DERECHOS Y GARANTIAS- SU INTERPRETACION JUDICIAL

TOMO I 

Dedicatoria:

Mi infinito reconocimiento a  “....quienes han hecho posible el Estado de Derecho”

A mi madre, con manifiesta admiración por su temple y su historia.

INTRODUCCION

El  derecho constituye un conjunto de atributos y facultades del individuo como tal, esencial para su desarrollo vital. No constituye un “otorgamiento”, una “concesion” que el Estado nos presta. Si lo interpretaramos así, forzoso es concluir que el Estado nos lo puede quitar. En realidad, el Estado se limita a “reconocer” un derecho que es atributo de nuestra condición de pertenecer al genero humano. Somos titulares de derechos por ser seres humanos. Por ello, los Derechos Humanos son y se reconocen como Derechos Naturales, derechos fundamentales del individuo.

El concepto que trazamos en la actualidad ha sido producto de importantes conquistas historicas. Sobre todo el campo de la legitimacion pasiva, es decir, la titularidad del mismo.

Hoy tenemos en claro que el sujeto individualmente considerado, los grupos sociales y la internacionalizacion de su tutela, confluyen en una nueva interpretacion que enriquece el campo del Estado de Derecho.

Desde aquel reconocimiento a determinados derechos para los “nativos o nacionales”, distintos del ordenamiento trazado en el derecho de gentes para los extranjeros, hemos dado lugar a un derecho fundamental reconocido al “habitante” sin distinguir en él, aspectos que hagan a su nacionalidad o territorialidad, conciente que el amparo implica un reconocimiento a su carácter humano.

De la misma manera y aunque no fue simultaneo, existe un avance en la interpretacion que avala y justifica oponer dicho reconocimiento no solamente al Estado sino a los propios particulares, nuestros propios pares, cuando su conducta u omisión, viola, altera, modifica o impide el goce pleno del ejercicio del derecho.Por ello, la “ambivalencia” del derecho se configura porque “valen”, son oponibles frente a un doble sujeto pasivo: El Estado y los Particulares.

La norma en consecuencia impone al sujeto activo y pasivo obligaciones reciprocas que implican omitir conductas violatorias al derecho reconocido y a cumplir con las obligaciones de dar y hacer conforme a derecho, sin perjuicio de la facultad de exigir el respeto y cumplimiento del goce del derecho tutelado.

Existe, en consecuencia, una relación ontologica que implica que como titular de un derecho provoco que existan otros individuos con el deber de respetar y reconocer mi tutela. 

Los derechos humanos, innatos al hombre, son derechos inmutables, eternos, supratemporales y universales, superiores y anteriores al estado y en consecuencia inalienables e imprecriptibles.

Cuando el derecho no me es reconocido, cuando el sujeto pasivo lo viola, altera, procura modificarlo para distorsionar su goce impidiendo que ejerza su titularidad y exigencia, viene en auxilio de mi procura, la garantia.

La garantia es una herramienta que constituye un eficaz recurso sumarisimo que avanza sobre aquel sujeto que impidió el goce del derecho para que modifique su conducta. Si el derecho afectado es la libertad de circular, de transitar, la garantia a adoptar es el Habeas Corpus. Si se ha efectado mi derecho a estudiar, a ingresar en un espacio publico, en forma manifiestamente ilegitima o arbitraria, invocaré el Amparo. Si se ha lesionado mi intimidad a traves de un medio de comunicación social, apelaré a la acción de Replica. Si , en cambio, verifiqué que se ha alterado en una base de datos, información sobre mi persona que juzgo trascedental y valiosa porque guarda una intima relación con derechos constitucionales, viene en mi procura, el Habeas Data. Cuando la alteracion o lesión el sujeto pasivo lo provoca sobre el debido proceso, el Recurso Extraordinario conforma una garantia que habilita al Supremo Tribunal a revisar la causa para corregir la omision del debido proceso.

Siempre, frente a la alteracion, modificacion, violacion, suspension, manifiestamente arbitraria y/o ilegitima de un derecho tutelado en la Constitución, en un tratado o en un ley, existe una herramienta eficaz que revisa el acto judicialmente.

Seguidamente vamos a analizar a travez de numerosos fallos judiciales como se ha interpretado la Constitucion, los tratados y la ley.

Téngase presente de los derechos que:

1.-El reconocimiento que la Constitución formal y material efectua, no son absolutos. Todos los derechos, aún el derecho a la vida son relativos.Admiten su reglamentación y de derecho, todos los dias verificamos en el orden internacional y dentro de nuestro contexto, dicha conclusión ( derecho a una muerte digna, justificacion del aborto eugenesico etc).

2,.-Los derechos no aparecen “puros” frente al sujeto que invoca su violación. Generalmente existen un conjunto de derechos que se contraponen en los hechos explicitados de la demanda incoada. El sujeto que invoca la libertad religiosa para impedir su tranfusion de sangre, se esfuerza por demostrar la tutela del derecho de intimidad y de libertad sobre el derecho a la vida y en la confluencia y “contradición” de dichos reconocimientos, surgirá la interpretacion judicial.

Aquel que pretende el respecto al derecho de intimidad frente a la publicación efetuada por el semanario, en realidad pretende que se priorice el derecho de intimidad sobre la libertad de prensa.

3.-Los derechos no precisan asimismo, que valor congenito tienen. Dicho valor lo otorga la interpretación judicial en el caso concreto. Todos los derechos aparecen en la doctrina como equivalentes. ¿Lo son en realidad?.

La interpretacion judicial se encargara de medir el valor de los mismos frente a otros “equivalentes”. Pero lo más curioso y atractivo, es que aquella valoracion no adquire el carácter de permanente sino que alcanza al caso concreto, al hecho determinado y en razón de los valores transferidos del juzgador.

4.- Por fin, quien interpreta la norma lo hace valorando aspectos subjetivos. Un juez de confesion diaria, impregnado de contenido religioso adoptará seguramente una interpretacion a favor del derecho a la vida del por nacer frente a un caso de aborto eugenesico o de inducción al parto de un feto encefalico.

Despues de la reforma constitucional de 1994, se han incorporado con jerarquia constitucional nuevos derechos y garantias que han enriquecido el campo normativo interno de tal forma que cuando referimos al principio y derecho de igualdad, no nos limitamos a citar el art.16 de la C.N. sino todas aquellas normas contenidas en los tratados que consagra el art.75 inc. 22 , dado que forman parte de éste nuevo contexto.

5.- Todo fallo para ser analizado debe partir de la fecha en que fue incoada la demanda y dictada la sentencia. Ello es importante porque “desnuda” la relación entre la normativa constitucional y la realidad factica, social, que el Juez tuvo en mira para resolver.

La intima relación de la ideologia y los aspectos sociologicos que han “pesado” en la sentencia y que el Juez tuvo en mira, en forma directa o indirecta, constituyen un elemento de analisis imprescindible.

Factores economicos, influencia de los medios de prensa, movimientos politicos que influyen en el medio social, la concepción religiosa e ideologica del juzgador, la interpretación doctrinaria o jurisprudencial en la coyuntura, son elementos que colaboran en el analisis del fallo.

La doctrina no alcanza a decifrar el fallo. La lectura critica, consustanciada con el momento historico de la sentencia gratificará al lector del descubrimiento maravilloso que implica percibir las razones de la conducta del Juzgador.

Un interesante ejercicio es verificar, desde 1983 al presente, transcurridos distintos periodos gubernamentales, el voto de los Ministros de la Corte frente a situaciones similares en cada uno de ellos.

La finalidad del presente texto es alentar el ejercicio de la inteligencia en el analisis critico.

CAPITULO I

DERECHO DE IGUALDAD

El derecho de igualdad esta consagrado en la constitución formal en el art.16. La reforma de 1994 introdujo en el art.37 ( derechos politicos), art.75 inc.19 ( en materia de educación), art.75 inc.23 ( frente a las acciones positivas), garantias tendientes a su recomposicion ( art.43),  y en los tratados internacionales incorporados por imperio del art.75 inc. 22 ( ver art.6,23 y 24 del Pacto de San Jose de Costa Rica entre otros).

El Poder Judicial a interpretado que la igualdad formal que ha trazado y reconocido a los habitantes, el art.16 de la C.Nacional, no es absoluta; por el contrario, el principio procura la neutralidad de trato del Estado, imparcialidad ante los gobernados, igualdad de oportunidades y frente a la desigualdad de circunstancias,la ley debe compensar sus disposiciones compensando con sus disposiciones los desequilibrios que hacen violencia al orden natural (“Bemberg”-F.237:563).

Recientemente la llamada “tercera via” ( Anthony Giddens) ha proclamado que el Estado debe remover aquellos obstaculos que limitan y condicionan el derecho de igualdad, en procura de enfatizar y promover una “igualdad real de oportunidades y de posibilidades”.

En la reforma de 1994 (art.37, 75 inc.23 )  y la legislacion que ha reglamentado el acceso a cargos electivos y partidarios de las mujeres, se ha introducido en el derecho interno, la “affirmative action” o acción afirmativa, que constituye una protección especial a una minoria, que implica en la practica una discriminación inversa que se ejerce en desfavor del grupo anteriormente discriminador o privilegiado, reconociendo prerrogativas especiales al grupo que se pretende proteger.

La justificación de la acción afirmativa reconoce dos argumentos: a) La reparación historica de algunas minorias y b) La herramienta eficaz a fin de procurar morigerar las desigualdades culturales, sociales y economicas con el objeto de conformar una sociedad mas justa.

La ley 24.012 ha establecido en su art.1 un porcentaje minimo del 30% de mujeres en la listas que los partidos deben presentar en sus comicios, para la totalidad de los cargos electivos de parlamentarios nacionales (Diputados, Senadores) y en proporciones con posibilidades de resultar electas,  introduciendo una “accion positiva” a favor del sexo femenino

Simultaneamente, amplió la legitimacion activa en materia de amparo “contra cualquier forma de discriminación” e introdujo el hábeas data, consagrando como uno de sus objetivos, actuar ante hipótesis de discriminación.

La Corte Suprema ha interpretado el alcance de la igualdad con un carácter flexible, divorciandola del carácter absoluto y rigido que la constitucion formal, ideologicamente liberal , la habia presumido.

Se condena la discriminación cuando ésta obedece a factores subjetivos, arbitrarios y por lo tanto irrazonables. Por el contrario, se acepta la discriminación por razones objetivas que no resulten a propositos de injusta persecucción o indebido privilegio a personas o grupos.

Pero problablemente la definición mas conocida y generalmente mas acepta esta dada por las consideraciones vertidas en un conjunto de fallos que la propia Corte se encarga de referir en sus sentencias, al precisar que “la igualdad ante la ley reclama iguales derechos frente a hechos semejantes, igual trato siempre que las personas se encuentren en identicas circunstancias y condiciones y el deber de igualar la ley para los iguales en iguales circunstancias ( F.295:937;312:615;200:428).

La ley 23.592 ha reglamentado el principio constitucional de igualdad. En su art.1 prescribe que “Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algun modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitución nacional, será obligado a pedido del danmificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realización y a reparar el daño moral y material ocasionado. A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los actos u omisiones discriminatorias determinados por motivos tales como raza,religion, nacionalidad,ideologia,opinion politica o gremial,sexo, posicion economica, condicion social y caracteres fisicos”.

El derecho internacional admitido en la C.N. con la misma jerarquia ( art.75 inc.22) ha sido normativamente mas generoso que el art.16. Al respecto, el Pacto de San Jose de Costa Rica (art.4,5,23), el Pacto Int. De D. Economicos y Culturales y el Pacto Int. De D.Civiles y Polticos han establecido por parte de los estados el compromiso a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de los derechos que reconocen ( art.3).

La Declaración Universal (art.7), la Declaración Americana ( art.2) y la Convención Americana (art.24) consagran la igualdad ante la ley.

El desarrollo de los siguientes fallos nos va a permitir verificar la interpretacion que la Suprema Corte de Justicia ha efectuado sobre el principio de igualdad.

FALLOS:

1.-BROWN v. BOARD OF EDUCATION

2.-BAKKE

3.-REED v. REED

4.-REPETTO, INES

5.-CAFE LA VIRGINIA S.A.

6.-BELLA,ELVIRA C/FEDERACION ARGENTINA DE TIRO

7.-NAPOLI,ERIKA Y OT.

8.-DOCTRINA: “LA PROHIBICION DEL SUICIDIO ASISTIDO”-María Angelica Gelli-

9.-S.,V.E. y E.,M.I

CAPITULO II

DERECHO A LA VIDA-INTEGRIDAD FISICA Y PSIQUICA-TRANSPLANTES.EUTANASIA.EUGENESIA.TRANFUSIONES DE SANGRE.EL DERECHO A LA MUERTE DIGNA.

El derecho a la vida no ha sido expresamente mencionado por la constitución historica, sino que surge de los derechos ímplicitos del art.33 C.N.

Sin embargo, antes de la reforma de 1994, la Corte Suprema en “Saguir Dib” caracterizó a la vida como el “primer derecho natural de la persona humana, preexistente a toda legislación positiva y que resulta admitido por la C.Nacional y las leyes ( F.302:1284) y en “Amante” (F.312:1353), la omisión de la atención médica oportuna comprometió los “derechos esenciales a la vida y a la dignidad de la persona-preexistente a todo ordenamiento positivo-“.

La reforma de 1994 culminó con la sanción de un texto extraño en su contenido y ubicación, otorgando al Congreso (art.75) la facultad para dictar un regimen de seguridad social especial e integral en protección del niño en situación de desamparo, desde el embarazo ( inc.23), producto de un debate referido al aborto.

Los tratados internacionales, por su parte, abundan en menciones al derecho a la vida (arts. 1 de la Declaración Americana; art.3 de la Declaración Universal; art.4 de la Convencion Americana; art.6 del Pacto Internacional  de Derechos Civiles y Politicos y art.6 de la Convención de los Derechos del Niño).

La proteccion a la vida implica la obligacion de respetarla por parte de los sujetos pasivos y de exigir su respeto por parte de los activos. Es un derecho en el que el sujeto activo son todos los habitantes. Existe una marcada abstención de actos que conlleven actos contrarios a la vida de las personas.

El derecho nace con la concepcion ( art.4 de la Convención  Americana, Convencion de los D. Del Niño).

El derecho a la vida, sin perjuicio de ser fundacional, no es absoluto, admite ser reglamentado .En nuestro pais, no es punible el aborto terapeutico provocado para salvar la vida de la madre, ni el eugenesico, cuando el embarazo proviene de una violacion o atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente.

La determinacion del momento de la muerte posee peculiar relevancia a partir de la posibilidad del trasplante de órganos y materiales anatomicos provenientes de personas fallecidas. Tradicionalmente se requeria el cese irreversible de todas las funciones vitales del individuo. La existencia de tecnicas de reanimación han provocado una interesante evolucion en su interpretación y se considera que un deterioro sustancial del cerebro puede ser irrecuperable y en consecuencia  la muerte cerebral puede considerarse a la persona clinicamente fallecida.

La ley 24.193 exige que se verifique de modo acumulativo y persista durante seis horas, la ausencia irreversible de respuesta cerebral con perdida absoluta de conciencia, de respiración espontanea, de reflejos cefalicos y la constatacion de pupilas  fijas no reactivas y de inactividad encefalica.

La eutanasia consiste en privar de la vida a una persona que sufre un mal incurable,para evitarle los dolores y angustias propios de la agonia. En la eutanasia entran en “contradicción” el derecho a la vida y los derechos a la dignidad e intimidad. Frente a estas situaciones, el factor subjetivo del juzgador es cuando mas se destaca y desnuda, conllevando importantes conclusiones filosoficas .

El suicidio es un acto que se interpreta contrario al derecho natural. El Estado castiga , en el Código Penal, tanto la instigacion como la ayuda al suicidio.

