Hacia un Derecho
Constitucional latinoamericano
en clave humanista

Pablo Luis Manili’

“Profesor de Derecho Constitucional y Derechos Humanos en la Universidad de
Buenos Aires (Argentina). Estudios de Posgrado en EEUU., Francia, Espafia, Holanda,
Italia. Profesor invitado de la Universidad Alas Peruanas.

33



1. INTRODUCCION:

Las naciones latinoamericanas presentan,
en nuestros dias, problemas y frustraciones
similares, pero también sienten los mismos
anhelos y esperanzas. Es hora, pues, de que
aquellos que cultivamos el amor por el dere-
cho constitucional y los derechos humanos
tomemos nota de ese acervo y de esa voluntad
comunes, y comencemos a luchar para que
nuestras constituciones reflejen ese patrimo-
nio y esos ideales, en vez de mirar hacia
Estados Unidos o hacia Europa, intentando
copiar modelos, institutos o sistemas. Un
breve repaso por el derecho publico latinoa-
mericano nos permite sefialar que hemos
copiado el sistema presidencialista norteame-
ricano, el sistema de control de constituciona-
lidad austriaco (salvo algunos pafses que man-
tienen el norteamericano), el defensor del
pueblo sueco, el derecho administrativo y civil
franceses, el derecho penal alemdn, etc. ;Y
qué hay de nuestra tierra?

Lo dicho no implica negar la importancia
del estudio del derecho comparado, ni el valor
o la aplicabilidad que ciertos institutos idea-
dos en el hemisferio norte pueden tener; sim-

“ Canta conmigo canta,
hermano americano,
libera tu esperanza

con un grito en la voz

(Cancién Popular)

plemente senalamos la necesidad de mirar
hacia adentro antes de mirar hacia fuera. En
ese orden de ideas, el mdximo idedlogo del
constitucionalismo argentino, Juan Bautista
Alberdi sostuvo “La ley extranjera debe ser inte-
rrogada siempre, después de la ley propia; y

nunca sola, con exclusion de otras”"".

En ese marco, creemos que el constitucio-
nalismo latinoamericano debe adquirir un
perfil propio y marchar hacia su homogenei-
zacién en ciertos puntos fundamentales, que
son imprescindibles en la lucha comin por el
progreso de nuestros pueblos, sin que ello
implique desconocer los particularismos de
cada uno, ni los regionalismos. Esa homoge-
neizacién no seria mds que la plasmacién de
los ideales panamericanos que animaron a
nuestros préceres libertadores de América:
San Martin, Bolivar, O’ Higgins y todos
aquellos que hace dos siglos lucharon por una
América independiente del dominio europeo,
y unida. También implicarfa retomar la tarea
iniciada (y luego abandonada) con la carta de
Bogotd y la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre en 1948.

" Alberdi, Juan B., Estudios Sobre la Constitucidn Argentina de 1853, Buenos Aires, W. M. Jackson editores, Coleccién Grandes

Escritores Argentinos, Vo. XII1,4° ed., 1945, Pig.6.
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Consideramos fundamental para ello, la
siguiente agenda de cuatro puntos, aun cuan-
do la enumeracién que haremos dista de ago-
tar la lista de los que merecen atencién:

. Reforzar la garantfa constitucional de
ciertos derechos humanos fundamentales.

. Reafirmar la vigencia de la democracia.

. Reconstruir el contrato social entre repre-
sentantes y representados.

. Internacionalizar el derecho constitucional.

2. Reforzamiento de la garantia constitu-
cional de ciertos derechos:

Entendemos que, en general, las constitu-
ciones de Latinoamérica presentan una ade-
cuada y prolifica consagracién normativa de
los derechos de primera generacion, es decir
los civiles y politicos. En primer lugar porque
la mayoria de ellas fue elaborada en plena
vigencia del constitucionalismo cldsico™ y en
segundo término porque todas las reformas
que sucesivamente se les fueron haciendo ten-
dieron a reforzar esas normas. Asimismo, las
acciones cldsicas de garantia —amparo y habe-
as corpus- ya gozan de proteccién constitucio-
nal en la mayoria de nuestros paises e incluso
el habeas data ha sido objeto de consagracién
a nivel constitucional en la mayoria de ellos.

Por lo tanto nos centraremos en ciertos
aspectos de los derechos de segunda y de ter-
cera generacion y en los derechos de los indi-
genas y el multiculturalismo.

2.1. Derechos de segunda generacién:
Utilizaremos esta denominacién con la
siguiente aclaracién: como afirma Cangado
Trindade, los derechos no se suceden en gene-
raciones como los seres humanos, sino que se
acumulan y sedimentan”, es decir, si bien
adherimos a la teorfa de las generaciones
como un modo sencillo de explicar el acreci-
miento del sistema de derechos humanos,
aclaramos que las nuevas generaciones de
derechos que van surgiendo no reniegan de las
anteriores ni las suprimen, sino que se acu-
mulan a ellas para engrosar la proteccién del
ser humano. Respecto de los de segunda gene-
racién, su consagracion en los textos constitu-
cionales también es satisfactoria, pero existe
una notoria orfandad en lo atinente a los
mecanismos para la efectivizacién de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales.

Dichos mecanismos pueden ser judiciales o
de otro tipo (a los que llamaremos extrajudi-
ciales). A los judiciales, a la vez, podemos divi-
dirlos entre genéricos y especificos. Como
mecanismo judicial genérico propiciamos la
consagracién explicita de la facultad de los
jueces de sancionar, en el marco de una causa
judicial, la inconstitucionalidad por omisién
de los demds poderes del Estado en la efectivi-
zacién de los derechos econémicos, sociales y
culturales o en el dictado de las normas nece-
sarias para operativizar las disposiciones cons-
titucionales en la materia. Pero ello debe ir
necesariamente acompafiado de ciertas garan-
tfas judiciales especificas, tales como la accién

@ Para mayor desarrollo del tema puede verse nuestro libro El Bloque de Constitucionalidad: La Recepcién del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en ¢l Derecho Constitucional, Buenos Aires, La Ley, 2003, pdg. 18 y ss.
® Cangado Trindade, Antonio, “Derechos de Solidaridad”, en Estudios Basicos de Derechos Humanos I, San José, IIDH, 1994, Pdg. 65.
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de cumplimiento (consagrada en el ordena-
miento juridico colombiano) y los manda-
mientos de ejecucién (consagrados en ciertas
provincias argentinas, como Rio Negro y

Chubut).

Dentro de los mecanismos extrajudiciales
para su efectivizacién creemos necesaria la ins-
titucion del defensor del pueblo, con faculta-
des amplias y legitimacién procesal, y ciertos
mecanismos de democracia semidirecta que
posibiliten al pueblo accionar en defensa de
esos derechos, tales como la iniciativa popular
y la revocatoria popular de los mandatos.

2.2. Derechos de tercera generacién:

Los llamados derechos de tercera genera-
cién o de incidencia colectiva han tenido sus
primeras consagraciones normativas en el
derecho internacional de los derechos huma-
nos a partir de principios de la década de
1970, a través de una serie de resoluciones y
declaraciones de organismos y conferencias
internacionales y de programas adoptados por
los estados parte, que fueron enunciando los
pilares de esta corriente, mds que por tratados
o normas de derecho interno (salvo los trata-
dos sobre no proliferacién de armas y sobre
desarme, que evidentemente constituyen
bases del derecho a la paz aunque sin mencio-
narlo en sus textos como tal).

Como ejemplo de esas declaraciones pode-
mos citar:

a) La Estrategia Internacional para el
Desarrollo proclamada por la Asamblea General
de Naciones Unidas para el decenio 1971-1980.

Nl
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b) El Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente (PNUMA) resultan-
te de la Conferencia sobre el Medio Ambiente

Humano celebrada en Estocolmo en 1972.

c¢) La Carta de Derechos y Deberes
Econémicos de los Estados (Res. 3281
(XIX)).

d) La Declaracién sobre el Derecho de los
Pueblos a la Paz, adoptada por la Asamblea
General de Naciones Unidas, Res. 39/11 del
12 de noviembre de 1984.

e) La Declaracién sobre Desarme y
Desarrollo, del Grupo de Personalidades
Eminentes, convocado por las Naciones

Unidas (Nueva York, 1986).

f) La Declaracién sobre el Derecho al
Desarrollo de 1986 (Res. 41/128).

Todos estos instrumentos, y otros, comen-
zaron a ocuparse de derechos “nuevos”, que si
bien pertenecian a la conciencia humana, no
estaban positivizados. Como se advierte, en
este caso ocurrid a la inversa que en el caso de
los de la primera y la segunda generacién, ya
que los que ahora nos ocupan tuvieron su ori-
gen en el derecho internacional y no en las
constituciones de los estados, siguiendo asf el
proceso inverso al ocurrido con las dos prime-
ras generaciones de derechos, en que se pasé
del dmbito interno al internacional. En el caso
de los derechos de tercera generacién, su regu-
lacién comenzé a gestarse a través de instru-
mentos internacionales y luego han comenza-
do a ser acogidos en las constituciones y otras
(4)

normas internas'”, pero ese proceso dista de

“ En el caso de los derechos econémicos sociales y culturales también podemos detectar ciertas consagraciones normarivas a nivel
internacional anteriores a las llevadas a cabo en muchos paises, principalmente a en la tarea de la OIT. Pero este fenémeno es mucho

mds marcado en los derechos de incidencia colectiva.
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ser satisfactorio, salvo en lo atinente al medio
ambiente, respecto del cual encontramos
numerosas constituciones que ya lo han con-
sagrado, como detallamos mds abajo. Pero
antes nos ocuparemos de otro derecho menos
transitado por los caminos del derecho consti-
tucional.

2.2.1. Constitucionalizacién del principio
de autodeterminacion de los pueblos: la des-
proporcionada deuda externa que grava a la
mayor parte de los pafses latinoamericanos
compromete no solamente el desarrollo de su
economia, sino también gran cantidad de
decisiones de sus gobiernos, para las cuales
parece que habria que “pedir permiso” a los
organismos internacionales de crédito o al
“G-8". Lo peor del caso es que esas decisiones
no siempre son exclusivamente econémicas o
de efectos limitados a lo econémico.
Recientemente en Argentina se derogd, por
expreso pedido del FMI, una ley penal, llama-
da “de subversién econémica” que castigaba
maniobras especulativas o de vaciamiento de
entidades financieras.

Es hora de que las republicas latinoameri-
canas comiencen a vivir por si solas y a adop-
tar sus propias decisiones, para lo cual cree-
mos que puede ser ttil (aunque no suficiente)
la consagracién constitucional del principio
de autodeterminacién de los pueblos. Dicho
principio tuvo su nacimiento en el derecho
internacional piblico, a través de la
Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, adoptada en

1970 cuyo capitulo quinto expresa que ‘e/
sometimiento de los pueblos a la subyugacién,
dominacion y explotacion extranjeras constituye
una violacién del principio, ast como una dene-
gacion de los derechos humanos fundamenta-
les™. De alli pas6 al derecho internacional de
los derechos humanos como derecho subjeti-
vo de la persona.

Propiciamos entonces la consagracién cons-
titucional de este principio, que debe regir
todas las politicas de los poderes constituidos,
y segun el cual toda decision en materia politi-
ca, econémica, social, cultural, financiera y de
cualquier indole debe tener en mira prioritaria-
mente el interés superior del pueblo, con abs-
traccién de las pautas, indicaciones, reclamos,
sugerencias o recetas que terceros estados y
organismos internacionales formulen.

2.2.2. Constitucionalizacién del derecho al
medio ambiente sano y su proteccién: Varias
constituciones han avanzado en ese sentido,
tanto en Europa (podemos sefalar los ejem-
plos de Grecia (Art. 24.1); Portugal (Art.
66.1); Espania (Art. 45); Alemania (Art. 75) e
Italia (Art. 9.2), como en Latinoamérica:

a) Estados Unidos Mexicanos: su constitu-
1917, pero en 1992 ha sido

reformada, incorporando a su articulado una

cién data del

serie de normas que consagran la proteccién
jurfdica del medio ambiente:

Art. 25: “Corresponde al Estado la rectoria
del desarrollo nacional para garantizar que
éste sea integral, que fortalezca la soberania

A pesar de que clegimos esa declaracién como inauguracién de esta etapa, debemos reconocer que existen precedentes en la mate-
ria: la Resolucién 1514 (XV) de 1960 sobre descolonizacién, del 14 de diciembre de 1960, que establece que “La sujecion de los pueb-
los a la subyugacién, dominacion o explotacion extranjeras constituye una denegacion de los derechos humanos fundamentales contraria a la

Carta de las Naciones Unidas...”. (A/JRES/1514 (XV)).,
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de la nacion y su régimen democrdtico y que,
mediante el fomento del crecimiento econd-
mico, y el empleo y una justa distribucién
del ingreso y la riqueza, permita el pleno
ejercicio de la libertad y la dignidad de los
individuos, grupos y clases sociales, cuya
seguridad protege esta constitucion.... Bajo
criterios de equidad social y productividad se
apoyard e impulsard a las empresas de los sec-
tores social y privado de la economia, suje-
tandolos a las modalidades que dicte el inte-
rés piiblico y al uso, en beneficio general, de
los recursos productivos, cuidando su conser-
vacion y el medio ambiente”.

b) Republica de Cuba: la Constitucién de
la Repuiblica de Cuba fue proclamada el 24 de
febrero de 1976, época para la cual ya habfa
surgido la temdtica ambiental que plasma en
sus normas. En el apartado de la Constitucién
que se refiere a los fundamentos politicos,
sociales y econémicos, encontramos el articu-
lo 11 que establece:

b) sobre

el medio ambiente y los recursos naturales

“El Fstado ejerce su soberanta......

del pais, tanto vivos como no vives, de las
aguas, el lecho y el subsuelo de la zona eco-
némica, marttima de la Republica, en la
extension que fije la ley conforme a la prdic-

tica internacional”

El articulo 27 reza: “El Estado protege el
medio ambiente y los recursos naturales del
pais. Reconoce su estrecha vinculacion con el
desarrollo econdmico y social sostenible para
hacer mds racional la vida humana y asegu-
rar la supervivencia, el bienestar y la sequri-
dad de las generaciones actuales y futuras.
Corresponde a los poderes piiblicos aplicar esta
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politica. Es deber de los ciudadanos contri-
buir a la proteccion del agua, la atmdsfera, la
conservacion del suelo, la flora, la fauna y
todo el rico potencial de la naturaleza”.

Finalmente, el Capitulo XII referido a los
6rganos locales del Poder Popular, en su arti-
culo 105, senala las atribuciones de las
Asambleas del Poder Popular, estableciendo
en su inciso g) que a ellas corresponde:

“Determinar conforme a los principios esta-
blecidos por el Consejo de Ministros, la orga-
nizacion, funcionamiento, y tareas de las
entidades encargadas de realizar las activi-
dades econdmicas, de produccion y de servi-
cios, de salud y otras de cardcter asistencial,
educacionales, culturales, deportivas, de pro-
teccion del medio ambiente y recreativas.

¢) Chile: el 21 de octubre de 1980 se apro-
bé la nueva constitucién de Chile que con-
templa en su articulado el tema del medio
ambiente y su proteccién de manera expresa.
En el marco del Capitulo III de la
Constitucién, referido a los derechos y debe-

res, el artfculo 19 inciso 8) establece:

“La Constitucién asegura a todas las perso-
nas el derecho a vivir en un medio ambien-
te libre de contaminacion. Es deber del
Estado velar para que este derecho no sea
afectado y tutelar la preservacion de la natu-
raleza. La ley podri establecer restricciones
espectficas al ejercicio de determinados dere-
chos o libertades para proteger el medio
ambiente’.

El articulo 19 inciso 24 reza: “La
Constitucion asegura a todas las personas el
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derecho de propiedad en sus diversas espe-
cies.... Solo la ley puede establecer el modo de
adquirir la propiedad, de usar, gozar y dis-
poner de ella y las limitaciones y obligacio-
nes que deriven de su funcién social. Esta
comprende cuanto exijan los intereses gene-
rales de la nacion, la seguridad nacional, la
utilidad y la salubridad publicas y la con-

servacion del patrimonio ambiental’.

Finalmente, el articulo 60 en su inciso 2)
establece que “Son materias de ley las que la
Constitucidn exija sean reguladas por una
ley. Por esto, las restricciones a los derechos
individuales de toda indole para favorecer el
medio ambiente y mantenerlo sano, deben

ser establecidas por Ley de la Nacidn”.

d) Republica Federativa del Brasil: la
Constitucién de Brasil data del afio 1988. El
tema del medio ambiente tiene tratamiento
especial en el Capitulo VI del Titulo VIII,
denominado “Del medio ambiente”. El arti-
culo extenso 225 dice expresamente:

“Todos tendrdn derecho a un medio
ambiente ecoldgicamente equilibrado, como
bien de uso comiin del pueblo y esencial para
la sana calidad de vida, imponiéndose al
Poder Piiblico y a la colectividad el deber de
defenderlo y preservarlo para las generaciones
actuales y futuras. Para asegurar la efectivi-
dad de este derecho, corresponde al Poder
Piiblico:

- Preservar y restaurar los procesos ecoldgicos
esenciales y proveer el tratamiento ecoldgico
de las especies y ecosistemas.

- Preservar la diversidad y la integridad del
patrimonio genético de la Nacién y fiscalizar
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las entidades dedicadas a la investigacién y

manipulacion de material genético.

- Definir a todas las unidades de la
Federacidn espacios territoriales y sus compo-
nentes para ser especialmente protegidos, per-
mitiéndose la alteracién y la supresién solo
mediante una ley. Se probibird cualquier
utilizacion que comprometa la integridad de
los atributos que justifiquen su proteccion.

- Exigir, segiin disponga la ley, un estudio
previo de impacto ambiental, al que se dard
publicidad para la ejecucion de obras o acti-
vidades potencialmente causantes de una
degradacidn significativa en el medio
ambiente.

- Controlar la produccion, comercializacion
y empleo de técnicas, métodos y sustancias
que impliquen riesgo para la vida, la calidad
de vida y el medio ambiente.

- Proteger la fauna y la flora, prohibiendo, en
los términos que disponga la ley, las practicas
que pongan en riesgo su funcién ecoldgica,
provoquen la extincion de especies 0 sometan a
los animales a crueldad.

- Quien explote recursos minerales quedard
obligado a restaurar el medio ambiente
degradado, de acuerdo con una solucién téc-
nica exigida por el drgano piiblico competen-
te, segtin lo dispuesto en la ley.

- Las conductas y actividades consideradas
lesivas para el medio ambiente someterdn a
los infractores, personas fisicas o juridicas,
a sanciones penales y administrativas, sin
perjuicio de la obligacion de reparar los
danios causados.



- Son patrimonio Nacional la Selva
Amazénica, el Bosque Atlintico, la Sierra
del Mar, el Cenagal del Mato Grosso, y la
zona costera y su utilizacion se llevard a
cabo, segiin disponga la ley, en unas condi-
ciones que aseguren la preservacidn del
medio ambiente, incluyendo el uso de recur-
sos naturales.

- No podrin ser objeto de actos de disposi-
cidn las tierras sin dueno ni destino, ni las
recuperadas por los Estados previa accion
Judicial de deslinde, que fueren necesarias
para la proteccion de ecosistemas naturales.
Las instalaciones que operen con un reactor
nuclear deberdn tener definida su ubicacion
en una ley Federal, sin la cual no podrdn ser

implantadas’.

El articulo 5, se refiere a la accién popular
y expresamente dice: “Cualquier ciudadano es
parte legitima para repeler la accion popular que
tienda a anular el acto lesivo al patrimonio
piiblico.... al medio ambiente, etcétera”.

En el Titulo IIT “De la organizacién del
Estado”, el articulo 23 en su inciso VI reza:
“Compete a la Confederacion, a los Estados y al
Distrito Federal legislar concurrentemente sobre:
flora, caza, pesca, fauna, conservando la natu-
raleza, defensa del suelo y los recursos naturales,
proteccion del medio ambiente y control de la
polucion...”

En el Titulo IV “De la organizacién de los
Poderes”, el articulo 129 establece en su inci-
so Il que: “Son funciones institucionales del
Ministerio Piiblico.... Promover la injerencia
civil y la accion civil piblica, para la proteccidn
del patrimonio piblico y social, del medio
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ambiente y de otros intereses difusos y colectivos’.

En el Titulo VII “Del orden econémico y
financiero”, el articulo 170 en su inciso VI
reza: “El orden econdmico fundado en la valori-
zacion del trabajo humano y en la libre inicia-
tiva, tiene por fin asegurar a todos una existen-
cia digna, conforme a la justicia social, obser-
vando los siguientes principios: .... Defensa del
medio ambiente...".

El articulo 200, en su inciso VIII, por su
parte establece: “Al sistema tnico de salud
compete, ademds de otras atribuciones, en los
términos de ley: .... colaborar en la protecciéon
del medio ambiente...”.

Finalmente, en el Titulo VIII “Del orden
Social”, el articulo 216 en su inciso V prescri-
be: “Constituyen patrimonio cultural brasilesio
los bienes de naturaleza material e inmaterial,
tomados individualmente o en conjunto, porta-
dores de referencia a la identidad, a la accidn, a
la memoria de los diferentes grupos de formado-
res de la sociedad brasilena, en los cuales si
incluyen: .... los conjuntos urbanos y sitios de
valor histdrico, paisajistico, artistico, arqueold-
gico, paleontoldgico, ecoldgico y cientifico”.

¢) Repuiblica del Paraguay: la Constitucién
de la Repuiblica del Paraguay fue sancionada y
promulgada el 20 de junio de 1992, derogan-
do a la Constitucién que los regfa desde 1940.
Ella contiene en su articulado normas referidas
a la protecci6n juridica del medio ambiente:

El Art. 7, “Del derecho a un ambiente
saludable’, establece que “Todas las personas
tienen derecho a habitar en un ambiente
saludable y ecoldgicamente equilibrado.
Constituyen objetivos prioritarios del interés



UNIVERSIDAD ALAS PERUANAS

social la preservacion, conservacidn, recom-
posicion y mejoramiento del medio ambien-
te, ast como su conciliacion con el desarrollo
humano integral. Estos propésitos orienta-
ran la legislacién y la politica gubernamen-
tal pertinente”.

El Art. 8 “De la proteccion ambiental”
reza: “Las actividades susceptibles de produ-
cir alteracidn ambiental serdn reguladas por
la ley. Asimismo, esta podrd restringir o
prohibir aquellas que califique peligrosas.
Se prohibe la fabricacion, el montaje, la
importacion, la comercializacion, la pose-
sion o el uso de armas nucleares, quimicas o
bioldgicas, asi como la introduccion al pais
de residuos téxicos. La ley podrd extender
esta prohibicidn a otros elementos peligrosos,
asimismo, regulard el trdfico de recursos
genéticos y de su tecnologia, precautelando
los intereses nacionales. El delito ecoldgico
serd definido y sancionado por la ley. Todo
dano al ambiente importard la obligacion
de recomponer e indemnizar’.

Finalmente, el articulo 268 “De los deberes
y de las atribuciones del Ministerio Piblico”, en
su inciso 2) establece: “Son deberes y atribucio-
promover accion
penal publica para defender el patrimonio
piiblico y o social, el medio ambiente y otros
intereses difusos, asi como los derechos de los pue-
blos indigenas.

f) Argentina: la reforma de 1994 ha inclui-
do el Art. 41, que establece:

“Todos los habitantes gozan del derecho a

un ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo humano y para que las activida-
des productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las generaciones
futuras, tienen el deber de preservarlo...”

2.2.3. Proteccién de los pueblos indigenas
y del multiculturalismo: Serfa pura ignorancia
desconocer a los antiguos duefios de estas tie-
rras, desplazados, maltratados y utilizados por
los colonizadores espafioles y portugueses. Es
necesario proveer de adecuada proteccion de
los derechos de los pueblos indigenas y de la
diversidad étnica y cultural que presentan
nuestros paises. Algunas constituciones han
comenzado a ocuparse del tema, sea incorpo-
rando los derechos de los pueblos indigenas, o
bien a propugnar una sociedad “abierta y mul-
ticultural”. No obstante, como sefiala Basterra,
esa proteccién no presenta en todos los pafses el
mismo estandar de proteccién:

a) Venezuela: en ese pais la amplitud de
derechos otorgados a las minorfas indigenas
ha sido uno de los argumentos mds fuertes en
contra de la aprobacién del proyecto que se
transformé en la Constitucién en 1999; se ha
sostenido que estos derechos se han sobredi-
mensionado al otorgarles el reconocimiento
de “nacién y territorio indigena”; despropor-
cionado en relacién a la presencia poblacional

de los mismos® .

Articulo 119.- El Estado reconocerd la
existencia de los pueblos y comunidades
indigenas, su organizacién social, politica y

©Basterra, Marcela, “Nuevas reflexiones en torno a la Constitucién Venezolana de 1999”, Revista Cientifica de UCES, Vol. IV, N°2,

noviembre de 2000.
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econdmica, sus culturas, usos y costumbres,
idiomas y religiones, asi como su hdbitat y
derechos originarios sobre las tierras que
ancestral y tradicionalmente ocupan y que
son necesarias para desarrollar y garantizar
sus formas de vida. Corresponderd al
Ejecutivo Nacional, con la participacion de
los pueblos indigenas, demarcar y garanti-
zar el derecho a la propiedad colectiva de
sus tierras, las cuales serdn inalienables,
imprescriptibles, inembargables e intransfe-
ribles de acuerdo con lo establecido en esta
Constitucion y la ley.

Articulo 120.- E/ aprovechamiento de los
recursos naturales en los hdbitats indigenas
por parte del Estado se hard sin lesionar la
integridad cultural, social y econdmica de
los mismos e, igualmente, estd sujeto a pre-
via informacion y consulta a las comunida-
des indigenas respectivas. Los beneficios de
este aprovechamiento por parte de los pue-
blos  indigenas
Constitucidn y a la ley.

estin  sujetos a la

Articulo 121.- Los pueblos indigenas tie-
nen derecho a mantener y desarrollar su
identidad étnica y cultural, cosmovisidn,
valores, espiritualidad y sus lugares sagrados
y de culto. El Estado fomentard la valora-
cion y difusion de las manifestaciones cultu-
rales de los pueblos indigenas, los cuales tie-
nen derecho a una educacidn propia y a un
régimen educativo de cardcter intercultural
y bilingiie, atendiendo a sus particularida-

des socioculturales, valores y tradiciones.

Articulo 122.- Los pueblos indigenas tie-
nen derecho a una salud integral que consi-
dere sus prdcticas y culturas. El Estado reco-
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nocerd su medicina tradicional y las tera-
pias complementarias, con sujecion a prin-
cipios bioéticos.

Articulo 123. Los pueblos indigenas tienen
derecho a mantener y promover sus propias
prdcticas econdmicas basadas en la reciproci-
dad, la solidaridad y el intercambio; sus
actividades productivas tradicionales, su
participacion en la economia nacional y a
definir sus prioridades. Los pueblos indige-
nas tienen derecho a servicios de formacion
profesional y a participar en la elaboracién,
ejecucion y gestion de programas especificos
de capacitacion, servicios de asistencia técni-
ca y financiera que fortalezcan sus activida-
des econdmicas en el marco del desarrollo
local sustentable. El Estado garantizard a los
trabajadores y trabajadoras pertenecientes a
los pueblos indigenas el goce de los derechos

que confiere la legislacion laboral.

Articulo 124.- Se garantiza y protege la
propiedad intelectual colectiva de los cono-
cimientos, tecnologias e innovaciones de los
pueblos indigenas. Toda actividad relacio-
nada con los recursos genéticos y los conoci-
mientos asociados a los mismos perseguirdn
beneficios colectivos. Se prohibe el registro
de patentes sobre estos recursos y conoci-
mientos ancestrales.

Articulo 125.- Los pueblos indigenas tienen
derecho a la participacidn politica. El Estado
garantizard la representacion indigena en la
Asamblea Nacional y en los cuerpos delibe-
rantes de las entidades federales y locales con
poblacion indigena, conforme a la ley.
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Articulo 126.- Los pueblos indigenas, como
culturas de raices ancestrales, forman parte
de la Nacion, del Estado y del pueblo vene-
zolano como tinico, soberano e indivisible.
De conformidad con esta Constitucion tie-
nen el deber de salvaguardar la integridad y

la soberania nacional.

El término pueblo no podrd interpretarse en
esta Constitucion en el sentido que se le da
en el derecho internacional.

Articulo 260.- Las autoridades legitimas
de los pueblos indigenas podrdn aplicar en
su hdbitat instancias de justicia con base en
sus tradiciones ancestrales y que solo afecten
a sus integrantes, segun sus propias normas
y procedimientos, siempre que no sean con-
trarios a esta Constitucidn, a la ley y al
orden piiblico. La ley determinard la forma
de coordinacidn de esta jurisdiccion especial
con el sistema judicial nacional.

b) Ecuador: allf se reconocen como mino-
rfas nacionales a los indigenas y a los afro-

ecuatorianos, con una amplia proteccion:

Articulo 83.- Los pueblos indigenas, que se
autodefinen como nacionalidades de raices
ancestrales, y los pueblos negros o afroecua-
torianos, forman parte del Estado ecuato-
riano, tinico e indivisible.

Articulo 84.- El Estado reconocerd y garan-
tizard a los pueblos indigenas, de conformi-
dad con esta Constitucion y la ley, el respeto
al orden piiblico y a los derechos humanos,
los siguientes derechos colectivos: Mantener,
desarrollar y fortalecer su identidad y tradi-
ciones en lo espiritual, cultural, lingiifstico,
social, politico y econdmico. Conservar la
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propiedad imprescriptible de las tierras
comunitarias, que serdn inalienables, inem-
bargables e indivisibles, salvo la facultad
del Estado para declarar su utilidad pibli-
ca. Estas tierras estardn exentas del pago del
impuesto predial. Mantener la posesion
ancestral de las tierras comunitarias y a
obtener su adjudicacion gratuita, conforme
a la ley. Participar en el uso, usufructo,
administracion y conservacion de los recur-
sos naturales renovables que se hallen en sus
tierras. Ser consultados sobre planes y pro-
gramas de prospeccidn y explotacion de
recursos no renovables que se hallen en sus
tierras y que puedan afectarlos ambiental o
culturalmente; participar en los beneficios
que esos proyectos reporten, en cuanto sea
posible y recibir indemnizaciones por los
perjuicios socio-ambientales que les causen.
Conservar y promover sus prdcticas de
manejo de la biodiversidad y de su entorno
natural. Conservar y desarrollar sus formas
tradicionales de convivencia y organizacion
social, de generacién y ejercicio de la auto-
ridad. A no ser desplazados, como pueblos,
de sus tierras. A la propiedad intelectual
colectiva de sus conocimientos ancestrales; a
su valoracién, uso y desarrollo conforme a la
ley. Mantener, desarrollar y administrar su
patrimonio cultural e bistérico. Acceder a
una educacion de calidad. Contar con el sis-
tema de educacidén intercultural bilingiie. A
sus sistemas, conocimientos y prdcticas de
medicina tradicional, incluido el derecho a
la proteccion de los lugares rituales y sagra-
dos, plantas, animales, minerales y ecosiste-
mas de interés vital desde el punto de vista
de aquella. Formular prioridades en planes

y proyectos para el desarrollo y mejoramien-



to de sus condiciones econdmicas y sociales; y
a un adecuado financiamiento del Estado.
Participar, mediante representantes, en los
organismos oficiales que determine la ley.
Usar simbolos y emblemas que los identifi-
quen.

Articulo 85.- El Fstado reconocerd y
garantizard a los pueblos negros o afroecua-
torianos, los derechos determinados en el
articulo anterior; en todo aquello que les sea

aplicable

Articulo 241.- La organizacion, competen-
cias y facultades de los drganos de adminis-
tracidn de las circunscripciones territoriales
indigenas y afroecuatorianas, serdn regula-

das por la ley.

¢) Colombia: la Constitucién de 1991 con-
tiene normas que en forma exhaustiva y deta-
llada otorgan reconocimiento étnico preexis-
tente, propiedad colectiva, no enajenable y aun
funciones gubernamentales y jurisdiccionales
de acuerdo con sus propios procedimientos. Se
reconoce la posibilidad que uno o mds territo-
rios indigenas adquieran la categoria de
“Entidad Territorial”. Asimismo, en ambos
casos, se otorgan una amplisima carta de “dere-
chos colectivos”, entre otros por ejemplo el
derecho colectivo de la propiedad intelectual
de sus conocimientos ancestrales, el derecho
colectivo a que no se dane el ambiente, etc.

Articulo 246.- Las autoridades de los pue-
blos indigenas podrin ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su dmbito terri-
torial, de conformidad con sus propias nor-
mas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y leyes de la
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Repiiblica. La ley establecerd las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion especial
con el sistema judicial nacional.

Articulo 329.- La conformacion de las
entidades territoriales indigena se hard con
sujecion a lo dispuesto en la Ley Orgdnica
de Ordenamiento Territorial, y su delimi-
tacidn se hard por el Gobierno Nacional,
con participacion de los representantes de
las comunidades indigenas, previo concepto
de la Ordenamiento
Territorial. Los resguardos son de propie-
dad colectiva y no enajenable.

Comision de

Pardgrafo. En el caso de un territorio indi-
gena que comprenda el territorio de dos o
mds departamentos, su administracion se
hard por los consejos indigenas en coordi-
nacién con los gobernadores de los respecti-
vos departamentos. En caso de que este
territorio decida constituirse como entidad
territorial, se hard con el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el inciso pri-
mero de este articulo.

Articulo 330.- De conformidad con la
Constitucidn y las leyes, los territorios indi-
genas estardn gobernados por consejos con-
formados y reglamentados segiin los usos y
costumbres de sus comunidades y ejercerdn
las siguientes funciones: Velar por la aplica-
cion de las normas legales sobre usos del
suelo y poblamiento de sus territorios;
Disenar las politicas y los planes y progra-
mas de desarrollo econdmico y social dentro
de su territorio, en armonia con el Plan
Nacional de Desarrollo. Proveer las inver-
siones piiblicas en sus territorios y velar por
su debida ejecucion. Percibir y distribuir
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sus recursos. Velar por la preservacion de los
recursos naturales. Coordinar los programas
y proyectos promovidos por las diferentes
comunidades en su territorio. Colaborar
con el mantenimiento del orden piiblico
dentro de su territorio de acuerdo con las
instrucciones y disposiciones del Gobierno
Nacional. Representar a los territorios ante
el Gobierno Nacional y las dems entidades
a las cuales se integren; y las que les sefiales
la Constitucidn y la ley.

Pardgrafo. La explotacién de los recursos
naturales en los territorios indigenas se hard
sin desmedro de la integridad cultural,
social y econdmica de las comunidades
indigenas. En las decisiones que se adopten
respecto de dicha explotacion, el Gobierno
propiciard la participacion de los represen-
tantes de las respectivas comunidades.

d) Bolivia:

Articulo 171.- Se reconocen, respetan y
protegen en el marco de la ley, los derechos
sociales, econdmicos y culturales de los pue-
blos indigenas que habitan en el territorio
nacional, especialmente los relativos a sus
tierras comunitarias de origen, garantizan-
do el uso y aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, a su identidad, valores,
lenguas y costumbres e instituciones. El
Estado reconoce la personalidad juridica de
las comunidades indigenas y campesinas y
de las asociaciones y sindicatos campesinos.
Las autoridades naturales de las comunida-
des indigenas y campesinas podrdn ejercer
funciones de administracién y aplicacién de
normas propias como solucion alternativa
de conflictos, en conformidad a sus costum-
bres y procedimientos, siempre que no sean
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contrarias a esta Constitucion y las leyes. La
Ley compatibilizard estas funciones con las

atribuciones de los poderes del Estado.
e) Nicaragua:

Articulo 89.- Las Comunidades de la
Costa Atldntica son parte indisoluble del
pueblo nicaragiiense y como tal gozan de los
mismos derechos y tienen las mismas obli-
gaciones. Las Comunidades de la Costa
Atldntica tienen el derecho de preservar y
desarrollar su identidad cultural en la uni-
dad nacional; dotarse de sus propias formas
de organizacién social y administrar sus
asuntos locales conforme a sus tradiciones.
El Estado reconoce las formas comunales de
propiedad de las tierras de las Comunidades
de la Costa Atlintica. Igualmente reconoce
el goce, uso y disfrute de las aguas y bosques

de sus tierras comunales.

Articulo 90.- Las Comunidades de la
Costa Atldntica tienen derecho a la libre
expresion y preservacion de sus lenguas, arte
y cultura. El desarrollo de su cultura y sus
valores enriquece la cultura nacional. Fl
Estado creard programas especiales para el
ejercicio de estos derechos.

Articulo 91.- El Estado tiene la obligacién

de dictar leyes destinadas a promover accio-
nes que aseguren que ningun nicaragtiense
sea objeto de discriminacidn por razon de
su lengua, cultura y origen.

f) Panamd: diversas normas consagran la

proteccién del multiculturalismo:

Articulo 84.- Las lenguas aborigenes
serdn objeto de especial estudio, conserva-



cién y divulgacion y el Estado promoverd
programas de alfabetizacion bilingiie en las
comunidades indigenas.

Articulo 8C.- El Estado reconoce y respeta
la identidad étnica de las comunidades
indigenas nacionales, realizard programas
tendientes a desarrollar los valores materia-
les, sociales y espirituales propios de cada
una de sus culturas y creard una institucion
para el estudio, conservacion, divulgacion
de las mismas y de sus lenguas, asi como la
promocidn del desarrollo integral de dichos
grupos humanos.

Articulo 104.- El Estado desarrollard pro-
gramas de educacion y promocion para gru-
pos indigenas ya que poseen patrones cultu-
rales propios, a fin de lograr su participa-
cion activa en la funcion ciudadana.

Articulo 123.- El Estado garantiza a las
comunidades indigenas la reserva de las tie-
rras necesarias y la propiedad colectiva de
las mismas para el logro de su bienestar eco-
némico y social. La Ley regulard los proce-
dimientos que deban seguirse para lograr
esta finalidad y las delimitaciones corres-
pondientes dentro de las cuales se prohibe la
apropiacién privada de las tierras.

g) México:

En este pais los pueblos indigenas ain no tie-
nen el reconocimiento del uso y goce de pro-
piedad colectiva:

Articulo 4: “.. La nacidn mexicana tiene
una composicion pluricultural sustentada
originalmente en sus pueblos indigenas. La
ley protegerd y promoverd el desarrollo de
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sus lenguas, culturas, wusos, costumbres,
recursos y formas especificas de organiza-
cidn social, y garantizard a sus integrantes
el efectivo acceso a la jurisdiccidn del esta-
do. En los juicios y procedimientos agrarios
en que aquellos sean parte, se tomardn en
cuenta sus prdcticas y costumbres juridicas
en los términos que establezca la ley”.

h) Paraguay: la poblacién indigena tiene a
nuestro criterio un standard superior que en
otros pafses americanos, ya que tienen dere-
cho a aplicar libremente sus sistemas de orga-
nizacién politica, social, econémica, cultural y
religiosa, al igual que la voluntaria sujecién a
sus normas consuetudinarias para la regula-
cién de la convivencia interior.

Articulo 62.- DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS Y GRUPOS ETNICOS
Esta Constitucion reconoce la existencia de
los pueblos indigenas, definidos como grupos
de cultura anteriores a la formacion y orga-
nizacion del Estado paraguayo.

Articulo 63.- DE LA IDENTIDAD
ETNICA Queda reconocido y garantizado
el derecho de los pueblos indigenas a preser-
vary a desarrollar su identidad étnica en el
respectivo hdbitat. Tienen derecho, asimis-
mo, a aplicar libremente sus sistemas de
organizacion politica, social, econdmica,
cultural y religiosa, al igual que la volun-
taria sujecion a sus normas consuetudina-
rias para la regulacion de la convivencia
interior siempre que ellas no atenten contra
los derechos fundamentales establecidos en
esta Constitucion. En los conflictos juris-
diccionales se tendrd en cuenta el derecho
consuetudinario indigena.
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Articulo 64.- DE LA PROPIEDAD
COMUNITARIA Los pueblos indigenas
tienen derecho a la propiedad comunitaria
de la tierra, en extensidn y calidad sufi-
cientes para la conservacién y el desarrollo
de sus formas peculiares de vida. El Estado
les proveerd gratuitamente de estas tierras,
las cuales serdn inembargables, indivisi-
bles, intransferibles, imprescriptibles, no
susceptibles de garantizar obligaciones
contractuales ni de ser arrendadas; asimis-
mo, estardn exentas de tributo. Se prohibe
la remocion o traslado de su hdbitat sin el
expreso consentimiento de los mismos.

Articulo 65.- DEL DERECHO A LA
PARTICIPACION Se garantiza a los pue-
blos indigenas el derecho a participar en la
vida econdmica, social, politica y cultural del
pais, de acuerdo con sus usos consuetudina-
rios, esta Constitucion y las leyes nacionales.

Articulo 66.- DE LA EDUCACION Y LA
ASISTENCIA El Estado respetard las pecu-
liaridades culturales de los pueblos indigenas
especialmente en lo relativo a la educacidn
formal. Se atenderd, ademds, a su defensa
contra la regresion demaogrifica, la depreda-
cion de su hdbitat, la contaminacion
ambiental, la explotacién econdmica y la
alienacidn cultural.

Articulo 67.- DE LA EXONERACION Los
miembros de los pueblos indigenas estin exo-
nerados de prestar servicios sociales, civiles o
militares, asi como de las cargas piiblicas que

establezca la ley.
i) Argentina:

Con la reforma de 1994 su constitucién se
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puso a tono en esta materia a través de la intro-
duccién del articulo 75 inciso 17:

“Corresponde al Congreso: “Reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los pue-
blos indigenas argentinos. Garantizar el
respeto a su identidad y el derecho a una
educacion bilingiie intercultural, reconocer
la personeria juridica de sus comunidades y
la posesion y propiedad comunitarias de las
tierras que tradicionalmente ocupan y
regular la entrega de otras aptas y suficien-
tes para el desarrollo humano; ninguna de
ellas serd enajenable, transmisible ni sus-
ceptible de gravimenes o embargos.
Asegurar su participacion en la gestion
referida a sus recursos naturales y a los
demds intereses que los afecten. Las
Provincias pueden ejercer concurrentemen-

te estas atribuciones”.

3. Reafirmacién de la democracia

La década del 70 ha quedado dramitica-
mente signada por los golpes de estado y los
gobiernos dictatoriales. Nuestras tierras se
transformaron en el campo de baralla de las
grandes potencias mundiales de signos politi-
cos opuestos, que libraban la guerra fria sin
comprometer ni a sus pueblos ni a sus ejérci-
tos. Unos colaboraban con las guerrillas de
ultraizquierda y otros con el terrorismo de
estado de ultraderecha. Incluso, observamos
—como triste comprobacién de nuestra teorfa-
que en Latinoamérica nacié una nueva forma
de crimen internacional: la desaparicién for-
zada de personas, brillantemente definida por
Interamericana de Derechos

la Corte
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Humanos en el caso “Veldsquez Rodriguez”
de 1988 y luego volcada en la Convencién
Interamericana para la Desaparicién Forzada
de Personas, adoptada en 1994 en Belem do
Pard, Brasil.

Lo ocurrido en esa década demuestra que,
cuando desaparece la democracia desaparece
el humanismo, el ser humano deja de ser un
fin en sf mismo para convertirse, lamentable-
mente, en un medio para la consecucién de
otros fines.

;Cémo prevenirlo desde el derecho constitu-
cional? ... Sabemos que la pregunta es ambi-
ciosa, ya que encierra el eterno dilema de
cémo controlar la fuerza desde el derecho.
Pero creemos que algo se puede hacer, para lo
cual proponemos la inclusién en las constitu-
ciones de dos tipos de cldusulas :

3.1. Cldusula democrdtica: Sin que ello
implique considerarla como perfecta, ni
mucho menos, podemos utilizar para este
efecto el ejemplo del articulo 36 incorporado
a la Constitucién Nacional argentina en la

reforma de 1994:

“Esta Constitucion mantendrd su imperio
aun cuando se interrumpiere su observan-
cia por actos de fuerza contra el orden ins-
titucional y el sistema democrdtico. Estos
actos serdn insanablemente nulos. Sus auto-
res serdn pasibles de la sancion prevista en
el articulo 29, inhabilitados a perpetuidad
para ocupar cargos piiblicos y excluidos de
los beneficios del indulto y la conmutacion
de penas. Tendrin las mismas sanciones
quienes, como consecuencia de estos actos,
usurparen funciones previstas para las auto-
ridades de esta Constitucion o las de las pro-
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vincias, los que responderdn civil y penal-
mente de sus actos. Las acciones respectivas
serdan imprescriptibles. Todos los ciudadanos
tienen el derecho de resistencia contra quie-
nes ejecutaren los actos de fuerza enuncia-
dos en este articulo...”

El articulo 29 considera “infames traidores
a la patria” a quienes ejecuten o consientan
esos actos, y el Codigo Penal de la Nacién
establece las penas pertinentes, que son de la
mdxima gravedad. Como vemos, se trata de
una norma esencialmente disuasoria de even-
tuales intentos golpistas, que crea una pro-
teccién amplia para el sistema democrdtico a
través de:

a) La nulidad de los actos celebrados por
los usurpadores del poder.

b) La inhabilitacion perpetua para ocupar
OLros cargos.

¢) Sanciones graves e imposibilidad de
indulto o conmutacién.

d) La imprescriptibilidad de las acciones.
e) La sancién a colaboradores.

f) El derecho de resistencia a la opresién.

3.2. Interrupcién de relaciones diplomdricas
con gobiernos autoritarios: incluimos en este
punto a todos los gobiernos que no se conduz-
can democrdticamente, aquellos en los cuales
existan violaciones sistemdticas o masivas de los
derechos humanos, aquéllos en los que el
Poder Ejecutivo avanza en forma reiterada
sobre los demds poderes, y toda otra forma de

del

Lamentablemente los subcontinentes centro y

violacion régimen  constitucional.
sudamericano han sido victimas de estos
males durante las dltimas décadas, en que
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gobiernos que accedieron al poder democrai-
camente, gobernaron por fuera de los limites
que las constituciones establecen (por ejemplo
los presidentes Fujimori en el Perti y Menem
en la Argentina).

Creemos que en estos casos, ademds de las
soluciones internas y de la aplicabilidad o no
de la cldusula a la que nos referimos en el
pdrrafo anterior, también es necesaria la ayuda
externa para provocar el aislamiento de los
gobiernos antidemocrdticos, para lo cual, las
constituciones latinoamericanas deberfan
contener una cldusula que establezca, como
politica de Estado.

Recordemos, al efecto, que en derecho
internacional piblico existe una larga tradi-
ci6n de raigambre americana” que apunta
—lisa y llanamente- al no reconocimiento de
gobiernos de facto. La Doctrina Tovar, elabo-
rada por el politico ecuatoriano en 1907 pro-
ponfa el no reconocimiento de gobiernos sur-
gidos de revoluciones hasta tanto no contaran
con el apoyo de sus pueblos. La doctrina
Wilson, elaborada por el presidente nortea-
mericano en 1913 sostiene que la cooperacién
entre paises solo es posible entre gobiernos
basados en la ley y que los gobiernos justos
descansan en el consentimiento de los gober-
nados®. La doctrina Estrada, elaborada en
1930 por el ministro mexicano, sostiene que
corresponde a los demds estados mantener o
retirar, cuando lo crea procedente, sus agentes
diplomdticos lo cual equivale a un desconoci-
Finalmente, la doctrina

miento tdcito.

Rodriguez Larreta, elaborada por el canciller
uruguayo en 1944, va un paso mds alld del
resto, ya que establece que el principio de no
intervencion en los asuntos internos de los
estados “no ampara ilimitadamente la notoria y
reiterada violacién, por alguna repiiblica de los
derechos elementales del hombre y del ciudadano
y el incumplimiento de los compromisos libre-
mente contraidos acerca de los deberes internos y
externos del Fstado’.

No hablamos, en este caso, de desconocer
al gobierno irregular dado que, cuando se dan
esas situaciones, se ha impuesto, en la pricti-
ca internacional, la doctrina de la efectividad,
por la cual si el gobierno antidemocrdtico
posee: el dominio sobre el territorio, un apa-
rato administrativo adecuado, un orden nor-
mativo y una relativa estabilidad®, los demds
estados lo reconocen. Tampoco nos referimos
a romper relaciones consulares, que son nece-
sarias para la defensa de los intereses de los
nacionales residentes en el estado en cuestién;
ni de interrumpir relaciones econémicas, lo
cual podria perjudicar a los sistemas de inte-
gracién que se encuentren ya creados o en
ciernes; ni mucho menos las comunicaciones
de ningtin tipo. Todas las naciones latinoame-
ricanas (como también otras extracontinenta-
les) han perdido, en mayor o menor medida,
la credibilidad en las instituciones democrdti-
cas. La mayor parte de esos pueblos no se sien-
te representada por quienes ocupan las fun-
ciones administrativas, los escanos parlamen-
tarios o las magistraturas judiciales. Somos
conscientes que su reparacién no puede ser

™ Conf. Rousseau, Charles, Derecho Internacional Pdblico, trad. de Gimenez Artigues, Barcelona, Bosch, 1957, pdg. 306.
® Los EEUU utilizaron esta doctrina en 1914 respecto del gobierno mexicano del general Huertas y en 1917 respecto del gobierno

costarricense del general Tinoco.

"Diez De Velasco, Manuel, Curso de Derecho Internacional Piblico, Tecnos, Madrid, 1963, pig. 223.
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instantdnea y que no alcanzan ni buenas nor-
mas ni el mero voluntarismo para lograrlo; sino
que el caminos a recorrer es largo. Para hacerlo,
consideramos necesario, desde lo normativo,
partir de tres pilares fundamentales:

4.1. Penalizacién efectiva del enriqueci-
miento ilicito de funcionarios

El Art. 36 de la constitucién argentina,
incluido en 1994, sirve de ejemplo a este
punto, por cuanto establece:

“‘Atentard asimismo contra el sistema demo-
crdtico quien incurriere en grave delito
doloso contra el Estado que conlleve enri-
quecimiento quedando inhabilitado por el
tiempo que las leyes determinen para ocu-
par cargos o empleos piiblicos. El Congreso
sancionard una ley de ética priblica para el
ejercicio de la funcidn’.

4.2. Mejoramiento de los mecanismos de
El

punto central en este ema, segt’m creemaos, no

eleccién de funcionarios y legisladores

estd en proveer recetas mdgicas o mejores sis-
temas de eleccién de candidatos, a pesar del
titulo que hemos elegido para él. Ni la aboli-
cién, ni la posibilidad de tachas y sustitucio-
nes en las listas, ni la creacién de circunscrip-
ciones uninominales, ni las internas abiertas y
simultdneas, ni ninglin otro mecanismo que
se elija puede, per se, suplir el tema que con-
sideramos principal: ampliar la participacion
politica de la ciudadania. Incluso, por cada
uno de esos mecanismos, que son los que fre-
cuentemente se citan como los “quitadolores”
de la democracia, vamos a encontrar posturas
que se oponen a ellos con argumentos tan
serios como los que los apoyan.

CIENCIAS
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4.3. Inmediacion:

Creemos, por lo tanto, que independiente-
mente de los sistemas electorales que se elijan
es imprescindible generar una mayor inme-
diacién entre el pueblo y el poder y una
mayor educacién democritica. Si los ciudada-
nos no se interesan en saber de qué se trata
(porque no les interesa o porque no logran
comprenderlo) no hay norma de derecho
constitucional o electoral que pueda hacer
magia en esta materia. Para ayudar a lograr esa
inmediacién es necesario:

a)  Televisacion obligatoria de las sesiones
de los 6rganos legislativos nacionales,
provinciales y municipales: ello evitard
acuerdos espurios a espaldas del pueblo,
generard un mayor conocimiento de la
actuacion de cada legislador y de cada
partido politico, permitird al votante
apreciar cudl de ellos cumple con su
mandato y cudl no. A la vez, implicard
utilizar ese poderoso recurso con fines
mds serios de los que habitualmente se
persiguen con él.

b) Creacién, en cada partido politico y en
forma obligatoria como requisito para
mantener su personeria, de una escuela
de dirigentes. El Art. 38 de la constitu-
cién argentina establece al respecto: “El
Estado contribuye al sostenimiento eco-
némico de sus actividades y de la capaci-

tacién de sus dirigentes”.

5. Internacionalizacién del derecho consti-
tucional:

5.1. Jerarquizacién de los tratados de dere-
chos humanos: El Art. 82 del proyecto de
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Constitucién peruana, retoma, en esta mate-
ria, el espiritu de la Constitucién de 1979, ya
que establece:

“Los preceptos contenidos en los tratados
relativos a derechos humanos tienen jerar-
quia constitucional. No pueden ser modi-
ficados sino por el procedimiento que rige
para la reforma de la Constitucién.

Por su parte, el Art. 75 inciso 22 de la
Constitucién Argentina, introducido en

1994 reza:

“Corresponde al Congreso... Aprobar o
desechar tratados concluidos con las demds
naciones y con las organizaciones interna-
cionales y los concordatos con la Santa
Sede. Los tratados y concordatos tienen
Jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, la Declaracién
la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de

Universal de Derechos Humanos,

Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y su Protocolo Facultativo, la
Convencidn sobre la Prevencién y la
Sancion del Delito de Genocidio, la
Convencién Internacional
Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial, la Convencidn
sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, la
Convencidn contra la tortura y otros tratos

sobre la

0 penas crueles, inhumanos o degradantes,
la Convencién sobre los Derechos del
Nino; en las condiciones de su vigencia,
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tienen jerarquia constitucional, no dero-
gan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucion, y deben entenderse com-
plementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos... Los demds tratados y
convenciones sobre derechos humanos,
luego de ser aprobados por el Congreso,
requerirdn el voto de las dos terceras partes
de la totalidad de los miembros de cada
Cidmara para gozar de la jerarquia consti-
tucional”.

Lamentablemente, salvo las excepciones de
Colombia y Costa Rica, en el resto de los pai-
ses latinoamericanos donde la Constitucién
adopt6 alguna de las férmulas que se utilizan
para “constitucionalizar” los tratados de dere-
chos humanos, sus cortes supremas o tribuna-
les constitucionales han interpretado restricti-
vamente esas cldusulas, mitigando los benefi-
ciosos efectos que las mismas pueden tener
(Nicaragua, Guatelama, Ecuador, etc).

5.2. Jerarquizacién y efecto directo de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: En este punto resulta
muy novedoso el Art. 83 del proyecto de
Constitucién peruana, que establece:

“El Estado, sobre la base de los principios de
equidad, reciprocidad y dignidad de la per-
sona humana, puede celebrar tratados
mediante los cuales reconozca determinadas
competencias a organismos internacionales
con jurisdiccidn para cautelar los derechos
humanos, combatir el crimen internacio-
nal, la corrupcion y el terrorismo, asi como
para auspiciar los procesos de integracién.
Los fallos, conforme los tratados sobre la
materia, de dichos organismos son de apli-



REVISTA LEX DE LA FACULTAD DE DERECHO Y

cacién inmediata y de cumplimiento obli-
gatorio en el territorio peruano y exigibles
de cumplimiento por parte de los partici-
pantes ante los tribunales nacionales.

El pdrrafo destacado consagra la sujecién
del Perti no solo a los tratados sino a los fallos
de los 6rganos creados por esos tratados.
Encontramos en este punto un paralelismo
con lo que ocurre en el derecho comunitario
europeo, donde se distingue entre: derecho
comunitario primario (los tratados creadores
de los érganos de integracién supranacional) y
derecho comunirtario secundario (las normas
emanadas de esos érganos) pero se reconoce a
ambos la misma fuerza obligatoria, efecto
directo y aplicacién inmediata "’

En Argentina, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia ha consagrado un princi-
pio
cuales aplicé la jurisprudencia de la Corte

similar a través de diversos fallos en los

Interamericana. De ellos cabe destacar
“Giroldi”"" en el cual la Corte afirmé que la
frase del Art. 75 inciso 22 referida a “las con-
diciones de vigencia” de los instrumentos
internacionales de derechos humanos signifi-
ca “tal como la convencién citada efectiva-
mente rige en el dmbito internacional y consi-
derando particularmente su efectiva aplica-
cién jurisprudencial por los tribunales inter-
nacionales competentes para su interpretacién
y aplicacién”. Esta interpretacién nos permite
invocar ante nuestros tribunales y hacer ingre-
sar a nuestro sistema, la jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos,

ya que -a pesar de los términos generales usa-
dos por la Corte Suprema- el tinico tribunal
internacional en la materia con competencia
respecto de nuestro pais es ése. Un afio mds
tarde, en “Bramajo”™"? la Corte argentina
ensanché aun mds los horizontes de esta
norma, al sostener que los informes de la
Comisién Interamericana de Derechos
Humanos debia “servir de guia para la inter-
pretacién de los preceptos convencionales” de
los tratados de derechos humanos, con lo cual
podia colegirse que los informes emanados de
la Comisién en casos de denuncias individua-
les también integraban las condiciones de
vigencia de la Convencién (y también de la
Declaracién de
Humanos.). Pero a fines de 1998, en el fallo

“Acosta”"? la Corte Suprema limité esa posi-

Americana Derechos

ble interpretacién ya que sostuvo (por ajusta-
da mayorfa) que, si bien el Estado argentino
debe esforzarse por dar respuesta favorable a
las recomendaciones de la Comisién, “ello no
equivale a consagrar como deber para los jue-
ces el de dar cumplimiento a su contenido al
no tratarse aquellas de decisiones vinculantes
para el Poder Judicial... La jurisprudencia
internacional por mds novedosa y pertinente
que se repute no podria constituir un motivo
de revision de las resoluciones judiciales
—equiparable al recurso de revision- pues ello
afectarfa la estabilidad de las decisiones juris-
diccionales, la que, en la medida en que cons-
tituye un presupuesto ineludible de la seguri-
dad juridica es exigencia del orden publico y
posee jerarquia constitucional”. El voto de los

(1" Sobre el tema puede verse nuestro articulo “El Derecho Comunitario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién” en Doctrina

Judicial, Buenos Aires, 1998-3:230.

‘" Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina 318:514.

"Fallos 319:1840.
9 Fallos 321:3555.
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Dres. Boggiano y Bossert, en cambio, sostie-
ne: “Frente a informes o recomendaciones
emanadas de la Comisién ... todos los jueces
de jerarqufa y fuero estdn obligados a atender
a su contenido con el fin de procurar la pro-
teccién de los derechos humanos”. Lo decidi-
do en los fallos ‘Acosta’ y ‘Bramajo’ ha sido
objeto de una interpretacién armonizante por
parte del profesor Sagiiés"?, con la cual coin-
cidimos, en el sentido que las recomendacio-
nes de la Comisién deben servir de guia para
interpretar los instrumentos americanos de
derechos humanos, pero que los jueces pue-
den apartarse de aquellas, puesto que dichas
recomendaciones no son vinculantes. En el
fallo “Felicetti” de diciembre del 2000, la
Corte reiterd lo sostenido en "Acosta” e hizo
hincapié en una frase contenida en la reco-
mendacién que Comisién Interamericana
habfa formulado a la Argentina, para decidir
que dicha recomendacién sélo tenfa efecto
“en lo sucesivo” pero que no podia generar la
revisién de un fallo pasado en autoridad de
cosa juzgada, agregando que las recomenda-
ciones no pueden aplicarse retroactivamente
(considerando 7%), sino que las mismas son
dirigidas al Estado para que adopte medidas
progresivas adecuando sus leyes y constitucio-
nes (considerando 14%).

5.3. Prohibicién de denunciar tratados de
derechos humanos sin el consentimiento del
Congreso:

El Art. 75 inciso 22 de la Constitucién argenti-
na establece que los tratados de derechos humanos:

“Sélo podrin ser denunciados, en su caso,
por el Poder Ejecutivo Nacional, previa
aprobacién de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada
Cédmara’.

5.4. Permeabilidad a
Regional: Frente al dominio que de la globali-

la integracién
zacién ejercen los grandes bloques econémi-
cos mundiales (Unién Europea, Nafta, Japén
y sus socios) es imprescindible la unificacién
de esfuerzos de los paises latinoamericanos
mediante la asociacién, para aprovechar las
ventajas comparativas de cada uno de ellos,
formar un mercado comiin y crecer juntos.
Por supuesto que para ello es imprescindible
que exista voluntad politica, pero también es
necesario que las constituciones sean lo sufi-
cientemente permeables a la introduccién de
normas emanadas de los sistemas de integra-
cién en el derecho interno, especialmente en
las constituciones de Brasil y Uruguay, que
resultan:

a) En Uruguay, la constitucién establece:

Articulo 4: “La soberania en toda su ple-
nitud existe radicalmente en la Nacidn, a
la que compete el derecho exclusivo de esta-
blecer sus leyes, del modo que mds adelan-

te se expresard”

Articulo 6:“En los tratados internaciona-
les que celebre la Repiiblica propondrd la
cldusula de que todas las diferencias que

surjan entre las partes contratantes serdn

" Sagiiés, Néstor, nota al fallo, en Jurisprudencia argentina, ejemplar del 30 de junio de 1999.

9 Fallos 323:4130.
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decididas por el arbitraje u otros medios
pacificos. La Repiiblica procurara la inte-
gracion social y econdmica de los Estados
Latinoamericanos, especialmente en lo que
se refiere a la defensa comiin de sus pro-
ductos y materias primas. Asimismo, pro-
penderd a la efectiva complementacion de
sus servicios piiblicos”

Como se advierte, el articulo 4 podria
constituir un 6bice para la delegacién de
funciones, competencias o jurisdicciéon
en 6rganos supranacionales.

b) En Paraguay, el Art. 145 de su carta
magna establece:

“La Repiiblica del Paraguay, en condiciones
de igualdad con otros estados, admite un
orden jurtdico supranacional que garantice
la vigencia de los derechos humanos, de la
paz, de la justicia, de la cooperacion y del
desarrollo, en lo politico, econdmico, social y
cultural. Dichas decisiones solo podrin ser
adoptadas por la mayoria absoluta de cada
Cdmara del Congreso”.

c) En la Argentina, el Art. 75 inciso 24 de
la Constitucién establece:

“Corresponde al Congreso ... aprobar trata-
dos de integracion que deleguen competen-
cias y jurisdiccidn a organizaciones supraes-
tatales en condiciones de reciprocidad e
igualdad y que respeten el orden democriti-
co y los derechos humanos. Las normas dic-
tadas en consecuencia tienen jerarquia supe-

rior a las leyes. La aprobacién de estos trata-
dos con estados de Latinoamérica requerird
la mayoria absoluta de la totalidad de los

miembros de cada Camara ... “

Afortunadamente la norma prevé expre-
samente la delegacién de competencias y
jurisdiccién, con lo cual la carta magna argen-
tina estd preparada para la integracién regio-
nal. Encontramos similitudes entre las normas
argentina y paraguaya:

. La referencia a las condiciones de igualdad
. El respeto por los Derechos Humanos

. Otros valores fundamentales tales como
la paz y la justicia en el caso paraguayo y
la democracia en el argentino.

. La mayoria calificada exigida para la
aprobacién por el Poder Legislativo.

Similares previsiones se han incluido en el

Art. F 1 del Tratado de Maastricht:

“La Unidn se basa en los principios de
libertad, democracia, respeto a los derechos
humanos y de las libertades fundamentales
y el Estado de Derecho, principios que son

comunes a los estados miembros”

d) Pero, paralelamente a ello, encontramos
constituciones que guardan total silencio en la
materia y sistemas constitucionales como el de
Brasil que atn defienden la doctrina dualista en
lo atinente a la recepcién del derecho interna-

(16)

cional por el derecho interno1"?, que mantienen

la primacfa del derecho interno sobre el interna-

6 La postura dualista en cuanto a la recepcion del derecholnternacional, ha sido ratificada por el mdximo tribunal recientemente (mayo de
1998) en la sentencia n* 97.625 al consagrar expresamente que para que un tratado internacional sea incorporado al derecho interno brasileiio
se requiere no s6lo su entrada en vigor en el dmbito internacional sino también su acogimiento por una ley de derecho interno y su promulgacién
por acto del Poder Ejecutivo (su texto puede encontrarse en Revista Juridica La Ley del 11-8-98 con nota al pie de Juan V. Sola).
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cionall"” y que contienen normas proteccionis- 5.5. Prohibicién de la guerra de agresién: A
tas en temas clave como la adquisicién de bienes pesar de la espectacular evolucién que el dere-
y servicios, la titularidad de los recursos natura- cho internacional publico exhibié en esta
les, de los hidrocarburos, de la propiedad rural, materia durante el siglo XX, numerosas cons-
y de la navegacion, todo ello agravado por la dis- tituciones latinoamericanas alin contienen
criminacién a extranjeros en algunas dreas del normas que en la actualidad resultan violato-
Derecho de familial"®. Con ello queda en la rias del derecho internacional imperativo (ius
mera declamacion la cldusula contenida en el cogens), por ejemplo aquellas que dan com-
Art. 4 de la carta magna: petencia al Poder Ejecutivo a declarar la gue-

rra, o a las cimaras del congreso a autorizarlo.

“La Repiiblica Federativa de Brasil procu- Siendo que el uso de la fuerza se encuentra

rard la integracién econémica politica, social y prohibido por el derecho internacionalsalvo

cultural de los pueblos de América Latina, los tres casos excepcionales de: la legitima
proponiéndose la formacién de una comuni- defensa, los pueblos que luchan por su inde-
dad latinoamericana de naciones”. pendencia y la aplicacién del capfrulo VII de

7 supremo tribunal en 1996 declard que las leyes y cierta categoria de decretos del Poder Ejecutivo, llamados Medidas Provisorias (MP) y
similares a los de necesidad y urgencia a que se refiere el Art. 99 inciso 3 de la Constitucion Argentina bién tienen jerarquia superior a
los tratados internacionales y que toda cuestion que como resultado de ello genere responsabilidad internacional del estado es ajena al dere-
cho interno. Esa mala costumbre del Poder Ejecutivo brasileiio ha surgido en 1995 con la MP 1235 del 13 de Junio (referido a automotores)
) continuada luego en una serie de casos” (por ejemplo en la MP 1569 de Abril de 1997, referida a financiacion de exportaciones).
Evidentemente el principio de supremacia del derecho internacional es letra muerta en el Brasil.

WConstitucién de Brasil: Articulo 171: “... En la adquisicion de bienes y servicios, el Poder Publico dard tratamiento preferente, segiin
disponga la ley, a la empresa brasileria de capital nacional”. Articulo 176: .. #1 La busca y extraccion de recursos minerales y el
aprovechamiento de los potenciales a que se refiere ... este articulo solamente podrin efectuarse por autorizacion o concesién de la Unidn, en
el interés nacional, por brasilefios o empresa brasilesia de capital nacional, segiin la ley, la cual establecerd condiciones especiales cuando esas
actividades se desarrollaren en la zona de frontera o tierras indigenas”. Articulo 177: “Constituyen monopolio de la Unidn: I. La prospec-
cibn y la extraccién de petréleo y gas naturaly otros hidrocarburos fluidos. I. La refinacién del petréleo ... III. La importacién y exportacion
de los productos y derivados basicos... 1V El transporte maritimo del petrileo bruto de origen nacional ... *1) ... Se prohibe a la Unién ceder
0 conceder cualquier tipo de participacién ... en la explotacion de los yacimientos de petréleo o gas natural...”. Articulo 178, Pardgrafo 2%)
“Serdn brasilefios los armadores, los propietarios, los c dantes y dos tercios, al menos, de los tripulantes de embarcaciones nacionales. 3%)
La navegacién de cabotaje y la interior serdn privativas de embarcaciones nacionales, salvo caso de necesidad piiblica segin disponga la ley.”
Articulo 190: “La ley regulard y limitard la adquisicion o el arrendamiento de propiedad rural por persona fisica o juridica extranjera y
establecerd los casos que necesitaran autorizacién del Congreso Nacional”. Articulo 5 inc XXXI: “La sucesion de bienes de extranjeros resi-
dentes en el pais serd regulada por la ley brasileria en beneficio del conyuge o de los hijos brasileiios, siempre que no les sea mds favorable la
ley personal del de cujus”. Articulo 227 # 5: “La adapcién serd asistida por el Poder priblico, segiin lo dispuesto en la ley, que establecerd casos
y condiciones de su aplicacién por parte de extranjeros.”

Articulo 2 inciso 4 de la Carta de Naciones Unidas y Resoluciones 2625 y 3314 de la Asamblea General de ese organismo.
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la Carta de Naciones Unidas, resulta anacré-
nico que ciertas normas constitucionales habi-
liten a los poderes publicos, lisa y llanamente,
a “declarar la guerra’. Proponemos por lo
tanto, la inclusién en las constituciones de
una norma por la cual solamente quede habi-
litada dicha declaracién de guerra “en los
casos excepcionales que el derecho internacio-
nal permite” y “quedando expresamente
prohibida la guerra de agresion”.
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6. Reflexiéon Final:

Estas son algunas ideas tendientes a
instalar el debate acerca de la edifica-
cion  comin de un  Derecho
Constitucional latinoamericano. Queda
mucho camino por recorrer, pero esta-
mos persuadidos de que, mds temprano
que tarde, podremos afirmar que existe
un nicleo comtin en la normativa cons-
titucional de nuestras naciones.
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