos una Jornada acerca de La Complejidad cultural y la universalidad de los derechos donde, entre otros temas, hemos abordado el derecho a la libertad de religión y de creencias, la libertad de expresión, asociación y reunión, observando las dificultades que se presentan para establecer alguna doctrina judicial firme al respecto, dificultades para identificar los orígenes de los desencuentros socio-culturales y aseveramos que hay temas que exceden excusablemente el accionar de los jueces. No obstante, entendimos necesario afirmar la importancia de aglutinar el respeto a todos los derechos y en toda circunstancia.


			El año pasado –2007– nos dedicamos a presentar algunos aspectos vinculados con El ejercicio de los derechos políticos. Dejamos planteado el concepto discutible de “sanciones perpetuas” en ese ejercicio, presentando el alcance del actual artículo 36 de la Constitución en función de otras interpretaciones en otros ámbitos jurídicos. Desde el derecho internacional de los derechos humanos se vislumbra, en general, un discurso tendiente a establecer límites al poder reglamentario junto a la ponderación reiterada de los valores democráticos. 


			En estos momentos desplegamos un nuevo capítulo sobre El control de convencionalidad.


			Superada la discusión del alcance y jerarquía de los tratados internacionales de derechos humanos en el plano constitucional, quedan otros aspectos a desarrollar ante un entramado normativo, doctrinario y jurisprudencial de relevancia que es motivo de reflexión a lo largo de las páginas de la presente obra.


			De esta forma, destacados profesores, integrantes de la Cátedra e invitados, presentan sus posiciones bajo los siguientes títulos: a) El control de convencionalidad en el procedimiento administrativo; b) la prohibición absoluta de la tortura en la jurisprudencia de la Corte Suprema; c) incidencia de la jurisprudencia del sistema interamericano en el derecho interno; d) el marco conceptual del control de convencionalidad en algunos fallos de la Corte Suprema; e) los jueces y algunos caminos del control de convencionalidad; f) la Corte Interamericana intérprete última de la Convención Americana; g) la Corte Suprema y la Corte Interamericana; h) la globalización de la efectiva vigencia de los derechos humanos El rol de las personas en la búsqueda de la perfección de los sistemas de control internacionales; i) el cumplimiento de las Resoluciones de la Corte Interamericana a la luz del caso de las Penitenciarías de Mendoza; j) el camino emprendido por los jueces hacia el control de convencionalidad. Los derechos económicos, sociales y culturales.


			Se han esquematizado los sistemas internacionales de derechos humanos desde diversas disciplinas, atrapadas en su momento por la novedad y por la necesidad de establecer pautas programáticas para su presentación en sociedad. Así, han desfilado obras desde diversas ramas del derecho; procesal, constitucional, administrativo, penal, civil, entre otras. Todos esos órdenes temáticos han aportado sus conocimientos y ampliado el horizonte de aplicación de los derechos y garantías.


			La cuestión central que hoy dejamos planteada tiende a la búsqueda de la interpretación armónica del derecho vigente desde diferentes perspectivas. Separamos desde nuestro enfoque la obligación de la aplicación de una sentencia internacional en el ámbito interno del debate derivado de los cambios jurisprudenciales en el campo internacional con inclusión de votos disidentes y su aplicación por los jueces nacionales en el entendimiento que es preciso la búsqueda de doctrinas sólidas para el afianzamiento del contenido del control de convencionalidad. 


			Si de ejemplos se trata observamos que en el sistema interamericano de derechos humanos se perfilan en el seno de la Corte Interamericana posiciones encontradas con respecto a la interrelación de los artículos 8 y 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos que bajo las denominaciones de “garantías judiciales” y “protección judicial” respectivamente, aseguran el derecho a obtener justicia. Tema central para los justiciables. 


			Por convicción, los capítulos se presentarán respetando el orden exclusivamente alfabético del apellido de los autores. Para un libro colectivo siempre consideré que es el más democrático de los órdenes. Por otra parte, cada autor ha adoptado un esquema temático variado de manera que no existe un hilo conductor en la materia que amerite modificar ese criterio. Al contrario, la riqueza del libro consiste en los senderos disímiles que se recorren sobre el tema convocante.


			Por último, quiero agradecer abiertamente a todos los profesores que han colaborado con sus construcciones intelectuales en la conformación y entendimiento de este, nuestro tiempo jurídico.


			Susana Albanese


			Mayo 2008


		


	

		

			La internacionalización del derecho constitucional y la constitucionalización del derecho internacional


			Susana Albanese[1]


			Si se oponen restricciones al discurso vegetará el espíritu como la materia, y el error, la mentira, la preocupación, el fanatismo y el embrutecimiento, harán la divisa de los pueblos y causarán para siempre su ruina y su miseria. 


			La Gazeta, 21 de junio de 1810. Archivo Gral. de la Nación Archivo de Gno. de Bs. As.txxv, cap. LXLI, parte 2ª 


			1. Introducción. 2. Los grandes lineamientos del derecho internacional de los derechos humanos. 3. Algunas medidas originadas desde el ámbito internacional. 4. Diversas revisiones; a) La extradición y la pena de muerte; b) Modificación de criterios interpretativos; c) Los artículos 8 y 25 a la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH; d) La competencia de los órganos y el principio de proporcionalidad. 5. La Corte Suprema y la Corte Interamericana. 6. Conclusiones.


			1. Introducción


			Como no es posible controlar sin interpretar fue preciso que el derecho constitucional elaborara a lo largo del tiempo los fundamentos, contenido y alcance del control de constitucionalidad a través de la interpretación de la Constitución y desde la Constitución[2]. 


			Esa teoría imperante que lleva instalada más de dos siglos[3] se yuxtapone con la del control de convencionalidad cuyos contenidos se vienen delineando desde diferentes vertientes. Los tribunales internacionales han llevado a cabo un importante aporte al respecto[4].


			Si tenemos en cuenta que desde el derecho constitucional fue necesario un tiempo más que prudencial para acoger con algunas disidencias que llegan hasta la actualidad la teoría del control de constitucionalidad es atendible que desde el derecho internacional de los derechos humanos se continúe elaborando el alcance de este destacado mecanismo.


			Podemos definir al control de convencionalidad como una garantía destinada a obtener la aplicación armónica del derecho vigente. Control enraizado en la efectiva vigencia de los derechos y garantías. Lugar donde confluyen ambos controles.


			Por un lado, desde larga data se ha intentado establecer algunas pautas sobre la obligación de aplicar abiertamente en el ámbito interno no sólo las Convenciones Internacionales de las que el Estado es parte[5] sino las interpretaciones que de sus normas llevaron a cabo los órganos internacionales con aptitud de obrar. En palabras recientes de la Corte Interamericana: …el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana[6]. 


			Desde el ámbito interno, examinando los últimos tiempos –siempre se acude a algún caso testigo– nuestros tribunales en la causa Ekmekdjian c. Sofovich[7] reinstalaron la obligación de no invocar las disposiciones de derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado. Después de reformada la Constitución, y desde el Caso Giroldi[8], continúa el encuentro con las tendencias hacia la internacionalización del derecho constitucional que ha estructurado su alcance a lo largo de las últimas décadas. No obstante, surgen zigzagueos propios de reubicaciones posteriores a los cambios.


			Por otro lado, el control de convencionalidad constituye la función esencial de los órganos internacionales competentes que, según expresan, no se erigen en funcionarios, legisladores o jueces nacionales sino que interpretan los actos internos al amparo de la Convención. 


			Se menciona desde el campo internacional la constitucionalización del derecho internacional en el sentido de construir un orden jurídico constitucional de respeto a los derechos. Posición que se viene manifestando desde hace aproximadamente dos décadas. La Corte Europea al referirse a la Convención Europea de Derechos Humanos utilizó la expresión instrumento constitucional del orden público europeo[9], enfoque que ha sido reseñado recientemente en una sentencia de la Corte Interamericana por Cançado Trindade[10]. 


			El que fuera hasta hace poco tiempo Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el juez García Ramírez, rechaza la posición de aquellos que consideran que el tribunal constituye un órgano de revisión, sintetiza así: “La Corte Interamericana, que tiene a su cargo ‘el control de convencionalidad’ fundado en la confrontación entre el hecho realizado y las normas de la Convención Americana, no puede, ni pretende –jamás lo ha hecho–, convertirse en una nueva y última instancia para conocer la controversia suscitada en el orden interno...”[11]. 


			Estos son los dos ejes por los que circulan los principales trazos del control de convencionalidad, la internacionalización del derecho constitucional y la constitucionalización del derecho internacional. En ese recorrido se observan convergencias y divergencias.


			2. Los grandes lineamientos del derecho internacional de los derechos humanos


			Dentro del sistema interamericano de derechos humanos citaremos algunos párrafos emblemáticos de la Corte Interamericana de acuerdo al ejercicio de la atribución regulada por el artículo 64 de la Convención Americana, sin perjuicio de alojar también, en este sector, posiciones manifestadas en su función contenciosa.


			Las dos primeras opiniones consultivas han precisado la naturaleza de los tratados internacionales de derechos humanos. Así, en la primera, refiriéndose a estos instrumentos se ha sostenido que “…están orientados más que a establecer un equilibrio entre los Estados a garantizar el goce de derechos y libertades al ser humano”[12].


			Completando el concepto anterior la Corte ha manifestado, después de afirmar que el objeto y fin de las convenciones de derechos humanos son la protección de los derechos, “Al aprobar estos tratados… los estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos asumen varias obligaciones no en relación con otros Estados sino hacia los individuos bajo su jurisdicción”[13].


			En cuanto al derecho a la vida, derecho que ha sido objeto de múltiples razonamientos de la Corte tanto en su función contenciosa como consultiva, ha especificado que: “El objeto del artículo 4 es la protección del derecho a la vida… El texto revela una inequívoca tendencia limitativa del ámbito de la pena de muerte, sea en su imposición sea en su aplicación”[14].


			El principio pro homine queda centralizado en estas líneas: “...si a una misma situación son aplicables la Convención Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma más favorable a la persona humana”. Este párrafo primordial se encuentra interrelacionado con el artículo 29 de la Convención Americana[15].


			Otras de las formas de fijar pautas interpretativas de gran importancia para la valorización de los derechos y garantías en relación con el poder público se encuentran en el siguiente texto: “De ninguna manera se pueden invocar el orden público y el bien común como un medio para suprimir un derecho garantizado por la Convención o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real”[16].


			Integrando el desarrollo argumental extraído de la Opinión Consultiva OC-5, se afirma que “En la protección de los derechos humanos está necesariamente comprendida la noción de restricción al ejercicio del poder estatal[17].


			En esta secuencia de grandes lineamientos de la Corte Interamericana se deben desglosar las expresiones que aseguran que sólo la ley formal, emanada del Poder Legislativo y en tanto acto enderezado al bien común, tiene aptitud para restringir derechos de acuerdo a las pautas permitidas por la Convención[18].


			No podemos dejar de compendiar ciertos conceptos primordiales emitidos en dos opiniones consultivas referidas a las acciones elementales que protegen derechos. En efecto, se determinó que el habeas corpus, el amparo o cualquier otro recurso idóneo constituyen las garantías judiciales que no pueden suspenderse durante las emergencias que puedan atravesar los Estados[19].


			En cuanto a la jerarquía de derechos y el núcleo irreductible la Corte, más allá de realzar el derecho a la vida en el notorio caso Villagrán Morales entre otros, ha afirmado que “No hay jerarquía de derechos en la Convención”. No obstante, hay algunos derechos más protegidos que otros durante los estados de emergencia[20].


			Resultan representativas las siguientes expresiones acerca de una de las disposiciones convencionales que han sido aplicadas e interpretadas en todos los sistemas de protección internacionales: “Para que exista debido proceso legal es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables… El proceso es un medio para asegurar… la solución justa de una controversia”[21].


			El derecho a la vida ocupa un espacio central en el derecho. En otra de las opiniones pronunciadas por la Corte Interamericana acerca del accionar de los Estados ha declarado que: “El respeto al derecho a la vida, en relación con los niños, abarca no sólo las prohibiciones, entre ellas, la de la privación arbitraria, establecidas en el artículo 4 de la Convención sino que comprende también la obligación de adoptar las medidas necesarias para que la existencia de los niños se desarrolle en condiciones dignas”[22].


			Con respecto al derecho a la integridad personal, se sustentan los términos siguientes: “Existe un régimen jurídico internacional de prohibición absoluta de todas las formas de tortura, tanto física como psicológica, régimen que pertenece hoy día al dominio del ius cogens. La prohibición absoluta de la tortura es completa e inderogable aun en las circunstancias más difíciles tales como la guerra, amenaza de guerra, lucha contra el terrorismo y cualesquiera otros delitos, estado de sitio o de emergencia, conmoción o conflicto interior, suspensión de garantías constitucionales, inestabilidad política interna u otras emergencias o calamidades públicas”[23].


			En cuanto a principios fundamentales valen estas líneas: “En un estado de derecho los principios de legalidad e irretroactividad presiden la actuación de todos los órganos del Estado, en sus respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio del poder punitivo en el que se manifiesta, con máxima fuerza, una de las más graves e intensas funciones del Estado frente a los seres humanos: la represión”[24].


			De esta forma la Corte ha reiterado que debe preservar la protección de los derechos y libertades[25]; que tiene la responsabilidad de proteger los derechos humanos[26]. 


			El contenido de valores y principios que sustentan las interpretaciones citadas constituyen parte del núcleo esencial del derecho internacional de los derechos humanos, de manera que todo juez puede adherirse a estas y a otras líneas generales de análogas propiedades trazadas por un tribunal internacional.


			Por ello, no resulta complejo para los tribunales internos coincidir con los razonamientos desarrollados sobre las disposiciones convencionales cuando desde los órganos internacionales competentes se sostienen conceptos generales como los transcriptos u otros que, a título de ejercicio empírico, señalamos a continuación y que provienen del tribunal europeo de derechos humanos. 


			Con respecto a la libertad de expresión:


			– La libertad de expresión constituye uno de los fundamentos esenciales en una sociedad democrática. No sólo es aplicable a las informaciones o ideas acogidas favorablemente o consideradas inocuas o indiferentes, sino también a las que ofenden, hieren o molestan. Así lo exigen la tolerancia, la mentalidad amplia y el pluralismo, columnas fundamentales de la sociedad democrática[27].


			Con respecto a la libertad de religión:


			– La libertad de religión figura entre los elementos esenciales de la identidad de los creyentes y de su concepción de la vida, pero es también un bien preciado para los agnósticos, los escépticos o los indiferentes. Esto va con el pluralismo –costosamente conquistado a lo largo de los siglos– consustancial a la sociedad democrática[28]. Esta libertad implica, destacadamente, la de adherir o no a una religión, la de practicarla o no practicarla.


			No obstante pueden plantearse interpretaciones que afectan o pueden afectar la aplicación de la garantía del control de convencionalidad según las fuentes.


			3. Algunas medidas originadas desde el ámbito internacional


			En la instalación de la teoría del control de convencionalidad la Corte Europea recordó recientemente que el Comité de Ministros del Consejo de Europa, a través de una recomendación,[29] se había congratulado por el hecho de que la Convención formara parte integrante del orden jurídico interno en el conjunto de los Estados Partes, recomendando a los Estados el compromiso de asegurar la existencia de recursos internos y su efectividad. Al respecto la Corte [Europea de DD. HH.] destaca que si bien la existencia de un recurso es necesario, no es suficiente; falta aun que las jurisdicciones nacionales tengan la posibilidad en el derecho interno de aplicar directamente la jurisprudencia europea y que el conocimiento de esta jurisprudencia sea facilitada por los Estados. Tiene presente una serie de recomendaciones del Comité de Ministros sobre la publicación y difusión en los Estados del texto de la Convención y de la jurisprudencia de la Corte (EDH) sobre la Convención Europea en la enseñanza universitaria y la formación profesional, entre otras[30]. 


			Frente a la reforma procesal que propone el protocolo 14 al Convenio Europeo de Derechos Humanos,[31]en su informe explicativo expresa que los “Estados tienen el deber de controlar la conformidad de sus legislaciones y prácticas administrativas con las exigencias de la Convención y la jurisprudencia de la Corte”… Se precisa, además, que “la ejecución de las sentencias de la Corte EDH es una parte integrante del sistema de la Convención… Una ejecución rápida y adecuada tiene una incidencia sobre la baja de casos ante la Corte”.


			Estos conceptos son extensivos, entonces, a los terrenos administrativo y legislativo; precisamente cuando otros poderes decaen en el cumplimiento de la asimilación de la existencia de tratados internacionales que obligan a los Estados para beneficio de los justiciables, entra en escena el Poder Judicial y el control al que hacemos referencia en este aspecto.


			En materia legislativa, por ejemplo, la Corte Interamericana ha reafirmado que Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, sus jueces también están sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto útil de la Convención no se vea mermado o anulado por la aplicación de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras los órganos del Poder Judicial deben ejercer no sólo un control de constitucionalidad sino también de convencionalidad...[32].


			Sudré, al tratar el efecto directo de las normas convencionales en materia de validación legislativa sostiene que el control de convencionalidad modifica la disposición de las fuentes de derecho interno autorizando a una norma convencional a paralizar la aplicación de una ley aun cuando ella haya sido juzgada conforme a la Constitución, erigiendo al juez en censor de la ley[33].


			En materia administrativa,[34] se ha elaborado un extenso tratamiento en vistas a estudiar el alcance del debido proceso legal en el ámbito de la administración pública donde recepta un protagonismo el tratamiento de las sanciones administrativas, su naturaleza, la ausencia de acceso a la justicia, el proceso equitativo, el derecho de defensa, el plazo razonable. 


			Temas a considerar en el conjunto de numerosas sentencias sobre excepciones preliminares, de fondo, medidas provisionales, interpretaciones y supervisiones de sentencias que dictan los tribunales internacionales competentes[35]. 


			4. Diversas revisiones


			Por una parte, los tribunales internacionales sostienen que cuando los máximos tribunales de los Estados emiten posiciones diferentes frente a la aplicación de una ley, por ejemplo, adjudicando un beneficio determinado en una causa y simultáneamente negándolo en otra, lesionan el principio de seguridad jurídica, implícito en el conjunto de las cláusulas convencionales que constituye uno de los elementos fundamentales del estado de derecho. 


			En consecuencia, fija la necesidad de evitar las divergencias jurisprudenciales por parte de los máximos tribunales de las judicaturas de los Estados[36].


			Se reconoce que la existencia de divergencias de los tribunales en la interpretación de las leyes constituye por naturaleza la consecuencia inherente a los sistemas judiciales que se sustenta en diferentes jurisdicciones. Sin embargo, el rol de un tribunal supremo es precisamente reglar esas contradicciones.


			El discurso crítico de los tribunales internacionales vinculado con la existencia de divergencias en la esfera interna reivindica el principio de la seguridad jurídica, subrayando la reducción de la confianza pública en el sistema judicial como dato sociológico a tener en cuenta.


			Por otra parte, sin embargo, se observan divergencias sobre las interpretaciones de las cláusulas de los tratados y su alcance tanto desde los superiores tribunales internos con respecto a los tribunales internacionales, como entre órganos internacionales competentes.


			En este último sentido la Alta Comisionada de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en el discurso pronunciado en enero de 2008 con motivo de la inauguración del Año Judicial en la Corte Europea de Derechos Humanos, señaló su preocupación sobre todo cuando esa divergencia afecta a un mismo Estado[37].


			a) La extradición y la pena de muerte


			Es necesario precisar la posición de dos órganos de los sistemas internacionales de derechos humanos; uno, un tribunal regional, la Corte Europea de Derechos Humanos; otro, un órgano perteneciente al sistema universal, el Comité de Derechos Humanos creado por el Pacto de Derechos Civiles y Políticos (artículo 28) acerca de la extradición solicitada por los Estados Unidos a terceros Estados donde se encontraba la persona inculpada y que podía ser objeto de la aplicación de la pena de muerte debido al delito imputado. Las normas aplicables, similares: la Convención Europea de Derechos Humanos –artículos 2, 3, 6 y 13– y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos –artículos 6, 7, 9, 10, 14 y 26–.


			En efecto, la Corte Europea de Derechos Humanos tuvo la oportunidad de estudiar el alcance de la aplicación de la pena de muerte[38], analizando, entre otros elementos, las condiciones de vida de los condenados en un centro de detención del Estado de Virginia, el procedimiento, el tiempo entre el comienzo del proceso y la ejecución. Recuerda que la Convención Europea es un “instrumento vivo”, como varias veces se ha afirmado, para determinar si hay que considerar un trato o pena dados inhumanos o degradantes. También destaca que en los Estados contratantes no se aplica la pena de muerte y agrega: “la idea, virtualmente común a los sistemas jurídicos de la Europa occidental, de que en las circunstancias actuales la pena capital no cuadra con las normas regionales de justicia”, se refleja en un Protocolo que regula la abolición de la pena de muerte[39].


			Con posterioridad, se ha firmado un Protocolo adicional a la Convención Europea donde se establece la abolición total a la pena de muerte, se considera que la pena de muerte es una forma de sanción inaceptable, inhumana que no está más autorizada por el artículo 2 de la Convención[40]. 


			En el Caso Soering, la Corte Europea consideró que el largo período que se pasa en el denominado “pasillo de la muerte” [entre 6 a 8 años] en condiciones muy extremas, con la angustia omnipresente de la ejecución de la pena máxima constituiría, de ordenarse la extradición, una violación al artículo 3 de la Convención Europea [prohibición de la tortura y de las penas o tratamientos inhumanos o degradantes]. 


			También el Comité de Derechos Humanos ha tenido oportunidad de tratar el tema[41], no obstante con una posición contraria a la de la Corte Europea. En efecto, en un caso donde Estados Unidos solicitó a Canadá la extradición de una persona que cometió un acto ilícito en su territorio, se ordenó su extradición sin que el Comité considerara una violación del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.


			Para así decidir, tuvo en cuenta, entre otras consideraciones, las “circunstancias del caso”. Dice la comunicación del Comité al compararlas con las de Soering: “...el abogado del autor no ha hecho comunicaciones concretas sobre la situación en las prisiones de Pensilvania [supuestamente el lugar donde el inculpado debería permanecer hasta la aplicación de la pena de muerte], ni sobre la posibilidad o los efectos de un retraso prolongado en la ejecución de la sentencia; tampoco se ha hecho consideración alguna sobre el método concreto de ejecución”. Y para completar las afirmaciones, cuanto menos debatibles, se agrega: “El Comité ha observado también que en el caso Soering, a diferencia del presente, había una solicitud simultánea de extradición por un Estado donde no se impondría la pena de muerte”[42] [Alemania]. 


			Es decir que si el Sr. Kindler hubiese nacido en un Estado donde estuviese abolida la pena de muerte y cualquier delito cometido en otra jurisdicción pudiese ser juzgado en su territorio de acuerdo a la legislación interna, habría tenido la posibilidad de evitar la aplicación de la pena de muerte. Al mismo tiempo, si hubiese tenido un abogado que hubiese presentado documentos y otras pruebas sobre las condiciones de vida en las prisiones de Pensilvania o hubiese aportado pruebas sobre la posibilidad o los efectos de un retraso prolongado en la ejecución de la sentencia o sobre el método concreto de ejecución, quizá habría obtenido otra decisión que lo llevaría a evitar la aplicación de la pena de muerte. Son hipótesis que surgen del texto de la comunicación del Comité. Siendo estas deducciones válidas, se puede demandar el alcance de las garantías judiciales o, con precisión, de las correspondientes al debido proceso legal, es decir, el control de convencionalidad con el alcance de la interpretación jurisprudencial más favorable al inculpado.


			La posición del Comité queda bien reseñada en la opinión individual de uno de sus miembros, de la siguiente manera: “1. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos no prohíbe la pena de muerte de manera estricta; 2. La detención en el ‘corredor de la muerte’ es una consecuencia necesaria de la imposición de la pena de muerte y que sin importar lo cruel, inhumana y degradante que pareciera ser no puede considerarse de por sí como una violación de los artículos 7 y 10 del Pacto; 3. Mientras el Pacto no prohíbe la pena de muerte, sí se refiere a su abolición en términos que muestran que tal eliminación es deseable; 4. Las disposiciones del Pacto deben interpretarse a la luz del objeto y propósito de ese tratado y que, dado que uno de los objetos y propósitos del Pacto es la reducción en la utilización de la pena capital, cualquier interpretación que pudiera llevar a un Estado a hacer uso de ella debería evitarse”[43]. 


			Aguilar Urbina recuerda que se debe garantizar: “1. Que el procedimiento judicial en el cual se determina la culpabilidad del condenado a muerte cumple con todas las exigencias que establece el artículo 14 del Pacto; 2. Que el imputado pueda hacer uso efectivo de todas las vías de recurso necesarias antes de que se demuestre sin lugar a dudas su culpabilidad [nosotros agregamos]: ‘o su inocencia’; 3. Que se prescriban plazos razonables por tribunales independientes para la interposición de esas vías de recurso y para su examen; 4. Que la ejecución no se llevará a cabo sino después de agotada la última vía de recurso de que disponga el imputado y de que la sentencia en que se establezca la pena de muerte haya adquirido el carácter de cosa juzgada material; 5. Que en todo momento en que el condenado esté en espera de la ejecución se le tratará con la debida humanidad, lo que incluye que no se le sujete innecesariamente a la tortura que implica la espera de la muerte”.


			De este último apartado [5] surge uno de los temas más conflictivos dado que según el Comité “la vida en el pabellón de los condenados, por dura que sea, es preferible a la ejecución”; para esta afirmación el Comité tiene en cuenta que “la crueldad del fenómeno del pabellón de los condenados a muerte depende, ante todo y sobre todo, de que se permita la pena capital en virtud del Pacto”. Frente a esta postura se debe recordar que para su eliminación definitiva existen instrumentos internacionales específicos; en el caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, el Segundo Protocolo que data de 1989. Por supuesto que el Comité debe aplicar las normas vigentes para el Estado denunciado, lo cual no le impide desarrollar posiciones similares a las asumidas por la Corte Europea en el Caso Soering. 


			Es cierto que el Comité de Derechos Humanos se ha pronunciado en una gran cantidad de casos con respecto a la violación de las garantías judiciales de los Estados Partes, casos donde se aplicaba la pena de muerte, con énfasis en la defensa de los principios universales. Es cierto, también, que en el caso Kindler hubo votos disidentes. Se deben enunciar los nombres de aquellas personas que consideraron que con la extradición de J. Kindler se violaba el derecho a la vida, como los votos de Bertil Wennergren, Rajsoomer Lallah, Fausto Pocar y Francisco J. Aguilar Urbina. 


			Estas diferencias, pruebas de interpretaciones convencionales opuestas, quedan enmarcadas en las actividades de dos órganos competentes a través de la aplicación de las normas que le son propias. No obstante, los respectivos casos concretos producen efectos enfrentados difíciles de conciliar.


			En este marco se deben retener las palabras de Thomas Paine evocadas por el Juez Stevens en el caso Alvarez Machain: La avidez de castigar es siempre peligrosa para la libertad porque lleva a una nación a distorsionar, tergiversar y aplicar mal hasta la mejor de las leyes[44].


			b) Modificación de criterios interpretativos


			Evaluar las incertidumbres que la falta de unanimidad de un cambio interpretativo de una norma convencional, por parte de los tribunales internacionales, puede provocar en la estructura constitutiva del control de convencionalidad, constituye una práctica ineludible sin olvidar que toda sentencia de un tribunal colegiado se puede dictar por mayoría de jueces y disidencia de otros. 


			Al respecto se debe reconocer que, independientemente de los sistemas judiciales, “la frecuencia de las variaciones jurisprudenciales repercute en la estabilidad y seguridad jurídicas”[45]. 


			En el sistema europeo el máximo tribunal, la Gran Sala compuesta por 17 miembros, al ejercer sus atribuciones asume o puede asumir posiciones diferentes a las de la Sala que la precedió, con las consecuentes disidencias. Con esa conducta puede modificar, inclusive, un precedente sólido.


			Dos casos recientes demuestran la falta de consenso, Dickson c. Reino Unido[46] y Vilho Eskelinen y otros c. Finlandia,[47] que componen con las interpretaciones de dos normas básicas –el derecho a la vida privada y familiar y el derecho de acceso a la jurisdicción, respectivamente– parte de la complejidad del planteamiento bajo análisis. 


			Nos detendremos en el último caso; se trata de un litigio en el que los actores, agentes del Estado (pertenecen a la policía local menos uno, asistente administrativo) demandan indemnizaciones por cambio del lugar de trabajo. Durante siete años la Corte Europea aplicó el criterio funcional para determinar si el Estado había lesionado el artículo 6 de la Convención Europea (derecho a acceder a un tribunal). Así, teniendo en cuenta la naturaleza de las funciones y las responsabilidades ejercidas por los agentes –policía, fuerzas armadas– el empleo podía ser considerado como una participación directa en el ejercicio del poder público destinado a salvaguardar los intereses generales de los Estados[48]. 


			La Corte considera que la jurisprudencia anterior (Caso Pellegrin) comporta para los Estados un cierto grado de incertidumbre en cuanto a la extensión de sus obligaciones en función del alcance del artículo 6.1 de la Convención. Decide en consecuencia modificar su posición a través de una interpretación autónoma de la noción “función pública” que permita asegurar un tratamiento igual a los agentes públicos que ocupen funciones equivalentes o similares, independientemente del sistema de empleo en el plano nacional y sea cual fuere la naturaleza del vínculo jurídico entre el agente y la administración.


			Después de analizar extensivamente los inconvenientes surgidos por el alcance otorgado hasta el momento a la cláusula que regula el derecho a acceder a un tribunal para ciertos funcionarios públicos, el tribunal propone que para que el Estado pueda invocar ante la Corte el status de funcionario de un peticionario para sustraerse a los términos del art. 6.1 deben cumplirse dos condiciones. En primer lugar, el derecho interno debe tener expresamente excluido el acceso a un tribunal debido al lugar o a la categoría del funcionario en cuestión; en segundo lugar, esta norma debe reposar en motivos objetivos ligados al interés del Estado. Para que la exclusión sea justificada no es preciso que el Estado acredite que el funcionario participa en el ejercicio del poder público. A criterio de la Corte habrá presunción de la aplicación del artículo 6.1[49].


			Observamos en el voto disidente manifestaciones sobre el progreso obtenido en relación con la certeza jurídica de la jurisprudencia aplicada a partir del Caso Pellegrin. Por el contrario, considera que el razonamiento de la mayoría en el presente caso corre el riesgo de hacer depender la aplicación del art. 6.1 en los litigios entre el Estado y sus agentes por sus conflictos de acuerdo a la existencia o no en el derecho nacional del acceso a un tribunal. En suma, en lugar de la “interpretación autónoma” que se estima importante plantear a los fines de la norma convencional, el presente caso instala una interpretación dependiente y variable, por no decir aleatoria, es decir, arbitraria. “Desde nuestra perspectiva es un regreso poco oportuno. Renunciar a un precedente sólido crea una incertidumbre jurídica y será difícil para los Estados conocer la extensión de sus obligaciones”[50]. 


			La modificación propuesta, que no implica “frecuencia en las variaciones” si tenemos en cuenta que durante siete años prevaleció el criterio funcional según la información que surge del fallo, reenvía al orden local las medidas que deberán implementarse. Al respecto las diversas leyes que puedan dictarse deberán ser aplicadas por los jueces locales, oportunidad en la que podrán renovar la importancia del derecho al acceso a un tribunal evitando demandas en el orden internacional. Perspectiva que no debe excluirse con el cambio registrado.


			Por lo tanto, para cumplir con las medidas dispuestas, los poderes legislativos de los Estados europeos deben dictar leyes con la urgencia del caso a fin de otorgar a determinados funcionarios las herramientas necesarias de acuerdo a las pautas establecidas por la mayoría de la Grande Chambre. 


			El caso testimonia que la aplicación de una norma convencional a través de un cambio interpretativo suscita dudas en el seno del tribunal, en cuanto a la solución de la incertidumbre, que según sostiene la mayoría constituye uno de los objetivos perseguidos, y como corolario, en cuanto a la dificultad que pueda sobrevenir en lo que respecta al alcance de las obligaciones estaduales.


			c) Los artículos 8 y 25 a la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH


			Comenzaremos con la presentación de un esquema normativo básico, la presentación de dos normas centrales de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, los artículos 8 y 25 que regulan bajo las denominaciones de “garantías judiciales” y “protección judicial”, respectivamente, el derecho a obtener justicia en el marco de las obligaciones asumidas por los estados de respetar y garantizar el ejercicio de todos los derechos (art. 1.1 CADH).


			En diferentes Estados y desde disímiles casos se observa que las garantías judiciales y la protección judicial, que así son tituladas las normas de referencia (artículos 8 y 25 de la Convención Americana) no encuentran siempre la acogida apropiada para solucionar, conforme a derecho, las causas planteadas en el plano judicial.


			El origen del artículo 8 de la Declaración Universal (artículo 25 de la Convención Americana), el derecho a la justicia, se debió a una iniciativa latinoamericana. Al respecto se debe recordar que esta regla esencial se incorporó a la Declaración Universal en la etapa final de los Trabajos Preparatorios.[51]Así, se recibió el derecho a la justicia en estos términos: “toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes contra actos que violen sus derechos fundamentales...”. 


			La disposición mencionada ha sido proyectada a otras convenciones –Convención Europea (art. 13), Americana (art. 25), Pacto de Derechos Civiles y Políticos (art. 2.3), Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (art. 7.1.a), entre otras. Cabe recordar que la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombres, que precede a la Universal, reconoce el denominado derecho de justicia en su art. XVIII.


			El derecho de toda persona a una acción interna contra actos que lesionen sus derechos y garantías, el reconocimiento de la necesidad de obtener protección contra los abusos del poder, someter todo y cualquier exceso de autoridad al conocimiento del Poder Judicial constituye uno de los grandes aportes latinoamericanos al mundo del derecho. Este derecho traspasa la acción de amparo[52].


			A su vez, el artículo 8 de la Convención Americana bajo el título de Garantías Judiciales alberga el conjunto de requisitos mínimos que deben observarse para que pueda hablarse de verdaderas y propias garantías judiciales según la Convención. Este artículo reconoce el denominado “debido proceso legal” que abarca las condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos derechos y obligaciones están bajo consideración judicial[53].


			Los tratados constituyen instrumentos vivos. La intención del legislador es un elemento que puede ser contrabalanceado con otro método interpretativo, recordando que “a medida que la ley envejece los antecedentes legislativos se tornan menos importantes”[54]. 


			El amplio alcance del acceso a la justicia no se reduce al acceso formal, a la instancia judicial, sino que significa el derecho a obtener justicia, es decir, un derecho autónomo a la propia realización de la justicia. Posee un carácter evolutivo cuyo contenido se expande para atender a nuevas necesidades de protección de las personas; también manifestó que el proceso es un medio para asegurar la solución justa de una controversia[55].


			La conjunción de los artículos 8 y 25 de la Convención Americana, las reglas mínimas del debido proceso legal y las acciones destinadas a reclamar por los derechos conculcados, ha sido evaluada en varias oportunidades por la Corte Interamericana[56]. 


			Desde los primeros casos contenciosos, los artículos 8 y 25 de la Convención Americana han sido interpretados de una manera armónica y vinculándolos, a su vez, con el carácter subsidiario o complementario del sistema interamericano de protección de los derechos humanos y con la obligación de los Estados no sólo de respetar los derechos sino de garantizar su ejercicio. 


			En efecto, al hacer referencia a los recursos que deben ser agotados para alcanzar el ámbito internacional, si correspondiere, la Corte afirmó: “...Los Estados Partes se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a las víctimas de violación de los derechos humanos (art. 25), recursos que deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso (art. 8.1), todo ello dentro de la obligación general a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convención a toda persona que se encuentra bajo su jurisdicción”[57].


			Para fundamentar la relación intrínseca entre estas dos disposiciones convencionales el ex-Juez Cançado Trindade ha manifestado, entre otros conceptos, que ...la amplia dimensión del debido proceso legal... resulta en gran parte del rol fundamental y de la mayor relevancia que atribuyo a los principios generales del derecho... Posteriormente, en el mismo voto precisa que …la amplia dimensión del debido proceso se desprende de su íntima relación con el derecho de acceso a la justicia... Concluye afirmando que “...el debido proceso requiere el acceso a la justicia, así como el acceso a la justicia requiere el debido proceso”[58].


			A su vez, otro integrante de la Corte, el Juez y también ex-Presidente S. García Ramírez, había avalado la interpretación que interrelaciona ambas reglas de la Convención al sostener que: …es probable que las deficiencias en el debido proceso (ataques al artículo 8) se combatan con recursos judiciales (instrumento del artículo 25), en los que pueden aparecer, a su turno, nuevas violaciones al debido proceso, ahora en la sede del procedimiento de protección instituido por este último precepto. Y también es posible, por supuesto, que ese mismo instrumento –habeas corpus, amparo y otros mandamientos de semejante designio– se invoque para preservar derechos contenidos en todos o casi todos los preceptos de la Convención Americana[59].


			Sin embargo, otros alcances se han bosquejado en el seno de la Corte Interamericana con votos parcialmente disidentes o votos razonados que, eventualmente, se inscriben o pueden inscribirse en una visión que esparce dudas para los justiciables.


			Así, por un lado se encuentra el extenso voto de Cançado Trindade en el Caso de la Masacre de Pueblo Bello, donde reitera la indivisibilidad de los artículos 8 y 25 de la CADH[60]. Posteriormente, en el Caso López Alvarez, el jurista citado continúa con el aval a la interrelación de ambas garantías, en tanto el voto de la Jueza y actual Presidenta C. Medina Quiroga, sostiene que los derechos regulados por los artículos 8 y 25 deben ser interpretados separadamente: uno, el 25, regula la acción de amparo; otro, el 8, el debido proceso legal[61]. A continuación, en el Caso Acevedo Jaramillo, el ex-Juez Cançado Trindade continúa sosteniendo su interpretación de las cláusulas convencionales[62].


			Se debe mencionar que la posición de la Jueza C. Medina Quiroga es anterior al Caso López Alvarez. En efecto, desde el año 2004 ha sostenido la independencia entre ambas normas convencionales[63].


			Finalmente, y para indicar la existencia de divergencias interpretativas, el Juez García Ramírez afirma que “existe la posibilidad de deslinde conceptual ente la amplia garantía de acceso a la justicia que brinda el artículo 8.1 y la específica garantía que ofrece el 25 a los derechos fundamentales a través de un medio procesal también específico; habrá que observar en cada caso…cuál es el artículo convencional vulnerado…”[64]. Es decir, que se desprende la norma referida al debido proceso legal de la correspondiente a los recursos rápidos y efectivos en aras de las circunstancias del caso bajo análisis.


			A ello se debe adjuntar la posición vertida por el Juez Ventura Robles[65]en casos recientes que demuestran, cuanto menos, las disímiles visiones que surgen en las deliberaciones de la Corte Interamericana como para aprehender las dificultades para el juez nacional en el intento de conformar las bases del control de convencionalidad.


			Antes de cerrar este espacio del capítulo subrayamos que no es motivo de preocupación las disímiles posiciones que puedan asumir los miembros de un tribunal frente a un caso concreto –nacional o internacional–, forma parte del espíritu democrático “costosamente conquistado” –parafraseando a la Corte Europea–. Sin embargo, a los fines del control de convencionalidad, consideramos que los jueces nacionales deberían estar eximidos de aplicar la última interpretación que de una norma convencional decidió la mayoría, si la misma ha originado múltiples valoraciones y modificaciones en el centro de los tribunales competentes hasta que se logren precisiones conceptuales consensuadas. 


			d) Las competencias de los órganos y el principio de proporcionalidad


			Debido a la transformación que puede llegar a producir en el ámbito interno la jurisprudencia internacional, otro aspecto que no se debe soslayar –al analizar los sistemas penales desde los tribunales internacionales– está vinculado con el examen del principio de proporcionalidad entre el delito y la aplicación de las penas.


			El año pasado –2007– la Corte Europea reiteró el poder de control que ejerce al respecto en las jurisdicciones internas. Así se determinó para preservar el proceso efectivo y el derecho a la vida –en el caso, se evaluó la aplicación de una pena como “leve” debido a la muerte de un hombre en manos de dos agentes del Estado[66]–. La Corte manifiesta que debía intervenir en los casos de desproporción manifiesta entre la gravedad del acto y la sanción pronunciada. Se sostiene que el proceso penal seguido a los agentes del Estado involucrados en la tortura seguida de muerte fue insuficiente, razón por la cual el Estado violó el artículo 2 de la Convención Europea.


			Resulta interesante subrayar que al analizar el código penal búlgaro vigente al momento de los hechos, la Corte Europea sostiene que los tribunales internos decidieron aplicar la pena mínima siendo que la máxima podía llegar hasta 12 años de prisión.


			Posición que coincide con otros casos planteados ante el tribunal europeo[67] en los que la Corte señaló que el sistema penal no produjo la fuerza disuasiva que se pretende frente a un acto violatorio de la Convención. 


			Se debe remarcar que el voto de la minoría –en el Caso Feyzi Yildirim– plantea si la Corte Europea tiene competencia para decidir las penas que los códigos penales de los Estados deben prever para uno u otro delito. Va de suyo –asegura– que el principio de subsidiariedad debe prevalecer en la materia. 


			El esquema de la mayoría circula por la misma senda que la recorrida por la Corte Interamericana[68] al determinar la ausencia de proporcionalidad entre la respuesta del Estado a la conducta ilícita del agente y el bien jurídico afectado –el derecho a la vida del menor reclutado–; en el caso, la aplicación de una pena menor para un agente que mató por la espalda a un chico de 16 años que pretendía dejar las instalaciones militares donde se había inscripto debido a los tratos rigurosos que recibía. 


			El Juez Sergio García Ramírez dice al respecto: de la obligación general que tiene el Estado a la luz del artículo 1.1 de la Convención Americana de garantizar el respeto de los derechos humanos deriva el deber instrumental de proveer a la persecución de una conducta ilícita que contravenga las normas del Pacto… Así, vincula la garantía de respeto a los derechos con la observancia de la regla de la proporcionalidad para no caer en medidas ilusorias que sólo aparentemente satisfacen la exigencia de justicia.


			Se debe incluir que en estos casos los tribunales internacionales reiteran que no constituyen una última instancia y que no sustituyen a los tribunales locales. Se dice que confrontan hechos internos –leyes, actos administrativos, resoluciones jurisdiccionales– con las normas convencionales, para determinar el cumplimiento de las obligaciones por parte del Estado. Por ello, ejercen el control de convencionalidad para cotejar el hecho denunciado con las normas convencionales asemejándose su función con la de un tribunal constitucional que tampoco puede aprehender el conocimiento de la contienda civil o penal, según el caso, sino examinar la conformidad del proceso con las disposiciones constitucionales.


			Para compendiar estas afirmaciones deben recordarse las palabras de Bidart Campos que con su nitidez habitual afirmaba que la Corte Suprema y la Corte IDH constituyen dos jurisdicciones separadas que no intervienen en un mismo proceso.


			5. La Corte Suprema y la Corte Interamericana


			En cuanto a las diferentes interpretaciones sobre derechos y garantías surgidas entre un tribunal nacional y uno internacional, a nuestros fines es interesante observar que el tribunal europeo de derechos humanos ha dictado sentencias con posiciones contrarias a las de los respectivos tribunales constitucionales[69] y otras que coinciden con sus decisiones demostrando influencias recíprocas[70].


			El Caso Bueno Alves[71] ofrece un ejemplo interesante en el contexto del sistema interamericano, así llamado el caso arribado a la Corte Interamericana o la causa Derecho[72] ante la Corte Suprema, caso y causa que, sin olvidar los actores que impulsan los respectivos procesos, queda centrado para nuestro análisis en la aplicación de la prescripción de la acción penal[73].


			Vamos a subrayar solamente que en el Caso Bueno Alves el tribunal internacional, por una parte, obliga al Estado “inmediatamente a investigar y sancionar[74]”.


			Como ejercicio práctico sobre correspondencias interpretativas, cabe recordar que asume la misma posición la Corte Europea al reiterar que desde que un agente del Estado es acusado de actos contrarios al artículo 3 (prohibición de la tortura) el proceso o la condena no deberían considerarse caducos por una prescripción o la aplicación de medidas tales como la amnistía o la gracia no deberían ser autorizadas[75].


			Retornando a la causa Derecho, leemos en el fallo de la Corte Suprema que no es admisible que se prosiga “la persecución penal contra legem para evitar una eventual condena internacional del Estado”.


			Investigar y sancionar son acciones que deben desarrollarse en un estado de derecho en el ámbito del Poder Judicial; no obstante, desde el Poder Judicial, sobre los mismos hechos, aunque en procesos diferentes, con independencia e imparcialidad se sostiene que es inadmisible.


			En este contexto se debe tener en cuenta que sea cual fuera el delito cometido nadie puede ser privado de los derechos y garantías, valores y principios amparados por la Convención y por la Constitución. O en otros términos, las garantías pertenecen al procesado.


			Conceptos que se suman a los precisados por Bidart Campos: “En materia de derechos humanos, las sentencias de un tribunal supraestatal no pueden ignorar o transgredir el nivel de protección mejor que surge de la Constitución de un estado parte…”[76]. Conceptos concordantes en materia jurisprudencial con las normas interpretativas reguladas por la Convención Americana, que resumen la necesidad de emplear siempre el derecho que regule una mayor protección con prescindencia del origen de la fuente (artículo 29). 


			Transcribimos a continuación sucintamente dos opiniones que, entendemos, reflejan la hondura de la diversidad de posiciones que quedan planteadas, dejando de lado, una vez más, las circunstancias del caso concreto.


			Cançado Trindade, ex juez de la Corte Interamericana ha considerado que los institutos como “cosa juzgada”, “prescripción”, “norma penal más favorable”, “irretroactividad de la ley penal”, entre otros, no se cristalizaron en la historia del derecho con el propósito de conllevar a la impunidad. En la práctica se produjo una distorsión desfigurando la esencia de esos institutos, recordando al respecto los casos Barrios Altos y Bulacio, entre otros.


			Paralelamente leemos en el voto disidente del Ministro de la CS Fayt, en la causa Mazzeo, que: No debe permitirse que los grandes beneficios hagan desaparecer los grandes principios. Precisamente una cultura jurídica se prueba a sí misma a partir de aquellos principios cuya lesión nunca permitirá…


			6. Conclusiones


			Desde la estructura establecida sobre la interacción entre el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos, se advierte la exposición de temas arduos que en la práctica sobrepasan el compendio de algunos principios básicos.


			Es cierto que ninguna solución humana, por justa que sea, “resiste convertirse en dogma ni verse como la única” en términos de Bidart Campos. 


			La garantía a la que aludimos, el control de convencionalidad, puede llegar a ofrecer dificultades en su aplicación cuando la interpretación dinámica y evolutiva de normas convencionales por parte de los tribunales es variada, y disgregada la opinión de sus miembros.


			Cuando los fundamentos encontrados se trasladan especialmente a los graves conflictos del pasado que llegan a veces a destiempo al campo jurídico, se presenta un camino brumoso más perceptible y difícil para la búsqueda de la construcción de la internacionalización del derecho constitucional que para la ambiciosa instauración de un instrumento constitucional del orden público internacional, glosando al tribunal europeo, o la constitucionalización del derecho internacional. 


			Por eso quizá uno de los medios adecuados para la interpretación armónica del derecho vigente consista en aplicar los grandes lineamientos doctrinarios donde los consensos se han consagrado y reconocer que aquellas posiciones imbricadas, ausentes de unanimidades, no sólo entre miembros de las cortes internacionales sino entre éstos y los jueces de los máximos tribunales nacionales, merecen la aplicación de la regla de la normal prudencia hasta llegar a develar la existencia de una doctrina perdurable en base al principio de seguridad jurídica tantas veces invocado por los tribunales. 


			Principio que no implica una inclinación a la petrificación de las interpretaciones de las cláusulas convencionales sino garantía del objeto y fin de los tratados de derechos humanos, por el respeto al primado de la persona, que de eso se trata.


			Aclaración: Las traducciones de las citas de fallos de la Corte EDH, de las Comunicaciones del Comité de Derechos Humanos y de las Recomendaciones del Consejo de Europa pertenecen a la autora (versión no oficial).
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			I. Introducción


			El debido proceso adjetivo constituye un principio de raigambre constitucional aplicable a toda la actividad del Estado que comprometa derechos, y deriva de la garantía de defensa consagrada en los arts. 18 de la Constitución nacional y 8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. 


			Si bien en tales disposiciones el principio parecería ser como una garantía unida al derecho penal, su extensión debe entenderse extendida a cualquier cauce formal y procedimental de actuación estatal. 


			En tal sentido, la regla del debido proceso expresa la idea más general de la prevalencia del estado de derecho, esto es, que las autoridades administrativas del Estado republicano y democrático se encuentran sometidas y subordinadas al ordenamiento jurídico establecido, el que regula y prescribe las formas de expresión de la voluntad pública. 


			La proyección y aplicación del debido proceso es múltiple, tanto como lo son las formas y modalidades que adquiere en la actualidad el procedimiento administrativo. 


			En general, todo acto administrativo que comprometa derechos requiere el conocimiento previo de los interesados, lo que supone el descargo, la prueba, la publicidad, la transparencia, la vista y el acceso irrestricto a las actuaciones, la motivación de los actos y el cumplimiento de los procedimientos especiales requeridos por la ley para determinados actos y decisiones. 


			En cualquier caso, no resultan admisibles las interpretaciones que proponen restringir o limitar indebidamente el alcance del debido proceso y en ningún caso será legítimo prescindir de su observancia y cumplimiento.


			No obstante encontrarse en un todo de acuerdo la doctrina, la jurisprudencia y las diversas legislaciones americanas, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos debió fijar posiciones[78] sobre la aplicabilidad de las garantías del debido proceso en el ámbito del procedimiento administrativo, estableciendo la obligación de éstos de contar con reglas claras en cuanto al accionar de los agentes administrativo y políticos a fin de evitar márgenes de discrecionalidad que puedan fomentar prácticas arbitrarias y discriminatorias.


			Asimismo, fijó estándares a ser aplicados en el procedimiento administrativo tales como el derecho a una revisión judicial amplia y suficiente, la aplicación del plazo razonable en las decisiones administrativas, la publicidad del actuar de la administración y a contar con asistencia legal.


			II. El debido proceso en el ámbito del procedimiento administrativo


			En el ámbito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha sido clara la posición de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de diversas sentencias, sobre la aplicabilidad de las garantías del debido proceso en el entorno del procedimiento administrativo[79] relacionado con los derechos que involucran a agentes estatales, de migrantes y de pueblos indígenas.


			En el Caso Baena, Ricardo y otros vs. Panamá, donde 270 empleados públicos fueron exonerados de sus cargos acusándolos de complotar en un golpe militar, ya que habían participado de huelgas y movilizaciones en defensa de sus derechos laborales que coincidieron con la asonada militar, en un principio a través de comunicaciones enviadas por orden del Presidente de la República y luego con fundamento en una ley especial posterior que permitía un único recurso administrativo de reconsideración por ante el mismo funcionario que procedió a separarlos de su cargo y les fue aplicada retroactivamente, la Corte IDH se manifestó sosteniendo que la aplicación de las garantías judiciales no se limitan exclusivamente a los recursos judiciales sino al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales (procedimentales) donde la actuación u omisión de los órganos estatales afecte derechos subjetivos o intereses legítimos de los administrados. 


			Asimismo sentenció que: “Es un derecho humano el obtener todas las garantías que permitan alcanzar decisiones justas, no estando la administración excluida de cumplir con este deber. Las garantías mínimas deben respetarse en el procedimiento administrativo…”.


			Vemos claramente en este caso, en donde se debatían cuestiones de empleo público, el pleno control que efectúa la Corte IDH, haciendo prevalecer su interpretación de la Convención y el control de convencionalidad sobre el procedimiento administrativo efectuado por la administración.


			Otro caso en donde podemos observar un accionar en el mismo sentido por la Corte IDH es el de Ivcher Bronstein vs. Perú.


			El Sr. Bronstein, nacido en Israel, obtuvo la nacionalidad peruana a los fines de desarrollarse como empresario televisivo en la República del Perú donde una ley impide a los extranjeros tener paquetes accionarios mayoritarios en los medios de comunicación.


			En dicho canal televisivo realizaba programas de investigación periodística, donde intentó presentar casos de corrupción gubernamental. 


			A los fines de que cesara en sus intentos de exponer este tipo de programas, la Dirección General de Migraciones y Naturalizaciones dejo sin efecto el título de nacionalidad peruana por no encontrar el expediente administrativo y sin ponerlo en conocimiento del Sr. Bronstein a fin que éste pueda ofrecer, producir y controlar elementos probatorios y ser oído en el procedimiento administrativo.


			En este caso, la Corte IDH entendió que el proceso (procedimiento) administrativo por el que el Estado privó al Sr. Bronstein de la nacionalidad vulneró los derechos consagrados en los arts. 8.1 y 8.2 de la Convención Interamericana.


			En otro caso, relacionado con el plazo en resolver una petición[80], ya que el Estado llevaba 15 años sin responder la solicitud de reivindicación territorial ancestral de una comunidad indígena la Corte IDH se expidió manifestando: En el presente caso la Corte ha sido llamada a pronunciarse sobre las alegadas violaciones a los derechos consagrados en los citados artículos en cuatro procedimientos sustanciados en sede interna, a saber: i) procedimiento de reconocimiento de líderes; ii) procedimiento de obtención de personalidad jurídica; iii) medidas de no innovar, y iv) procedimiento de reivindicación de tierras (…) En consecuencia, en el presente capítulo la Corte analizará si dichos procedimientos se desarrollaron con respeto a las garantías judiciales y dentro de un plazo razonable, así como si constituyeron un recurso efectivo para asegurar los derechos de los recurrentes. Para ello, la Corte recuerda que el debido proceso legal debe respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decisión pueda afectar los derechos de las personas… 


			Resulta interesante analizar el informe de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos[81] en el caso de los sacerdotes Riebe Star, Baron Guttlein e Izal Elorz que eran los representantes de la diócesis de San Cristóbal de las Casas en el Estado de Chiapas, en México.


			Los tres religiosos fueron conducidos por la fuerza al aeropuerto de Tuxtla Gutiérrez y fueron luego trasladados en un avión del gobierno hasta el aeropuerto de la ciudad de México, donde fueron sometidos a un interrogatorio político por parte de autoridades mexicanas de inmigración. 


			Las autoridades mexicanas comunicaron a los sacerdotes que no tenían derecho a ser asistidos por un abogado, ni a conocer los cargos en su contra, las respectivas pruebas, los nombres de quienes los acusaban o a ser defendidos de manera alguna. Finalmente, se les anunció que serían expulsados por “realizar actividades no permitidas por su status migratorio”. 


			A continuación, los sacerdotes fueron escoltados por agentes de migraciones e instalados en un vuelo con destino a los Estados Unidos. Recién a su arribo a ese país, recibieron un comunicado de la Secretaría de Gobernación de México, en el cual les hacían saber las causas de la deportación y las imputaciones hechas por las autoridades migratorias de México. 


			En su decisión sobre este caso, la CIDH reconoció la necesidad de fijar estándares en materia de procedimientos administrativos basándose en los ya establecidos por la Corte Europea de Derechos Humanos, donde son de resaltar los conceptos vertidos en los párrafos 66, 67 y 69 que dicen:


			Por su parte, la Comisión Europea de Derechos Humanos ha establecido en términos generales que los derechos al debido proceso y a la defensa en juicio son aplicables a los procedimientos e investigaciones administrativas (…) Respecto a la amplitud de las garantías del debido proceso que deben observarse en el procedimiento administrativo, la Comisión ha notado coincidencia en la jurisprudencia de varios países. Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia ha establecido en tal sentido que “toda actuación administrativa deberá ser el resultado de un proceso en el que la persona tuvo la oportunidad de expresar sus opiniones así como de presentar las pruebas que demuestren su derecho, con plena observancia de las disposiciones procesales que lo regulen” (…) No menos interesante es la perspectiva del jurista Agustín Gordillo sobre el particular: El principio de oír al interesado antes de decidir algo que lo va a afectar, no solamente es un principio de Justicia, es también un principio de eficacia, porque indudablemente asegura un mejor conocimiento de los hechos y por lo tanto lo ayuda a una mejor administración, además de una más justa decisión…


			Concluyendo, finalmente, al decir que entendía que tal derecho debió incluir la opción de los administrados de ser asistidos por un abogado o una persona de su plena confianza durante el procedimiento administrativo.


			Por su parte, la Relatoría sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias también se ocupó de establecer estándares sobre los alcances del debido proceso legal en el procedimiento administrativo.


			Así, en abril de 2001, en su Segundo Informe de Progreso[82], se pronunció sobre la vinculación entre los derechos de los trabajadores migrantes y el debido proceso legal en sede administrativa en los siguientes términos:


			En todo trámite o procedimiento de índole no penal a que pueda verse sometido un trabajador migratorio, debe regir también un cierto quantum de debido proceso (…) en todos los casos en los que está en juego el goce efectivo de un derecho o un interés legítimo, las decisiones de la autoridad pública deben adoptarse sólo después de que el interesado sea debidamente escuchado por las autoridades (…)


			Este principio de debido proceso, con este grado de flexibilidad, se aplica no sólo a las decisiones jurisdiccionales sino también a las que adoptan las autoridades administrativas en la esfera de su competencia…


			Como conclusión parcial, arribamos a que los estándares hasta aquí reseñados dan una clara postura del Sistema Interamericano sobre el procedimiento administrativo y la aplicación del control de los mismos a través de los contenidos de la Convención.


			Es de señalar que los casos hasta aquí vistos son a mero modo ejemplificativo, ya que es amplia la jurisprudencia de la Corte IDH y de la CIDH en este mismo sentido.


			III. Limitaciones a la discrecionalidad estatal


			El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se pronunció en distintas oportunidad sobre la necesidad de poner limitaciones a la actuación discrecional de los Estados, condicionando su actuación.


			En el antes enunciado Caso Baena, Ricardo y otros vs. Panamá la Corte IDH se manifestó recalcando que aun en materia administrativa la actuación discrecional del Estado tiene límites infranqueables siendo los derechos humanos uno de esos límites. Y siguiendo el mismo razonamiento conductor destacó la importancia que tiene la regulación del accionar administrativo a fin de reducir la invocación del denominado orden público y así evitar la reducción discrecional de los derechos de los administrados.
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