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I. NOTA INTRODUCTORIA

En opinion de Covian Andrade, el estudio comparado de los sistemas
de control de constitucionalidad representa un esfuerzo de investi-
gacion arduo y fecundo. El objetivo de cualquier sistema de control
es siempre el mismo: verificar la constitucionalidad de los actos
provenientes de los poderes piiblicos y en caso de constatar que ¢sta
no existe, destruir los efectos del acto contrario a la Constitucion.'

Lo que difiere entonces, de un sistema a otro, son los medios que
cada uno emplea para lograr sus finalidades.

Los Estados constitucionales son aquellos que se fundamentan en el
principio esencial de la regulacion juridica del poder politico. Desde
hace varios siglos la historia de las ideas politicas puede describirse
en términos de una lucha entre detentadores del poder y destinata-
rios de €l, en la que los segundos pretenden limitar objetivamente el
ejercicio du pouvoir politique del que los primeros se han aduefado.
Mais de doscientos afios han transcurrido desde el momento en que
esa lucha interminable rindi6 sus primeros frutos.’

! Covian Andrade, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado,
Centro de Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional, México, 2001, p. L.
2 Ibidem, p. 1.
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En el Estado constitucional los conceptos —y las acciones que les
son correlativas— de Constitucion y poder politico estan indisoluble-
mente ligados. La Constitucion organiza, norma y delimita al poder
publico con fundamento en los principios de supremacia constitu-
cional y legalidad. El poder sometido a la ley, y particularmente a
la ley suprema, es la esencia del Estado constitucional de derecho.?

II. LA INTERPRETACION DE LOS PRINCIPIOS
EN EL DERECHO COMPARADO

En esta parte abordaremos la interpretacion de los principios en el
derecho comparado; sobre valores supremos, como el derecho a
la vida, la libertad, la intimidad, la salud, la libertad de expresion,
etcétera, reflejados en las sentencias y la jurisprudencia de algunos
tribunales constitucionales o quienes ejercen la interpretacion terminal
de la Constitucion.

Los medios de defensa de la Constitucién, segiin el derecho com-
parado, son diversos. Por una parte, tenemos el control difuso, via
de excepcion o americano, y el control concentrado o austriaco. En
el control difuso, la defensa de la Constitucion se lleva a cabo por
todos los tribunales, sin que exista un tribunal especializado, llamado

tribunal o corte constitucional, como ocurre en el sistema de control
concentrado.?

[II. ;QUE SON LOS DERECHOS FUNDAMENTALES?

Acorde con la opinién dominante, resultan expresiones juridicas
de cierta vaguedad e imprecision que no pueden concretarse en
un concepto cerrado, mas bien obedecen a esa parte del lenguaje
“abierto” de la Constitucién; empero, cuando hablamos de derechos
fundamentales, es preciso delimitar a qué nos estamos refiriendo. En
opinién de Miguel Carbonell, en términos generales puede decirse
que los derechos fundamentales son considerados como tales en la
medida en que constituyen instrumentos de proteccion a los intereses

3 Ibidem, p. 1.

* Martinez Sanchez, Francisco, La Jurisprudencia en materia de inconstitucionali-
dad de leyes, su aplicacién erga omnes, Porria, México, 2002, p. 44.
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mas importantes de las personas, puesto que preservan los t?ienes
basicos necesarios para poder desarrollar cualqulfar plan de vida de
manera digna, y siguiendo a Ernesto Garzon \(a!des, se puefie enten-
der por bienes basicos aquellos que son con@1c16n necesaria para la
realizacion de cualquier planlcie vida, es decir, para la actuacion del
indivi mo agente moral. e
mql‘":/):l‘:)u(c;;'(;cho f%mdamental estd recogido en una “disposicion de
derecho fundamental”; una disposicién de este tipo es un enunciado
previsto en la Constitucion o en los tratadqs internacionales que
tipifican un derecho fundamental. Para decirlo en otras pal:;bra&s,
la disposicion es un texto normativo que aun no ha sido dlota o de
sentido, que todavia no ha sido mtgl"pretado; mientras que la norma
seria el resultado de la interpretacion del texto, que nos perngmab
saber cuéles conductas estan ordenadas, prohibidas o permitidas.
En términos generales, podemos decnr_c'lue_ a Pa_rtlr de una norma
de derecho fundamental se crea una relacion juridica comp}xestz p(l)r
tres elementos: un sujeto activo, un su_]et’o pasivo y un objeto de la
relacion. La calidad de los sujetos vendra dada, 'de una parte, pozi a
titularidad de derechos que asigne una norma; asi por ejemplo, po lra
ser sujeto activo del derecho a la edpcacnon toda persona, p;ro sola-
mente lo seria del derecho al voto quien sea mayor df: diecioc c: anoi y
ademas posea la ciudadania del Estado en el que reside habitualmente.

[V. UNA CLASIFICACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La clasificacion que Ferrajoli considera més_ }mponante e(?tre lg:
derechos fundamentales se basa en la distincion entre losd lvecrtslos
tipos de comportamiento que constituyen el objeto de losd.e:"en »
fundamentales. En la terminologia de est’e autor, podpmos (;s 1ecgh .
entre derechos primarios, que protegen sélo cxpectatwis, y d::echos
secundarios, que protegen expectativas y pqd.e'res(.i 'osterferencia
primarios, segun protejan expectativas de omision de in e
de los demés, o bien expectativas de prestaciones por parte A

S Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, Uniyer;;ﬁ?gﬂgg’(;‘;“: 5
ténoma de México, Comisién Nacional de Derechos Humanos, Porria, h
8 Ibidem, p. 11.
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dan lugar respectivamente a los derechos de libertad y a los dere-
chos sociales. Los primeros son derechos negativos o de inmunidad
entre los cuales se puede distinguir todavia “las simples /ibertades
de, como derecho a la vida y la libertad personal, y libertades para
(ademas de /ibertades de) como la libertad de prensa, de asociacion y
de reunion”. Los segundos son derechos como el derecho a la salud,
educacion o seguridad social. Los derechos secundarios consisten en
los derechos de autonomia privada —los derechos civiles— y en los
derechos de autonomia politica —los derechos politicos— de los que
el derecho al voto es el mas caracteristico.’

V. LA APORTACION DE LA JURISPRUDENCIA
DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES
EN LA GENERALIZACION Y AMPLIACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Cuando un juez constitucional decide sobre un recurso evaliia —en
verdad—un caso particular, es decir, asegura la proteccion del derecho
concreto del demandante; pero al mismo tiempo, al suministrar una
determinada interpretacion, introduce una regla general que puede
actuar como precedente, esto es, orienta los comportamientos futuros
tanto del mismo juez constitucional como de los jueces ordinarios.®

De hecho se suele considerar que el juez constitucional no sélo
es intérprete y juez, sino también creador de normas juridicas. Di-
cha condicion se determina, en los casos de tutela indirecta de los
derechos, bien reconociéndoles a las decisiones el valor vinculante
del precedente, o bien extendiendo progresivamente la naturaleza
vinculante de la parte dispositiva a la entera decisién, de manera
que también los significados normativos contenidos en las rationes
decidendi se convierten en obligatorios. Se considera, por ejemplo, el
articulo 164.1 de la Constitucion espaiiola, segun el cual las sentencias
del Tribunal constitucional que declaren la inconstitucionalidad de
una ley o de una norma con fuerza de ley tiene plenos efectos frente

7 Moreso, Juan José, “Sobre los conflictos entre derechos”, en Garantismo, estudios
sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Ed. Trotta, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, Miguel Carbonell y Pedro Salazar (eds.), Madrid, 2005, p. 161.

* Rolla, Giancarlo, Derechos fundamentales. Estado democratico Yy justicia constitu-
cional, UNAM, México, 2002, p. 156.
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a todos; pero sobre todo, el articulo 40.2 de la Ley Organica del Tri-
pbunal constitucional, segtn el cual:

La jurisprudencia de los tribunales de justicia que, recaida sobre las leyes,
disposiciones 0 actos enjuiciados por el tribunal constitucional, habra de
entenderse corregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que
resuelven los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad.

Por su parte, en los casos en que los tribunales constitucionales
ejercen una defensa directa y plena de los derechps de la persona, su
posicion dentro del sistema de poderes y de rela'cmn.e’s con el ordena-
miento judicial adquiere una particular camgtenzac1on; de hecho sus
pronunciamientos en tema de derechos adquieren una eficacia general
y una fuerza sustancial como precedente en las de los jueces comunes.

En cierto sentido, puede afirmarse que el derecho vivo esta cons-
tituido no tanto por las disposiciones abstractas codificadas en los
catalogos de las cartas constitucionalps, como por !as normas con-
cretas que se deriven de la interpretacién y de la gphcaqlén concreta
que los jueces constitucionales han dispuesto de dichas disposiciones.

V1. LOS DERECHOS DE TERCERA GENERACION

En el ambito internacional se ha desarrollado lo que se denomina la
“tercera generacion” de derechos humanos, los denominafios derechos
de los pueblos, derechos solidarios o derechos colectivos de to@a
la humanidad, entre los cuales se encuentra el derecho a un medio
ambiente sano o libre de contaminacion, el derecho al desa{rqllo,
el derecho a la paz, los cuales se han ido desarrollando en el ultimo
tercio del siglo XX.?

VII. LA LIBERTAD DE TRABAJO

Los derechos a la libertad de movimiento impl'ican‘, bajo uno.c’ie sus
aspectos, la libertad de trabajo, y bajo otro, mllghcan también los
derechos a la libertad de cambiar y de contratar.

% Nogueira Alcald, Humberto, Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales,
op. cit., p. 8. : :

- Spcher, Herbert, La justicia, trad. Pedro Forcadell, Ed. Heliasta, Argentina, 1978,
p- 111.
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VIII. EL DERECHO A LA LIBERTAD DE CREENCIAS
Y A LA LIBERTAD DE CULTOS

El derecho que aqui debe ocuparnos, es el de profesar una creen-
cia, derecho que es un corolario del derecho a la libertad igual para
todos. El hecho para una persona cualquiera de profesar una creen-
cia, no implica atentado alguno a la profesion de las creencias de
los demas. !

El derecho de profesar una creencia religiosa tiene por derecho
concomitante el de manifestar su creencia por los actos del culto,
cuando pueden realizarse sin infraccion de los derechos de los de-
mas hombres y sin infraccion del desenvolvimiento de sus ideas.
La justicia se opone a toda intervencion, mientras los creyentes no
perturben a sus vecinos, como ocurre con los toques de las campanas
intempestivos y prolongados en algunos paises catdlicos y con las
ruidosas procesiones del ejército de salud, que por una vergonzosa
debilidad se tolera aun. Las personas que profesan creencias religio-
sas diferentes a las de la mayoria, asi como de las que no profesan
ninguna, deben tener libertad de tomar parte en el culto que tengan
por conveniente, o bien de no tomar parte en ninguna.'?

La libertad religiosa abarca tres aspectos: la libertad de conciencia o
pensamiento, la libertad de cultos y la libertad de expresion religiosa.'3

En cierto modo, la libertad de conciencia y pensamiento, en tanto
no se exteriorizan, quedan fuera de la orbita del derecho. No obstante,
esta dentro del ambito de la proteccion constitucional el derecho a no
ser obligado a exteriorizar sus creencias religiosas.

La libertad religiosa implica como presupuesto basico que nadie
puede ser obligado a obrar contra sus creencias religiosas. Inver-
samente el Estado no puede prohibir que las personas actiien de

acuerdo con sus convicciones religiosas en tanto estas acciones no
perjudiquen a terceros. '

'! Spencer, Herbert, La Justicia, op. cit., p. 115.

12 Ibidem, p. 116.

13 Colautti, Carlos E., Derechos humanos constitucionales, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Argentina, 1999, p. 125.

14 Ibidem, p. 125.
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1X. LA LIBERTAD DE EXPRESION

La libertad de expresion es una de las condiciones esenciales de cqal-
quier régimen democratico; en otras palabras, la libertad de expresion
es condicion necesaria (aunque no suficiente, desde luego) para que
se pueda considerar que en un determinado pais hay democrac.la.l5

La posibilidad de que todas las personas participen en las c!lscu-
siones publicas es uno de los bienes mas preciados para una sociedad
y constituye el presupuesto necesario para la construccion de una
“racionalidad discursiva” (Habermas), que permita la generacion
de consensos y la toma de decisiones entre los componentes de los
diversos grupos sociales, pero que también constituya un cauce para
la expresion de los disensos, que en democracia son tan naturales (y
necesarios), como los acuerdos. ' _ .

Respecto a la institucion de la opinion piblica, el Tnbpnal cons-
titucional espafiol sostuvo en una de sus primeras sentencias que sin
una comunicacion publica libre “quedarian vaciados de contenido
real otros derechos que la Constitucion consagra”, reducidas a formas
hueras las instituciones representativas y absolutamente falseado el
principio de legitimidad democratica, que es la base de toda nuestra
ordenaci6n juridico-politica (sentencia 6/1981)." _ il

En otro pronunciamiento, el mismo tribungl cal_lﬁc_a a la opinion
piblica como una institucién politica esencial, “indisolublemente
ligada con el pluralismo politico, que es un valor fupda:nental y un
requisito del funcionamiento del Estado democratico (sentencia
12/1982). i

El juez William Brennan —uno de los jueces mas brillantes de_toda
la historia de la Corte Suprema norteamericana y uno de los mejores
defensores de la libertad de expresion— supo avanzar una significativa
reflexion al respecto. Sostuvo:'®

Los métodos convencionales de peticion pueden ser, como suelen serlo, m:xc-
cesibles para grupos muy amplios de ciudadanos. Aquellos que no controlan

15 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, op. cit., p. 372.

16 Ibidem, p. 371.

'7 Ibidem, p. 372. .

it Gargarel;la. Roberto, El derecho a la protesta, el primer derecho, Ed. Ad-hoc,

Argentina, 2005, pp. 30y 31.
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la television o la radio, aquellos que no tienen la capacidad econémica para
(expresar sus ideas) a través de los periédicos o hacer circular elaborados
panfletos, pueden llegar a tener un acceso muy limitado a los funcionarios
publicos.

Este dato, nos ensefiaba Brennan —debia ser tenido muy en cuenta
por la justicia, a la hora de fundar sus decisiones—. Notablemente,
el juez de la Corte sostenia esta opinién en defensa de un grupo de
manifestantes que, justamente, eran acusados por haber bloqueado
el transito vehicular en la ciudad.

X. EL DERECHO A LA SALUD

El derecho a la salud (o su proteccién) es uno de los derechos sociales
por antonomasia. Se trata de un derecho complejo que se despliega
en una amplia serie de posiciones juridicas fundamentales para los
particulares y para el Estado; se puede decir en este momento que el
derecho a la salud tiene un carécter prestacional en la medida en que
principalmente implica y conlleva una serie de obligaciones positivas
(de hacer) por parte de los poderes piblicos. Por ejemplo, a partir del
derecho a la salud, corresponde al Estado asegurar la asistencia mé-
dica una vez que la salud, por la causa que sea, ha sido afectada; esto
es lo que se llama “el derecho a la atencién o asistencia sanitaria”.!®

También el derecho a la salud genera, como sucede con todos los
derechos sociales, la obligacion del Estado de preservar el bien juri-
dico protegido por la Constitucién, es decir, la salud: tal proteccion
supone la obligacion del Estado de abstenerse de daiiar la salud,
que es una obligacion negativa; de la misma manera, hace nacer la
obligaci6n —positiva— de evitar que particulares, grupos o empresas
la dafien.2®

El derecho a la salud como un derecho fundamental, tiene al menos
las siguientes tres caracteristicas:?!

La universalidad; derivada conceptualmente del caricter de derecho fun-
damental de la proteccién a la salud, es recogida también normativamente

' Carbonell, Miguel, Los derechos Jundamentales en México, op. cit., p. 813.
20 Ibidem, p. 814.

21 Ibidem, p. 815.
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por via directa del texto constitucional, al designar como sujeto de derecho

a “toda persona”.??

La equidad, implica que los servicios sanitarios piblicos sean ﬁnanciaflos
principalmente por impuestos y no por el pago.de cuotgs de los usuarios,
salvo de aquellos que tengan capacidad econémica suficiente.” .
Finalmente, la calidad es un requisito tanto de la existencia mi.sma del sns.ten.Ia
comprendido globalmente (puesto que no sirve de nada un sxstem'fx sanitario
que opere en pésimas condiciones de calldafi, lo que puede llev§r incluso no
a la proteccion de la salud, sino como seguridad a su emp%'oram{ento), como
un elemento para alcanzar un minimo de igualdad entre quienes tner)en acc;:fo
a servicios publicos de salud y de quienes lo hacen a servicios privados.

XI. EL DERECHO A LA SALUD
Y A LAS PRESTACIONES DE SALUD

El “derecho a la salud” admite dos aspectos'difert?ntes. El primero
hace referencia a que la salud es un bien juridico privado que integra
la esfera intima del sujeto. Como tal, el derecho a la salud constituye
un derecho negativo, en el sentido de que impide que alguien pueda
avasallarlo, salvo con el consentimiento de su tlltylar 0 una causa
legitimada por el ordenamiento juridicp. La v1olac1'on fie ese derecl:io
a la salud da lugar a la tutela preventiva y r’esarcnona. El segundo
aspecto es mal llamado “derecho a la salud”, ya que en realldad.se
trata de un derecho a prestaciones de salud; a diferencia del anterior
es una pretension positivalcontra eleEstado o aquellos a quienes ¢ste
ha encomendado el cumplimiento. ; e

El principal problema gn este segundplaspecyq consiste en dilucidar
el contenido y la extension de la pretension positiva. Natural'rgerll't::, n?
significa que algin sujeto tenga un derecho a la'salud en secrlltn g i Ierflo,
puesto que ella es algo que no puede perseguirse de mo :1) a ;o ;1 to,
dado que todos los humanos mueren. La pretension en grado a slo2 él
es incompatible con la naturaleza humana, por lo menos actual.

2 Ibidem, p. 815.
3 Ibidem, p. 815. = ‘
24 Carbonel;l, Miguel, Los derechos fundamentales en Me:aco', op. cit., [p.g;é’kubinzal-
25 Lorenzetti, Ricardo Luis, Responsabilidad civil de los médicos, t. 1, Ed.
culzoni, Santa Fe, Argentina 1997, p. 131.
2 Ibidem, p. 132.
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La salud, siendo un objetivo relativo, admite numerosos grados
en los que tienen una gran participacion el individuo, la sociedad, el
Estado. En consecuencia, el ordenamiento juridico define la extension
del derecho a la salud, en cada caso, en relacién con lo que el sujeto
obligado puede dar. En cuanto a la extension, el derecho no obliga al
Estado a evitar la muerte ni a lograr el completo bienestar sino a dar
prestaciones de salud integrales, igualitarias, humanitarias conforme
a la ciencia médica vigente, tendentes a la curacion del sujeto.?’

En este sentido el Estado no tiene obligacion de curar y de lograr
la salud pero si de dar prestaciones médicas. Asi, el Estado puede
delegar esta funcion.

XII. LA SALUD COMO PRINCIPIO
JURIDICO: EFECTOS

La salud es un principio juridico. Las diversas normas que lo men-
cionan, lo hacen como algo inacabado, como un objetivo a alcanzar,
como una optimizacion de la conducta humana que regulan.?

La salud no es una garantia de no enfermar. Cuando se trata a la
salud como principio juridico, vemos en qué medida es una aspiracion
a no enfermar, a mantener la integridad psiquico-fisica del sujeto. En
un nivel factico, este objetivo depende del grado de desarrollo de la
ciencia médica, de la conducta de los pacientes, de la organizacion
de la prestacion médica y de decisiones politicas del Estado. Nada
de ello se relaciona directamente con el principio juridico. La salud
como mandato de optimizacion se relaciona con la norma juridica y
no con el nivel material de realizacion.”

XIII. LA SALUD COMO OBJETIVO NORMATIVO

La salud como objetivo normativo tiene funciones que son las que
poseen todos los principios juridicos, pero especificadas en relacion
con este caso particular. En este sentido cabe destacar las siguientes:*°

27 Ibidem, p. 132.
% Ibidem, p. 135.
29 Ibidem, p. 135.

*0 Lorenzetti, Ricardo Luis, Responsabilidad civil de los médicos, op. cit., pp. 135y 136.
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« Funcion integrativa: el principio es un instrumento técnico
para colmar una laguna del ordenamiento. Cuando en el con-
trato médico existe un contenido implicito, no declarado por
las partes, el mismo debe ser integrado. De acuerdo con el
principio que venimos estudiando, las conductas no expresas,
los contenidos no dispuestos, deben ser integrados conforme
a la busqueda de la salud como principio.

«  Funcion interpretativa: el principio ayuda a orientarse en la in-
terpretacion correcta, adecuandola a los valores fundamentales.
En el contrato médico esta funcion es decisiva frente a clausulas
ambiguas que pueden desnaturalizar la busqueda de la salud.

« Funcién finalistica: permite orientar la interpretacion hacia
fines més amplios, de politica legislativa. En las obligaciones
que se suelen calificar como de medios, la existencia de un
principio como mandato de optimizacién ordena a las partes
comportarse en el sentido de la busqueda de la curacion, aun-
que no se logre.

«  Funcion delimitativa: el principio pone un limite al actuar de la
competencia legislativa, judicial y negocial. Sin que se al?ogue
la tarea creativa y dindmica del derecho, los principios juridicos
constituyen lineamientos basicos que permiten e§tab_lecer un
limite, al igual que los valores, a las bruscas osc_n[acnones de
las reglas. En el caso de la salud, suele haber 5:ohs1ones entre
disposiciones contractuales orientadas comercngl'n’lente y otras
guiadas por la satisfaccion de la salud; esa colgsnon puede ser
resuelta en el sentido indicado por el principio, en el grado
que lo permita. _

*  Funcion fundante: ofrece un valor para fundalj internamente
al ordenamiento y dar lugar a creaciones pretorianas. Muchos
casos derivan de “la salud” decisiones practicas, concretizando
el principio.

XIV. LA IGUALDAD

En el estado actual del derecho a la vida en plenitud supone la }gpal-
dad, la libertad, y la dignidad. Estos son los fundamentos basicos
sobre los que se construye la convivencia de la sociedad y los_orde-
namientos juridicos. El concepto de igualdad fue una de las ideas-
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fuerza de la Revolucion Francesa y desde ahi se expandié por todo
occidente. Podemos advertir que en un primer momento el concepto
de igualdad se circunscribi6 a la igualdad ante la ley. S6lo después de
la Segunda Guerra Mundial el concepto comenzé a implicar la igual-
dad de oportunidades que presupone acciones positivas por parte del
Estado, hoy el nuevo nombre de la igualdad, es la no discriminacidn.’!

La idea de la igualdad sustancial parte de la afirmacién de Aris-
toteles en el sentido de que la justicia consiste en tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales. Es decir, no seria justo tratar como
iguales a quienes no lo son y no lo pueden ser porque carecen de
las posibilidades para alcanzar una situacion igualitaria. Podriamos
suponer que los hombres y las mujeres son, en principio, iguales
para el efecto de su tratamiento por la ley, pero si acudimos a las
estadisticas comprobaremos que esa igualdad juridica se materializa
en severas desigualdades fécticas, lo cual significa, por ejemplo, que
las mujeres estén relegadas en muchos ambitos, no porque la ley les
prohiba ingresar en ellos, sino porque las normas de convivencia
social y muchos prejuicios se los impiden.*

XV. DESIGUALDAD
Y TRATO DISCRIMINATORIO

Los distingos son inconstitucionales cuando son arbitrarios, y son
arbitrarios cuando son discriminatorios. {Cuando hay discriminacion?

Uno de los criterios para distinguir la discriminacion es el funda-
mento de la desigualdad: si se basa en el sexo, la religion, nacionali-
dad, ideologia, opini6n politica o gremial, raza, posicién econdémica o
caracteres fisicos. Otro es comparar la situacién con otra alternativa.
Se ha sefialado que hay una igualdad esencial si, y sélo si, un trata-
miento desigual fuera arbitrario.®

Por esta razon, la regla de la igualdad se puede formular en términos
negativos: es la prohibicion contra un trato arbitrario. Se conforma
asi una norma fundamental de funcién delimitativa de las distinciones
legitimas en el ordenamiento juridico.

¥ Gargarella, Roberto, EI derecho a la protesta, el primer derecho, op. cit., p. 19.
*2 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, op. cit., p. 263.

33 Lorenzetti, Ricardo Luis, Responsabilidad civil de los médicos, op. cit., p. 159.
M Ibidem, p. 159.
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Cualquier distingo que se establezca debe demostrar que hay una
razén suficiente para establecerlo y que no importa un trato discri-

minatorio.??

XVI. EL DERECHO A LA VIDA

Hay valores juridicos que no necesariamente se corresponden con
uno o mas derechos, no obstante lo cual la Constitucion esta en con-
dicién de depararles proteccion porque siempre y en.g'eneral —Ccomo
principio— los valores juridicos guardan alguna relacion, aunque sea
mediata y remota con los derechos. : 5

La vida humana es uno de esos valores que necesita desde su inicio
la proteccion constitucional. LK

Es posible admitir, sin incurrir en cpntrz_adnccnén o en falta de ra-
cionalidad, que en una breve etapa primeriza de la vida humana en
gestacion el ser vivo no es todavia una persona y, por ende, no titu-
lariza un “derecho” a la vida; pero aun asi su vida como valor _debe
disfrutar de plena tutela constitucional, pues hgy rglaclon suficiente
con el futuro “derecho™ a la vida que ti.tulan.zara ese ser cuando,
persiguiendo su desarrollo naturalmente biolégico, alcance la entldaq
ontoldgica y juridica de su personalidad (o sea, cuando sea persona);
a partir de alli, coincidirén la vida humana como valor y el dere-
cho a la vida de la persona por nacer.*®

El derecho a la vida ser4 ontologicamente tal cug,ndo haya un ser
cuya individuacion dé origen a una persona susceptible de ser sujeto
activo titular de tal derecho, con lo que dejamos en claro que el deber
juridico de proteger la vida es capaz de adelantarse temporalmente al
derecho a la vida, desde que en la vida hay un valor aunque a veces
no quepa detectar un derecho.”’

XVIL. LA PROTECCION DE LA PRIVACIDAD

Concepto. La Declaracion de los Derechos Humanos de lé.l :\sag}-
blea General de las Naciones Unidas (1948, art. 12) expresa: Na'tl.ne
sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia,

3 Ibi . 159. . :

3 gﬁﬂ’éfmpos German, Las transformaciones constitucionales en la poanodemndad,
Ed. Ediar, Argentina, 1999, pp. 78 y 79.

37 Ibidem, p. 82.
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su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
tales injerencias o ataques”. La Convencion Americana sobre los De-
rechos Humanos (art. 11, incs. 20. y 30.) dispone que nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la
de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a la honra o reputacion. El articulo 1071 bis del Cédigo Civil
dice que viola la intimidad “el que arbitrariamente se entrometiere
en la vida ajena, publicando retratos, difundiendo correspondencia,
mortificando a otro en sus costumbres o sentimientos, o perturbando
de cualquier modo su intimidad™.?®

XVIII. EL DERECHO A SER DIFERENTE

Con los fundamentos dados, el derecho a ser diferente es una es-
pecie de los derechos fundamentales. Se ubica en la esfera intima
de la persona, en tanto es un dmbito donde hay libertad para obrar,
sin posibilidad de censura. No es posible su invocacién cuando esta
diferencia afecta a terceros, ya que ingresamos en el ambito de la
esfera privada, en el que rigen otros principios.?

El derecho a ser diferente importa entonces la posibilidad de au-
todefinir la vida intima conforme a los criterios del titular. No hay
parametros externos, no hay estandares homogéneos, es el titular
quien puede definir como vive y asumir las consecuencias que ello
tiene para su propia vida.*

Este derecho a la autorregulacion de la vida intima le confiere al
titular una imagen propia, una identidad.*!

XIX. ALEMANIA

XX. INSTITUCIONES POLITICAS
DEL ESTADO ALEMAN

Los organos federales alemanes son los siguientes:

1. Der Bundsprisident.
El presidente de la federacion.

* Lorenzetti, Ricardo Luis, Responsabilidad civil de los médicos, op. cit., p. 231.
39 Ibidem, p. 252.

40 Ibidem, p. 253.
41 Ibidem, p. 253.
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2. Die Bundesregierung
El Gobierno Federal.
3. Der Bundestag
La Camara de Representantes federal.
. Der Bundesrat '
- L: Camara de Representantes de los Lander o Consejo Federal.
5. Die Oberste Gerichtshofe
Las Altas Cortes Federales..
6. Das Bundesverfassungsgericht
El Tribunal constitucional federal *?

XXI. DAS BUNDESVERFASSUNGSGERICHT.
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL

El Tribunal constitucional federal aleman es tal vez la 1n§t|ltuc1oln
mas importante del Estado. Tiene su razon de ser esenc:ia en la
expresion de voluntad que estructura politicamente al Estado colino
un Rechtsstaat (Estado de derecho). Siendo 'daas Grungigesetlz (b ey
Fundamental) un conjunto de normas superiores, constituye la acllsel
juridica vinculante de la vida politica 'y soqlal. Todos l’os organpg e
Estado, federales y locales, asi como sus titulares estan somgn 0s a
ella. Cada uno de los actos de estos drganos debe respetar sus terminos
ecirla.® el _
y nl?ac?lnot:\:‘tiitucién de 1949 establece una jurisdiccion esr;ggl?ils)e/
exclusiva, para los casos en que ese Estado de constltuc:iona i l?t '
ve amenazado por el ejercicio antlconstltumon.al del p(l)ce c;r p(())m eté
Esa jurisdiccion constitucional (Verqusungsggrzchtsl;gr I i );e t?e e
al Bundesverfassungsgericht. Este 0rgano, sito en alr srt‘)u r;,anda
como mision fundamental la vigilancia del respeto y de la obse
e la Constitucion. -

‘ Este tribunal representa el medio mas importante ;Sra lgga:odsg
Shutz der Verfassung (la defensa de la Constitucion). tco l% -
proteccion o defensa de la ley fundamental, ampliamente expa .
y desarrollado en la teoria constitucional alemana, tiene un

“ Covién Andrade, Miguel, £l control de la constitucionalidad en el derecho comparado,

op. cit., p. 114
¥ Ibidem, p. 120.
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aplicacion en la Grundgesetz de Bonn. La proteccion de la Constitu-
cion puede intentarse a través de diversos medios juridico-politicos.*

XXII. ESTATUS JURIDICO CONSTITUCIONAL,
CONSTITUCION Y ELECCION (DOS SALAS)

El Tribunal constitucional federal es, segn el articulo 1 de la Ley del
Tribunal constitucional federal, un tribunal de la federacién auténomo
e independiente frente a todos los restantes 6rganos constitucionales.
Hasta qué punto es autonomo, se muestra, entre otras cosas, en que
la posicion juridica de sus jueces estd regulada separadamente de
la de los restantes jueces y en que tienen un presupuesto individual
autonomo en el presupuesto de la federacion.

La composicion del Tribunal constitucional federal resulta del
articulo 94 de la Ley Fundamental y de la Ley del Tribunal constitu-
cional federal. El Tribunal constitucional federal se divide, conforme a
ello, en dos salas, cada una de ellas con ocho miembros, se le designa
gratamente como “Tribunal gemelo”, porque las dos salas coexisten
con igualdad de rango e independencia. Tres jueces de cada sala son
elegidos de entre los jueces de los tribunales supremos de la federacion
(por ejemplo, del Tribunal Federal o del Tribunal Federal Social).*®

La duracion del mandato de los jueces es de doce afios quedando
excluida la reeleccion. Todos los jueces constitucionales federales
deben haber cumplido los cuarenta afios. No pueden compatibilizar
su actividad judicial con ninguna otra actividad profesional que la
de profesor de derecho en una universidad alemana, compatibilidad
ésta que expresa una vinculacion afortunada de la ciencia del dere-
cho constitucional y la jurisprudencia constitucional, y también es
utilizada en cuanto que algunos jueces del Tribunal constitucional
federal eran antes catedraticos y han seguido siéndolos.?

En primer lugar nos referiremos a la interpretacion efectuada por
el Tribunal constitucional federal aleman acerca de tres derechos

* Covian Andrade, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho compa-
rado, op. cit., p. 120.
4 Héberle, Peter, £/ Tribunal constitucional como tribunal ciudadano. El Recurso

constitucional de Amparo, trad. de Joaquin Brage Camazano, Fudap, México, 2005, p. 54.
4 Ibidem, p. 55.

47 Idem.
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fundamentales, realizada en igual namero de fallos, en este caso, la
libertad de opinién (equivalente a la libertad de expresion en nuestro
derecho), la libertad artistica y sobre el recurso de amparo.

Me parece que una importante labor del Tribunal alemén ha sido la
tendencia de que la funcion jurisdiccjonal copst;tucwnal no solamente
debe propender a ejercer una funcion restrictiva y reguladora de la
actividad legislativa, sino la de amalgamar 19§ dereghos fundamen-
tales y vincularlos al proceso de transformacion social.

XXIII. SENTENCIA SOBRE LA LIBERTAD
DE OPINION (EXPRESION) 48

1. Pretension de la parte inconforme
El respeto a su derecho sobre la libertad de opinion.

2. Argumentos en juego

Un tribunal estatal prohibié al recurrente la emisi.('m de expresiones
con las cuales pudiera influir sobre otros para unirse a su opinién y
abstenerse de asistir a la proyeccion de una pelicula en dqnde; apa-
recia un determinado productor (Harlan). La ﬁna}lldad era inhibir l'a
asistencia a la proyeccion de ver peliculas. El Tnbt}nal estatal l'!abla
declarado que la invitacion era ilegal y fundamento6 su sentencia er;
el hecho de que las expresiones del recurrente, de conformndad cone
826BGB, se consideraban como una actuacion mdebtdq en contra de
la demandante, y les reconocio a éstas, con ba;g enla dtsposw:;n Zel
Cédigo Civil, un derecho a que cesaran las opiniones del demandado.
La sentencia del Tribunal Estatal se estimo restrictiva de la'llbetrtad
de opinién del recurrente. Se determind que la misma podng vxol:;r
el derecho fundamental del recurrente, consagrado en el articulo 5,
namero 1, frase 1 LF, s6lo cuando el contenido de las disposiciones

uri 7 i | constitucional federal
48 Schawe Jurgen, Cincuenta afios de jurisprudencia del tr.tbuna it de
alemdnc, tr:t: Mur:}cela Anzola Gil, Ed. Konrad Adm;gﬂﬁgnﬁuntge,nzif?g:::;:;r&g;cg
Gustavo Ibafiez, Medellin, Colombia, 2003, pp. 132-137. Esta sen!
sobre diversoszc'asos resueltos por la Corte Suprema norteamericana, s¢ tomaron de la obra

en cita, para ser adecuadas a la estructura necesaria para su analisis.
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civiles aplicadas, se encuentra influenciado por los derechos funda-
mentales, de modo tal que no requerian ser invocados en la sentencia.

3. Objeto de analisis

Si en este caso, las normas de derecho civil en las cuales se funda-
mento el tribunal inferior para ordenar el cese de las invitaciones del
recurrente, estaban acordes con la Ley Fundamental alemana.

4. Observaciones sustanciales de la sentencia

1. Los derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa
del ciudadano en contra del Estado; sin embargo, en las dis-
posiciones de derechos fundamentales de la Ley Fundamental
se incorpora también un orden de valores objetivo, que, como
decision constitucional fundamental, es vélida para todas las
esferas del derecho.

2. En el derecho civil se desarrolla indirectamente el contenido
legal de los derechos fundamentales a través de las disposi-
ciones de derecho privado. Incluye disposiciones de caracter
coercitivo, que son realizables de manera especial por los jueces
mediante las clausulas generales.

3. El juez civil puede violar con su sentencia derechos fun-
damentales cuando desconoce los efectos de los derechos
fundamentales en el derecho civil. El Tribunal constitucional
federal examina las sentencias de los tribunales civiles s6lo por
violaciones a los derechos fundamentales, pero no de manera
general por errores de derechos.

4. Las disposiciones de derecho civil también pueden ser “las
leyes generales” en el sentido del articulo 5, num. 2, de la Ley
Fundamental, y pueden limitar los derechos fundamentales a
la libertad de opinion.

5. Las “leyes generales” para el Estado democrético libre, deben
ser interpretadas a la luz del especial significado del derecho
fundamental de la libertad de opinién.

6. El derecho fundamental del articulo 5 de la Ley Fundamental
protege no sélo la expresion de una opinién como tal, sino
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también los efectos espirituales que se producen a través de la
expresion de una opinion. :

7. La expresion de una opinion, que contiene un llamado a un
boicot, no viola necesariamente las buenas costumbres en el
sentido del 826 BGB; puede estar justificada constitucional-
mente mediante la libertad de opinién al ponderar todas las
circunstancias del caso.

XXIV. SENTENCIA SOBRE LA LIBERTAD ARTISTICAY

1. Pretension de la parte inconforme

Su respeto a la libertad artistica consagrada en la Constitucion federal
alemana.

2. Argumentos en juego

El recurso de amparo promovido se dirigio en contra de una pr.ohnbl-
cién obtenida por el hijo adoptivo y inico here(.iero' del actory director
artistico, Gustaf Griindgens, para no reproducir, distribuir ni publicar
el libro Mephisto Roman einer Karriere, del autor Klaps Mann. '

El autor, quien en 1933 habia abandonado Alemania, publicé la
novela en 1936 en la Editorial Querido, en Amsterdam. Luego de su
muerte en 1946, la novela se publico en la Editorial Aufbauverlag,

en Berlin Oriental. el
o l.l.g flg’vela describe el ascenso del talentoso actor Hendrik Hofgen,
quien se desdice de sus convicciones politicas y abandona todo vincu-
lo humano y ético, para, en un pacto con los detentadqre_s del poderen
la Alemania nacionalsocialista, hacer una carrera anlst}ca; La novela
presenta los presupuestos siquicos, espirituales y socnolqgngcgs, que
hicieron posible ese ascenso; gli i:zclt{()‘;qustaf Griindgen sirvio como
dar figura a Hen ifgen.
mogle;(l"t?caﬁo 5, m'xgm. 3, frase 1, de la Ley Fundamental, declara el
arte, junto a la ciencia, la investigacion y la ensefianza, como libre.

¥ E] extracto de la sentencia fue tomado de la obra de Schawe Jurgen, Cincuenta anos

P i ela Anzola Gil,
de jurisprudencia del Tribunal constitucional federal aIemar;i):::Z.’ lxl::lcellin. s

Ed. Konrad Adenauer Stiftung, y Ediciones Juridicas Gustavo
2003, pp. 174-177.
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Con esta garantia de la libertad contempla el articulo 5, nim. 3, fra-
se 1, de la Ley Fundamental, en redaccion y contenido, en principio,
una norma de principios, objetiva, que reglamenta directamente la
relacion del campo artistico con el Estado. Del mismo modo, la dis-
posicion le garantiza el derecho a la libertad a todo aquel que ejerza
su actividad en este campo.

El dmbito de la vida “artistica™ se debe determinar a través de sus
caracteristicas estructurales propias, marcadas por la esencia.

3. Objeto de analisis

La decision sobre si los tribunales en el caso que llevaron a cabo,
entre la esfera de la personalidad del fallecido Gustaf Griindgen y
de su hijo adoptivo, en realidad ponderaron el contenido de la li-
bertad artistica protegida mediante el articulo 1, nim. 1, de la Ley
Fundamental.

4. Observaciones sustanciales de la sentencia

1. El articulo 5, nim. 3, frase 1, de la Ley Fundamental, es una
norma de principios, que regula las relaciones del &ambito artis-
tico en el Estado y garantiza, ademas, una libertad individual.

2. La garantia de la libertad artistica concierne no sélo a la ac-
tividad artistica, sino también a la presentacion y difusién de
las obras de arte.

3. Un editor puede invocar igualmente el derecho a la libertad
artistica.

4. Para la libertad artistica no son validas las restricciones del
articulo 5, nim. 2, de la Ley Fundamental, ni las del articu-
lo 2, nim. 1, de la Ley Fundamental,

5. Un conflicto entre la garantia de la libertad artistica y la esfera
de la personalidad protegida constitucionalmente, se debe so-
lucionar de acuerdo con los criterios del orden de valores de
los derechos fundamentales; en este contexto se debe tener en
cuenta de manera especial la dignidad humana, garantizada en
el articulo 1, nam. 1, de la Ley Fundamental.
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XXV. SENTENCIA SOBRE EL RECURSO DE AMPARO?"

1. Pretension de la parte inconforme

La proteccion del derecho fundamental a la libertad de fijar domicilio
y residencia de los extranjeros dentro del territoqo fe@eral aleman,
al igual que los ciudadanos de ese pais, y el principio de propor-
cionalidad.

2. Argumentos en juego

La posibilidad de restringir la permanencia de ciertqsl extranjeros
(arabes) en el territorio alemén, y el derecho .dc.: ;xpuls:on de las au-
toridades alemanas, frente al derecho del domicilio de los extranjeros.

3. Objeto de analisis

La proteccion del derecho fundamental de los extra_njeros en el caso
de la ejecucion inmediata de una orden de expulsion y su examen

en el proceso.
4. Observaciones sustanciales de la sentencia

1. El articulo 10, nim. 1, de la Ley de extranjeria no viola el
rincipio del Estado de Derecho. ' ’

8 Ea prgteccién juridica garantizada en el articulo 19, nam. 4,

de la Ley Fundamental, se aplica plenamente g’lo§ e)ftr'anjgrols.

3. En lo que respecta a la garantia de la proteccion J,url.dlca ela

Ley Fundamental, los requisitos para l? ejecucion inmediata

de las 6rdenes de expulsion, por interes ppbhco, no pueden

ser menos estrictos que los requisitos que sirven para mptlyar

la expulsiéon misma; mas adn, debe e.)ustu_” ’un_mtereg publico
especial de que se lleve a cabo una ejecucion inmediata.

50 El extracto de la sentencia fue tomado de la obra de Sc!\awe .(liurl%::n. Sl Ti‘:::l,aagi):
de jurisprudencia del Tribunal constitucional fgderal aleman, trad. Mz::icellin Colombia:
Ed. Konrad Adenauer Stiftung, y Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, ;

2003, pp. 339-342.
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4. En el caso de la ponderacion ordenada entre el interés publico
por una ejecucion inmediata y el interés privado del extranjero de
permanecer por mas tiempo en el pais, se debe tener en cuenta que la
ejecucion inmediata de una orden de expulsion del extranjero, puede
obstaculizar su persecucion en el proceso principal.

5. Si mediante la ejecucion inmediata de las expulsiones se dan los
presupuestos para su revision judicial, entonces, para las autoridades
y los tribunales administrativos, existe el deber de acelerar el proce-
so principal. De lo contrario, la orden justificada de una expulsion
inmediata puede también ser inconstitucional.

6. El articulo 6, num. 1, en concordancia con el articulo 3, num. 2,
de la Ley Fundamental, ordena que el interés publico en la ejecucion
inmediata de una expulsion tenga en cuenta el interés del conyuge
aleman.

XXVI. ESPANA

XXVII. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
COMO GARANTE
SUPREMO DE LA CONSTITUCION

El tribunal constitucional espaiiol esta formado por doce miembros,
que son nombrados por el rey a propuesta de las cortes, del gobierno
y del Poder Judicial; concretamente, dos a propuesta del gobierno;
dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial y cuatro a
propuesta del Congreso, para la que se precisara una votacion favo-
rable en sesion plenaria de tres quintos de la camara y otros cuatro a
propuesta del senado; la misma mayoria se requiere para prosperar
la propuesta. El periodo de permanencia como magistrado del Tri-
bunal constitucional es de nueve afios; los miembros del tribunal se
renuevan cada tres afios, y por bloques de cuatro magistrados cada
vez, €stos permanecen en sus cargos hasta que se produce el relevo.”"!

El Tribunal constitucional espaiiol implica no sélo un control
Jurisdiccional, al modo de la clasica “judicial review” o revision ju-
dicial americana, sino que también resuelve los conflictos entre los

5! Martinez Sanchez, Francisco, La jurisprudencia en materia de inconstitucionalidad
de leyes, op. cit., p. 49.
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organos superiores del Estado, y los conflictos entre el Estado y las
comunidades auténomas, o entre éstas, y es el vigilante y encargado
de hacer cumplir a los 6rganos del Estado y a los ciudadanos el orden
fundamental de los valores insitos en la Constitucion.*

El Tribunal constitucional juzga con arreglo a criterios y razones
juridicas sobre controversias juridicamente formuladas que hacen
referencia a las limitaciones constitucionalmente establecidas al po-
der, al mbito de acci6n libre de los distintos 6rganos que integran el
Estado y son, en consecuencia, controversias que pueden tener matices
politicos, en cuanto que la disputa sobre el ejercicio, la distribucion
y el uso del poder constituyen el nicleo de la politica.>

Incumbe al Tribunal constitucional sefialar el contenido de los
valores superiores de la libertad, la justicia, la igualdad y el plura-
lismo politico.>

La libertad, como derecho de la persona y el libre desarrollo de la personali-
dad, como seiiala el texto constitucional en su articulo 10, es fundamento del
orden politico y de la paz social y se desarrolla en el Capitulo 2, del Titulo 1,
comprensiva de las siguientes modalidades: la libertad ideoldgica y religiosa
(articulo 16), la libertad personal (articulo 17), la libertad de residencia y
domicilio (articulo 19), la libertad de expresion (articulo 20), la libertad de
ensefianza (articulo 27), la libertad de sindicacion (articulo 28), y la libertad
de empresa (articulo 38).

El valor de la justicia se muestra en el Titulo Preliminar de la Constitucion
y los postulados de justicia tienen también aplicacién en el orden socioeco-
némico, dentro de los principios rectores de la politica social y econémica
(Capitulo 3, Titulo I, articulos 39-52) y del Titulo VII relativo a la economia
y hacienda (articulos 128-136).

El valor de la igualdad, referido en el Titulo Preliminar, se consagra de modo
explicito, en el articulo 14 de la Constitucion, como derecho fundamental,
incumbiendo, de conformidad con el articulo 9.2, a los poderes pl'lbli'cos su
promocion, en forma semejante a la clusula de transformacion, prevista en
el articulo 3 de la Constitucion italiana.

2 Gonzalez Rivas, Juan José, Estudio legal y jurisprudencial del Tribunal constitucional
espaiiol: 1981-2000, Ed. Civitas, Madrid, 2001, p. 56.

53 Ibidem, p. 56.

4 Ibidem, p. 57.
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El valor del pluralismo politico se desarrolla en el articulo 6 de la norma
fundamental que constitucionaliza los partidos politicos y se complementa
con el pluralismo sindical del articulo 7.

Estos principios previstos en el Titulo Preliminar de la Constitu-
cion, fijan las directrices cuya interpretacion desarrolla el Tribunal
constitucional y constituyen los valores propugnados en la forma de
un Estado social y democratico de derecho, sin entrar en la polémica
sobre si esos valores son reflejo de una concepcion del Estado libe-
ral de derecho (tesis centrista), o entrafian la esencia del socialismo
democratico (tesis socialista).

XXVIII. FISCALIZACION DE LA ELECCION
DE LA NORMA APLICABLE Y APLICADA

En principio, se siente inclinacion a entender que, efectivamente,
el Tribunal constitucional (cuando revisa la eleccién de las normas
aplicables), sobrepasa en esos casos la frontera de su poder, porque
la eleccion o determinacién de la norma o normas aplicables en un
caso, para resolver sobre el fondo o para decidir una cuestion procesal
parece pertenecer en exclusiva al nicleo esencial de la jurisdiccion
ordinaria y, sobre todo, porque el Tribunal constitucional debiera
limitarse a fiscalizar el juicio jurisdiccional que realmente se ha
producido, limitandose, por tanto, a revisar si, al aplicar la norma o
normas consideradas aplicables, los Tribunales Ordinarios han con-
ferido a esas normas -las elegidas como aplicables y efectivamente
aplicadas— un sentido contrario al que hubiera debido dérsele en
virtud de preceptos constitucionales relativos al derecho fundamental
o libertad puablica pretendidamente vulnerados. s

Elarticulo 1 de la Ley Organica del Tribunal constitucional espaiiol,
define al Tribunal como el intérprete supremo de la Constitucion.

Es claro que el Tribunal constitucional espaiiol es un drgano de
garantia de la Constitucién, al que corresponde la funcion de hacer
valer ésta frente a todos los poderes constitucionales. Su estableci-
miento significa garantizar la supremacia real de la Constitucién y

% Andrés de la Oliva Santos e Ignacio Diez-Picazo Giménez, Tribunal constitucional,
Jurisdiccion ordinaria y derechos Jundamentales, Ed. McGrawHill, Madrid, 1996, p. 20.

‘ B

- i.""u./._
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oner fin al dogma decimononico de la omnipotencia de la_ ley, al
fesultar ésta sometida a un control jurisdiccional que garantiza que
no traspasa los miltiples limites que sobre la ley impone la norma

fundamental .5

XXIX. CUALIDAD DE ORGANO CONSTITUCIONAL

El Tribunal constitucional tiene el rango de 6rgano constltuqlonal,
como lo reconoce expresamente el articulo 1.1 d_e la Ley Organica gl’el
Tribunal constitucional; la primera consecuencia de esta cahﬁgacnon
es la posicion suprema del Tribunal constitucional en e’l ordenamiento,
que implica su independencia fr_ente atodos los derpas poderes y una
serie de prerrogativas que constituye un verdadero ius commune, qu«=i
debe ser reconocido por todos los érganos constitucionales, y a
ismos tienen derecho. .

qu;lrll():ln;:l:no presupuestario, el Tribunal debe elaborar sus propias
propuestas que se elevan por el gqblemo al'Parlamento.

También es importante la condicion de papdad aefectos de pr_otocc;
loy del trato debido a los magistrados del T_n'bunal en actos oficiales.

A continuaci6n citaremos dos fallos ?mmdos porel Tnbgngl cons-
titucional espafiol, en lo relativo a la !gualdad y no discriminacion
laboral, asi como la libertad de expresion.

XXX. SENTENCIA SOBRE EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
Y LA NO DISCRIMINACION SALARIAL POR RAZON
DE NACIONALIDAD®®

STC 5/2007, de 15 de enero de 2007. Sentencia de la'Sala l?r_lmera
del Tribunal constitucional, compuesta por dofia Maria Emilia Ca-
sas Baamonde, Presidenta, don Javier Delgado Barrio, don lJ)o:,gle:
Rodriguez-Zapata Pérez, don Manuel Aragén Reyes. y don Pablo
Pérez Tremps, dictada el quince de enero de dos mil siete.

{ icti itucional, Ed. Tecnos,
% Jorge Rodriguez-Zapata, Teoria y prdctica del derecho constitucional

Madrid, 1996, p. 234.
7 Ibidem, p. 235. _ . P
" b(:s ef:l"ngamemos esenciales de la sentencia se tomaron de la pagina electronica de la

Gaceta del Tribunal constitucional espaiiol, http://gaccta.tc.gob.pe/jurisprudencm.shtml, en

la cual se puede ver el texto completo. Yﬁg '

Tl
gipuol
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Como antecedente del caso, se pueden citar, las recurrentes de
nacionalidad espafiola, que en su calidad de profesoras del Liceo
Cientifico Estatal Italiano Enrico Fermi, de la Escuela Estatal Italia-
na en Madrid, formularon demanda sobre reclamacion de derecho y
cantidad contra el Consulado General de Italia y la Escuela Italiana
en Madrid, en la que solicitaban, entre otras cuestiones, el recono-
cimiento de su derecho a percibir la misma retribucion que los pro-
fesores de nacionalidad italiana que prestaban sus servicios para la
demandada. La demanda inicial fue desestimada de origen; en contra
de esa sentencia, se interpuso recurso de suplicacion por ambas partes,
que también fue desestimado por Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 28 de octubre de 2003,
en la que, tras realizar una sintesis de la doctrina constitucional en
materia de discriminacion, se concluyé diciendo: “Es evidente que
existe una distinta remuneracion entre los profesores de la Escuela
Estatal Italiana de Madrid, pero ello no entrafa discriminacion algu-
na pues la situacion y estatus personal de los profesores italianos es
distinta y diferente de la de los profesores espaioles, y por ello, al no
ser iguales las situaciones, no existe discriminacion”.

1. Pretension de la parte inconforme

Tutela de los derechos de igualdad y no discriminacién por razén de
nacionalidad prevista en el articulo 14 de la Constitucién espafiola y
el derecho a la tutela judicial efectiva establecido en el diverso articu-
lo 24.1 de la misma norma méxima.

2. Argumentos en juego

La vulneracion de los articulos 14 y 24 de la Constitucion espafiola
a las Sentencias de 24 de marzo de 2003 del Juzgado de lo Social
nam. 35 de Madrid y de 28 de octubre de 2003 de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, por negar la discrimina-
cion retributiva denunciada en relacion con el personal docente de
nacionalidad italiana. Sefialaron que la prohibicién de discriminacion
contenida en el articulo 14 de la Constitucién espafiola supone la
interdiccion de diferencias de trato basadas en la nacionalidad y que
la misma también se recoge en el articulo 12 del Tratado de la Unién

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES 309

Europea en relacién con lo dispuesto en los nimeros 1y 2 del articu-
lo 39 del mismo Tratado, que establece el aseguramiento de la libre
circulacion de trabajadores y la abolicion de toda discriminacion por
razon de nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros
con respecto al empleo, la retribucién y las demas condiciones de

trabajo.
3. Objeto de anilisis

Respecto al principio de igualdad en materia retributiva, el Tribunal
habia sostenido que el articulo 14 de la Constitucién espafiola no
impone en el ambito de las relaciones laborales una igualdaq c}e trato
en sentido absoluto, pues la eficacia en este ambito del principio de la
autonomia de la voluntad deja un margen en el que el acuerdo privado
o la decision unilateral del empresario, en ejercicio de sus poderes de
organizacion de la empresa, puede libremente disponer la Fetnbucnén
del trabajador, respetando los minimos legales o cqnvenmqna!es. En
lamedida, pues, en que la diferencia salarial no tuviera un glgnlﬁcado
discriminatorio por incidir en alguna de las causas prohnbldgs por la
Constitucién o el Estatuto de los trabajadores, no puede considerarse
como vulneradora del principio de igualdad (SSTC 34/1984, de 9 de
marzo, FJ 2: 0 34/2004, de 8 de marzo, FJ 3, entre otras).

4. Observaciones sustanciales de la sentencia

I. No toda desigualdad de trato supone una infraccion al a.rt,icu-
lo 14 de la Constitucion espafola, sino que dicha mfrgccnon !a
produce s6lo aquella desigualdad que intrqduce una diferencia
entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece
de una justificacion objetiva y razonable. -

2. Enlamedida en que la diferencia salarial no tenga un sngr}nﬁca-
do discriminatorio por incidir en alguna de las causas prohibidas
por la Constitucién o el Estatuto de los trabajadO{es, no puede
considerarse como vulneradora del principio de zgyaldad.

3. Como con acierto lo sostuvo el Fiscal, las alegaciones dg la
parte demandada para justificar la disparidad salarial, acogidas
por las sentencias impugnadas, resultz}ron madmls'lbles para
negar la lesion constitucional denunciada, pues ninguna de
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las razones ofrecidas para fundamentar la diferencia de trato
salarial es relevante para justificarla.

4. Resulta inadmisible que la diferencia retributiva cuestionada
pueda ampararse en el caso de autos en las facultades directivas
de la demandada sobre la base de que el principio de autono-
mia de la voluntad que rige las relaciones laborales le ofrece
un margen para el establecimiento de las retribuciones de sus
trabajadores siempre que respete los minimos impuestos legal
y convencionalmente.

5. Conforme con la reiterada doctrina constitucional, aunque en
el ambito laboral el principio de igualdad de trato puede quedar
matizado como consecuencia de la vigencia del mencionado
principio, resulta preciso que la diferencia de trato no tenga un
significado discriminatorio por incidir en alguna de las causas
prohibidas por la Constitucion o el Estatuto de los trabajadores
y, en este caso, no habia quedado justificado con la motivacion
adecuada que el trato retributivo distinto deparado a las recu-
rrentes tenga un fundamento racional y ajeno a la circunstancia
de su nacionalidad espafiola o, lo que es lo mismo, no coinci-
dente con la de la empresa empleadora.

6. La diferencia retributiva alegada por las recurrentes resultaba
desprovista de una justificacién objetiva y razonable, con vul-
neracion, por tanto, del articulo 14 de la Constitucion espaiiola,
lo que determina la procedencia del pronunciamiento previsto
en el articulo 53 a LOTC.

En consecuencia, se declar6 el otorgamiento del amparo
por la vulneracion del derecho a la igualdad establecido en el
articulo 14 de la Constitucion espafiola y la procedencia de la
nulidad de las sentencias del Juzgado y la Sala precedentes, por
la discriminacion salarial por razén de nacionalidad.

XXXI. SENTENCIA SOBRE EL PRINCIPIO
DE LIBERTAD DE EXPRESIONS?

STC 151/2004, de 20 de septiembre de 2004. Como antecedentes
relevantes del caso, se citan los siguientes; el demandante del amparo

ol & sentencia se tomé de la pagina electrénica de la Gaceta del Tribunal constitucional
espafiol, cuya direccion es: http://gaceta.tc.gob.pe/jurisprudencia.shtml.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES 311

es periodista y prestaba sus servicios para el peri}’:dico El Nor{e de
Castilla y como profesor de la Facultad de periodismo de la Univer-
sidad de SEK de Segovia desde el 1 de octubre de 1'999. _ .

El actor public6 un articulo denominado “Pesqullas sin fin”, en
donde se refiri6 a los despidos injustiﬁcadqs dg varios profesores, los
cuales ponian en duda el prestigio de la institucion, entre ellas, !a deun
profesor de nombre Carlos Diaz Giiell, por negarse a interferir en un
proceso electoral; asimismo, se cuestionaba: ;¢6mo era posible poner
en riesgo el crédito académico y econémico de una universidad por la
sospecha de que dos profesores —Anggl \_lllches y Manuel Sesma-— se
habian presentado a unas elecciones sindicales para perpetuarse en el
puesto de trabajo? Y lo peor es que la sospecha tenia un indemostra-
ble fundamento, pues cuando dichos profesores se presentaron a las
elecciones en marzo de 2000 nada les hacia temer por su continui-
dad: contaban con la plena confianza académica de su decano y se
encontraban entre los mejor valorados por los alumnos dc,: su facultad.

El 14 de agosto de 2001, la Universidad de SEK_otorgo un plqzo de
dos dias para que el disidente efectuara las alegam?nes que estimara
conveniente y para presentar las pruebas sobre el articulo pubhcafio; el
actor contesto por escrito a la Universidad3 sefialando que no tenia por
objeto perjudicarla, y sosteniendo la verac:dad'de lo_s'hechos relatados
en su articulo; pero ademas, sefialando una vxo}a_cmn asu d(?reqho a
la libertad de expresion y al ejercicio de su actividad de periodista.

El profesor fue despedido por considerar que las afirmaciones eran
difamatorias contra la universidad.

1. Pretension de la parte inconforme

El solicitante de amparo alegé la vulneracién de sus derechos fun-
damentales de libertad de expresion, libertad de comunicar mfo’rma-
cion, huelga y tutela judicial efectiva en su vertiente de garantlza:‘ dle
indemnidad [respectivamente, articulos 20.1 a), 20.1d),28.2y24.1,
de la Constitucion espaiiola.

2. Argumentos en juego

Consideré el recurrente, que de los hechos declarados proba(;loz )i
de todas las constatadas circunstancias concurrentes, sobre todo de
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contenido del articulo de opinion publicado, se infiere con claridad
meridiana que lo unico realizado no es mas que una valoracion criti-
ca de la situacion a la que cualquiera tiene derecho, mas atn siendo
afectado por el conflicto y periodista; asimismo, que sus manifesta-
ciones no pueden calificarse como contrarias a la verdad, ya que en
todo analisis caben valoraciones y un margen subjetivo. Por lo demas,
no podia negarse que en varias Sentencias resultaba probado que la
Direccion pidio a los Decanos intervenir en las elecciones sindicales e
incluso ayudar a formar una candidatura contraria a la de iniciativa de
los trabajadores, ni que el Sr. Diaz Giiell es uno de esos Decanos que
se negaron a ello, o que la Universidad ha sido acusada de vulnerar
derechos fundamentales en varios procedimientos que han terminado
en numerosas Sentencias contrarias a la empresa.

3. Objeto de analisis

Derecho a la libertad de expresion; derecho a la huelga; y derecho a
la proteccion judicial efectiva.

4. Observaciones sustanciales de la sentencia

Se desestimo la violacion de huelga y tutela judicial efectiva, pues de
los hechos probados no se desprendia, ni siquiera indiciariamente que
la decision extintiva aplicada por la Universidad hubiera implicado
una reaccion disciplinaria contraria a esos derechos fundamentales,
al sancionar al solicitante del amparo por haber secundado diversas
convocatorias de huelga y por participar de manera activa en la de-
fensa de un compaiiero de trabajo que habia sido despedido.

Por otro lado, en lo tocante a la violaciéon del derecho a la libertad
de expresion, se argumento lo siguiente.

1. Dentro de la doctrina del Tribunal, se habia sostenido que la
celebracion de un contrato de trabajo no implica en modo al-
guno la privacion para una de las partes, el trabajador, de los
derechos que la Constitucién le reconoce como ciudadano,
entre ellos el derecho a difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones, articulo 20.1 a) de la Constitucién espaiio-
la, y cuya proteccion queda garantizada frente a eventuales
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lesiones mediante el impulso de los oportunos medios de
reparacion.

2. El contrato entre trabajador y empresario genera un complejo
de derechos y obligaciones reciprocas que condiciona, junto a
otros, también el ejercicio del derecho a la libertad de expresion,
de modo que manifestaciones del mismo que en otro contexto
pudieran ser legitimas no tienen por qué serlo necesariamente
en el marco de dicha relacion.

3. De este modo, surge un “condicionamiento” o “limite adicio-
nal” en el ejercicio del derecho constitucional, impuesto por la
relacion laboral, que se deriva del principio de buena fe entre
las partes en el contrato de trabajo y al que éstas han de ajus'ta_r
su comportamiento mutuo, aunque se trate de un limite débil
frente al que caracteriza la interseccion del derecho fundamen-
tal con otros principios y derechos subjetivos consagrados por
la Constitucion. .

4. El Tribunal ya habia puesto de relieve la necesidad de que las
resoluciones judiciales, en casos como el de origen, preserven
el necesario equilibrio entre las obligaciones dimanantes del
contrato para el trabajador y el ambito ~modulado por F:l contra-
to, pero en todo caso subsistente—de su libertad constitucional.
Pues dada la posicion preeminente de los derechos fundamen-
tales en el ordenamiento, esa modulacion sélo se producira
en la medida estrictamente imprescindible para el correcto y
ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva. .

5. Ello revestia en la necesidad de proceder a una pongierqczon
adecuada que respete la definicion y valoracion cpnstxtucnor)al
del derecho fundamental y que atienda a las circunstancias
concurrentes en el caso. Juicio que permitiria determinar si la
reaccion empresarial que ha conducido al dgspido del trabaj ador
es legitima o, por el contrario, éste fue sancionado disciplinaria-
mente por el licito ejercicio de sus‘derechos. fundamentales, en
cuyo caso el despido no podria dejar de cghﬁgarse como nulo.

6. Alaluzde la doctrina anterior, para apreciar si las resoluciones
judiciales impugnadas habian llevado a cabo un adecuado _]UlCl(;
de ponderacion, tendrian que examinarse las expresiones c.ie
recurrente, en si mismas y en relacion con las circunstancias

relevantes del presente caso.
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En el caso, desde un punto de vista meramente semantico, la
conclusion a la que se lleg6 sin dificultad es que ninguna de
las expresiones transcritas puede ser entendida, en si misma,
como gravemente ofensiva o vejatoria.

Las referidas a los trabajadores (“‘paranoia colectiva que
afecta a quienes quedan dentro y participan del sistema de
delacion...””) porque su utilizacion para describir el ambiente
de trabajo, tal y como lo percibia el autor del articulo, aunque
si bien englobaba la idea de acusacion y denuncia referida
al comportamiento de ciertos compaiieros de trabajo, lo cual
podia constituir ciertamente un reproche molesto, hiriente e
incluso despectivo, no resultaba gravemente vejatoria, menos
aun cuando el articulo publicado en el diario no individualiza
a quienes la protagonizarian.

En cuanto a la expresion “soberbia”, empleada por el traba-
jador para referirse a la sucesion de actos de la empresa en el
conflicto laboral existente, es claro que guarda relacion con las
circunstancias en que el mismo se estaba desarrollando y las
graves consecuencias que, a juicio del autor del articulo, tenia
la actitud de la empresa.

Las expresiones en su secuencia y atendiendo al contexto en el
que se produjeron, resulta coincidente que tales manifestaciones
constituyeron una critica o desaprobacion publica por parte del
trabajador respecto de la actuacion de la Universidad SEK en
el conflicto, al reprochar publicamente a los gestores de aquélla
su comportamiento en el mismo, con tales expresiones estaba
haciendo valer sus propias posiciones en la controversia y cen-
surando publicamente que la actitud de la empleadora podia
afectar negativamente a la solucién del conflicto, al buen fin
del proyecto empresarial y al ambiente y dinamica de trabajo.
Finalmente, no se puede obviar el hecho de que los destinatarios
a los que el recurrente dirigio sus criticas (la Universidad SEK
y sus gestores) revestian una incuestionable notoriedad publica;
y ante ello, segin lo ha sostenido el propio tribunal, cuando
se ejercita la libertad de expresién reconocida en el articu-
lo 20.1 a) de la Constitucién espafiola, los limites permisibles
de la critica son méas amplios si ésta se refiere a personas que,
por dedicarse a actividades publicas, estdn expuestas a un mas
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riguroso control de sus actividades y manifestaciones que si se
tratase de simples particulares sin proyeccion publica alguna,
pues, en un sistema inspirado en los valores democraticos, !a
sujecion a esa critica es inseparable de tqdq cargo de relczvancna
piiblica. En tal sentido se habia hecho distincion entre “perso-
naje publico”, categoria reservada tinicamente a quienes tengan
atribuida la administracién del poder publico, y “personajes
con notoriedad publica”. '

12. Se concluy6 que las manifestaciones hechas por el trabajador
guardaban relacion con sus intereses laborales y, de otra parte,
tanto si se consideraban en si mismas como en su contexto,
no entrafiaban una ofensa grave para la empleadora, ni eran
vejatorias para sus gestores 0 trqbajadores, aun cuando pudieran
considerarse improcedentes 0 1rrespetuosas. .

Por tanto se estim6 que no fue legitima, por contrara al
articulo 20.1 a) de la Constitucion espafiola, la decision de la
Universidad acordando el despido.

XXXII. SENTENCIA SOBRE EL PRINCIPIO
DE NO DISCRIMINACION LABORAL®’

006, de 11 de diciembre de 2006. Tiene su origen en el
E;Sr:: 2(1/3 amparo numero 812-2004, promovido por dofia ldsall)el
Carrasco Puig de la Bellacasa, representada por el Procutador e _gs
Tribunales, don José Bernardo Cobo Martinez de Murguia y asn(sitn la
por el abogado, don José Luis Gardon Nuifiez, contra el Auto 2e a
Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2002.
Como antecedentes relevantes del caso, estan, el que la recurrser;fe
venia prestando sus servicios para la empresa AC Dos Gestora, 5. l "
desde el 24 de abril de 2000, con la categoria de gestora comercial y
de marketing; la recurrente desempeﬂaba sus funciones en el deplz:{é
tamento de marketing de la empresa, integrado por la resPolrlg?) e
del mismo, la recurrente y una secretaria. La recurrente cas;o el 2¢ -
septiembre de 2000, pero acordd con la empresa disfrutar los quin

i iversos temas, se tomaron de la
 [a sentencia en examen, y las subsecuentes sobre dwl oo g

pagina electrénica de la Gaceta del Tribunal constituciona
pe/jurisprudencia.shtml.
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dias de permiso por matrimonio en el mes de diciembre, a fin de que
su ausencia no coincidiese en el mes de septiembre con el periodo
de descanso por maternidad de la responsable de su departamento.

Por ello, la recurrente disfruté de su permiso por matrimonio desde
el 6 de diciembre de 2000 hasta el 21 de diciembre de 2000, fecha en la
que se reincorporo al trabajo. La recurrente se encontraba embarazada,
y tanto la empresa como sus compaiieros de trabajo tuvieron noticia
de tal circunstancia el 5 de enero de 2001; el 7 de febrero de 2001
la recurrente recibi6 carta de despido —fechada el dia anterior— en la
que se indico6 que los hechos y motivos que fundamentan la decision
empresarial de despido disciplinario “‘son la disminucién continuada y
voluntaria en el rendimiento del trabajo normal o pactado y la transgre-
sion de la buena fe contractual y el abuso de confianza en el desempeifio
de sus servicios, que se viene produciendo desde el mes de septiembre,
agravandose en los meses de noviembre y diciembre del afio 2000.

1. Pretension de la parte inconforme

Lo inconstitucional del despido, el cual tuvo por causa exclusiva su
embarazo, y por tanto, que se le califique como discriminatorio por
razon de sexo (articulo 14 de la Constitucion espafiola).

En segundo lugar alegé la recurrente que los autos impugnados en
amparo habian vulnerado su derecho a no sufrir discriminacién por
motivo de embarazo, tutelado por el mismo precepto constitucional.

2. Argumentos en juego

La demandante de amparo alegé que los dos autos dictados por la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo (de inadmisién de su recurso
de casacion para la unificacion de doctrina, y de desestimacion de su
incidente de nulidad de actuaciones) lesionaron el derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucion espaiiola), porque
Incurren en incongruencia interna y por error.

3. Objeto de anailisis

La lesiér_l del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de
la Constitucién espafiola) y del derecho a no sufrir discriminacién
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(articulo 14 de la Constitucion espajiola), dado que, en opinion de la
demandante, su despido disciplinanp encubre la auténtica causa reso-
lutoria: su estado de embarazo, que tiene con el sexo fle la demandante
una conexion directa e inequivoca, pues !a ma'teml.dad ¥, por tanto,
el embarazo y el parto, son una realidad.bloléglca (.hfeyen_clal'cl;ue no
puede acarrear, conforme a la interdiccion de la discriminacion por
razon de sexo, perjuicios a la mujer trabajadora.

4. Observaciones sustanciales de la sentencia

1. El articulo 14 de la Constitucion espaiiola, junto a la clausula
general de igualdad de todos los espafioles ante la Ley con el
que inicia su contenido, contiene la prohibicion de una serie de
motivos concretos de discriminacion que representan una ex-
plicita interdiccion de determinadas diferencias hlsté.r!camente
muy arraigadas y que han situado, tanto por la accion de los
poderes publicos como por la practica sqcnal, a sectores de. la
poblacién en posiciones, no solo desventajosas, sino contrarias
a la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10.1 de la
Constitucion espaifiola. ' )

2. En este sentido, el Tribunal habia vemc_lo decla{ando lg ile-
gitimidad constitucional de los tratamientos dliferencmdos
respecto de los que operan como factores determinantes 0 no
aparecen fundados mas que en los concretos motivos o razo-
nes de discriminacion que dicho precepto prohibe, al tratarse
de caracteristicas expresamente excluidas como causas de
discriminacion por el articulo 14 de la ?onstntucnon espaiola,
por ejemplo, la discriminacion por razon de sexo, entre otrg(is.

3. Esta causa de discriminacion, que es, prqcnsameqte, la aducida
en la demanda de amparo, su exclusion tiene razon de seren la
voluntad de terminar con la histérica situacion de inferioridad,
en la vida social y juridica, de la mujer. .

4. En contraste conygl principio genérico dp lguald'ad, que nlo
postula ni como fin ni como medio la paridad y §o}9 exlg(ei la
razonabilidad de la diferencia de trato, la prohibicion de dis-
criminacién entre los sexos impone como fin y ggne;glmente
como medio la parificacién, de modo que la distincion enrtnrg
los sexos solo puede ser utilizada excepcionalmente co
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criterio de diferenciacion juridica de trato entre los varones y
las mujeres, resultando, por lo que aqui interesa, un principio
también vigente en materia de empleo.
Tal clase de discriminacién comprendia sin duda aquellos trata-
mientos peyorativos que se fundan no sélo en la pura y simple
constatacion del sexo de la victima, sino en la concurrencia de
razones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona
una conexion directa e inequivoca, como sucede con el em-
barazo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias,
incide de forma exclusiva sobre las mujeres.
Ciertamente, el mero dato del conocimiento por parte de la
empresa del embarazo de la recurrente y el posterior despido,
no podia constituir, por si solo (conforme a la doctrina expuesta)
un indicio de discriminacién por razén de sexo; sin embargo,
poniendo en relacién este hecho con la decisién empresarial
precedente de renovar en el mes de octubre el contrato de traba-
jo temporal de la recurrente (cuando pudo dar por extinguida la
relacion laboral) y aumentarle el sueldo unos dias después, crea-
ban la sospecha de verosimilitud de la queja de la recurrente.
Lo anterior evidenciaba que la empresa demandada en el proce-
S0 a quo no acredito la existencia de causa alguna, seria y real,
que hubiera permitido destruir la apariencia discriminatoria
creada y alcanzar la necesaria conviccion de que su decision
de despedir habia sido ajena a todo propésito atentatorio del
derecho fundamental a no sufrir discriminacién por razén de
sexo (articulo 14 de la Constitucién espafiola), al no tener por
causa el estado de embarazo de la recurrente.
La ausencia de prueba trascendia el ambito puramente procesal
y determinaba, en Gltimo término, que los indicios aportados
por la demandante desplieguen toda su operatividad para de-
clarar la lesion del derecho garantizado en el articulo 14 de la
Constitucion espaiiola.

En consecuencia, se concluyé que las sentencias impugnadas
no cumplieron las exigencias de la doctrina constitucional sobre
la distribucién de la carga de la prueba en estos supuestos, y
lesionaron, por tanto, el derecho a la no discriminacién por
razén de sexo de la recurrente (articulo 14 de la Constitucién
espafiola); lo cual conducia al otorgamiento del amparo.
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XXXIII. Los ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

Las garantias de la libertad en las constitucipnes norteamericanas no
son (ni se ha pensado que lp sean) exhortaciones a los gobernantes o
a las dependencias del gobierno para que conduzcan sus qc'tos 0 para
que se ajusten a ellas. Son preceptos del derpchp de la nacion, respal-
dados por la facultad que los tribunales de justicia tienen de negarse
a poner en vigor cualquier promulgacion legislativa o cualquier acto
del poder ejecutivo que vaya en contra de aquellos preceptos. Por
tanto, la violacion de las libertades asi aseguradas debe equivaler en
la practica a una revolucion para derogar los preceptos fundamen-
tales. Cualquier transgresion importante del 'derecho garantizado
a los individuos o a las minorias implica, segin se ve, mas que un
quebrantamiento de la ética politica, expresada en un instrumento
politico. Supone la oposicién al fler.echo fundamental, el atropelllg
de la ley estatuida que sirve de cimiento de la seguridad general.

Los conflictos constitucionales resueltos por la} Suprema Corte de
los Estados Unidos de Norteamérica, sobre los principios contem;ios
en la Constitucion de ese pais, proporcio.nan.un parametro .tan.gl_ble
de como funciona la interpretacion constitucional de los pnnc1plols,
incluso, la propia forma de abord?.r los asuntos es dlfgrentg, pues la
dptica se centra sobre los principios en juego y no existe d}splcar51ox1l
sobre lo que contempla o0 no una determma_da norma ordman‘at,u 0 Cﬁ:]
es til porque mantiene centrada la atencion del juez constitucio
sobre el conflicto que debe resolver.

XXXIV. EL CONTROL DE CONST]TUC]ONALID:;D
POR LA CORTE SUPREMA (JUDICIAL REVIEW)

incipi la funcién del control de
Los principios fundamentales que enmarcan (
conslzitucionalidad de la Corte Suprema de los Estados Unidos, son

61 Poun, Roscoe, Evolucién de la libertad. El desarrollo de las gara':lﬂa-; g&m(;;frlg g’g’(’)‘; ‘
les de libertad, Coleccién Critica del Derecho, Ed. Colmenares, G{ame;t;x ot e
6 Sobre el origen de la judicial review, pueden consultarse osld syl
Gonzélez Oropeza, en el libro Los origenes del con{rol jun.s:‘dxcqana le :!o et 2
de los derechos humanos, en el segundo capitulo, .tltulado Un juez e'!l-l p s S i
bury vs. Madison, editado por la Comision Nacional de Derechos Humanos, y

2003, pp. 81-133.
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los siguientes: Supremacia constitucional; Rigidez constitucional;
Judicial review; Doctrina de los precedentes y del “stare decisis™ 63
El principio de supremacia de la Constitucion esta prescrito en el
articulo VI, seccion 2, de la Constitucion, el cual también se conoce
con la denominacion de supremacy clause. Por lo que respecta al
principio de rigidez constitucional estd dispuesto el diverso articu-
lo V de la Constitucion.®
Igualmente la férmula de la judicial review puede emplearse en
relacion con la potestad de la Corte Suprema para declarar inconsti-
tucionales actos del congreso federal y del poder ejecutivo. En esta
forma de revision, a pesar del principio de division de poderes, la
Corte tiene la atribucion de resolver que los actos de los otros pode-
res son contrarios a la ley fundamental. A esta especie, de judicial
review, se refiere la expresion judicial supremacy, la cual enfatiza
que en términos generales, la interpretacion de la Constitucion y en
lo particular, el control de la constitucionalidad de las leyes y actos
de autoridad, son funciones que corresponde desempeiiar al poder
Judicial, sea de la federacion, en calidad de instancia Gltima y supe-
rior, cuyas resoluciones deben respetar todos los 6rganos del Estado,
locales y federales, sea de los estados, o en su sentido mas amplio, a
cualquier juez que conoce de una controversia.

XXXV. REGLAS DE RAZONABILIDAD:
LIMITES AL EJERCICIO DEL PODER

Los tribunales norteamericanos tardaron bastante en admitir que
este tipo de ejercicio debe estar muy limitado, y debe atenerse a la
razonabilidad de su propia decision.%¢

La razonabilidad es el criterio judicial que rechaza, in limine, lo
arbitrario. Y lo arbitrario, cabe recordarlo, “‘es lo intrinsecamente irra-
zonable, lo que hiere al valor justicia en su tuétano, lo que no guarda
proporcion entre el medio empleado y el fin perseguido”.

& Miguel Covian Andrade, EI control de la constitucionalidad en el derecho compa-
rado, op. cit., p. 208.

4 Ibidem, p. 209.

% Ibidem, p. 210.

% Daniel E. Herrendorf, El poder de los jueces, Universidad Veracruzana, 1991,
Xalapa, Veracruz, p. 105.
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La razonabilidad de una medida esta definida por su atinencia a
dos criterios que ya sefialamos antes:®’

a) Proporcionalidad entre el medio elegido y el fin buscado.
b) Que el medio elegido sea el menos gravoso para el derecho de
la libertad que se limita.

XXXVI. SENTENCIA BROWN V. BOARD
OF EDUCATION OF TOPEKA 1954,
EL PRINCIPIO DE IGUALDAD VERSUS DISCRIMINACION®®

Este caso es paradigmatico en el derecho y la qultura del puqblq ang}p-
sajon, pues vino a resolver como inconstitucional, la discriminacion
racial de que eran objetos los nifios de raza negra, y en general, los
seres humanos de color, la Supreme Court, habia sostenido la doct.rlma
de “separados pero iguales” desde el afio de 1896 cuandq fesol’wo c’al
caso Plessy vs. Ferguson, si bien no refere_nte ala educapnon, si tenia
que ver con el uso de los transportes publicos por los ciudadanos de
origen afroamericano.

1. Pretension de la parte inconforme

Reclamo de la tutela para obtener la admision en escuelas piblicas
por parte de los menores de raza negra.

2. Argumentos en juego

El principio de proteccion equitativa reconocido en la epmigpda déci-
mo cuarta de la Constitucion (14a.), frente a la discriminacion racial.

3. Objeto de anilisis del Tribunal

Resolver si las escuelas publicas reservadas a los negros n(; 502
iguales y no pueden transformarse en iguales y, por consiguiente, s
vulneraba su derecho a la proteccion equitativa por las leyes.

- - ' 6.
6 Daniel E. Herrendorf, El poder de los jueces, op. cit., p. 10 - )
* Miguel Beltrin de Felipe y Julio V. Gonzélez Garcia, Las sentencias basicas del Tri

bunal Supremo de los Estados Unidos de América, Centro de Estudios Constitucionales y
Politicos, Madrid, 2005, pp. 284-291.
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4. Observaciones sustanciales de la sentencia

I. No se estaba en posibilidad de regresar en el tiempo, hasta el
afio 1868, cuando se aprobo la 14a. enmienda, ni siquiera a
1896, cuando se dict6 la sentencia Plessy vs. Ferguson.

2. Se deberia considerar la ensefianza publica a la luz de toda su
evolucion y del lugar que ocupa en todos los rincones del pais,
en el conjunto de la vida americana, pues sélo de este modo
se podia determinar si la segregacion en las escuelas publicas
priva los demandantes de la proteccion equitativa de las leyes.

3. No es razonable afirmar que un nifio puede tener expectativas
de éxito en la vida si se le niega la oportunidad de una edu-
cacion, pues tal oportunidad, alli donde el Estado ha asumido
tal prestacion, es un derecho que debe ser facilitado a todos en
iguales condiciones.

4. La separacion de los alumnos de ensefianza primaria y secun-
daria, de otros estudiantes de similar edad y cualidades por
razon de la raza, genera un sentimiento de inferioridad sobre
su lugar en la sociedad, lo que puede afectar a su corazén y a
sus sentimientos de forma tal vez irremediable.

5. Enel campo de la ensefianza pablica no tiene cabida la doctrina
“separados pero iguales”, un sistema con escuelas separadas
es intrinsecamente desigualitario, por lo cual la segregacion
analizada habia privado a los demandantes y a quienes se en-
contraran en supuestos semejantes, de la proteccion equitativa
de las leyes garantizada por la 14a. enmienda. Es, pues, inttil
continuar la argumentacion y plantearse si tal segregacion viola
ademas la clausula del proceso debido de la 14a. enmienda.

XXXVII. SENTENCIA LAWRENCE ¥S. TEXAS (2003)
SOBRE LA LIBERTAD SEXUAL®?

Esta sentencia es relevante por el tema abordado, consistente en la
libertad para las relaciones sexuales entre homosexuales o personas

% Miguel Beltran de Felipe y Julio V. Gonzélez Garcefa, Las sentencias basicas del Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos de América, op. cit., pp. 641-654.
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del mismo sexo, pues en la Unién Americana, especii_icamente en,el
estado de Texas, tal conducta se castigaba como el delito de sodomia.

En la resolucion, la Corte hizo acopio de diversas resoluciones que
daban cuenta del deterioro del criterio sostenido en el caso Bowers,
en donde se habia validado la constitucionalidad de las normas que
tipificaban penalmente la sodomia.

1. Pretensiéon de la parte inconforme

[nvalidar la Legislacion del estado de Texas, la cual tipificaba a la
sodomia como delito, en proteccion del derecho amparado en la en-
mienda 14a., relativa al debido proceso.

2. Argumentos en juego

Por un lado, el derecho de cualquier individuo con independencia
de su orientacion sexual, a tener relaciones sexuales con otro de su
mismo sexo: y por el otro lado, lo sostenido por la Suprema Corte al
resolver el caso Bowers, si un oficial de policia cuyo derecho a entrar
en el domicilio no parecia cuestionarse, pues vio. al sefor Hmdwngk
mientras mantenia en su dormitorio relaciones intimas con otro varon
adulto. Tal conducta constituia una violacion de una ley del estado
de Georgia que consideraba delito la sodomia.

3. Objeto de analisis

En el caso, lo que se pretendia dilucidar era si los recurrentes, como
adultos que eran, podian legitimamente, conforme a la hbeqad re-
conocida en la clausula del proceso debido de la 14a. enmienda a
la Constitucion, llevar a cabo en la intimidad las conductas por las
que fueron condenados, y a su vez reconsiderar lo establecido en la
sentencia del caso Bowers.

4. Observaciones sustanciales de la sentencia
I. Las materias que afectan las decisiones mas intimas y perso-

nales que un individuo puede tomar a lo largo de su vida, cal-
pitales para la dignidad humana y para la autonomia personal,
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las cuales son esenciales para la libertad protegida por la 14a.
enmienda. En el corazon de la libertad esté el derecho a defi-
nir las propias nociones de la existencia, del pensamiento, del
universo y del misterio de la vida humana. Estas creencias no
pueden ser caracterizadas como atributos de la personalidad si
sobre ellas el Estado ejerce algin tipo de compulsion.

Las personas que quieran optar por una relaciéon homosexual
pueden legitimamente desear ejercer su libertad en tal sentido,
de la misma forma que lo hace una persona heterosexual.

El derecho que los recurrentes pretenden que se les reconozca
estd, en otros paises, protegido en tanto que parte integrante de
la libertad de las personas. No se ha acreditado que el gobier-
no de los Estados Unidos tenga un interés mas urgente o mas
relevante que otros gobiernos en limitar las opciones vitales
de los ciudadanos.

Tal doctrina no afectaba a los menores de edad. No afecta a
personas que puedan ser dafiadas o coaccionadas, o que se
encuentren en relaciones en las cuales tengan dificil negar su
consentimiento. No afecta a conductas publicas o a la pros-
titucion. Tampoco afecta si el gobierno debe o no reconocer
formalmente las relaciones que las personas homosexuales
deseen entablar. Afecta a dos adultos, que de mutuo acuerdo
desean mantener contactos sexuales que son habituales en el
modo de vida homosexual.

Los recurrentes deben ver respetada su vida privada. El Estado
no puede degradar su condicion, o controlar su destino, me-
diante la criminalizacion de sus conductas sexuales privadas.
El derecho a la libertad, conforme a la clausula del proceso
debido, les garantiza el pleno derecho a tomar decisiones so-
bre su comportamiento sin la intromisién del gobierno. “En la
Constitucion existe la promesa de que hay una esfera de liber-
tad personal en la que el gobierno no puede entrar” (Casey, en
la p. 84). El Codigo Penal de Texas no contiene ni promueve
ningan valor o interés estatal que pueda justificar semejante
intromision en la vida personal y privada del individuo.

Si aquellos que disefiaron y ratificaron la clausula del proceso
debido de las enmiendas 5a. o 14a. hubieran conocido los as-
pectos de la libertad en todas sus posibilidades, acaso podrian
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haber sido mas explicitos. Pero no pretendieron tener una
concepeion tan visionaria. Sabian que en un momento dado las
circunstancias pueden impedirnos ver y reconocer determinadas
verdades, y que posiblemente las generaciones venideras vean
que leyes que una vez fueron necesarias y adecuadas hoy son
instrumentos de opresion. Mientras la Constitucion perma-
nezca, cada generacion puede apelar a sus propios valores y
principios para buscar la libertad.

XXXVIII. SENTENCIA ROE V. WADE (1973).
EL DERECHO DE LA MUJER
A INTERRUMPIR EL EMBARAZO"

1. Pretension de la parte inconforme

La alegacion central del recurso contra la Ley de Texas es que atenta
contra un derecho fundamental, del que serian titulares las mujeres
embarazadas, consistente en poner fin anticipadamente a su em-
barazo. La recurrente sostiene que se trata de un derecho incluido
en el ambito de libertad personal garantizado por la clé}l’sula del
derecho al proceso debido de la 14a. enmienda. O, tamb.lep,.en la
intimidad personal, conyugal, familiar y sexual que a su juicio en-
cuentra amparo, directamente o no, en la Declaracnon.de Derechos
(Griswold vs. Connecticut, 1965, y Eisenstadt vs. Baird, 1Q72): Y
asimismo en los derechos que la 9a. enmienda Qe la Constitucion
reserva al pueblo (voto particular de Goldberg a Griswold vs. Connec-
ticut, 1965).

2. Argumentos en juego
El derecho de la mujer para abortar cuando quiera, como quiera y por

las razones que quiera; en contra de la faculta_d del estado de Texas
para regular y limitar la interrupcion voluntaria del embarazo.

7 Miguel Beltran de Felipe y Julio V. Gonzélez Garcia, Las sentencias basicas del Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos de América, op. cit., pp. 408-424.
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3. Objeto de andlisis

Si el derecho a la intimidad referido al aborto, constituye un derecho
absoluto o ilimitado, o si por el contrario, el Estado puede limitarlo
bajo ciertas circunstancias.

4. Observaciones sustanciales de la Sentencia

l.

La parte recurrida, asi como otras partes apersonadas, afirman
que el feto es una persona, en el sentido de la 14a. enmienda.
En apoyo de esta tesis aportan con todo detalle datos, bien co-
nocidos, acerca de la concepcion y del desarrollo embrionario.
Siello fuese asi es evidente que el recurso no podria prosperar:
el derecho del feto a la vida estaria protegido por la 14a. en-
mienda. Sin embargo, reconocen que no existen precedentes
en tal sentido [...].

La intimidad de la mujer embarazada no puede ser conside-
rada aisladamente. Es portadora de un embrién y mas delante
de un feto, si admitimos las definiciones médicas. Se trata,
pues, de una situacion que es esencialmente distinta a otros
casos de intimidad: intimidad conyugal, posesion de material
pornografico, derecho al matrimonio, educacion. Es razonable
y logico que un Estado, en un determinado momento, proteja
otros intereses distintos a los de la madre, por ejemplo, los de
la potencial vida humana. La intimidad personal de la mujer
ya no es entonces absoluta, y su derecho debe ser ponderado
con otras circunstancias y valores.

Texas alega que, al margen de la 14a. enmienda, la vida co-
mienza en el momento de la concepcién y permanece durante
todo el embarazo. Por ello el Estado tiene un interés apremiante
en proteger la vida desde la concepcion. Pero no es necesario
que nosotros resolvamos ahora el arduo problema de cuando
comienza la vida. Si los médicos, los te6logos o los filésofos
son incapaces de ponerse de acuerdo al respecto, los tribu-
nales no estan en condiciones de especular con la respuesta.
Es suficiente con poner de manifiesto la total divergencia de
pareceres que se proyecta sobre esta compleja cuestion. Desde
antiguo existe una creencia conforme a la cual la vida no existe
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como tal hasta el nacimiento. Era lo que pensaban los estoicos,
asi como la tendencia predominante —si bien no unanime— de
los judios. También un sector importante del protestantismo.
El common law otorga mayor relevancia al nacimiento. Los
médicos y los cientificos han mostrado menos interés por este
debate, y en cambio si se han preocupado por la concepcion, por
la vida independiente, y por el momento a partir del cual cabe
afirmar que el feto es viable, es decir, potencialmente capaz de
sobrevivir fuera del claustro materno, acaso con ayuda artificial.
En general, la viabilidad se sitlia en torno a los siete meses (vein-
tiocho semanas), pero puede llegar antes, incluso a las veinticua-
tro semanas. La teoria aristotélica de la animacion mediata, ma-
yoritaria en la Edad Media y en el Renacimiento, fue el dogma
oficial de la iglesia catélica romana hasta el siglo XIX, pero a esta
idea acerca de la adquisicion del alma se oponian quienes con-
sideraban que existia vida desde el momento de la concepcion.
Esta tltima es hoy la tesis oficial de la iglesia catdlica. También
la sostienen personas no catélicas, asi como muchos médicos.
Sin embargo, plantea muchos problemas, derivados de los
nuevos datos de la embriologia que tienden a afirmar que la
concepcioén es un proceso continuado que se (.iesarrolla en el
tiempo y no un momento preciso, asi como derivados también
de nuevas técnicas médicas, como la extraccion menstrt}al, la
llamada pildora del dia después, la inseminacion arti_ﬁcnal, la
fecundacion in vitro, o incluso los embriones artificialmente
creados. En ambitos distintos al delito de aborto, el derecho no
ha admitido, por lo general, que la vida, tal y como la conoce-
mos, comience antes del nacimiento ni tampoco ha reco_nocndo
derechos al no nacido (excepto en casos muy excepcionales
y no sin condiciones) [...]. En definitiva, el derecho nunca
ha reconocido que el no nacido sea una persona en el pleno
sentido de la palabra.

A la vista de todo ello consideramos que el es-tado de Texas,
partiendo de una determinada concepcion de la vida humana, no
puede privar a las mujeres embarazadas del derecho a abortar
que estamos ahora examinando. No obstantg reiteramos que
el Estado tiene un interés importante y apremiante en proteger
la salud de aquéllas, ya sean ciudadanas de Texas o sean no
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residentes que deseen consulta y tratamiento médico. El Estado
tiene también un similar interés en proteger la vida humana
potencial. Se trata de intereses distintos, y en un determinado
punto devienen contrapuestos: a medida que el embarazo
avanza llega un momento en el que cada uno de ellos pretende
prevalecer sobre el otro.

En el caso del interés apremiante y legitimo del Estado en pro-
teger la salud de la madre, ese momento decisivo, en el actual
estado de la ciencia médica, se sitia aproximadamente al final
del primer trimestre. Ello se explica porque hoy esta cienti-
ficamente demostrado que dentro de los tres primeros meses
el riesgo de que la mujer muera al practicarsele un aborto es
sensiblemente menor al de la muerte en el momento del parto.
De manera que a partir de ese momento el Estado puede legi-
timamente regular los requisitos o condiciones para practicar
abortos, siempre que esta regulacion esté razonablemente fun-
dada en la preservacion y proteccion de la salud de la madre.

La regularizacion estatal puede incluir requisitos de capacita-
cion técnica del facultativo que practicara los abortos, asi como
la eventual habilitacion profesional. También la determinaci6n
de los lugares en los que se podran practicar abortos, esto es,
si deberén realizarse en hospitales, en ambulatorios, o en es-
tablecimientos de nivel menor, y la correspondiente licencia
que deberan tener cada uno de ellos. De lo anterior se deduce,
en sentido contrario, que durante los tres primeros meses de
embarazo el facultativo, de acuerdo con la madre, tiene libertad
para decidir, sin interferencia ni regulacion estatal, si conforme
a su criterio médico es 0 no oportuno interrumpir la gestacion.
Si se opta por hacerlo, la decision de abortar es por entero libre,
sin que las autoridades puedan condicionarla.

Enrelacion con la finalidad del Estado, legitima y relevante, de
proteger la potencial vida humana, el momento determinante se
sitia en aquel a partir del cual puede decirse que el feto es viable,
porque a partir de entonces se supone que el feto puede sobre-
vivir fuera del vientre materno. Por ello, la decisién del Estado
de regular la cuestion para proteger al feto una vez superado el
umbral de la viabilidad puede considerarse amparada en argu-
mentos logicos y biologicos. Si el Estado desea proteger la vida
del feto una vez que es viable, puede legitimamente llegar hasta
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prohibir abortar a partir de ese momento, excepto cuando el
aborto es necesario para preservar la vida o la salud de la madre.

10. Conforme al criterio que acabamos de sefialar, el articulo 1.196

11.

del Codigo Penal de Texas, que sélo autoriza interrumpir el em-
barazo “bajo supervision y consejo médico y con el fin de salvar
la vida de la madre”, es demasiado restrictivo, habida cuenta de
que no distingue, a efectos penales, entre los abortos al principio
del embarazo y los que se practiquen mas tarde y de que solo
los permite para una sola invalidad como es la salvaguarda de
la vida de la madre. Ello implica que el recurso debe, en este
punto, prosperar, y declaramos la Ley inconstitucional [...].
La solucidn a la que hemos llegado nos parece adecuada en fun-
cion de los respectivos intereses enfrentados, de la experiencia
tanto historica como cientifica, teniendo en cuenta la tradicion
del common law y los problemas que hoy en dia se plantean.
Permite al Estado, a medida que el embarazo avance, imponer
restricciones al derecho a abortar, siempre que respondan a un
interés o finalidad legitima. También reconoce al médico el
derecho a prescribir un tratamiento o intervencion determinada
conforme a su criterio profesional hasta que el interés del Estado
le imponga o le impida una obligacion concreta. Mientras no
llegue ese momento, la decision de interrumpir el embarazo
es una decision, en todos sus aspectos e intrinsecamente, de
tipo médico, y la responsabilidad que de ello derive es solo del
médico. Si algin médico hace un mal uso de sus prerrogativas,
estaran disponibles, como es habitual, los recursos colegiales
y jurisdiccionales.

XXXIX. SENTENCIA TEXAS V. JOHNSON (1989).
LIBERTAD DE EXPRESION AL QUEMAR
LA BANDERA NORTEAMERICANA”!

1. Pretension de la parte inconforme

El respeto a su derecho de libertad de expresion.

"' Miguel Beltrén de Felipe y Julio V. Gonzélez Garcia, Las sentencias basicas del Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos de América, op. cit., pp. 510-520.
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2. Argumentos en juego

El derecho a la libertad de expresion, contra dos intereses que justi-
ficaban la condena: evitar desérdenes publicos y proteger la bandera
en tanto que simbolo de la unidad nacional.

3. Objeto de analisis

Si era correcta la sancién penal impuesta a un individuo por haber
quemado la bandera norteamericana en un acto publico.

4. Observaciones sustanciales de la Sentencia

l.

En el caso que ahora nos ocupa, el estado de Texas, en sus
alegaciones durante la vista, dijo que la conducta del sefior
Johnson era una conducta expresiva, y ello nos parece tan
razonable como la afirmacién del estado de Washington en el
caso Spence. Para Johnson, la quema de la bandera norteame-
ricana formaba parte —en realidad era el momento culminan-
te— de una manifestacion politica que se produjo con ocasién
de la convencién del Partido Republicano y la designacion de
Ronald Reagan como candidato a la reeleccion. El caracter
expresivo y claramente politico de esa conducta era del todo
deliberado y evidente. En la vista, el sefior Johnson explicé
asi las razones que le movieron a quemar la bandera: “Quemé
la bandera cuando Ronald Reagan fue designado candidato a
la reeleccion. En ese momento, guste 0 no, no existia ninguna
expresion simbolica mas potente. Eramos al tiempo nuevos
patriotas, y antipatriotas™. A la vista de ello consideramos que
quemando la bandera el sefior Johnson tuvo un comportamiento

que “contiene suficientes elementos de comunicacién” para
poder ser incluidos en la 1a. enmienda [...].

Hemos dicho que “cuando elementos expresivos y no expre-

sivos aparecen mezclados en una accién determinada puede

existir un interés publico lo bastante importante como para

permitir al gobierno regular el elemento no expresivo, limitando

los derechos de la 1a. enmienda” (United States vs. O'Brien,

1968), pero también hemos dicho que este criterio, bastante
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poco limitativo para las autoridades, solo se proyecta sobre
los asuntos en los que “el interés del gobierno no implique la
privacion del derecho a la libre expresion” (ademas de O 'Brien,
Spence vs. Washington, 1974) [...].
Para saber si podemos aplicar el criterio de O 'Brien debemos,
pues, decidir si el estado de Texas, al condenar a Johnson,
ha hecho valer un interés que no significa la privacion del
derecho a la libre expresion. Si llegamos a la conclusion de
que no existe ni siquiera planteamos si se aplica el criterio. El
estado ha afirmado que existian dos intereses que justificaban
la condena: evitar desordenes publicos y proteger la bandera
en tanto que simbolo de la unidad nacional. A la vista de los
hechos consideramos que el primero no se aplica y que el se-
gundo conduce a la privacion del derecho a la libre expr@u"m.
Texas sostiene que la necesidad de garantizar el orden publico
justifica la condena al sefior Johnson por profanar la.ban‘der’a.
Sin embargo, cuando se quemo la bandera no se produjo ningtn
incidente de orden publico, ni hay constancia de que existiese
un riesgo semejante. Pese a que el Estado insiste en el compor-
tamiento agresivo y perturbador de los manifestantes, reconoce
que “en el momento de la quema de !a bandera no se produjo
ninguna alteracion del orden”. Lo primero es llamativo, cjado
que no se ha formulado ninguna acusacion contra los manifes-
tantes y ademas tampoco demuestra que fuese probable una
reaccion violenta tras el comportamiento del sefior Johnson. La
tnica prueba que aporta el Estado es ‘el testimonio de algunas
personas que dicen haberse visto seriamente ofendidas por la
quema de la bandera. - -
La postura de Texas equivale a decir que hay mgchas proba-
bilidades de que personas que se sientan ofenfhdas por una
determinada expresion perturben el ordpq piblico, y que por
tanto ello es motivo suficiente para prohibir aquella exp.rfasloni
Nuestros precedentes no permiten avalar esta presuncion. A
contrario reconocen que “una de las principales funciones l(Ele
la libertad de expresion es permitir y favorecer.gl debate. dn
realidad, cuando mas y mejor cumple esta funcion es cqarfl 0
conduce a una situacion de agitacion, cuando crea insatisfac-
cién ante las condiciones vitales, o incluso cuando provoca
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enfado” (Terminiello vs. Chicago, 1949) [...]. En realidad seria
contradictorio afirmar al mismo tiempo que “si la opini6n del
orador resulta provocadora o chocante, entonces ello es una
razon para que sea merecedora de proteccion constitucional”
(Juez Stevens, discrepando en FCC vs. Pacifica Foundation,
1978) y que el gobierno puede impedir la manifestacion de
ideas desagradables sobre la base, no demostrada, de que ese
caracter desagradable o provocador generaré violencia.
En realidad no hemos autorizado al gobierno a presumir que
toda manifestacion de ideas provocadoras incita al desorden, al
contrario hemos exigido que tenga en cuenta, con un examen
muy atento, las circunstancias reales que rodeaban tal o cual
expresion, y que se pregunte si “la expresion realmente esta
destinada a causar una accién ilegal inminente, o a incitar a
ella, y si tiene fuertes posibilidades de hacerlo” (Brandenburg
vs. Ohio, 1969, en relacion con una reunién del Ku Klux Klan).
Si aceptdsemos los argumentos del estado de Texas, conforme
a los cuales solo tiene que afirmar que existe un riesgo poten-
cial para el orden publico y que toda quema de bandera tiene
necesaria y automaticamente este cardcter, entonces la conse-
cuencia seria privar de sentido la doctrina de Brandenburg. No
podemos aceptarlo.

La conducta del sefior Johnson ni siquiera entra en la catego-
ria de “palabra agresiva” [figting words], que al ser pronuncia-
das o publicadas “tienen grandes posibilidades de provocar en
el ciudadano medio represalias, causando por ello desérdenes
publicos” (Chaplinsky vs. New Hampshire, 1942). Ninguna
persona razonable que hubiese presenciado la manifestacion
de descontento y protesta contra el gobierno federal que llevé a
cabo Johnson la hubiese considerado como un insulto personal
directo 0 como una invitacién a intercambiar pufietazos [...].
Por tanto, consideramos que en este asunto no est en juego
el interés del Estado en el mantenimiento del orden publico.
Texas no debe preocuparse, porque nuestra sentencia no le
impedira proteger el orden publico. No estamos sugiriendo que
la 1a. enmienda impide al Estado prohibir o evitar una “accién
ilegal inminente” (Brandenburg vs. Ohio, 1969). En realidad,
el estado de Texas ya dispone de una Ley que prohibe especi-
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ficamente las alteraciones del orden publico (el Cédigo Penal
de Texas, Ann. Paragrafo 42.01, 1989), y ellp confirma que
para mantener el orden publico no tiene necesidad de castigar
la profanacion de la bandera (Boos vs. Barry, 1958).
Texas alega también un interés en la proteccion de la bande-
ra como simbolo de nuestra existencia como naciéon y como
expresion de la unidad nacional. En el asunto Spence vs. Was-
hington (1974) dijimos que el interés de un Estafo en proteger
el valor simbolico caracteristico de la bandera “debe estar en
relacion con la libre expresion en el contexto c'ie una conducta
determinada”, como entonces era afiadir un s'lmbolo pacifista
a la bandera de la nacion. Estamos conveqcfldos de que este
interés esta relacionado con la libre expresion en el caso que
ahora nos ocupa. El estado de Texas parece estar pr?ocupacilo
porque la accion de Johnson hard a la gente creer o blep'que la
bandera ya no representa nuestra existencia como nacion yl a
unidad nacional, sino que representa otras cosas, 0 bien que las
nociones que simboliza la bandera_, no existen en realldgd, es
decir, que no somos una unidad nacional. Estas preocupaciones
so6lo se manifiestan cuando una persona transmite 0 expresa
un mensaje quemando la bandera y, por consiguiente, estan
relacionadas con la privacion del derecho a la libre expresion
en el sentido de la doctrina O 'Brz')erl;. De Tan]era que a este caso
lican los principios de O Brien |...]. -
?{Zss; ;F())r determigar si El interés de_l Estadoen la proteccion del
la bandera como simbolo de la nacién y de la unidad ;mcmnae
justifica la condena del sefior Johnson [...]. Texas a elga ?u’
ese interés tiene entidad suficiente para superar todos Ios ese
del control jurisdiccional, y cita rr_luchos_ pre?eflen(tieslenb orfdcga
se hace un repaso al papel historico y simbolico e la a .
en nuestra nacion, el argumento del Estado no es_sobq ﬂuce, =
legitimado para mantener y de.t;zrlu:rr:s:lp;;%zlls(;g E(; t:d(; -
a dicho papel. Porque si e ' stado,
g‘ej Zln::nderia cgn?o una accion tan fgertemente snmbl()hga c(;)er:l:
la del sefior Johnson pondria en peligro el valor geba a:rolte el;
En realidad lo que alega Texas es que puede y debe ;r)l - gde
la bandera como simbolo de nuestra existencia nac(:ilot erm)i'na-
la unidad de la patria, dandole a este simbolo unos de
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dos contenidos. De modo que, conforme a este argumento, si
alguien maltrata la bandera de manera que se pueda dudar de
que es el simbolo de la unidad nacional, o de que dicha unidad
exista en realidad, entonces el mensaje que se pretende trans-
mitir es peligroso y puede ser prohibido.

Si hay una idea o principio fundamental que cimienta la 1a.
enmienda es que el gobierno no puede validamente prohibir
la expresion o difusion de una idea s6lo porque la sociedad la
considera ofensiva o desagradable [...]. Ni siquiera cuando la
bandera nacional estaba en jaque hemos admitido excepciones
a este principio. En Street vs. New York (1969) dijimos que un
Estado no puede incriminar penalmente a una persona por cri-
ticar a la bandera. Entonces llegamos a la conclusion siguiente:
rechazamos que se pueda imponer ninguna condena basandose
en que el sefior Street no pudo “demostrar su respeto a nuestro
simbolo nacional, respeto que puede legitimamente exigir a
todo ciudadano”, y con cita de Barnette (1943), finalizamos
sefialando: “El derecho constitucionalmente garantizado a ser
intelectualmente diferente o a discrepar, asi como a no estar de
acuerdo con lo que representa el nicleo del orden establecido,
incluye el derecho a expresar publicamente la propia opinién
sobre la bandera nacional, incluyendo naturalmente las opi-
niones provocadoras o despreciativas”. También dijimos que
el gobierno no puede obligar a nadie a comportarse de manera
que manifieste respeto hacia la bandera: en Barnette (1943)
dijimos: “Para afirmar la validez constitucional del saludo y
promesas obligatorios deberiamos reconocer que la Declaracion
de Derechos (Bill of Rights) permite a los poderes publicos
obligar a las personas a expresar aquello que en realidad no
piensan o no creen.
Al decir, en Barnette, que la Constitucién veda tal posibilidad a
las autoridades, el juez Jackson se referia a uno de los principios
fundamentales de nuestra sociedad en unos términos que justi-
fican su cita tan frecuente: “Si hay alguna estrella inamovible
en nuestra constelacion constitucional es que ninguna autoridad
publica, tenga la jerarquia que tenga, puede prescribir lo que
sea ortodoxo en politica, religion, nacionalismo u otros posibles
ambitos de la opini6n de los ciudadanos, ni obligarles a ma-
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nifestar su fe o creencia en dicha ortodoxia, ya sea de palabra
on gestos” [...].
i: integrpretaci[()n ]que el estado de Texas dg ala conduct.a Qel
sefior Johnson no tiene en cuenta lo esencial de nuestra juris-
prudencia: el gobierno no puede vélidam.ente' p.rohnblr a una
persona ejercer su derecho a la libre e)_(presu’)n tinicamente por-
que no esta de acuerdo con su contenido, pero ello no depende
de la manera concreta con la que se ha elegido ma'mfesga'r 0
transmitir el mensaje. Si decimos que un Estado esta habilita-
do para prohibir quemar una bandera cada vez que el.lo atente
contra su valor y funcién simbolica, pero en camplo puede
permitir esta misma accion cuando se preserve dicho valor
(por ejemplo, si alguien quema solempemente una bandera
sucia o rota), entonces estariamos diciendo que en caso de
atentado contra la integridad fisica de la baqdera ésta solo se
puede utilizar como simbolo en un solo sentido, de este modo
permitiriamos al Estado establecer un dogma, a sal?er: que se
podria legitimamente quemar la bandera para mamf"estar ur;a
opinién hacia ella y hacia lo que representa, pero solo’ con la
condicién de no atentar contra la bandera en tanto que simbolo

de la unidad de la nacion.

XL. PERU?

XLI. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL PERU

La Constitucién peruana, en su articulo lo:, e§tablece: “La defensa
de la persona humana y el respeto de su dlgmdad’ son el fin supre-
mo de la sociedad y el Estado”. Por otro lado, el articulo 20. previene

“toda persona tiene derecho™

1. Alavida, asuidentidad, a su integridad moral, psiquica y fisica

y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de
derecho en todo cuanto le favorece.

( mados de
7 Los articulos citados sobre los derechos fundamentales en el Pert, fueron to
la Constitucién Politica de este pais.
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A la igualdad ante la Ley. Nadie debe ser discriminado por mo-
tivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién
economica o de cualquiera otra indole.

A la libertad de conciencia y religion, en forma individual o
asociada. No hay persecucion por razon de ideas o creencias.
No hay delito de opinién. El ejercicio publico de todas las
confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral o altere
el orden publico.

A las libertades de informacion, opinion, expresion y difusion
del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la ima-
gen, por cualquier medio de comunicacion social, sin previa
autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo las res-
ponsabilidades de ley.

A solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera
y recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con
el costo que suponga el pedido. Se exceptian las informaciones
que afectan la intimidad personal y las que expresamente se
excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

A que los servicios informaticos, computarizados o no, publi-
cos o privados, no suministren informaciones que afecten la
intimidad personal y familiar.

Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y
familiar, asi como a la voz y a la imagen propias. Toda persona
afectada por afirmaciones inexactas o agraviadas en cualquier
medio de comunicacion social tiene derecho a que éste se recti-
fique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio
de las responsabilidades de ley.

A la libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cien-
tifica, asi como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su
producto. El Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta
su desarrollo y difusion.
Alainviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en él ni
efectuar investigaciones o registros sin autorizacion de la per-
sona que lo habita o sin mandato judicial, salvo flagrante delito
0 muy grave peligro de su perpetracion. Las excepciones por
motivos de sanidad o de grave riesgo son reguladas por la ley.

Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y do-
cumentos privados.
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12.

13.

14.
15.

16.
17.

18.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos
s6lo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o interve-
nidos por mandamiento motivado del juez, con las garantias
previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al
hecho que motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos con violacion de este
precepto no tienen efecto legal.

Los libros, comprobantes y documentos contables y ad-
ministrativos estan sujetos a inspeccion o fiscalizacion de la
autoridad competente, de conformidad con la ley. Las acciones
que al respecto se tomen no pueden incluir su sustraccion o
incautacion, salvo por orden judicial. L
A elegir su lugar de residencia, a transitar por el territorio
nacional y a salir de €l y entrar en €l, salvo 11m1tag10ng§ por
razones de sanidad o por mandato judicial o por aplicacion de
la ley de extranjeria. _

A reunirse pacificamente sin armas. Las reuniones en l_ocales
privados o abiertos al piblico no requieren aviso previo. Las
que se convocan en plazas y vias publicas exigen anuncio an-
ticipado a la autoridad, la que puede proh.lblrlas’ solamente por
motivos probados de seguridad o de sanidad publicas.
A asociarse y a constituir fundaciones y diversas fqnnas de
organizacion juridica sin fines de lucro, sin autorizacion previa
y con arreglo a ley. No pueden ser disueltas por resolucion
administrativa.
A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan
leyes de orden publico. e
A trabajar libremente, con sujecion a ley.
A la propiedad y a la herencia. ) 3
A palr')tic})par, en);'orma individual o asociafia, en la v‘lda politi-
ca, econdmica, social y cultural de la nacion. Lo.s, ciudadanos
tienen, conforme a la ley, los derechos.dg glqcc1on, _de remo-
cién o revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y
referéndum. LX )
(li:mantener reserva sobre sus convicciones Polmcas, ﬁlosoﬁcasi
religiosas o de cualquiera otra indole, asi como a guardar ¢

secreto profesional.
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A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege
la pluralidad étnica y cultural de la nacion.

Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante
cualquier autoridad mediante un intérprete. Los extranjeros
tienen este mismo derecho cuando son citados por cualquier
autoridad.

. A formular peticiones, individual o colectivamente, por escri-

to ante la autoridad competente, la que esta obligada a dar al
interesado una respuesta también por escrito dentro del plazo
legal, bajo responsabilidad.

Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacio-
nal solo pueden ejercer individualmente el derecho de peticion.
A su nacionalidad. Nadie puede ser despojado de ella. Tampo-
co puede ser privado del derecho de obtener o de renovar su
pasaporte dentro o fuera del territorio de la Republica.

. Ala paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al des-

canso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado
al desarrollo de su vida.

A la legitima defensa.

A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

a) Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe.

b) No se permite forma alguna de restriccion de la libertad
personal, salvo en los casos previstos por la ley. Estan
prohibidas la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres
humanos en cualquiera de sus formas.

¢) No hay prision por deudas. Este principio no limita el man-
dato judicial por incumplimiento de deberes alimentarios.

d) Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisién que
al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en
la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley.

e) Toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad.

f) Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y
motivado del juez o por las autoridades policiales en caso de
flagrante delito. El detenido debe ser puesto a disposicion
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del juzgado correspondiente, dentro de las veinticuatro
horas o en el término de la distancia.

Estos plazos no se aplican a los casos de terrorismo,
espionaje y trafico ilicito de drogas.

En tales casos, las autoridades policiales pueden efectuar
la detencion preventiva de los presuntos implicados por
un término no mayor de quince dias naturales. Deben dar
cuenta al Ministerio Publico y al juez, quien puede asumir
jurisdiccion antes de vencido dicho término.

g) Nadie puede ser incomunicado sino en caso indispensable
para el esclarecimiento de un delito, y en la forma y por
el tiempo previstos por la ley. La autoridad esta obllga'lda
bajo responsabilidad a sefialar, sin dilacién y por escrito,
el lugar donde se halla la persona detenida. |

h) Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica,
ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o humillantes.
Cualquiera puede pedir de inmediato el exarr.le'n'médico
de la persona agraviada o de aquella imposibilitada de
recurrir por si misma a la autoridad. Carecen de valor las
declaraciones obtenidas por la violencia. Quien la emplea
incurre en responsabilidad. . '

i) Laenumeracion de los derechos cstablem@os en este capi-
tulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni
otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad
del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del
Estado democratico de derecho y de la forma republicana
de gobierno.

XLIL EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO"™

Articulo 201. El Tribunal constitucional es el organo de control_ de
la Constitucién. Es auténomo e independiente. Se compone de siete
miembros elegidos por cinco anos.

73 Los preceptos reguladores del Tribunal constitucional peruano, se tomaron de la
Constitucién politica de este pais.
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Para ser miembro del Tribunal constitucional, se exigen los mismos
requisitos que para ser vocal de la Corte Suprema. Los miembros
del Tribunal constitucional gozan de la misma inmunidad y de las

mismas prerrogativas que los congresistas. Les alcanzan las mismas
incompatibilidades. No hay reeleccién inmediata.

Los miembros del Tribunal constitucional son elegidos por el
Congreso de la Repiiblica con el voto favorable de los dos tercios del
numero legal de sus miembros. No pueden ser elegidos magistrados

del Tribunal constitucional los jueces o fiscales que no han dejado el
cargo con un afio de anticipacion.

XLIII. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Articulo 202. Corresponde al Tribunal constitucional:

[—

Conocer, en instancia Gnica, la accion de inconstitucionalidad.

2. Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones de-
negatorias de Habeas corpus, amparo, habeas data, y accion
de cumplimiento.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asig-
nadas por la Constitucién, conforme a la ley.

Articulo 204. La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucio-
nalidad de una norma se publica en el diario oficial. Al dia siguiente
de la publicacion, dicha norma queda sin efecto.

No tiene efecto retroactivo la sentencia del Tribunal que declara
inconstitucional, en todo o en parte, una norma legal.

Ahora nos ocuparemos del anélisis de dos sentencias emitidas por

el Tribunal constitucional peruano, relativas a dos derechos funda-
mentales entendidos como principios.

XLIV. SENTENCIA SOBRE EL DERECHO
CONSTITUCIONAL A GOZAR DE UN MEDIO AMBIENTE
EQUILIBRADO Y ADECUADO AL DESARROLLO DE LA VIDA4

Resolucion del Tribunal constitucional peruano de 20 de abril de 2007,
en el Exp. No. 1206-2005-PA/TC Loreto. En el recurso extraordinario

7 Esta sentencia se obtuvo de la

publicacién del Tribunal constitucional de Pert deno-
minada Gaceta del Tribunal consti

tucional, http://gaceta.tc.gob.pe/.
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interpuesto por la Asociacion de I.’romoto_res de Sal'L,l’d del Vicariato
San José del Amazonas, “Blandine Masmcite Pera”, representad_a
debidamente por don Abraham Vi.lchez Mut}o_z, contra la sentencia
de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Loreto, de fojas
422, de fecha 16 de diciembre de 2004, que declara infundada la
de autos. .
der(rjlgrr‘:: antecedentes relevantes del caso, se cita que el 14 de abril
de 2004, el recurrente interpuso una demanda de amparo contra el
Instituto Nacional de Recursos Naturales '(INRENA) yel Gobl?mp
Regional de Loreto, solicitando la suspension de los concursos pibli-
cos de concesiones forestales convocadas y se ex.c’luycra ala cuenga
del Mazan, zonificada como bosque <.:le producc19n permanente, de
los mencionados concursos, por considerar que dichos actos ('ZOHSII-
tuyen una amenaza cierta e inminente de su deref:ho constitucional a
un medio ambiente equilibrado y adecu;ido; solicita, asimismo, c‘ljue
se realicen los estudios para evaluar el impacto de tales actividades
S. . .
forls/lsct:?iliznte Resolucion Suprema No. 262, de 10 de junio de 196dS,
el Ministerio de Agricultura declaré Zona Reser\_/ada para el Fas_ta to
el sistema hidrografico del rio Mazan; que, posteriormente, meblande
Resolucion Ministerial No. 1349-2001-AG, de 2’.7'de diciembre de
2001, se aprobo la creacion de bosques de prosiuccmn perngente eg
el departamento de Loreto, delimitando, mediante Decreto ugrerr&
No. 037-2003-AG, de 10 de noviembre 'de 2003, las umda. es de
aprovechamiento en las cuencas del Mazan y'Tacshacura‘cay, y qu::l
ello se habia hecho sin considerar la afectacion que podria caus;r ¢
los pueblos indigenas de la zona al no haberse realizado los eftu ilgn
de impacto ambiental, ni haberse considerado la reserva Qe prlo cl:cc ;
existente, amenazando, por ende, su derecho constituciona _: goc
de un ambiente equilibrado y adecuado al dqsarrollo de la vi da'du'o
El Procurador Publico del Gobierno Regional de Loreto.de:d én
las excepciones de falta de legitimidad para obrar, de ostcu:;e ?a ty
el modo de proponer la demanda y de falta Qe_agotamleln 0 oy
administrativa. Al contestar la demanda sol’1c1t6 se dec a(;fa‘lra (11 A
dada, argumentando que la cuenca del Mazan ha sido zonifica ea’\( l;; ¥
INRENA como bosque de produccion permanente, y que nonOCido
documento alguno que acredite que.dlcha cuenca se haya reco
a comunidad nativa, campesina o riberefia alguna.
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Asimismo, la declaracion de zona reservada es una facultad del
Estado, y que, habiendo éste emitido resoluciones y la determinacién
de planes de desarrollo integral, los cuales no son incompatibles con
las unidades a ser dadas en concesion, se descarta la amenaza de los
derechos constitucionales invocados.

1. Pretension de la parte inconforme

Que se ordene a los emplazados dejar de clasificar a la cuenca del
Mazéan como bosque de produccion permanente, y, en consecuencia,
se suspendan los concursos piblicos de concesiones forestales convo-
cados por INRENA, por considerar tal situacion como una amenaza
cierta e inminente de su derecho constitucional a gozar de un medio
ambiente equilibrado y adecuado.

2. Argumentos en juego

El Tribunal constitucional peruano, en algunas resoluciones, ya se
habia pronunciado sobre el contenido del derecho a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, en los ex-
pedientes 018-2002-AI/TC y 048-2004-Al/TC; en esas sentencias, a
partir de una interpretacion del articulo 2, inciso 22, de la Constitu-
cion, estableci6 que el derecho fundamental referido se encontraba
configurado por los siguientes elementos: 1) el derecho a gozar de
un ambiente equilibrado y adecuado y, 2) el derecho a que dicho
ambiente se preserve.

3. Objeto de analisis

La Asociacién demandante sostuvo que el ecosistema de la cuenca
del Mazan se encuentra amenazado por las concesiones que se vienen
otorgando, ya que la explotacion de los recursos madereros afectara

inevitablemente el sistema hidrografico de la referida cuenca, alejando
las especies acuiferas de la zona.

4. Observaciones sustanciales de la sentencia

1. E.l principio de prevencién como defensa del derecho a un am-
biente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, garantiza
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que se tomen las medidas necesarias a fin de evitar que los dafios
al ambiente se generen o que, en caso se lleguen a producir, la
afectacion sea minima. Es decir que, frente a un posible dafio
ambiental, se deben adoptar las medidas destinadas a prevenir
afectaciones al ambiente. .

2. La “cristalizacion” de este principio se encuentra en la accion
que el Estado debe adoptar para prevenir un dafio al medio
ambiente que, en la actualidad, es potencial. :

3. Este principio de prevencion se desprende de la faz prestacional
inherente al derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adp-
cuado, lo que ha sido concretizado por el legislador ordinanq;
en tal sentido, es ineludible el deber del Estado de prevenir
adecuadamente los riesgos ante los cuales se encuentra el eco-
sistema, asi como los dafios que se pueden causar al amb_iente
como consecuencia de la intervencién humana, en especial en
la realizacion de una actividad economica. Mas aiin, el principio
de prevencion obliga al Estado a ejecutar acciones y adqptar
medidas técnicas que tengan como fin evaluar los posibles
dafios que se pueda ocasionar al medio ambiente.

XLV. LAS SENTENCIAS DE PRINCIPIO
EN EL MARCO DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PERUANO’?

Ahora analizaremos la sentencia dictada en el expediente Q04-2004-
CC/TC, dictada el 31 de diciembre de 2004, la qual deriva de un
conflicto competencial planteado por el Poder J udicial frente al Poder
jecutivo en el Pert. .
EJ‘zlomo antecedentes relevantes del caso, se puede citar que el 20 de
octubre de 2004, el Poder Judicial interpuso una demanda de' COl’lﬂlCt'O
de competencia contra el Poder Ejecutivo, aduciendo que éste habia
invadido sus competencias en materia presupuestaria a’l presentar e:
“Proyecto de Ley Anual del Presupuesto del Sector Publico para e

75 Esta sentencia se obtuvo de la publicacion del Tribunal constitucional de Petl::1 g;n:;
minada Gaceta del Tribunal constitucional, http://gaceta.tc._gob‘pg/. DZ esta sen
tomaron los fragmentos ms significativos para ilustrar esta investigacion.
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ano 2005” al Congreso de la Republica excluyendo el monto total que
presento el Poder Judicial conforme al articulo 145 de la Constitucién.

El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, el 15 de julio de 2004,
habia aprobado el proyecto de presupuesto del Poder Judicial para
el afio fiscal 2005 con dos componentes: a) el presupuesto realizado
segun las especificaciones de la Directiva No. 011-2004-EF/76.01,
por 638 595 000.00 nuevos soles y b) una demanda adicional de re-
cursos financieros necesarios para atender otros gastos institucionales,
ascendentes a la suma de 354 407 826 nuevos soles; que, con fecha
26 de agosto de 2004, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial con-
firmé la aprobacion del referido presupuesto, que ascendié a 993 002
826 nuevos soles; y que, el 27 de agosto de 2004, el Poder Judicial
solicito6 al Presidente del Consejo de Ministros la remision de dicho
presupuesto al Congreso de la Republica.

El 30 de agosto de 2004, el Poder Ejecutivo presenté ante el Con-
greso de la Republica el “Proyecto de Ley Anual de Presupuesto del
Sector Publico para el afio 2005 (P/L No. 11290/2004-PE), en el
cual, atribuyéndose una competencia que no le corresponde, decidié
no incluir el proyecto presentado por el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial, reemplazindolo por un proyecto distinto, ascendente a la
suma de 645 306 905 nuevos soles.

1. Pretension de la parte inconforme

El demandante (Poder Judicial) en relacién con el articulo 145 de
la Constitucion, el cual dispone que el Poder Judicial presentara su
proyecto de presupuesto al Poder Ejecutivo y lo sustentar ante el
Congreso, que el ejercicio de esta competencia requiere que el Poder
Ejecutivo incluya en el proyecto de Ley Anual de Presupuesto del
Sector Publico el proyecto de presupuesto que el Poder Judicial le
remite. Afiadiendo que el hecho de que el Poder Ejecutivo pueda variar
el proyecto del Poder Judicial y presentar al Congreso uno sustituto,
lo cual conduciria al absurdo de que, en su oportunidad, el Poder Ju-
dicial sustentara ante el Congreso de la Republica un proyecto ajeno.

2. Argumentos en juego

Por su parte, el Poder Ejecutivo sostuvo que no existe norma consti-
tucional que consagrara el principio de autonomia presupuestaria del
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Poder Judicial; en consecuencia el articulo 145 citado no consagra la
competencia aducida por el Poder Judicial.

3. Objeto de anilisis

En el caso, el Tribunal constitucional analizo si a partir del _artic.:}h
lo 145 de la Constitucion era posible determinar si la Constitucion
consagra, 0 no, lacompetencia alegada a favor del Poder Judicial y por
tanto, cuestionar si ;debe el Poder Ejecutivo respetar el presupuesto
que le presenta el Poder Judicial, no modificarlo e incorporarlo al
proyecto general del presupuesto del Estado.y remitirlo al Congreso
de la Republica para su discusion y aprobacion final?

4. Observaciones sustanciales de la sentencia

El Tribunal constitucional peruano, acerca de lg ac}ti_\/idafi presupues-
tal, determin6 que ésta se rige por los once principios siguientes:

1. Principio de legalidad, previsto en el articulo 78 de la Constl-
tucion, el cual establece una reserva de ley respecto al instru-
mento normativo viabilizador de su vigencia; ello implica que
solo mediante un dispositivo de dicho rango se puede aprobar
o autorizar la captacion de los ingresos _ﬁsqales y gfectuar Iqs
gastos de la misma naturaleza. Por consiguiente, sin la previa
existencia de una Ley de Presupuesto, es jluridlcamente impo-
sible proceder a la ejecucion presupuestal.

2. Princ?pio de competjencia, previsto en los artiqulos 78, 79"80i
160y 162 de la Constitucion, y en la Tercera Dlsposu;l’on Fina
de la Ley No. 28301, que delimita la esfera de actuaciony fun-
ciones de las instituciones del Estado en el inicio del proceso
que culmina con la promulgacion .de la Ley de Presupuest(;.

3. Principio de justicia presupuestaria, esta conterpplado en (l>s
articulos 16 y 77 de la Constitucion, el f:lual dispone que la
aprobacion o autorizacion para la captacion de ingresos y la
ejecucion de gastos supone un compromiso con la consag'ramlc))n
de valores comunitarios y la construccion del bien comun. ei

alli que los fines estatales previstos en el texto fundamenta
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de la Republica se constituyan en la razon de ser y en el sen-
tido de la actividad presupuestal.

Principio de equilibrio financiero, previsto en el articulo 78
de la Constitucion, mismo que establece: el presupuesto debe
contener todos los ingresos y gastos del Estado debidamente
balanceados, a efectos de evitar que el déficit fiscal genere un
proceso perturbador de la normal marcha econémica del pais.
Principio de unidad, establecido en el articulo 77 de la Consti-
tucion, el cual sefiala: el presupuesto debe incluir la totalidad
de los recursos y gastos considerados para un ejercicio presu-
puestal dentro de un solo y iinico texto normativo.

Principio de exactitud, dispuesto en el articulo 77 de la Cons-
titucion, y que impone consignar la totalidad de los recursos
y gastos fiscales en atencion al verdadero y real rendimiento
de las fuentes de percepcion de renta estatal, constituyéndose
en la descripcion cabal de las funciones y servicios que efec-
tuara el 6rgano ejecutivo en su condicién de responsable de la
administracion.

Principio de anticipacion, consagrado en los articulos 78 y 80
de la Constitucion, que presupone la obligacion de que la Ley
de Presupuesto sea aprobada con anterioridad a su ejecucion, y
que, para ello, el Estado programe financiera y administrativa-
mente sus actividades y proyectos, en atencion a determinadas
y preestablecidas metas y proyectos.

Principio de anualidad, establecido en el articulo 77 de la Cons-
titucion, y por el cual la ejecucién presupuestal debe realizarse
dentro de un plazo preciso, determinado y extinguible de un afio
calendario; es decir, entre el 1 de enero y el 31 de diciembre.
Principio de programacion, contemplado en el articulo 77 de
la Constitucién, que sefala la obligatoriedad de la determina-
cion de las metas previstas del gasto publico para el desarrollo
nacional. Dicho principio supone la necesidad de exponer las
politicas de accién gubernamental que deberan ejecutar las
entidades publicas en cada ejercicio presupuestal.

Principio de estructuracion, establecido en el articulo 77 de
la Constitucion, que establece que la configuracién de la Ley
del Presupuesto se sujeta a dos ambitos: el gobierno central y
las instancias descentralizadas que comprenden el universo de
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6rganos y organismos dotados de autonomia (Banco Central
de Reserva, Tribunal constitucional, etc.).

11. Principio de no afectacion, previsto en el articulo 79 de la
Constitucion, que sefiala como regla general que los recursos
del Estado deben formar una unica argamasa economica, tor-
nando indistinguible el origen de su procedencia a fin de que
sean utilizados para cubrir la totalidad de los gastos.

XLVI. LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

XLVII. LA CONVENCION AMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

Al igual que en el caso de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, la Americana fue vista inicialmente como un documento
sin poder vinculante para los Estados. Al paso de los afios y bajo una
atenta reflexion favorable a la tutela del ser humano, esa percepcion
cambiado.’® L _
ha De la declaracion regional provendria la Convencion A,Lmencana
sobre Derechos Humanos, conocida como Pactp de San José en.home-
naje a la ciudad en donde fue aprobada y suscrita, (?l 22de novxembre
de 1969. Nuestro pais también ha ratificado este instrumento, pleg
capital del sistema protector de los derechos humanos en Amé?caci
pacto fue complementado con dos protocolos: uno de San Salvador,
relativo a derechos econémicos, sociales y culturales, y otro relativo
a la abolicion de la pena de muerte. México no ha suscrito este pro-
tocolo. Asimismo en la misma linea tutelar de los derechos hun'1anos
se han celebrado varios convenios regionales sobre temas _especnﬂcgs,
como la igualdad de la mujer y el varon, tortura, de?sapancléln forza ra,
prevencién, sancion y erradicacion de la violencia contra fa mu;ga‘i)'
eliminacion de la discriminacion contra las personas con discapaci - ;
El acuerdo para el establecimiento de la Comlslén Americana de
Derechos Humanos se dio en 1959, que ha sido el primer organo

76 Sergio Garcia Ramirez y Mauricio Ivén del Toro Huerta, La jurLspr;ldem:adze ﬁé(;‘gg)e
Interamericana de Derechos Humanos, Univergxdad Naclon;l Auténom 5
Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, 2001, p. 3.

gSCUELA LIBRE DE DERECEHD
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tutelar dentro del sistema interamericano, la Convencion Americana,
se suscribié en 1969 y la instalacion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos tuvo lugar en San José de Costa Rica en 1979,
cuyo precedente mas estimable y orientador es la Corte Europea de
Derechos Humanos, creada con sustento en una convencion sobre
esta materia en 1950.”

XLVIIIL. EL ESTADO
DE LA COMPETENCIA CONTENCIOSA

La Corte Interamericana de Derechos Humanos “esta concebida como
una institucion judicial del Sistema Interamericano™.”

Como organo judicial instituido por los Estados americanos para la
proteccion de los derechos humanos en el continente, su organizacion
procedimiento y funcién se encuentran regulados en la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos. Cuenta con un Estatuto de
1979, afio de su instalacion, y un Reglamento expedido por la propia
Corte. Existe un nuevo Reglamento aprobado el 24 de noviembre de
2000, durante el XLIX Periodo Ordinario de Sesiones de la Corte,
celebrado del 16 al 25 de noviembre de 2000, y con vigencia a partir
del 1 de junio de 2001.

La Convencién Americana confiere a la Corte Interamericana una
doble competencia, como ha sucedido en el caso de otros érganos
de la jurisdiccion internacional. Por un lado, la Corte puede atender
consultas de los Estados miembros de la OEA, asi como de diversos
organos de ésta, sefialadamente la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos, que desahoga a través de opiniones consultivas,
dotadas de gran fuerza moral y juridica, aunque no sean inmediata-
mente vinculantes en los términos caracteristicos de una sentencia.””

A través del ejercicio de su competencia consultiva, la Corte ha
examinado un haz de temas relevantes, que han permitido esclarecer
diversas cuestiones de derecho internacional americano vinculadas
con el Pacto de San José, tales como:3°

7 Ibidem, p. 4.

" Sergio Garcia Ramirez y Mauricio Ivén del Toro Huerta, La jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., p. 6.

7 Ibidem, p. 7.

80 Ibidem, p. 8.
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« El término “otros tratados”, objeto de la funcién consultiva
de la Corte.

« El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la
Convencion Americana.

« Las restricciones a la Pena de Muerte.

« La propuesta de modificaciones a la Constitucion politica de
un Estado Parte.

« La Colegiacion obligatoria de los periodistas.

« La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion.

+ La exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta.

« El habeas corpus bajo suspension de garantias, las garantias
judiciales en estados de emergencia.

+ La interpretacion de la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la
Convencion. -

« Las excepciones al agotamiento de los recursos internos.

«  La compatibilidad de un proyecto de ley con el articulo 8.2H
de la Convencion.

« Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos en el marco de los articulos 41, 42, 44, 46, 47,
50 y 51 de la Convencién Americana.

XLIX. SENTENCIA SOBRE EL PRINCIPIO
DE LA IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS
INTERNACIONALES CONSAGRADO
EN LA CONVENCION DE VIENA
SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS
Y EN EL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL*!

Corresponde ahora analizar las sentencias de la Qorte Interamericana
de Derechos Humanos, la cual también es constderadg un vgrdgflero
Tribunal constitucional “trasnacional”, por ejercer jurisdiccion y
competencia dentro de los paises integrantes del bloque americano.

Dentro de los casos contenciosos, es decir, donde 'ha ex1st}do una
sentencia de fondo, la cual declara la responsabilidad internacional de

%1 Esta sentencia puede ser consultada en la pdgina'electn')pica dp}fl Corte Interamericana
de Derechos Humanos, http://www.corteidh.or.cr/pals.cﬁ'n?ld_Pa|s—4.
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un determinado Estado, tenemos el relacionado con Alfonso Martin
del Campo Dodd, emitida el tres de septiembre de dos mil cuatro,
en contra del Estado mexicano. Como antecedentes relevantes se
puede citar que, el 30 de enero de 2003, la Comision Interamericana
sometio a la Corte una demanda contra México, que se originé en la
denuncia No. 12.228, recibida en la Secretaria de la Comision el 13
de julio de 1998.

Entre los hechos destacados se mencionan que el 16 de diciembre de
1998, fecha en la cual México reconoci6 la competencia contenciosa
de la Corte, el sefior Alfonso Martin del Campo Dodd (en adelante
“Alfonso Martin del Campo”, “Martin del Campo™ o “la presunta
victima”) se hallaba arbitrariamente privado de libertad y seguia en la
misma condicion hasta la interposicién de la demanda. La Comision
sefialo que la presunta victima “fue detenida ilegalmente el 30 de mayo
de 1992 y sometida a torturas por agentes de la Policia Judicial del
Distrito Federal de México, con el fin de hacerle confesar su autoria
del doble homicidio de su hermana Patricia Martin del Campo Dodd,
y de su cufiado, Gerardo Zamudio Aldaba”. La Comisién manifesté
que “dicha confesion es el tnico sustento de la condena a 50 afios de
prision que le fue impuesta por el Poder Judicial de México”.

La Comision Interamericana también seial6 que la presunta victima
planteo la ilegalidad de su detencién ante los tribunales mexicanos
después de que México habia reconocido la jurisdiccion contenciosa
de la Corte Interamericana, pero que los recursos fueron “manifiesta-
mente inefectivos™. En este sentido, la Comisién indicé que el 5 de
abril de 1999 el sefior Martin del Campo presenté ante el Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal un incidente de reconoci-
miento de inocencia “fundado, entre otros elementos contundentes,
en un informe de la propia Contraloria Interna de la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal de México, que establecio la
responsabilidad por la detencion ilegal y la tortura cometida por uno
de los policias que intervino en los hechos mencionados”.

Al respecto, la Comisién expresé que “los tribunales no respon-
dieron al reclamo del sefior Alfonso Martin del Campo con la debida
diligencia, ni con la efectividad que imponen las obligaciones deri-
vadas de la Convencién Americana”; que “el Poder Judicial nunca
inici6 una investigacion completa para identificar a todos los agentes
que infligieron la tortura™; que “nadie ha sido procesado ni castigado
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judicialmente por tales violaciones”; y que “los tribunales mexicanos
no anularon la confesion obtenida bajo tortura, ni las sentencias que
se sustentan sobre este grave hecho, como lo requieren las normas
del sistema interamericano de derechos humanos”.

La Comision solicité a la Corte el establecimiento de la responsabi-
lidad internacional del Estado y declarar la violacion de los articulos 5
(Derecho a la Integridad Personal), 7 (Derecho a la Libertad Personal),
8 (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccion Judicial) de la Convencion
Americana, asi como el incumplimiento de las disposiciones del ar-
ticulo 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos) de dicho tratado, en
perjuicio del sefior Alfonso Martin del Campo. Asimism9, declarar
que el Estado es responsable por la violacién de lps aﬂnculps 6, 8
y 10 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, en perjuicio de la presunta victima.

Una vez desahogados los tramites y realizada la contestacion del
Estado mexicano, entre lo que destaca la negacion de la violacion
de los derechos humanos en perjuicio de la victima; ante lo cual la
Comision Interamericana decidio presentar la demanda ante la Corte;
el Estado mexicano opuso como una excepcion prelimin.ar., el hecho
de que se trataba de juzgar hechos anteriores al 16 de dlplep?bre de

1998, fecha en la cual México habia aceptado la jurisdiccion con-
tenciosa de la Corte.

Consideraciones esenciales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

I. El Estado interpuso, en primer lugar, la excepcion preliminar
de incompetencia ratione temporis de la Corte Interamericana,
para que en el caso no se conocieran hechos z}ntenores a la fe-
cha en que reconocio la competencia contenciosa del. Tribunal.

2. En el caso de México, éste reconoci6 la competencia conten-
ciosa de la Corte el 16 de diciembre de 1998, en el entendido
de que conforme a la dispuesto en el articulo 62 de la Conven-
ci6én Americana, ella “solamente seré aplicable a lo§ hechos 0
a los actos juridicos posteriores a la fecha del deposq? de la
declaracion, por lo que no tendria efectos retroactivos™.

3. La decisién de la Corte no juzgaba en lo absoluto acerca de
la existencia o inexistencia de tortura contra el sefior Alfonso
Martin del Campo, sino se sustentaba tinica y exclusivamente
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en consideraciones juridicas derivadas de las reglas sobre
competencia del Tribunal, cuya inobservancia implicaria ex-
ceso en el ejercicio de facultades acotadas por la Convencién
y generaria inseguridad juridica.

4. Al ejercer la funcién de proteccion que le atribuye la Con-
vencion Americana, la Corte busca un justo equilibrio entre
los imperativos de proteccion, las consideraciones de equidad
y de seguridad juridica, como se desprende claramente de la
jurisprudencia constante del Tribunal.

5. La Corte estim6 que deberia aplicarse e/ principio de la irre-
troactividad de las normas internacionales consagrado en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y en el
derecho internacional general, y de acuerdo con los términos en
que México reconocié la competencia contenciosa de la Corte,
acoge la excepcion preliminar “ratione temporis” interpuesta
por el Estado para que la Corte no conozca supuestas viola-
ciones a la Convencién Americana ni a la Convencién Inter-
americana contra la Tortura ocurridas antes del 16 de diciembre
de 1998 (supra parr. 57) y declarar, en consecuencia, que no le
competia a la Corte analizar la segunda excepcion preliminar.

L. SENTENCIA SOBRE LA LIBERTAD
DE PENSAMIENTO Y EXPRESION;
Y LAS LIBERTADES DE CONCIENCIA Y RELIGION
(CASO LA ULTIMA TENTACION DE CRISTO)??

Ahora nos ocuparemos de un caso muy famoso resuelto por la Corte
Interamericana, sobre la pelicula “La ltima tentacion de Cristo”
(caso Olmedo Bustos y otros), en contra del Estado chileno, cuya
resolucién se dicto el 5 de febrero de 2001.

Como antecedentes relevantes, se encuentra que el 3 de septiembre
de 1997 la Comision recibi6 en su Secretaria una denuncia interpuesta
por la Asociacién de Abogados por las Libertades Publicas A.G., en
representacion de los sefiores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Co-
lombara Lépez, Claudio Marquez Vidal, Alex Muiioz Wilson, Matias

*2 Esta sentencia puede ser consultada en la pégina electronica de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=4.
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Insunza Tagle y Hernan Aguirre Fuentes y “del resto de los habitantes
de la Republica de Chile”. La Comision comunic6 la denuncia al
Estado y le solicité que presentara la informacién correspondiente
en un plazo de 90 dias.

El 15 de enero de 1999 la Comision Interamericana de Derechos
Humanos someti6 ante la Corte una demanda contra la Republica
de Chile, la cual se origin en la denuncia (No. 11.803) recibida en
la Secretaria de la Comision el 3 de septiembre de 1997. En su de-
manda, la Comision invocé los articulos 50 y 51 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y los articulos 32 y siguientes
del Reglamento.

La Comision someti6 este caso con el fin de que la Corte decidiera
si hubo violacion, por parte de Chile, de los articulos 13 (Libertad
de Pensamiento y de Expresion) y 12 (Libertad de Conciencia y de
Religion) de la Convencion. Asimismo, la Comision solicito a la Corte
que, como consecuencia de las supuestas violaciones a los articu-
los mencionados, declarara que Chile incumpli6 los articulos 1.1
(Obligacion de Respetar los Derechos) 2 (Deber de Adoptar Dispo-
siciones de Derecho Interno) de la misma.

Segiin la demanda, dichas violaciones se habrian producido en
perjuicio de la sociedad chilena y, en particular, de los sefiores Juan
Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lopez, Claudio Marquez
Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunza Tagle y Hernan Aguirre
Fuentes, como resultado de la censura judicial impuesta a la exhi-
bicién cinematografica de la pelicula La Gltima tentacion de Cristo
confirmada por la Excelentisima Corte Suprema de Chile el 17 de
junio de 1997.

Por ser el Estado chileno un integrante de la Convencion Ameri-
cana, la Corte se declaré competente para conocer del caso.

Consideraciones esenciales de la Corte.

|. En cuanto al contenido del derecho a la libertad de pensamiento
y de expresion, quienes estan bajo la proteccion de la Con-
vencién tienen no sélo el derecho y la libertad de expresar su
propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones ¢ ideas de toda indole.

Es por ello que la libertad de expresion tiene una dimension
individual y una dimension social.
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Sobre la dimension individual, la Corte resolvié que la liber-
tad de expresion no se agota en el reconocimiento tedrico del
derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademas, inse-
parablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado
para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero
de destinatarios. En este sentido, la expresion y la difusion del
pensamiento y de la informacion son indivisibles, de modo que
una restriccion de las posibilidades de divulgacion representa
directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de
expresarse libremente.

Con respecto a la segunda dimensién del derecho consagrado
en el articulo 13 de la Convencién, la social, la libertad de
expresion es un medio para el intercambio de ideas e infor-
maciones entre las personas; comprende su derecho a tratar de
comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica también el
derecho de todas a conocer opiniones, relatos y noticias. Para
el ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento
de la opinién ajena o de la informacion de que disponen otros
como el derecho a difundir la propia.

La libertad de expresion, como piedra angular de una socie-
dad democritica, es una condicion esencial para que ésta esté
suficientemente informada.

El articulo 13.4 de la Convencion establece una excepcion a la
censura previa, ya que la permite en el caso de los espectacu-
los publicos, pero inicamente con el fin de regular el acceso a
ellos, para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia.
En todos los demas casos, cualquier medida preventiva implica
el menoscabo a la libertad de pensamiento y de expresion.

En el presente caso, se probo que en Chile existia un sistema de
censura previa para la exhibicion y publicidad de la produccion
cinematografica y que el Consejo de Calificacion Cinemato-
grafica prohibié en principio la exhibicién de la pelicula “La
ultima tentacion de Cristo™ y luego, al recalificarla, permitié su
exhibicién para mayores de 18 afios. Posteriormente, la Corte
de Apelaciones de Santiago tomd la decision de dejar sin efecto
lo resuelto por el Consejo de Calificacion Cinematografica en
noviembre de 1996 debido a un recurso de proteccion inter-
puesto por los sefiores Sergio Garcia Valdés, Vicente Torres
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[rarrdazabal, Francisco Javier Donoso Barriga, Matias Pérez
Cruz, Jorge Reyes Zapata, Cristian Heerwagen Guzman y Joel
Gonzalez Castillo, “por y en nombre de [...] Jesucristo, de la
Iglesia Catolica, y por si mismos™; decision que fue confirmada
por la Corte Suprema de Justicia de Chile. Por tanto, la prohi-
bicion de la exhibicién de la pelicula “La Gltima tentacion de
Cristo” constituyd una censura previa impuesta en violacion
al articulo 13 de la Convencion.

A la luz de todas las consideraciones precedentes, la Corte
declaré que el Estado violo el derecho a la libertad de pen-
samiento y de expresion consagrado en el articulo 13 de la
Convencion Americana, en perjuicio de los sefiores Juan Pablo
Olmedo Bustos, Ciro Colombara Léopez, Claudio Marquez
Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunza Tagle y Hernan
Aguirre Fuentes.

LI. SOBRE LAS LIBERTADES
DE CONCIENCIA Y RELIGION

Consideraciones fundamentales de la Corte, respecto de estos
derechos.

Segun el articulo 12 de la Convencion, el derecho a la libertad
de conciencia y de religion permite ql_le.las personas conserven,
cambien, profesen y divulguen su religion o sus creencias. Este
derecho es uno de los cimientos de la sociedad democratica. En
su dimension religiosa, constituye un elemento trascendental en
la proteccion de las convicciones de los creyentes y en su forma
de vida. En el presente caso, sin embargo, no existe prueba
alguna que acredite la violacion de ninguna d?, las libertades
consagradas en el articulo 12 de la Convenc.:lc_m..’En efecto,
entiende la Corte que la prohibicién de la exl.ntglcnon de la pe-
licula “La ultima tentacion de Cristo” no privo o_menoscabo
a ninguna persona su derecho de conservar, cambiar, proquar
o divulgar, con absoluta libertad, su r§hg16n 0 sus creenqlzils:
Por todo lo expuesto, la Corte conc!uyo que e} E§mdo no violo
el derecho a la libertad de conciencia y de_ religion consagrado
en el articulo 12 de la Convencién Americana.
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Incumplimiento de los articulos 1.1 y 2 obligacion de respetar los
derechos y deber de adoptar disposiciones de derecho interno.

1.

La Corte advirti6 que, de acuerdo con lo establecido en la
sentencia, el Estado viol6 el articulo 13 de la Convencion Ame-
ricana en perjuicio de los sefiores Juan Pablo Olmedo Bustos,
Ciro Colombara Lopez, Claudio Marquez Vidal, Alex Mufioz
Wilson, Matias Insunza Tagle y Herndn Aguirre Fuentes, por
lo que el mismo ha incumplido el deber general de respetar los
derechos y libertades reconocidos en aquélla y de garantizar
su libre y pleno ejercicio, como lo establece el articulo 1.1 de
la Convencion.

En el presente caso, al mantener la censura cinematografica en
el ordenamiento juridico chileno (articulo 19, nim. 12, de la
Constitucion Politica y Decreto Ley nam. 679) el Estado esta
incumpliendo con el deber de adecuar su derecho interno a la
Convencion de modo a hacer efectivos los derechos consagra-
dos en la misma, como lo establecen los articulos 2 y 1.1 de
la Convencidn.

En consecuencia, la Corte concluyé que el Estado chileno ha-
bia incumplido los deberes generales de respetar y garantizar
los derechos protegidos por la Convencién y de adecuar el
ordenamiento juridico interno a las disposiciones de ésta, con-
sagrados en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

En cuanto al reembolso de los gastos, al Tribunal correspondia
apreciar prudentemente su alcance, que comprende los gastos
por las gestiones realizadas por las victimas ante las autoridades
de la jurisdiccién interna, asi como los generados en el curso
del proceso ante el sistema interamericano de proteccién. Esta
apreciacion puede ser realizada con base en el principio de
equidad.®?

Aeste efecto, la Corte, sobre una base equitativa, estimé dichos
gastos en una cantidad total de US$ 4.290 (cuatro mil doscien-
tos noventa dolares de los Estados Unidos de América), pago

# Cfr. Caso Suérez Rosero, supra nota 22, parr. 92.
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que sera efectuado a quien corresponda, por conducto de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Puntos resolutivos del fallo.

1.

Declar6 que el Estado viol6 el derecho a la libertad de pen-
samiento y de expresion consagrado en el articulo 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio
de los sefiores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara
Lopez, Claudio Mérquez Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias
Insunza Tagle y Hernan Aguirre Fuentes.

Que el Estado no viol6 el derecho a la libertad de conciencia
y de religion consagrado en el articulo 12 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de los
sefiores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lopez,
Claudio Marquez Vidal, Alex Muiioz Wilson, Matias Insunza
Tagle y Hernan Aguirre Fuentes.

Que el Estado incumplio los deberes generales de los articu-
los 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos en conexion con la violacion del derecho a la libertad
de pensamiento y de expresion sefialada en el punto resolutivo
1 de la presente Sentencia.

El Estado deberia modificar su ordenamiento juridico interno,
en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa
para permitir la exhibicion de la pelicula “La Gltima tentacion
de Cristo”, y deberia rendir a la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de
la notificacion de la Sentencia, un informe sobre las medidas
tomadas a ese respecto.

Decidi6, por equidad, que el Estado debera pagar la suma de
USS$ 4.290 (cuatro mil doscientos noventa délares de los Esta-
dos Unidos de América), como reintegro de gastos generados
por las gestiones realizadas por las victimas y sus representantes
en los procesos internos y en el proceso internacional ante e}
sistema interamericano de proteccion. Esta suma se pagara
por conducto de la Comision Interamericana de Derechos

Humanos.
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6. También decidié que supervisaria el cumplimiento de la Sen-
tencia y sélo después daria por concluido el caso.
El juez Cangado Trindade hizo conocer a la Corte su Voto
Concurrente y el juez De Roux Rengifo su Voto Razonado, los
cuales acompaiiaron a la Sentencia.

LII. CASOS RESUELTOS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

LIII. DERECHO A LA VIDA Y A LA SALUD
AMENAZADO POR VECINOSS4

En la sentencia T-375/96, la Corte conoci6é de la accion de tutela
interpuesta por varios habitantes de un barrio marginal de Ibagué
—integrantes de una asociacién comunitaria dedicada a la autogestion
del servicio de acueducto— contra algunos vecinos que vivian cerca
de las fuentes de agua que utilizaban. Los demandados habian sabo-
teado repetidamente las mangueras de paso del agua, a pesar de que
los demandantes poseian un permiso para la prestacién del servicio.
Aunque sobre el predio de los demandados no se habia establecido
una servidumbre de acueducto —esto es, no se habia pactado ni se
habia establecido judicialmente la obligaciéon de los demandados
de permitir la instalacion de las mangueras— no existia un terreno
alternativo donde éstas pudieran ser instaladas.

La Corte examiné el siguiente problema: el hecho de no haberse
constituido la servidumbre de acueducto implica que los deman-
dantes no pueden transportar el agua y gestionar la prestacion del
servicio? Para esa corporacion, aunque la accién de tutela no era la
via adecuada para obtener el reconocimiento o la efectividad de un
derecho de servidumbre, la evaluacién concreta del caso estudiado
demostraba que la actitud de los vecinos demandados, quienes se
encontraban en una posicion ventajosa por su ubicacién en relacion
con la fuente de agua, vulneraba los derechos a la salud y a la vida
de varias familias que se vefan forzadas a consumir agua de fuentes

* José Manuel Cepeda, Isabel Cristina Jaramillo y César Rodriguez (coords.), La Corte
constitucional, el afio de la consolidacion. Balance jurisprudencial de 1996, Facultad de
Derecho, Universidad de los Andes, Colombia y Siglo del Hombre Editores, 1998, p. 9%,
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inadecuadas, a pesar de tener una licencia oficial para no explotar la
fuente de agua potable.

Para la Corte, en casos como el descrito el juez constitucional de-
bia proteger los derechos amenazados o vulnerados, prescindiendo
del resultado administrativo o judicial de una controversia sobre los
derechos legales sobre los terrenos involucrados.

En consecuencia, otorg6 la tutela como medida transitoria mientras
se decidia por la via legal pertinente la imposicion de la servidumbre
de acueducto.

LIII. DERECHO A LA IGUALDAD?®’

En 1996, como en los afios anteriores de la Corte, el derecho a la
igualdad fue el tema mas recurrente en las sentencias de esa corpo-
racion. Esto se debe a que los conflictos de igualdad se presentan en
sectores muy diversos de la jurisprudencia, tales como la seguridad
social, el trabajo y la educacion. Por esta razén, algunos de los fa-
llos sobre este tema aparecen dispersos en diferentes apartados de
la presente cronica. En esta seccion se exponen las decisiones en las
que el argumento central de la Corte gir6 alrededor del derecho a la
igualdad. En algunas de ellas, como se verd, la Corte consolid6 el
llamado test de igualdad como herramienta de anélisis de los casos
sobre este derecho.

LIV. IGUALDAD ENTRE GENEROS.
IGUALDAD ENTRE HOMBRES Y MUJERES
EN EL AMBITO PROFESIONAL%®

Mediante sentencia T-026/96, la Corte conoci6 de la accion dc? futela
interpuesta por un hombre que desempefiaba el‘cargo de auxiliar de
servicios varios en la Casa Cultural del municipio de Yumbo (Va!le),
del cual fue retirado porque, de acuerdo con la resolucion de despido,
“en un futuro lo deberia desempefiar una mujer”.

isti i rds.), La Corte
% José Manuel Cepeda, Isabel Cristina Jaramillo y C&sar Rodl"iguez (coo [
constitucional, el afio de la consolidacion. Balance jurisprudencial de 1996, op. cit., p. 52.
% Ibidem, p. 52.
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El actor consider6 que el despido viol6 su derecho a la igualdad, en
tanto las tareas de aseo, mantenimiento y cuidado de las instalaciones
podian ser realizadas tanto por un hombre como por una mujer.

La Corte decidié conceder la tutela como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable. En el presente caso, anoté la
Corte, se apreciaba un conflicto entre, de un lado, el derecho a la igual-
dad que proscribe cualquier discriminacién en razén del sexo y, del
otro, la libertad de empresa, bajo la cual se considera que determinadas
actividades econdmicas deben ser ejecutadas por trabajadores de un
sexo determinado. Como quiera que no existe un catalogo cerrado
que identifique las actividades en que el sexo resulte ser condicién
necesaria para el desempefio de la labor, continué el Alto Tribunal,
es necesario formular criterios para distinguir los casos en que la
exclusion de sexos es legitima, de aquellos otros en que no lo es.

LV. IGUALDAD ENTRE HETEROSEXUALES
Y HOMOSEXUALES EN RELACION
CON LAS UNIONES MARITALES DE HECHO®’

Mediante sentencia C-098/96, la Corte decidié la demanda de in-
constitucionalidad interpuesta en contra de los articulos 1 y 2 de la
Ley 54/90, que definen las uniones maritales de hecho y el régimen
patrimonial entre parejas heterosexuales que conviven de manera
permanente. El demandante considerd que estas normas violan, entre
otros, el derecho a la igualdad de los homosexuales que conforman
uniones permanentes, porque en relacion con éstas no se reconoce la
posibilidad de que se creen efectos patrimoniales.

La Corte declar6 la constitucionalidad de estas normas argumen-
tando que estan dirigidas a proteger de manera inmediata a un grupo
histéricamente discriminado, los comparfieros permanentes, y de ma-
nera mediata a la llamada familia natural, resultante no de un vincu-
lo matrimonial sino de la decision libre y responsable de un hombre
y una mujer de conformarla. Para la Corte, el fondo del problema
planteado en el caso radica no en la proteccién justificada por la
Constitucion al régimen patrimonial de estas parejas heterosexuales,

%7 José Manuel Cepeda, Isabel Cristina Jaramillo y César Rodriguez (coords.), La Corte
constitucional, el aiio de la consolidacion. Balance Jurisprudencial de 1996, op. cit., p. 54.
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sino en el hecho de que la norma omita extender tal proteccion a las
parejas homosexuales. . .

A juicio de la Corte esta omision no significé discriminacion hacia
los homosexuales, basicamente por tres razones.

En primer lugar, porque las uniones maritales heterosexuales im-
plican diferentes supuestos que las homosexuales, toda vez que las
primeras, al conformar familia, son objetos explicitos de proteccion
por parte de la Constitucion, lo cual no se da necesariamente con las
segundas.

Esta proteccion a las parejas heterosexuales resulta razonable por
su posibilidad natural y corriente de procrear familia, lo cual no puede
predicarse de la pareja homosexual. w adh

En segundo lugar, el legislador no tiene la obligacion de resolver
simultaneamente todas las injusticias que han afectado a estos dos
grupos discriminados —uniones libres de heterose:guales y de homo-
sexuales—, ya que no resulta razonable que la solucion de un grupo se
supedite a la solucion del otro, mas aun cuanfio la ley no ha establecido
ningtn privilegio ilegitimo en favor del primero. '

Finalmente, dijo la Corte, los articulos demandados no tienen como
propdsito lesionar a los homosexuales o impedir que se constituyan
parejas homosexuales en ejercicio del derecho constitucional a la
libre opcién sexual. '

Tres magistrados aclararon su voto —Cifuentes, Naranjo y Her-
nandez— considerando que es pertinente que la ley estal?lezca un
régimen patrimonial para las uniones homosexuales, d_ebldo a que
la idea de familia es una institucion que ha ido evolucionando con
el paso del tiempo. Por otra parte, el magistr.a}do Hernindez salvo su
voto porque, aunque coincidia con la solucion del fallo, discrepaba
de sus motivaciones.

A su juicio, la constitucionalidad de las normas pudo habers; es-
tablecido con mayor facilidad toda vez que el concepto de pareja en
la Constitucién, en su opinion, sélo se refiere a la conformada por
hombre y mujer. N

El hor?\oseiualismo no es una cuestion regulada en la Cayt'a, d_uo,
y mal podria consideréarsele como origen _licito _de la familia si la
esencia de ésta se encuentra en la procreacion. Finalmente, cpnclu-
y6, el legislador no incurrié en omision alguna, pues lo que hizo fue
plasmar en forma de ley el articulo 42 de la Constitucion.
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LVI. LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION.
LIBRE EXPRESION ARTISTICAS®8

En la sentencia T-104/96, la Corte evalué la accién de tutela inter-
puesta por un artista de Valledupar contra el Instituto de Cultura y
Turismo de dicha localidad. El demandante argumenté que se habia
vulnerado su libertad de expresion, cuando el director del Instituto
orden¢ descolgar algunas de las obras cuya exposicién habia permi-
tido, y que hacian alusiones expresas al erotismo, por considerarlos
“pornograficos” y “atentatorios contra la moral”.

La Corte, en primer término, distinguié en el derecho a la expre-
si6n artistica dos aspectos: por una parte, el derecho de las personas
a crear, proyectando artisticamente su pensamiento, el cual por su
alcance netamente intimo no admite restricciones de ninguna indo-
le, salvo las impuestas por la técnica utilizada. Por otra, el derecho
de dar a conocer las obras creadas, que implica la posibilidad que
tiene toda persona para competir en igualdad de condiciones por un
acceso a los medios publicos de difusion, y el derecho correlativo de
la comunidad a apreciarlas y escoger libremente las que considere
dignas de su aprobacion o reprobacion.

Este altimo aspecto, determiné la Corte, no puede estar viciado
por la imposicién previa de una determinada concepcién estética
amparada por el Estado, puesto que los actos de esta indole consti-
tuyen censura.

En este orden de ideas, la Corte establecié que, aunque en el caso
concreto no se habia afectado el primero de los elementos del derecho
a la libre expresion artistica del demandante, ello si habia ocurrido
con el segundo, cuando el director de la Casa de la Cultura de Valle-
dupar le impuso su particular concepcién del arte, desconociendo el
caracter pluralista del Estado colombiano y violentando asimismo el
derecho del publico a escoger las obras de su agrado.

Por ello, otorgo la tutela solicitada ordenando al director del Ins-

tituto someterse al tramite reglamentario para conceder las autoriza-
ciones respectivas.

¥ José Manuel Cepeda, Isabel Cristina Jaramillo y César Rodriguez (coords.), La Corte
constitucional, el aiio de la consolidacién. Balance Jjurisprudencial de 1996, op. cit., p. 64.
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LVII. LIBRE EXPRESION E INFORMACION
DE LOS RECLUSOS®

En la sentencia T-706/96, la Corte se pronunci6 sob_re la acci(?n de
tutela interpuesta contra el director del INPEC, reglo_nal 0c01deq-
te, y contra la directora de la Cércel Reglonal de ’MUJeres de Cali,
por cuanto en concepto del peticionario éstos habian Yulnera@o los
derechos fundamentales de las reclusas a la informaci6n, al impe-
dir la entrada a la cércel de algunas publicaciones de naturaleza
critica contra las instituciones, por considerar que su contenido
atentaba contra la paz el orden y la tranquilidad interna del estable-
imiento.
cm;.l: Corte considerd que la restriccion de los derechos ﬁmdamen-
tales de los reclusos por parte de las autoridades car'celanas' sé.lo. es
viable en cuanto esté orientada a hacer efectivos, bajo los principios
y proporcionalidad, los objetivos de la reclus!én_, a.saber, la resocia-
lizacion del reo y la conservacion del orden, disciplina y convivencia
en las prisiones. 1
Asi, al determinar que las autoridades sélo estan facultadas para
restringir el derecho fundamental a la informacnon. de los reclusos en
la medida en que con tal restriccion se busque conjurar una amenaza
grave de alteracion del orden interno, la'Co.rte encoqtro inaceptable
que publicaciones cuya circulacion habl'a sido autpnzada por la.au-
toridad competente se considerararlx por sn’:plas de indole subversiva,
lo hecho de ser de naturaleza critica.
poxlasgrmar que el proceso resocializado.r de! reo no puede estar
orientado hacia la homogeneizacion de conciencias ni hacia el control
de su pensamiento a través de la censura, esta_\b.lemé que }os reclusos
tienen derecho a expresar y contrastar sus opiniones particulares con
la opinién publica, en aplicacion de los principios de dgtr)nocrgc(;:
y pluralismo; por ello, tuteld los der?chos conculcados, liberta
expresion, de conciencia € informacién de los reclusos.

8 Ibidem, p. 65.
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LVIII. CONFLICTO ENTRE LA LIBERTAD
DE INFORMACION Y LA PROHIBICION DE ACCESO
A DETERMINADOS DOCUMENTOS PUBLICOS

Mediante la sentencia C-054/96, la Corte resolvio la demanda de
inconstitucionalidad ejercida en contra de una parte del articulo 79 de
la Ley 190/95, el cual, en sus partes demandadas, consagra, primero,
que la decision de negar el acceso a los documentos publicos debe
ser siempre motivada en una disposicion legal o constitucional, o
en una norma que atribuya tal facultad de informar a un funcionario
de superior jerarquia, y segundo, que ninguna de las disposiciones de
la ley de la que el articulo demandado hace parte puede ser utilizada
como medio para eximirse de las responsabilidades derivadas del
periodismo. El demandante concibié este precepto como inconstitu-
cional porque, en su opinion, la ley no debe coartar la participacion de
la sociedad civil en practicas de control social sobre la moral publica,
lo cual ocurre con la norma acusada al prohibir que los medios de
comunicacion tengan acceso a los documentos que forman parte de
las investigaciones disciplinadas.

La Corte afirmé que nada obsta para que la ley, a fin de proteger
intereses tutelados por la Constitucion, sefiale que cierta informacion
solo pueda ser suministrada por un funcionario de determinada je-
rarquia, caso en el cual resulta obvio que el servidor publico al que
se le ha solicitado una informacion sin que él sea competente para
suministrarla deba negar el acceso a la misma, sefialando, eso si, el
funcionario de mayor jerarquia que esté habilitado para divulgarla.
Ahora bien, agreg6 la Corte, establecer la obligacion de dar publici-
dad a los documentos oficiales, salvo en aquellos casos en que exista
reserva legal o constitucional, no es cuestién distinta que acatar el
articulo 74 de la Constitucién que establece que “todas las perso-
nas tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo los
casos que establezca la ley”. Por Gltimo, concluy6 el Alto Tribunal,
consagrar que el acatamiento de las disposiciones legales no puede
utilizarse como medio para eximirse de las responsabilidades propias

* José Manuel Cepeda, Isabel Cristina Jaramillo y César Rodriguez (coords.), La Corte
constitucional, el aiio de la consolidacién. Balance Jurisprudencial de 1996, op. cit., p. 65.
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del periodismo, no es mas que la ratificacién de la responsabilidad
constitucional que entrafia el desempefio de tal actividad.

LIX. LIBERTAD RELIGIOSA DE CONCIENCIA
Y DE CULTO. LIBERTAD DE CONCIENCIA,
RELIGIOSA Y DE CULTO DE LOS MENORES ADULTOS
FRENTE AL DERECHO A LA VIDA?!

En la sentencia T-474/96, la Corte evalu6 la procedencia dp la acgi()n
de tutela interpuesta contra algunos jerarcas de l.a i_gle_s:a :l"estlgos
de Jehova, por el padre de un menor adulto —de dieciséis afios— que
pertenecia a la misma y que, al acoger sus postulados, se negaba
a recibir las transfusiones de sangre necesarias para continuar con
un tratamiento médico del cual dependia su vida.'Aunqu§ el padre
otorgd su autorizacion para continuar con el tratamiento, dijo que .l'os
demandados habian ejercido influencia sobre la deqlslon de su hijo,
vulnerando con ello sus derechos a la salud ya lq Ynda. -
En primera medida la Corte afirmé que el ejercicio de trapsmmén
de los fundamentos o principios de una religion detc'erml_nac’ia. no
constituyen ataques o agravios que, desde e! punto de vista juridico,
sometan a los fieles a un estado de indefension que haga procedente
la accion de tutela. De esta forma el menor adulto es libre de acoger
el credo religioso que considere mas convenit':n-t? para sus n'eces.ldadgs
espirituales, en ejercicio de su libertad de religion, c_ie concienciay de
culto, asi como del libre desarrollo de la personalidad, siempre que
con su actuacién de acuerdo con los principios o dogmas respectivos
no atente contra su integridad, contra la de terceros o contra la de la
idad en general.
COT;::I :ljlo, aﬁx%né, la capacidad relativa del menor adulto para de-
cidir sobre su credo no es suficiente para optar por una alternativa
que ponga en serio peligro su salud. Bajo este espectro la Corte, aun
cuando no concedi6 la tutela, ordend al ISS proseguir con sus actua-
ciones médicas, por la primacia que en dicho caso extremo se otorgo
al consentimiento del padre.

! Ibidem, p. 66.
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LX. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DE PARTICIPACION FRENTE
AL FUNCIONAMIENTO DE LAS COOPERATIVAS®2

En la sentencia C-02 1/96, la Corte conoci6 la demanda de inconstj
tucionalidad promovida contra ciertos articulos de la Ley 79/88 u;
regula la estructura y el funcionamiento de las cooperativas, y e;lqlos
cuales se establece la posibilidad de constituir delegados que repre-
senten a los asociados en los eventos en los cuales éstos no pudieran
concurrir a las sesiones de la Asamblea General de la respectiva
cooperativa. Ademds consagran la facultad de constituir, a través de
los estatutos, una Asamblea General de Delegados que sustituya a la
Asamblea General de Asociados cuando la convocatoria de ésta s
dificulte por razones de nimero, domicilio o costos. El demandante
considero que los mencionados articulos vulneran el articulo 2 de la
Constitucion, por cuanto el mecanismo idéneo, en su concepto, para
generar una real participacion democratica en las cooperativas es la
Asamblea General, conformada por todos los socios hébiles, y no la
Asamblea de Delegados, de la cual el articulo 29 demandado éxige 20
socios habiles para su constitucion, lo que implica una clara reduccién
en el numero de participes y en la manifestacion democratica, queen
vez de expandirse resulta disminuida.

La Cortf: gﬁrr_n() que si bien la Constitucion consagra la demo-
Cracia participativa en nuestro Estado, ello no implica que la misma
haya construido un sistema exclusivamente participativo, en virtud
g:lrggzszﬁ t;):izcxi]a haber manifestacione§ normativa§ del concepto
t esentacion, puesto que la .c’omplejldad de la vida social con-
lemporaneg impide la participacion directa de las personas en todo
aotgl‘x; ;ezjsellrfsu:ab? halc1eqdo entonces neqesarios los mccanisr_nos
i Suuaees e Smeto exprese sus intereses a través de ins-
S i cons;; ran. De esta manera, afirmo6 la C'orte, las normas
dos estat;lecen ungre;r mlecamsmos de representacion d'e. los asocia-
e eal acultad, no una obligacion, posnblllqad que s¢

n cuenta la dificultad que para la constitucion de
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la asamblea representa el alto nimero de asociados y sus domicilios
geograficamente dispersos. En consecuencia el Alto Tribunal decla-
r6 exequibles las normas acusadas, aclarando, sin embargo, que la
reunion de la asamblea de delegados no puede llevar a la exclusion
de los asociados de las reuniones de asamblea correspondientes so
pretexto de la asamblea exclusiva de delegados, lo cual si resultaria
contrario a la Constitucion. En todo caso los asociados deben ser
convocados, y cuando lo deseen podran concurrir personalmente a
la Asamblea, desplazando y sustituyendo a los delegados respectivos
en cuanto a su participacion y voto, concluyo la Corte.

LXI. DERECHO A LA INTIMIDAD
Y RENOVACION DEL CONTRATO DE TRABAJO??

En la sentencia T-277 de 1996, la Corte se pronunci6 sobre la accion
de tutela interpuesta contra la directora de un jardin infantil por un
profesor cuyo contrato de trabajo habia sido terminado. Para el actor,
la decision de la demandada viola su derecho al trabajo y a la inti-
midad, porque el fundamento de la misma fue una llamada an6nima
en la que se prevenia a la demandada sobre sus supuestas tendencias
homosexuales (que el actor desmintio).

La Corte negé el amparo invocado por considerar que la directora
estaba legalmente facultada para negarse a renovar el contrato de
trabajo a su finalizacion, por cuanto el Cédigo sustantivo del trabajo
dispone que, salvo estipulacion en contrario —ausente en el caso bajo
analisis— el contrato de trabajo de un profesor de establecimientos
particulares de ensefianza se entendera celebrado por el afio escolar;
y por no haberse probado en el proceso que la directora del jardin
obrara motivada por la llamada anénima.

LXII. DERECHO A LA INTIMIDAD
EN TANTO DERECHO A LA TRANQUILIDAD®*

En la sentencia T-200 de 1996, la Corte se pronunci6 sobre la accion
de tutela interpuesta por los propietarios de una casa en la zona urbana

% José Manuel Cepeda, Isabel Cristina Jaramillo y César Rodriguez (coords.), {,a Corte
constitucional, el afio de la consolidacion. Balance jurisprudencial de 1 996, op. cit.,p. 77.
94 Ibidem, p. 7.
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de Santa Fe de Antioquia contra los duefios de un predio colindante
con el suyo. Para los demandantes, el que dicho predio estuviese des-
tinado a servir de parqueadero de vehiculos cuyo motor funcionaba
a base de ACPM, vulnera sus derechos a la salud, a la tranquilidad y
a la intimidad, debido a las emisiones de gases y el ruido producido
por tal tipo de automotores en particular.

La Corte concedi6 la tutela, basada en fallos anteriores, reiterando
que el derecho a la tranquilidad —incluido en el derecho a la intimi-
dad- resulta vulnerado cuando, como en este caso, se afecta el medio
ambiente con ruidos y olores molestos. Por lo tanto, y atendiendo al
principio de armonizacion concreta de los derechos fundamentales,
sefial6 que era necesario que el demandado cumpliera con las normas
urbanisticas y de convivencia relativas a la actividad econémica que
desempefiaba, razon por la cual le ordené seguir el tramite corres-
pondiente a la adquisicion del permiso de funcionamiento prescrito
por las normas vigentes.

LXIII. EL DERECHO AL TRABAJO.
CONFLICTO ENTRE EL DERECHO AL TRABAJO
Y EL DERECHO A LA EDUCACION?S

En la sentencia T-461 /96, la Corte conocio la accion de tutela inter-
puesta por el inspector primero de policia de Pacora, quien después
de obtener por parte del alcalde de la localidad permiso laboral de un
dia a la semana para adelantar una especializacién en derecho penal
en la Universidad de Caldas, y luego de haber iniciado los cursos,
fue notificado de la decision del alcalde de revocar el permiso. Por
este motivo, el demandante consideraba violados sus derechos a la
educacion, al libre desarrollo de la personalidad y al trabajo.

La Corte decidié conceder la tutela en favor del demandante.
En primer lugar, afirmé, en casos que como el presente revistan un
conflicto entre los derechos a la educacion y al trabajo, el juez de
tutela debe establecer una solucién justa, apoyandose en criterios
razonables que no sacrifiquen de manera desproporcionada ninguno
de estos derechos, que tienen igual jerarquia. En este orden de ideas,
si existe la posibilidad de conciliar el derecho a la educacién y el

% Ibidem, pp. 119 y 120.
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cumplimiento de los deberes laborales mediante un acuerdo sobre
horas especiales en las que el trabajador puede reponer las horas de
trabajo, resulta inaceptable que la administracion frustre la posibilidad
del funcionario de formarse académicamente, cuando ha otorgado en
un principio la autorizacion y el trabajador ha iniciado sus estudios.
En el caso concreto, en consecuencia, la Corte ordeno al alcalde de-
mandado respetar los términos del permiso inicial y buscar la mejor
manera para que el funcionario cumpliera sus obligaciones laborales
sin retirarse del programa de especializacion.

LXIV. EL DERECHO A LA SEGURIDAD
Y A LA PROTECCION DE LA SALUD
DE LOS NINOS. EL DERECHO FUNDAMENTAL
DE LOS NINOS A LA PROTECCION DE LA SALUD%

Mediante sentencia T-075/96, la Corte decidié la accion de tutela
interpuesta por la madre de una menor en contra de una fundacion
dedicada a la prestacion de servicios médicos. La nifia padecia una
enfermedad congénita que requeria tratamiento continuado; sin
embargo, la fundacién demandada se negaba a proveer la atencion
requerida alegando que a pesar de que la menor estaba afiliada al
sistema de salud al que ella pertenecia, al momento de iniciarse la
afiliacion la nifia habia superado la edad méxima para la atencion de
enfermedades congénitas.

La Corte concedié la tutela y ordené la atencion de la menor,
debido a que la Constitucion establece claramente que el derecho a
la proteccion de la salud de los menores tiene el caracter de fungi:a-
mental. A diferencia de lo que sucede con el derecho a la proteccion
de la salud de los adultos —que es tutelable sélo cuando su violacion
implica la de un derecho fundamental como la vida—, el derecho a
la proteccion de la salud de los nifios es fundamental y, por tanto,
directamente tutelable. Por esto, cuando exista una relacion legal o
reglamentaria entre el menor, titular del derecho a la} salud, y una en-
tidad encargada de la prestacion de ese servicio, aquél puede rec;lamar
la prestacion del servicio por medio de la accion de tutela, sin que

% José Manuel Cepeda, Isabel Cristina Jaramillo'y César Rod.riguez (coords.),‘La C;)3r15e
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370 RAMON HERNANDEZ CUEVAS

sea necesario acreditar que de la desatencion de su salud se derivan
riesgos graves para su vida. En el caso concreto, concluyé la Corte,
no resultaba razonable que la menor tuviera que esperar la solucnon
del conflicto contractual existente para recibir la atencién médica
que requeria.
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