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1. Introducción

Este volumen me permite compartir con el público latinoamericano unas reflexiones sobre el poder judicial que he ido desarrollando y matizando a lo largo de una década, actualizando estudios anteriores y proponiendo ideas inéditas. Estoy muy agradecida a Ediciones Olejnik por esta oportunidad.

Los elementos comunes que atraviesan de forma transversal la obra son la centralidad de la función judicial y la aplicación del método comparado. Con referencia a la primera, analizo los retos modernos y antiguos de jueces internacionales o supranacionales, constitucionales y ordinarios, intentando explicar cuáles son las dificultades que enfrentan en cada caso. Para las hipótesis propuestas, elaboro distintos ejemplos en perspectiva comparada, explicando similitudes y diferencias y sacando las conclusiones del análisis comparativo.

A efectos de distribución de temas, he optado por una división tripartita del trabajo: la primera sección está dedicada a los desafíos derivados de la existencia de sistemas multinivel de protección de los derechos humanos; la segunda sección se enfoca en la compleja relación entre tribunales y poder legislativo, tomando como puntos extremos posibles de esta relación la deferencia y la función creadora para suplir a un vacío legal; la tercera sección trata de la compleja relación entre control de constitucionalidad y reformas constitucionales.

La primera sección toma como eje central los sistemas de protección multinivel de los derechos, proponiendo dos cuestiones relativas a la función judicial en dichos sistemas.

El primer reto es la interacción con los actores nacionales, que desarrollo en el cap. 2 tomando como ejemplo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El análisis tiene en cuenta el contexto específico de la región y el tipo de violaciones a las que la Corte IDH ha tenido que enfrentarse, y se centra al principio en la interacción con los jueces nacionales. Todos ellos son «jueces interamericanos», porque tienen que ejecutar las decisiones de condena a sus Estados y porque, más allá de estos casos, se les encomienda también el llamado control de convencionalidad de las normas internas. Además de interactuar con el poder judicial nacional, la Corte IDH a menudo tiene como interlocutores directos a los Parlamentos de los Estados, a los que exige reformas legales o incluso constitucionales en aplicación de la obligación establecida en el art. 2 de la Convención Americana de Derechos Humanos. Al mismo tiempo, los ejecutivos nacionales son llamados a implementar políticas públicas y a ejecutar las reparaciones establecidas en las sentencias. Finalmente, explico por qué la interacción con los actores institucionales mencionados es esencial para el futuro del sistema y examino algunos otros actores no institucionales cuyo papel contribuye a la penetración de la jurisprudencia interamericana a nivel nacional: la academia y la universidad, la abogacía y la política, así como otros componentes de la sociedad civil. Mejorar la relación con todo el conjunto de actores representa un factor esencial para que el sistema evolucione y se refuerce en el futuro.

El segundo reto presente en los sistemas multinivel consiste en la individualización de la norma aplicable en casos concretos relativos a derechos, cuando hay dos posibles, una nacional y una internacional. Para explicar esta problemática, en el cap. 3 tomo como ejemplo la búsqueda de la protección más amplia en el contexto europeo en aplicación al art. 53 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), conforme al cual ninguna de sus disposiciones pueda ser «interpretada en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrían ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier alta parte contratante o en cualquier otro convenio en el que ésta sea parte».

Esta disposición inserta un criterio de solución de conflictos normativos de carácter sustancial (y no formal, como el jerárquico o temporal). Para aplicarlo, los tribunales nacionales tienen que analizar los efectos de las normas en términos de protección del derecho afectado, y en esta operación el método comparado se trasforma en una herramienta esencial. De nuevo, el rol de los jueces ordinarios a nivel nacional se hace indispensable para garantizar la comunicación entre la protección internacional y el ordenamiento constitucional.

La segunda sección se ocupa de la compleja relación entre tribunales y legisladores, adoptando predominantemente una perspectiva nacional con referencia a la dicotomía deferencia/supletoriedad del papel de creación normativa.

La primera hipótesis se da cuando los jueces dejan espacio de maniobra a los Parlamentos correspondientes, sin entrar en el fondo de asuntos sometidos a su juicio por constituir cuestiones políticas en las que falta un parámetro constitucional claro. El ejemplo usado en el cap. 4 para explicar este patrón es el del progresivo reconocimiento jurídico de las parejas homosexuales. A través de una reconstrucción comparada de la jurisprudencia francesa, portuguesa, italiana y española, explico cómo los tribunales constitucionales nacionales han sido deferentes hacia los Parlamentos esperando a que éstos decidieran. En efecto, en los casos decididos antes de la intervención legislativa, cuando los interesados impugnaban las normas de los códigos civiles, los jueces han considerado no poder aplicar directamente el principio de igualdad abriendo el instituto matrimonial a las parejas homosexuales. Sin embargo, una vez que la ley correspondiente había sido aprobada, sí la avalaron reconociendo la discrecionalidad del legislador en la materia.

Como prueba ulterior de la interacción entre jueces nacionales y supra o internacionales, también hago referencia a la jurisprudencia del TEDH en este contexto.

La segunda hipótesis existe cuando, al contrario, los jueces – en particular, las cortes constitucionales o supremas – colman los vacíos legales frente a solicitudes individuales, sin esperar a que el legislador intervenga, usando los principios generales del ordenamiento y/o los principios constitucionales. El ejemplo analizado en el cap. 5 para explicar este reto es la aplicación del principio del consentimiento a los tratamientos médicos vitales cuando el paciente no es consciente. El caso particular examinado es la sentencia n. 21748 de 16 de octubre de 2007, adoptada por la Corte de Casación italiana, Sección primera de lo civil, en el caso de Eluana Englaro. Dicha Corte llenó un vacío legislativo (pero no constitucional) elaborando, a través de referencias a sentencias comparadas, una interpretación del principio constitucional del consentimiento que fuese utilizable aun cuando el sujeto no pudiera experesar su voluntad en primera persona. Así, ante la inercia legislativa, la Corte intervino y ofreció una respuesta jurídica a la cuestión planteada, derivando la protección directamente del principio constitucional.

La tercera sección investiga un desafío cada vez más frecuente para los tribunales constitucionales, como es el control mismo de las reformas en las Cartas Magnas. Es un tema que he tratado en perspectiva comparada en varios artículos y libros, y que propongo en esta obra desde el punto de vista europeo, con el fin de ofrecer elementos de reflexión al público americano que cuenta con destacados ejemplos en este contexto.

El primer reto analizado en esta sección es cómo enfrentar los recursos que empujan a los tribunales a entrar en el fondo de reformas constitucionales cuando la Constitución no les atribuye este poder. Son los casos de «control reivindicado»: el nivel de politicidad de esta hipótesis es mucho más alto en tales casos, ya que los jueces se apropian de un poder que ellos consideran de alguna forma implícito en la Constitución. El cap. 6 toma en consideración dos ejemplos: Alemania, donde el Tribunal Constitucional Federal ha desempeñado esta función, e Italia, donde la Corte Constitucional ha teorizado esta capacidad en su jurisprudencia, pero sin llegar a ejercerla. En ambos casos, ha jugado un papel decisivo la existencia de cláusulas de intangibilidad en la Constitución. Por un lado, estas cláusulas han representado el instrumento argumentativo para justificar la intervención judicial en defensa de los elementos no reformables; por otro, su contenido real ha sido interpretado y construido en la jurisprudencia mucho más que en las palabras de los constituyentes.

Si el control de las reformas es una cuestión política y constitucionalmente sensible en los casos de control reivindicado, mis investigaciones comparadas me han enseñado que aún más complejo es el papel de los tribunales cuando la reforma ha sido aprobada mediante referéndum popular. La jurisprudencia de numerosos países muestra un fuerte self-restraint en estos casos, y el cap. 7 toma los ejemplos de tres países europeos, Francia, Irlanda y Austria. Para compatibilizar la intervención de los tribunales constitucionales con el poder de reforma y con la intervención popular, este último apartado propone de iure condendo un procedimiento de reforma con una rigidez variable, basado en un procedimiento que establezca un control previo de constitucionalidad y en el que el tribunal valoraría qué reformas tienen que ser consideradas ordinarias y cuáles extraordinarias. En el segundo caso, si la reforma modificase principios fundamentales, se remitiría la decisión a la voluntad popular. Así se ponderaría la legitimación que ha de otorgarse a las reformas en virtud de la necesaria intervención popular, con el respeto a las normas sobre el propio procedimiento de reforma.


SECCIÓN IFUNCIÓN JUDICIAL Y PROTECCIÓN MULTINIVEL DE LOS DERECHOS

2. La Corte Interamericana y la interacción con los actores nacionales

2.1 Introducción. – 2.2 La interacción con los jueces nacionales. – 2.3 La interacción con legisladores y executivos. – 2.4 La interacción con la sociedad. – 2.5 Cuestiones abiertas.

2.1. Introducción

El presente capítulo reconstruye la interacción de Corte interamericana de derechos humanos (Corte IDH) con distintos actores nacionales, desde los jueces hasta los legisladores, gobiernos y sociedades1. Su premisa es que la labor de la Corte ejerce un papel relevante en la dinámica institucional y social de los países de la región2.

Hasta la fecha, las investigaciones jurídicas al respecto se han fijado especialmente en la interacción y en el diálogo respecto a otros órganos jurisdiccionales, es decir, tribunales nacionales de los Estados de la OEA3 y también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)4.

Sin embargo, la tesis que aquí se sostiene es que, más allá del indudable impacto que las decisiones de la Corte IDH tienen sobre los demás jueces, existe una serie amplia y variada de «impactos» relacionados con otras instituciones, otros actores e incluso con la sociedad en su conjunto.

Estas consideraciones dependen (en parte, al menos) del hecho de que la Corte IDH no puede ser considerada en una perspectiva unidimensional, es decir, como un sujeto cuyo papel sistémico reside exclusivamente en la solución de controversias entre dos o más partes. Al contrario, tiene que ser estudiada bajo un prisma multi-funcional. Como atenta doctrina ha destacado, se debe tener en cuenta otras tareas que desempeñan o pueden llegar a desempeñar los tribunales internacionales contemporáneos, entre ellas: el fortalecimiento de las expectativas normativas, la creación de derecho lato sensu o el control y legitimación de la autoridad pública5. Si bien no es posible en este trabajo entrar a analizar dicha propuesta reconstructiva, no debe perderse de vista a fin de aclarar la necesidad de ampliar los horizontes de análisis de la Corte IDH.

Al mismo tiempo, deben considerarse las especificidades del contexto en el que la Corte realiza sus funciones6. En el ámbito latinoamericano existen democracias no consolidadas o en proceso de consolidación que presentan desigualdades dramáticas desde el punto de vista económico y social; a menudo las instituciones nacionales son muy débiles y su fragilidad es causada o contrarrestada por el fortalecimiento de los presidencialismos y a todo ello se añade la concepción, bastante difusa, de un poder judicial como propulsor de la evolución de la sociedad, conocida como «activismo judicial». La Historia, a su vez, tiene un peso indiscutible: «guerrillas, contraguerrillas, guerras civiles, terrorismo de Estado son, en efecto, el estigma del pasado de numerosos países de América Latina»7.

En el examen de la Corte IDH se han de sumar, entonces, las problemáticas relativas al contexto de referencia y aquellas que derivan de la complejidad del papel que todo tribunal internacional desempeña en el siglo XXI. Teniendo presente ambas facetas, a continuación se intentará elaborar una reconstrucción tripartita de los impactos de la labor de la Corte IDH, adoptando como parámetro principal el de los destinatarios del mismo, pues los efectos de las decisiones se despliegan en distintos ámbitos8.

No se trata de una cuestión que afecta solo al poder judicial en sentido amplio, sino también a los demás poderes del Estado y a las propias sociedades de la región.

En otra ocasión propuse tres categorías de impacto, en orden creciente de importancia sistémica: a) el impacto natural, que se da con referencia a los órganos jurisdiccionales nacionales; b) el impacto conformador, que se da con referencia a otras instituciones nacionales y a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos - CIDH; c) el impacto sistémicotransformador, que se da con referencia a otros actores y a las sociedades9. Dado el espacio limitado del presente trabajo, se aportarán algunos ejemplos significativos para cada una de las formas de interacción con actores nacionales, intentando ofrecer una visión global del impacto que la Corte IDH ha tenido y tiene sobre los sujetos afectados o involucrados. Debido a la mayor atención de la doctrina (cuanto menos jurídica) a la relación con los jueces, las referencias bibliográficas serán más concentradas en dicho ámbito, mientras que el presente trabajo aportará nuevas perspectivas para estudios futuros sobre la interacción con los demás sujetos, planteando las cuestiones de forma más problemática.

2.2. La interacción con los jueces nacionales

El primer tipo de interacción se da entre la Corte IDH y los órganos jurisdiccionales latinoamericanos (dado el enfoque expresamente «americano» del estudio, no se tiene en cuenta la relación con el TEDH10).

Se trata de un impacto necesario dentro de un sistema multinivel, siendo los órganos interesados de carácter jurisdiccional y estando todos inmiscuidos en la aplicación de la Convención americana.

El aspecto más crítico de esta primera categoría reside en el carácter vinculante o facultativo del uso como precedente de una decisión de un tribunal supranacional, que en cierta medida se vincula con la dirección vertical u horizontal de la cita.

Algunos autores consideran la interacción entre jueces nacionales y Corte IDH como un ejemplo claro de diálogo vertical, debido a la vinculatoriedad de su jurisdicción para aquellos Estados que la hayan aceptado11. Sin embargo, la situación es más compleja de lo que pueda parecer.

Si el diálogo es necesariamente vertical y obligatorio cuando se trata de una sentencia dirigida al Estado al que pertenece el juez nacional, esta afirmación tiene que ser matizada, en términos de obligatoriedad legal stricto sensu, si el precedente de la Corte IDH condena a otro Estado. El cuadro se complica aún más teniendo en cuenta que el control de convencionalidad es una tarea que los tribunales nacionales tienen que desarrollar necesariamente, transformándose a su vez en «jueces interamericanos»12.

En la sentencia del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006), la Corte IDH afirmó que los tribunales domésticos están sometidos al imperio de la ley, y que ello implica que:

«cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, […] como parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana».

La doctrina de la Corte IDH siguió elaborando esta obligación como un deber, por parte de los jueces, de «velar porque el efecto útil de la Convención no se vea mermado o anulado por la aplicación de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin»13 o del «estándar internacional de protección de los derechos humanos»14. Dicho deber de todo órgano jurisdiccional nacional, sin embargo, se tiene que situar en el marco de sus competencias y de las normas procesales aplicables.

Otra vertiente relevante por lo que se refiere al impacto sobre los jueces reside en el valor reconocido a la misma jurisprudencia de la Corte IDH, puesto que «en esta tarea, los jueces y órganos judiciales vinculados a la administración de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana»15.

Si bien muchos de los autores que estudian el sistema interamericano abogan por una visión horizontal de las relaciones entre los tribunales nacionales y la Corte IDH16, no se puede infravalorar la importancia, en sentido opuesto, de los dos factores señalados, a saber: el carácter vinculante de las decisiones cuando el Estado es condenado; la obligatoriedad del control de convencionalidad por parte de los jueces nacionales, en el respeto de la interpretación de la Corte IDH, exégeta final de la Convención.

Empero, a favor de un carácter progresivamente menos vertical de esta interacción, podemos decir que es un diálogo biunívoco, si bien desequilibrado: tanto los tribunales nacionales hacen referencia a la jurisprudencia de la Corte IDH como la misma tiene en cuenta cada vez más las decisiones de aquellos.

La primera hipótesis (influencia top-down) deriva normalmente de la obligación de los jueces nacionales en los términos que se han descrito con anterioridad. Al respecto, hay que tener en cuenta otras dos circunstancias que pueden facilitar la penetración de la jurisprudencia interamericana en los ordenamientos nacionales. Por un lado, los Tribunales supremos o constitucionales pueden pronunciarse expresamente a favor de reconocer a las decisiones de la Corte IDH valor vinculante17. Por otro lado, es posible que haya en el sistema constitucional cláusulas de apertura que obligan a tener en cuenta los tratados internacionales sobre derechos en la interpretación y aplicación de los derechos fundamentales.

La hipótesis opuesta (influencia bottom-up), en la jurisprudencia más reciente se podría ver en algunas decisiones, como en la sentencia del caso de Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. República Dominicana (2014), donde la Corte IDH entabla una conversación directa con el Tribunal Constitucional dominicano, tomando en consideración algunos de sus argumentos para resolver el asunto18. En esta perspectiva, una de las motivaciones principales que deberían inducir a tener en cuenta las jurisprudencias nacionales sería justamente el deseo de evitar adoptar soluciones que provoquen crisis de rechazo en el ordenamiento destinatario de las decisiones.

Concluyendo sobre el punto, parece oportuno traer a colación una expresión que, en nuestra opinión, explica la realidad de la interacción de la que estamos hablando, a la luz de su naturaleza cruzada y mutua: «el control dialéctico» (dialectic review)19. Las formas en las que se dan las relaciones entre los tribunales nacionales y la Corte IDH responden a lógicas más articuladas de control e influencia recíproca, que llevan a un modelo híbrido entre la obligatoriedad del precedente y la cita voluntaria20. En esta perspectiva, la labor conjunta de los órganos jurisdiccionales de distintos niveles contribuye a facilitar la creación, la evolución y la implementación de las normas, con el fin de instaurar un ius constitutionale commune en la región en cuanto a derechos humanos21.

2.3. La interacción con legisladores y ejecutivos

La Corte IDH no interactúa de forma explícita solo con los jueces nacionales, sino también con los demás poderes del Estado que están involucrados en la protección de los derechos y en la implementación de las decisiones del SIDH. La declaración de responsabilidad internacional adoptada por la instancia interamericana no cierra prácticamente nunca la discusión jurídica y política sobre el punto, abriéndose al contrario una fase hermenéutica y aplicativa posterior dentro del Estado destinatario de la sentencia.

Se centrará la atención aquí en el impacto sobre los parlamentos y los gobiernos de los Estados interesados, y finalmente se planteará de forma dubitativa hasta qué punto es oportuna una referencia también a la CIDH.

Con relación a los parlamentos, cabe destacar en primer lugar que, en aplicación y observancia del art. 2 de la Convención sobre el deber de adoptar disposiciones de derecho interno para adaptar el ordenamiento al sistema interamericano22, la Corte IDH establece frecuentemente en sus fallos que los legisladores nacionales modifiquen fuentes primarias (a) o incluso normas constitucionales (b).

Uno de los ejemplos más conocidos de la hipótesis sub a) es la sentencia relativa al caso Claude Reyes y otros vs. Chile (2006)23, ya que después de la decisión se aprobó toda la normativa chilena sobre acceso a la información pública. Pero los supuestos son muchos y, a menudo, tienen que ver con reformas exigidas en temas aún más sensibles, como la justicia penal (caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica de 2004, por ejemplo24) o el alcance de la jurisdicción militar (casoRadilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos de 2009, por ejemplo25).

El impacto resulta aún más fuerte cuando la Corte IDH se dirige al poder de reforma constitucional (hipótesis sub b). El ejemplo más conocido al respecto es la sentencia del caso La última tentación de Cristo (Olmedo Bustos y Otros vs. Chile) de 200126, surgido a raíz de la prohibición de proyectar esa película. La norma de referencia que daba lugar a la violación del derecho (libertad de pensamiento y de expresión) era el art. 19 núm. 12 de la Constitución chilena, donde se encomendaba a la ley la creación de un sistema de censura para la exhibición y publicidad de la producción cinematográfica.

La existencia de normas constitucionales ilegítimas en la medida en que son contrarias a la Convención americana postula una visión supra-constitucional de la misma Convención (que, sin embargo, no es aceptada en todo el continente).27

Para terminar esta sintética reflexión acerca del impacto sobre los parlamentos nacionales, se puede recordar que incluso la praxis de los legislativos puede ser sometida a control por parte de la Corte IDH, como lo demuestra la sentencia del caso del Tribunal Constitucional Camba Campos y otros vs. Ecuador (2013) donde se discutía sobre la aplicabilidad de las garantías judiciales a los juicios políticos (impeachment).

Sin embargo, el impacto más visible de cara a la opinión pública es el que afecta a los gobiernos nacionales, pues ellos, y en general las fuerzas políticas, son los que responden ante los electores cuando el Estado es condenado por una violación del derecho internacional. De ahí que las críticas más fuertes y las propuestas de reforma del sistema más contundentes lleguen de los ejecutivos nacionales28.

Más allá de las consecuencias puramente políticas de las condenas, existe también un ámbito (legal) específico en el que el impacto es evidente con referencia a la administración estatal: en la implementación de las medidas de reparación establecidas en las sentencias. En efecto, es el aparato burocrático estatal quien tiene que ejecutar las reparaciones, y ello es más fácil cuando se trata de las pecuniarias respecto a otras (las disculpas públicas o la construcción de monumentos en recuerdo de las víctimas, v.g.)29. En otras palabras, el cumplimiento de las reparaciones es más ágil (y más rápido30) con referencia a las obligaciones de contenido económico, mientras que se demora más y resulta más complicado de llevar a cabo en aquellos aspectos que parecen afectar a la soberanía o a los marcos simbólicos de referencia que la revisten y acompañan.

Ahora bien, hay otra institución que interactúa constantemente con la Corte IDH y se sitúa en el contexto latinoamericano, pero siendo un actor supranacional: la CIDH. La influencia es indudablemente biunívoca y no han faltado tensiones en algunas facetas de su labor. Ellas pueden derivar, por ejemplo, del hecho de que la actitud más progresista de la CIDH en ciertas materias (como el derecho de propiedad de los pueblos indígenas) finalmente no es acogida por la Corte IDH.

Cabe preguntarse si se puede hablar de un enfrentamiento entre las dos instituciones cuando se dan estos casos, pero es más apropiado pensar su relación en términos de una colaboración hacia el objetivo común de crear estándares de protección compartidos. En definitiva, un estudio jurídico y especialmente politológico acerca de los equilibrios entre la Corte IDH y la CIDH ayudaría a esclarecer hasta qué punto el impacto de la jurisprudencia de la Corte influye en frenar las posturas más abiertas o, por el contrario, genera contra-reacciones de sentido opuesto.

2.4. La interacción con la sociedad

Esta categoría es claramente la más heterogénea, y los actores que se consideran no son ni judiciales ni institucionales, haciéndose hincapié en distintos sujetos sobre los que de alguna forma impacta la jurisprudencia de la Corte IDH. Y ello porque «la difusión de la jurisprudencia de la Corte ha de ser apreciada desde otro prisma, a saber, al alcanzar ella las bases de las sociedades nacionales de los Estados Partes en la CADH y los países de nuestra región en general, e influenciar en el quehacer de las instituciones públicas»31.

Aquí lo que se propone son nuevos campos de investigación, no solo jurídicos sino también sociológicos y politológicos.

Como dijo la misma Corte IDH, la obligación del Estado parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la Convención mediante medidas efectivas, «y esas medidas son efectivas cuando la comunidad, en general, adapta su conducta a la normativa de la Convención y, en el caso de que así no sea, cuando se aplican efectivamente las sanciones previstas en ella»32. La aspiración máxima de la Corte, pues, reside en modificar el comportamiento de la sociedad33.

En primer lugar, hay que decir que la Corte no actúa en un vacío, pues sus decisiones son criticadas y comentadas por los estudiosos que se ocupan de la materia. Y en ámbitos como éste, el papel de la doctrina no es comparable con el de los
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