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lamente podemos sefialar que cuando en varios pafses se estipula que el
trabajo es una obligacion social (Costa Rica, articulo 56; Ecuador, articulo
31; Guatemala, articulo 101, Nicaragua, articulo 80; Perd, articulo 42 y
Uruguay, articulo 53) estamos en presencia de normas que tienen s6lo una
naturaleza ética, m4as que juridica, porque, seguramente, el no cumplimiento
de las mismas carecerd de exigibilidad efectiva, mdxime en paises con una
orientacién tan liberal como es el caso de Costa Rica y de Uruguay.®

{II. EL. FUNCIONAMIENTO DE LA ESTRUCTURA
CONSTITUCIONAL EN LATINOAMERICA

1. La estructura de principios que gobierna el funcionamiento de cual-
quier organizacién constitucional consiste en una singladura de principios
que opera de forma tal que dicha organizacién logre asegurar el equilibrio
homeostédtico del sistema.** En el marco de los principios de limitacion,
de funcionalidad, de supremacia, de control y de estabilidad, se puede
comprender la totalidad y cualquiera de las instituciones del Estado, pues
es a partir de dicha estructura de principios que la Constitucién puede ser
definida como un ‘‘sistema constitucional”.

Como nos encontramos en la necesidad de optar por un informe res-
tringido de un material tan vasto, optamos por analizar en detalle lo re-
lativo del principio de control, materia donde el derecho procesal consti-
tucional latinoamericano ha logrado niveles de gran excelencia doctrinaria
e institucional ¥

2. El principio de control en las Constituciones de Latinoamérica. Sin
control el sistema politico y constitucional del Estado no tiene asegurado
su equilibrado funcionamiento. El arte de la buena organizacion politica
radica en establecer un sistema de control miltiple y variado, tanto interno
como externo a la organizaciébn misma, sea por Organos 0 mecanismos
estatales como por ¢l control social. Iremos considerando las distintas va-
riables de control a partir de la clisica declaracion de inconstitucionalidad.

A. La declaracién de inconstitucionalidad. Las notas principales del con-
trol de constitucionalidad, a través de la declaracién de inconstitucionali-
dad, a tenor de un cuadro comparativo, son:

43 Véase, para una profundizacién del cuadro comparative de los derechos sociales en
las Constituciones latinoamericanas nuestro libro Derecho constitucional latinoamericano, cit.,
nota 27.

44 Véase nuestro libro Cibernética y polftica para profundizar lo concerniente al
funcionamiento de un sistema politico.

45 Nos volvemos a remilir a nuestro libro Derecho constitucional latinoamericano si se
quiere profundizar el andlisis comparade del sistema de derechos y garantias contenidos en
los textos constitucionales de nuestro continente.
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a) Establecen el control difuse de constitucionalidad (cualquier juez tiene
competencia para ello): Argentina, articulo 100: le corresponde a los tri-
bunales inferiores de la nacién el conocimiento y decisién de todas las
causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucién; Brasil, articulo
97: aunque esta disposicidn restringe a los drganos colegiados esta atribu-
cién,* Bolivia, articulo 122.2: al disponer que le corresponde a la justicia
ordinaria resolver los recursos directos de nulidad que se plantearen en
resguardo de las compelencias fijadas por la ley (en sentido lato incluye
a la Constitucion); Ecuador, articulo 138: se trata de una semidifusividad
y/o concentracion, porque la potestad la ejercen la Corte Suprema, ¢l Tri-
bunal Fiscal y el Contencioso Administrativo, Guatemala, articulo 272.d:
el control difuso surge por interpretacién de esta norma, en tanto habilita
la competencia de la Corte Constitucional por apelacién; Honduras, articulo
315: en tanto ¢l juez debe aplicar primero la Constitucién que las leyes.

También disponen el control difuso de inconstitucionalidad. México, ar-
ticulo 103: los tribunales federales resolverdn las controversias donde que-
den violadas las garantias individuales, Nicaragua, articulo 1635: al estable-
cer que todos los magistrados s0lo deben obediencia a la Constitucion y
a las leyes, se puede inferir su potestad difusa en la declaracién de in-
constitucionalidad;, Paraguay, articulo 200: la cuestién se puede plantear
por excepcién en cualquier instancia, pero se eleva a la Corte para su
trdmite en dicho Tribunal, el incidente no suspende el juicio que prosigue
hasta ¢l estado de sentencia, Perd, articulo 236: todos los jueces deben
preferir la Constitucion a las leyes.

Segin Arturo Gonzdlez Cosio el sistema difuso de control de constitu-
cionalidad, en México no se ha extendido en la prdctica, dejando entrever
que el control mis importante ha sido el ¢jercido por accién directa ante
la Corte, contemplado en el articulo !05. Segin Tena Ramirez el articulo
133, en tanto otorga a los jueces la competencia para analizar la consti-
tucionalidad de las leyes “es un precepto oscuro ¢ incongruente, dislocador
de nuestro sistema™.*” A su vez, Héctor Fix-Zamudio entiende que el citado
articulo 133 fundamenta la interposicién de un recurso de inconstituciona-
lidad por via de excepcidn, procedente, incluso, ante la jurisdiccién local.**
Es de la misma opinién Carpizo, quien ademds considera que la autoridad

46 José Afonso da Silva nos dice que en Brasil alguna doctrina sostuvo que esta norma
implicaba prohibir a los jueces de primera instancia el control de constitucionalidad, pero
dicha posicidn ha sido desestimada, reconociéndose una jurisdiccién difusa y amplia en ese
pais. Cfr. de este autor, “'Sistema de defensa de la Constitucién brasilenia™, La Constitucién
¥ su defensa, cit., nota 24, p. 274 y Biuencourt, Lucio, en O contréle jurisdiccional da
constitucionalidade das leis, p. 46.

47 Cfr. Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, México, Porrda, 1972,
PP. 548-549.

a8 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, El juicio de amparo, México, 1964, p. 179.
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administrativa es también competente para examinar la constitucionalidad
de las leyes.*”

b) Establecen la jurisdiccién concentrada de control de constitucionalidad:

En forma exclusiva: Chile: tanto a favor de la Corte Suprema (articulo
80) como del Tribunal Constitucional (articulo 82); Ecuador y Guatemala:
a través de tribunales especiales; Uruguoay, articulo 257; Colombia, articulo
214.2: respecto de todas las leyes y de los decretos del gobicrno en egjer-
cicio de atribuciones extraordinarias, aprobando contratos o ejerciendo la
planificacién econdmica y social; El Salvador, articulo 138; Panam4, ar-
ticulo 203.1: sea tanto por razones de fonde como de forma, Paraguay,
articulo 200: s6lo la Corte declara la inconstitucionalidad de las leyes;
Venezuela, articulo 2153 y 7.

¢) Disponen o permiten ambas jurisdicciones (la difusa y la concentra-
da): Argentina articulos 101 y ley 48); Brasil articulos 97 v 1021a y
IIT.a: al disponer la accién directa de inconstitucionalidad ante la Corte
Suprema y al habilitar el recurso extraordinario ante dicho Tribunal para
revisar decisiones contrarias a la Constitucién; Bolivia, articulos 122.2 y
127.5: 1a Corte Suprema conoce en los asuntos de inconstitucionalidad de
puro derecho, solamente: Ecuador, en los términos de 1os articulos 138 y
141; Honduras, articulos 319.12 y 315IX: todos los jueces y la Corte
Suprema; México, articulos 1031 y 107.VIILa: todos los jueces federales
y la Corte Suprema; Nicaragua, articulos 164.4 y 165: eslas normas per-
miten que tanto la Corte Suprema como todos los jueces ejerzan el control
de constitucionalidad; Perd, articulos 236 y 298: todos los jueces y el
Tribunal de Garantias pueden declarar la inconstitucionalidad de las leyes;
Uruguay, articulo 258: en la medida que establecen la accién directa ante
la Corte y la inconstitucionalidad por via de excepcién; ademds la ley
13747 dispone que los jueces pueden rechazar las cuestiones de inconsti-
tucionalidad: Venezuecla por asi disponerle ¢l Codigo de procedimientos
civiles, artfculo 7, pero sin apoyo constitucional.

En Colombia la doble jurisdiccion constitucional —difusa y concentra-
da— se infiere de dos disposiciones: por un lado cuando se sostiene que
la Corte Constitucional revisa las decisiones judiciales relacionadas con la
tutela de los derechos constitucionales (articulo 241.9); por otro, cuando
se le otorga al Consejo la jurisdiccién por inconstitucionalidad, con efectos
de nuolidad, sobre los decretos dictados por ¢l gobierno, cuando su com-
petencia no corresponda a la Corte Constitucional (articulo 237.2). Esto
stgnifica que en ambos casos hay dos jurisdicciones por inconstitucionali-
dad: ante los jueces ordinarios y ante el Consejo de Estado. En los demas
casos la jurisdiccion estd concentrada en la Corte Constitucional, salvo que

4¢ Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, cit., nota 40, p. 37,
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la ley entienda que cuando la Constitucién habla de que dicho 6rgano
“decide definitivamente™ habilita a una jurisdiccién judicial difusa.

d) Autorizan la accién popular para interponer esta proteccién jurisdic-
cional: Colombia, articulo 88 y 89 El Salvador, articulo 183; Panam4,
articulo 203.1; Perd, articulo 295: pero dejada de lado de hecho por la
exigencia del articulo 299.6 de que sean 50,000 ciudadanos los que la plan-
teen; Ecuador, articulo 141.3; Chile, articulo 82.7 y 10: sélo para la in-
constitucionalidad de las organizaciones politicas y sobre las inhabilidades
para ser ministro. En Venezuela la doctrina vy la jurisprudencia sosticnen
que la accién popular es procedente para este objeto, pero ello no encuentra
fundamento normativo expreso en la Constitecién.*

En Brasil, al no estar incluida la accién popular en la némina de quienes
estdn habilitados para interponer la acci6n prevista en el articulo 103 de
la nueva Constitucién, no puede seguir interpretindose como lo harfa la
jurisprudencia hasta entonces, que la accién popular general, preceptuada
para anular actos lesivos al patrimonio de las entidades pablicas (articulo
5.LXXII) la comprendiera,®

La habilitacion de la accién popular para peticionar la declaracidon de
inconstitucionalidad le otorga un evidente caricter pelitico a 1la misma (¢lla
ataca a la norma y no sélo a sus efectos) midxime si el efecto de dicha
declaracion es erga omnes.”?

¢) Se autoriza la declaraci6on de inconstitucionalidad por omision, tanto
en forma directa ante cualquier tribunal del pais, como por medio dc la
injuction. Esto ocurre en el Brasil, habiendo el Tribunal Federal interpre-
tado que la prescripcién que dispone debe dar intervenci6n por treinta dias,
luego de la declaracién de inconstitucionalidad, a la autoridad competente
que incurrié en la omisién (presidente, Congreso, cdmaras legislativas o
tribunales), segiin lo establece el articulo 102.q, no corresponde ser aplicada
cuando se trata de la injuction. Vale decir que en Brasil la declaracién
de inconstitucionalidad ante la justicia ordinaria, en forma difusa, no pro-
duce los mismos efectos que la injuction, porque mientras aquélla produce
efectos erga omnes, la tdltima s6lo puede presentarse con efectos para un
caso (por interpretacién de los articulos 5.LXXI y 103.2), siendo su sus-
tanciacién concentrada en la competencia exclusiva del Tribunal Federal
(articulo 102.q.). Claro estd que la Constitucion no especifica qué ocurre

so Véase, La Roche, Humberto, Instituciones constitucionales del Estado venezolano,
Maracaibo, 1984, p. 262 y Brewer-Carfas, Allan R., op. cit., nota 19, p. 633.

st Véase, en tal sentido, la opinién, previa a la reforma, de Vescovi, Enrique, Los recursos
judiciales y demds medios interpretativos en [berpamérica, Buenos Aires, Depalma, 1988,
p. 388.

52 Asi ha sido entendido por la doctrina colombiana. Quiroga Cubilles, Héctor E., El
proceso constitucional, Bogota, Ed. Libreria del Profesional, 1985, donde se cita, en tal
sentide, jurisprudencia de la Corte, p. 106,
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si los 6rganos del Estado que han sido consultados por el Tribunal Federal
(en el supucsto del articulo 102.q) no cumple con las medidas que le
indique el Tribunal para suplir la omisién incurrida; nosotros entendemos
que, en tal caso, lo resuelto por el Tribunal Federal adquiere el caricter
de norma juridica, como si hubiere sido dictada por el Legislativo, pero,
claro estd, no en la condicién de norma general, sino como una medida
legislativa aplicable al supuesto en cuestién solamente. No ha sido este ¢l
entendimiento que ha tenido el Tribunal Federal sobre este tema; por el con-
trario, como lo ensefia Afonso da Silva,® pricticamente ha desactivado la
institucién de la injuction. También debemos observar que en Brasil toda
ley declarada inconstitucional, sea por via de accidn directa o por injuction,
debe ser suspendida por el Senado una vez producida la declaracion de-
finitiva, en tal sentido, por el Tribunal Federal (articulo 52.X).

Ya vimos que en Colombia se introduce la declaracién de inconstitu-
cionalidad por omisién en el articulo 89.

En la doctrina argentina, Germédn Bidart Campos y Jorge R. Vanossi
se han pronunciado a favor de la declaracién de inconstitucionalidad por
omisién.**

/) Tienen prevista la accion directa (declarativa) de inconstitucionalidad:
Brasil (articulo 102.1.a): en cuyo trdmile procede disponer medidas caute-
lares {articulo 102.1p); Chile, articulo 80; Ecuador, articulo 141.3 y 4: por
accién popular o a pedido de parte interesada; El Salvador, articulo 183:
por accién popular; México, articulo 107.1 y XI: a instancia de parte agra-
viada y a través de la accién de amparo directo; en este caso se¢ pueden
suspender los actos impugnados para permitir la sustanciacion de medidas
precautorias.®® En Colombia la accién directa de inconstitucionalidad estd
prevista en el articulo 89, aungue dependiente de reglamentacién legal,
pero mis especificamente del articulo 241, 4 y 5. en cuanto se habilita
la “demanda de inconstitucionalidad” de los ciudadanos contra las leyes
o contra los decretos con fuerza de ley.

Sobre la misma temdtica, en Panamd también estd indicada la accion
directa, pero las partes s6lo pueden formular la advertencia de inconstitu-
cionalidad una sola vez por cada instancia (articulo 203); en Paraguay
procede la inconstitucionalidad por acci6n directa ante la Corte (articulo
200); en Perii la accion directa es viable a peticién de parte ante el
Tribunal de Garantias (articulo 298.1); en Uruguay dicha accién es factible

33 Silva, José Afonsc da, en su obra sobre la imjuction, cit. en la bibliografia.

54 Véase el trabajo de estos autores en La Constitucién y su defensa, cit., nota 24, p.
92,

55 Sobre esta posibilidad puede verse el estudio de Héctor Fix-Zamudio, Constilucidn v
proceso civil en Latinoamérica, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974,
pp. 89 y ss., donde el destacado jurista mexicano explica los alcances de la referida medida
cautelar.



48 LAS CONSTITUCIONES LATINOAMERICANAS

ante el Tribunal de Garantias (articulo 258.1); en Venezuela la procedencia
de la accion estd implicita en la atribucién de la Corte de nulificar los
preceptos inconstitucionales.®

g) Tienen contemplada la inconstitucionalidad por via de excepcion:
Uruguay, articulo 258.2; Paraguay, articulo 200: en cualquier instancia;
Brasil, articulo 97; en forma implicita (asi lo entiende también la doctri-
na);*’ Colombia, articulo 215: segin interpretacién de la doctrina;®® antes
de la nueva Constitucion, pero frente al nuevo texto de 1991 ello se infiere
del articulo 242.1, en tanto €l establece que cualquier ciudadano puede
gjercer acciones piblicas e “intervenir como impugnador o defensor” de
las normas sometidas a control en los procesos promovidos por otros, asi
como cn aquellos para los cuales no existe accidn piblica. En Argentina
la via de excepcién es implicita (artfculo 100: pero la ley 27 prohibe la
declaracion de oficio aunque no la accion directa). Y en Venezuela la decla-
racion de inconstitucionalidad por via de excepci6n surge del articulo 7
del Codigo de Procedimientos Civil.»®

El alcance de la declaracién de inconstitucionalidad es amplio: en ge-
neral todos los paises comprenden no s6lo a las leyes sino, también, a los
decretos del Ejecutivo y al resto de la legislacién, con prescindencia de
gue a la legislaciéon administrativa le corresponda la declaracién de incons-
titucionalidad por parte de 6rganos no judiciales (casos del Conscjo de
Estado en Colombia, del Tribunal Contencioso Administrativo en e! Uru-
guay o de la Contraloria General en Chile). Las sentencias también son
objcto de revisién de constitucionalidad en los sistemas difusos: podemos
destacar particularmente el caso argentino, donde dicho control se cjerce
a partir de su denuncia por arbitrariedad o por gravedad institucional, o
el caso mexicano, a partir del desenvolvimiento del juicio de amparo.®

h) Estd prevista la declaracién de oficio de inconstitucionalidad en: Uru-
guay, articulo 258; Chile, articulo 80; México, articulo 107.VIILb: en los
casos de amparo en revision cuando sus caracteristicas lo ameriten; Pana-
mé, articulo 203.1: cuando la declaracién la promueve un juez, se clevan
las actuaciones a la Corte Suprema, continudndose el juicio hasta colocarto
en estado de decidir: Colombia, articulos 214 y 215 cuando el Ejecutivo
no remitiere a la Corte Suprema, para el control preventivo, los decretos
legisiativos dictados durante los estados de emergencia.

56 Véase, sobre este dltimo pais, La Roche, Humberto, Dereche constitucional, 1987, pp.
135 y ss.

57 Silva, José Afonso da, op. cit., nota 46, pp. 269 y ss.

58 Véase Sachica, Luis Carlos, op. cir., nota 4, pp. 350 y ss.

59 Cfr. La Roche, Humberto, op. cit., nota 56, p. 261.

60 Sobre la arbitrariedad como variable de la inconstitucionalidad en la Argentina. puede
consultarse Carrié, Genaro, '‘Sentencia arbitraria™, Revista Jurldica de Buenos Aires, 1965,
y el “Recurso extraordinario por arbitrariedad de sentencia®.
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f) Estan legitimados para interponer la accidn declarativa de inconstitu-
cionalidad:

— EI presidente de la Repiiblica (Brasil, articulo 103.I; Chile, articulo
82, en los casos de control preventivo o de inconstitucionalidad de
decreto; Pert, articulo 299.1; Colombia, articulos 214-215 en el caso
de los decretos legislativos dictados durante situaciones de emergen-
cia; ello con cardcter imperativo).

— Cada una de las Cdmaras del Congreso (Brasil, articulo 103.1I; Chi-
le, articulo 82: en el caso de control preventivo de inconsiituciona-
lidad de decretos).

— La Asamblea Legislativa (Brasil, articulo 103.IV), sesenta diputados
(Perd, articulo 299.4), o veinte senadores (Perd articulo 299.5).

— Los gobernadores estaduales (Brasil, ariiculo 103.V).

— EI procurador general (Brasil, articulo 103. VI, Perd, articulo 299.3:
en este pais el fiscal de la nacitn).

— El Colegio de Abogados de Brasil articuto 103.VII),

— Los partidos politicos (Brasil, articulo 103.VIID).

— La confederacién sindical (Brasil articulo 103.1X).

— Las asociaciones de clase (Brasil, articulo 103.1X).

— La Corte Suprema (Perd, articulo 299.2).

— Por todo aquel que se considere lesionado en su interés directo,
personal y legitimo (Uruguay, articulo 258; Ecuador, articulo 141.4;
a pedido de parte) Colombia, articulo 241, 4 y 5).

Los restantes paises dejan librada la regulacién de la legitimacién pro-
cesal a la ley.

/) Los efectos de la declaracidn de inconstitucionalidad, a saber por las
regulaciones expresas de los textos constitucionales, son las siguientes,
como alternativas:

1) Se produce la nulidad de la norma inconstitucional, vale decir que
sus efectos son erga omnes:

Por asi estar dispuesto en forma expresa: en Bolivia, articulos 122.2 y
127.5: aungue debe interpretarse que la nulidad se refiere al acto que
excedio ¢l poder y no a la morma; ¢l Salvador, ariiculo 183; de uwn modo
general y obligatorio; Venezuela, articulo 215.3, 4, 6 y 7: respecto dc las
leyes y actos legislativos federales y estaduales, municipales y de los re-
glamentos o actos del Ejecutivo nacional.

En Colombia el efecto de nulidad esta dispuesto en forma cxpresa cuan-
do conoce el Consejo de Estado de las inconstitucionalidades de los de-
cretos del Ejecutivo, cuando no fuere competente ta Corte Constitucional
(articulo 237.2): en los demds casos el efecto erga omnes se podria inferir
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por interpretacion del texto constitucional en la medida que se dispone
que la Corte ‘‘decide definitivamente’ (articulo 241. 4 y 5).

En todos los casos en que la accién ha sido interpuesta por accién
popular porque, en estos casos resulta claro que se ataca el vivo objelivo
de¢ la norma, al margen de una mera pretension subjetiva (se trata de un
proceso objetivo a la ley y no un proceso voluntario).®

Humberto J. La Roche sefiala que los efectos de la nulidad no son sélo
la inaplicabilidad sino la inexistencia para el futuro ®

2) Se produce la derogacién de la norma si el Congreso no deroga la
ley declarada inconstitucional después de cuarenta y cinco dias de haber
recibido una comunicacién en tal sentido. Si lo declarado inconstitucional
es un decreto ejecutivo, la derogacidén se produce desde la publicacién de
la inconstitucionalidad. En caso alguno hay efectos retroactivos (Perd, ar-
ticulos 300, 301 v 303). En Perd se ha manifestado en forma contraria a
la posibilidad de la nulidad de las leyes, Domingo Garcifa Belainde.?

3) Se produce la suspensién total o parcial de los efectos de las normas
inconstitucionales; en tal caso el Tribunal de garantias constitucionales
somete la cuestién al Congreso, pero en ninguna situacién lo que se re-
suelva tiene efecto retroactivo (Ecuador, articulo 141.4); pero no se esta-
blece qué ocurre si el Congreso no acata la resolucién del Tribunal, una
interpretacion légica es darle efecto erga omnes a la resolucién, pero, para
ello, se debiera fijar término para que emita su opinign ¢l Congreso.

4) Se produce la suspensién total o parcial por parte del Senado, en
los casos de gque una ley hubiera sido declarada inconstitucional por el
Supremo Tribunal Federal (Brasil, articulo 52.X). José A. da Silva nos
ensefia que en Brasil en ningdn caso la declaracién de inconstitucionalidad
por el Supremo Tribunal o por los tribunales inferiores tiene efectos erga
omnes. en todos los casos debe intervenir el Senado suspendiendo 1a norma
inconstitucional, de forma tal que si no lo hace ella sigue valiendo; a su
vez, dicha suspensi6n tiene efectos para el futuro: ex runc.® También sefiala
Da Silva que en Brasil se ha instalado una préctica injustificada; cuando
Ja declaracién de inconstitucionalidad proviene de una accién directa, el
que suspende la e¢jecucion de la ley es el presidente por decreto.®

61 Cfr. Vescovi, Enrique, op. cit., nota 91, p. 386; Sichica, Luis Carlos, op. cit., nota
44, p. 359; este autor propone que los efectos generales sean sélo para el futuro en relacién
con las inconstitucionalidades por defectos de fondo y desde el origen —con efectos
retroactivos— cuando hayan existido defectos de forma, distincién que nos parece muy
apropiada.

62 Op. cit., nota 36, p. 144,

63 Op. cit., nota 5, p. 191.

64 Cfr. el estudic de este autor, cit., nota 46.

65 Idem, p. 300.
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5) Resulta la inaplicabilidad de la norma inconstitucional al caso con-
creto: Urnguay, articulos 258, 259 y 260: tanto respecto de leyes como
de decretos;, Chile, articulo 80; Ecuador, articulo 138: s6lo para los casos
cn que la declaracion de inconstitucionalidad la pronuncie la Corte Suprema
y los Tribunales de Cuentas y Administrativos; Guatemala, articulo 272:
en los casos en que la competencia de la Corte Constitucional proceda
por apelacion, pues la norma habla de “‘casos concretos’; México, articulo
107.11: 1a inconstitucionalidad sélo se ocupa de los individuos particulares
sin hacer declaracién general respecto de la ley; Panamd, artfculo 212.2:
si bien en esta Constitucién no hay indicacién explicita de los efectos de
la inconstitucionalidad, esta norma da pauta a la ley porque establece que
“¢l objeto del proceso es el reconocimicnto de los derechos reconocidos
en la ley sustancial”; Paraguay, articule 200: ct fallo s6lo tendrd efecto
con relacion al caso.

6) La ley establecerd estos efectos (México, artficulo 94). A nuestro
juicio, esta norma habilita al Congreso mexicano a flexibilizar el rigor de
la conocida en México como “‘clausula Otero”, segin la cual el cfecto de la
inconstitucionalidad no puede ser general. Hay una tendencia crecicnte en
ese sentido,

B. El derecho procesal constitucional. Constituye lambién un engranaje
fundamental en ¢l sistema de control, particularmente aquel dispucsto como
garantia de los derechos individuales. Se trata de las cldsicas garantias
procesales en resguardo de la libertad, seguridad y dignidad de las perso-
nas, gue en América Latina han logrado un nivel de desenvolvimiento de
gran calidad en la dogmitica constitucional. Estas normas tienen la funcién
de organizadoras, y, ademds, o son normas procesales explicitas y com-
pletas o configuran “‘bases del derecho procesal constitucicnal”, que deben
ser complementadas por la ley o por la jurisprudencia.

«) Ningin habitante de la nacion puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso (Argentina, articulo 18; Bo-
livia, articulo 16; Brasil, articulo 5.XXXIX; Colombia, artfculo 29: con la
aclaracién de que ello vale aun en tiempo de guerra, limitacion concreta
a las potestades que otorga la previsién marcial; Costa Rica, articulo 39,
Cuba, articulo 58; Chile, articulo 19.3 ¢ Repiblica Dominicana, articulo

66 Castro, Juventine V., Hacia el amparo evolucionado, pp. 26-44 y Carrillo Flores,
Antonio, en La Constitucion, la Suprema Corte y los derechos humanos, pp. 32 y 33.

67 En este pals, Jorge Varela del Solar sostiene que esle precepto conslitucional —como
base penal constitucional— implica la prohibicién constitucional de las leyes penales en
blanco, en la medida que éstas no describan esencial o sustantivamente el nicleo de la
conducta tipica {si lo hicieren y quedaren sélo detalles de aplicacién a la ley complementaria,
no hay ley penal en blanco y, por ende, inconstitucionalidad). Coeincidimos con esta
apreciacién que puede extenderse, como doctrina, al resto de los paises que introducen la
reserva de la ley penal previa.
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8.2,j; Ecuador, articulo 19.17.c; El Salvador, articulo 15; Guatemala, ar-
ticulo 17; Haitd, articulo 45; México, articulo 14; Nicaragua, articulo 34.10;
Panami4, articulo 31; Paraguay, articulo 61; Perd, articulo 233.9; Venezuela,
articulo 69).

1) No habri pena sin previa conminacion legal (Brasil, articulo 5.XXXIX).

2) Todo auto de prisi6n formal debe expresar: ¢l delito que se impute
al acusado, los elementos que to constituyen, lugar, tiempo y circunstancia
de su ejecuci6n, datos que arroje la averiguacién previa, bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad...; si
en la secuela del proceso apareciera que se ha cometido un delito distinto...
deberd ser objeto de acusacion separada, sin perjuicio de su acumula-
cion,..(México, articulo 19).

3) Nadie puede ser considerado culpable hasta haber sido juzgado y
producido sentencia penal condenatoria (Brasil, articulo 5.LVII; Ecuador,
articulo 19.17.g; El Salvador, articulo 12; Honduras, articulo 89; Nicara-
gua, articulo 34.1; Colombia, articulo 29).

4) Corresponde tinicamente al Grgano judicial imponer penas (El Saiva-
dor, articulo 14; México, articulo 21); pero la autoridad administrativa
pucde aplicar hasta quince dias de arresto o multa por contravenciones a
las leyes, reglamentos u ordenanzas (El Salvador, articulo 14; México,
articulo 21: pero no mis de 36 horas).

5) La multa es conmutable por detencién no mayor de 36 horas; las
multas a los infractores jornaleros o trabajadores no pueden exceder el
equivalente al importe de una jornada de trabajo (México, articulo 21),

6) A nadie le puede ser aplicada causa ni ser condenado sino por
tribunal competente (Cuba, articulo 58).

7) Nadie puede ser privado de sus derechos sin ser vencido en juicio
con arreglo a las leyes (El Salvador, articulo 11; Honduras, articulo 94).

B) Se presume la inocencia del sujeto a causa mientras no se prucbe
su culpabilidad (Bolivia, articulo 16; El1 Salvador, articulo 12; Colombia,
articulo 29, o mientras no haya sido declarado responsable... (Guatema-
Ia, articulo 14; Panam4, articulo 22; Paraguay, articulo 63); la ley no podrd
presumir de derecho la responsabilidad penal (Chile, articulo 19.3); en caso
de duda se debe aplicar la ley més favorable al reo (Perd, articulo 233.7);
lo mismo ocurre en caso de conflicto en el tiempo creado por la ley penal
(Perd, idem).

9) Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducla que se san-
ciona esté expresamente descrita en ella (Chile, articulo 19.3); de esta
forma se incorpora en la Constitucién de Chile la exigencia de tipicidad
penal, tradicionalmente reservada a la ley o a la interpretacién doctrinaria.
En ¢l mismo sentido: Ecuador, articulo 19.17.c y Venezuela, articulo 60.
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10) En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer penas
por simple analogia (México, articulo 14; Perd, articulo 233.8), ni aun por
mayorfa de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exacta-
mente aplicable al delito que se trata (México, articulo i4). Ecuador tam-
bién exige en la Constitucién el requisito de tipicidad (articulo 19.17.¢;
Panam4, articulo 31; Paraguay, articulo 64).

11) En Colombia, antes de la reforma de 1991, podfan juzgar sin juicio
previo... los funcionarios con jurisdiccion... a quienes se les injurie o falte
al respeto en el acto en que estén desempefiando sus funciones (articulo
27.1). Consideramos que este precepto implicaba otorgar la potestad de
hacerse justicia por mano propia, razén que lo hace muy poco conveniente;
también tienen esa potestad los jefes militares... para contener una insu-
bordinacién militar o para mantener el orden halldndose frente al encmigo
(articulo 27.1): esto significa Ia prevision constitucional de la ley marcial,
por lo cual el estado de beligerancia o insubordinacién debe haberse pro-
ducido objetivamente; lo mismo le corresponde a los capitanes de bugque,
no estando en puerto, para reprimir delitos cometidos a bordo (articulo
27.3): disposicién razonable y generalmente contemplada en la legislacién
ordinaria. Es saludable que se hayan suprimido estas disposiciones del
nuevo texto constitucional. En Panamd, influida por la Constitucién colom-
biana, ha incluido en el articulo 33 una regulacién del mismo tenor.

b) Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales (Argentina, ar-
ticulo 18; Bolivia, articulo 14; Brasil, articulo 5 XXXVII, Costa Rica, articu-
lo 35; Chile, articulo 19.3; Paraguay, articulo 61; Peri, articulo 2.20.1;
Urmiguay, articulo 19).

1) Ni sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de
la causa (Argentina, articulo 18; Bolivia, articulo 14; Brasil, articulo 5.LIII;
Costa Rica, articulo 35; Chile, articulo 19.3; Ecuador, articulo 19.17.d; El
Salvador, articulo 15; Guatemala, articulo 12; Haiti, articulo 42; Honduras,
articulo 90; Nicaragua, articulo 34.3; Panamd, articulo 32, Venezuela, ar-
ticulo 69).

2) Ni juzgado por leyes privativas (se trata de leyes especiales para ¢l
caso: equivalentes al bill of attainder anglosajén), ni por Llribunales espe-
ciales (México, articulo 13).

3) Ni ser desviado de la jurisdiccién predeterminada (Peri, articulo
2.20.1).

4) Corresponde ser juzgado en audiencia piblica por un juez o jurado..
(México, articulo 20.VI)... antes de cuatro meses si se tratare de delitos
con pena que no exceda los dos afios de prisién y antes de un afio si la
pena excede ese tiempo (México, articulo 20.VIII); y ser juzgado, sin
dilaciones por tribunal competente... (Nicaragua, articulo 34.2).

5) Todo proceso penal debe ser piiblico... salvo casos de excepcidn por
razones de moral, orden piblico o seguridad nacional (Nicaragua, articulo
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34.10; Peri, articulo 233.3); el sumario no es secreto... (Paraguay, articulo
60).

6) El sumario deberd comenzar dentro de las 48 horas siguientes a la
toma de declaracién (Uruguay, articulo 16).

7) Un mismo juez no puede serlo en diversas instancias para la decisién
de un mismo asunto (Costa Rica, articulo 42; El Salvador, articulo 16).

8) Ningiin juicio criminal puede tener mds de tres instancias (México,
articulo 23).

9) Nadie puede ser juzgado dos veces por una misma causa {Replihiica
Dominicana, articulo 8.h; El Salvador, articulo 11; México, articulo 23;
Nicaragua, articulo 34.9; Panama4, articulo 32; Paraguay, articulo 64; Perni,
articulo 233.11; Venezuela, articulo 60.8).

10) Queda prohibida la préciica de absolver de la instancia (México,
articulo 23).

11) Ningdn 6rgano gubernamental ni autoridad puede avocarse a cau-
sas pendientes ni abrir juicios fenecidos (El Salvador, articulo 17; Argen-
tina, articulo 95: la prohibicidén sélo alcanza al presidente de la nacidn;
Perd, articulo 233.2 y 11).

12) Nadie puede ser arrestado en lugar de otro (Haiti, articule 24.3.c)

13) Tode individuo ticne derecho a ser juzgado por érbitros habiendo
litigio pendiente (Costa Rica, articulo 43).

El caso particular de los fueros militares. Este fuero es altamente cues-
tionado por implicar un tratamiento desigualitario en relacién con el resto
de la sociedad; sin embargo, con fundamento en razones de especialidad
que se sustentan en las caracteristicas de las situaciones en que se cometen
los delitos por parte de los militares, en muchos paises se ha reconocido
la validez del fuerc militar, denominado, también, real o de causa, en
dirgcta referencia a que tan $0lo comprende el juzgamiento de los delitos
funcionales, es decir, aquellos que se cometen con motivo del cumplimiento
de funciones castrenses. Veamos cudl ha sido el reconocimiento constitu-
cional del fuero militar:

— Se reconoce el fuero de guerra para delitos o faltas de orden militar
{(Honduras, articulos 90 y 91; México, articulo 15; Colombia, articulo
221, El Salvader, articulo 216; Uruguay, articulo 253; pero en nin-
guin caso dicha jurisdiccion puede extenderse a personas que no
estén en servicio activo de las Fuerzas Armadas (Honduras, articulos
90 y 91; México, articule 13; Uruguay, articulo 253).

— Los militares dnicamente pueden ser juzgados por las Cortes Mili-
tares, por delitos comunes, en tiempo de guerra o por infracciones
relevantes a la disciplina militar (Haiti, articulo 267.3).

— Los tribunales militares serdn organizados para juzgar los delitos o
faltas de naturaleza militar... si ambas leyes, la militar como la
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comin, penaran un hecho, no serd considerado delito militar, salvo
si hubicra sido cometido en servicio activo y en su cardcter de tal;
en caso de duda... se lo considera delito comiin; s0lo en caso de
guerra internacional... los tribunales militares pueden tener jurisdic-
cion sobre los civiles (Paraguay, articulo 43).

— Los miembros de las fuerzas piblicas gozan de fuero especial... a
excepcion de las infracciones comunes (delitos comunes) que las
juzgard la justicia ordinaria (Ecuvador, articulo 131; Perd, articulo
282).

— En los casos de delitos de funcién estdn sometidos (los miembros
de las fuerzas y la policia) al fuero respectivo... (Per, articylo 282);
la jurisdiccion militar puede tener independencia por imperio de la
ley, con 1o cuval s¢ estd permitiendo que ella no quede sometida al
control de los tribunales superiores civiles, produciéndose una rup-
tura en el postulado de la unidad jurisdiccional (ello puede afectar
la supremacia de la Constitucion, cuando la justicia militar no res-
pete al debido proceso).

— En la Argentina estd reconocido como censtitucional el fuero real
o de causa por delitos estrictamente militares (caso Espina, fallos:
54.577).

— En Brasil los militares sélo pierden su puesto y son posibles de ser
juzgados indignos del oficialato... por decisién de un tribunal mili-
tar...(articulo 42.7). En este pais estd previsio que los militares sean
condenados por delitos comunes por tribunales militares (articulo
42.8).

En Colombia —observa Luis Carlos Sichica, antes de la reforma de
1991—, 1a aplicacién de la justicia penal a los civiles que gjecutan actos
subversivos, parece desgastar a las fuerzas armadas, resultandoe discutible
su constitucionalidad a la luz de las facultades de excepcion del presidente
durante el Estado de sitio (articulo 121) y la prohibicién de gjercer en
forma simultinea, en tiempo de paz, la autoridad militar v judicial (articulo
61).% El texto vigente ya no da pic a dicha interpretacion.

En la Argentina tinicamente estidn reconocidos como constitucionales el
fuero real o de causa por delitos estrictamente militares (caso Espina, fallos
54: 577); esta jurisdiccién ha sido ampliada a civiles en situaciones de
emergencia {caso Ruggero y Ruggero, falios 254; 116) y ampliada durante
el gobierno de facto, aun sin necesidad de comprobarse la emergencia
(caso de La Torre).s*

&8 Op. cit., nota 4, p. 103,
69 El caso de La Torre se encuentra en Ef Derecho 15 de abril de 1981. Sobre el tema,
se puede consultar Vanossi, Jorge Reinaldo A. y Pedro Fermin Ubertone, “Instituciones de
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De acuerdo con estos antecedentes podemos colegir que en América
Latina no estd prevista la ley marcial en los textos constitucionales. Vale
decir que la aplicacién de la ley militar por parte de tribunales militares
a civiles, aun en hip6tesis de conflicto armado, no es una disposicion
expresa que conste en dichos textos. En Colombia el articulo 61 de la
Constitucion derogada establecia que en tiempo de paz no se pueden ejer-
cen simultineamemte los poderes politicos y civiles, los judiciales y los
militares; ello puede autorizar la interpretacién, a contraric sensu, para
tiempo de guerra, pero en la regulacién de los estados de excepcién no
se contempla esta norma. En Venezuela, Humberto La Roche también sos-
tiene que la ley marcial no tiene un reconocimiento constitucional en dicho
pafs.” Nosotros entendemos que la hipétesis de la ley marcial solo es
factible en el caso de que el conflicto bélico que se hubiera planieado
impidiera el funcionamiento de los tribunales civiles.”

¢) Nadie serd privado de su libertad ¢ de sus bienes sin el dchido
proceso legal (Brasil, articulo 5.LIV; Colombia, articulo 29; Guatemala,
articulo 12; Uruguay, articulos 7 y 12).

1) Nadie puede ser encausado ni condenado... sin las formalidades y
garantias que éstas (las leyes) establecen (Cuba, articulo S8); sin que se
cumplan las formalidades del procedimiento (México, articulo 14); ni so-
metido a procedimientos distintos de los previamente establecidos (Peri,
articulo 2.20.1); la ley establecerd las garantias de un racional y justo
procedimiento (Chile, articulo 19.3).

2) No podrd dictarse auto de prision sin que preceda informacion de
haberse cometido un delito y sin que concurran motivos racionales sufi-
cicntes para creer que el detenido lo ha cometido...(Guatemala, articulo
13).

3} Las autoridades policiales no podrin presentar de oficio, ante los
medios de comunicacién social, a ninguna persona que previamente no
haya sido indagada por tribunal competente {Guatemala, articulo 13); va-
liosa disposicion ésta, dirigida a impedir el manejo de la informacién de-
lictual por parte de la policfa, antes de la instruccién judicial.

4) En ningdn caso se podrd prolongar la prisién por falta de pago de
honorarios de los defensores, o por cualquier otra prestacién de dinero,
por responsabilidad civil u otro motivo andlogo (México, articulo 20.X);
no se puede prolongar la priston preventiva por mids tiempo que €l miximo
que fije la ley... (México, articulo 20.X); en toda pena de prisién que

defensa de la Constitucién en la Argentina™, La Constitucién y su defensa, cif., nota 24, pp.
170 y ss.

0 Op. cit, nota 50, p. 621,

71 Quiroga Lavié, Humberto, op. cit., nota 2, p. 402; Vanossi, Jorge Reinaldo A. y Pedro
Fermin Ubertone, op. cif., nota 69, pp. 87 y ss.
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imponga una sentencia, se computard ¢l tiempo de la detencién (México,
articulo 20.X).

5) En los juicios de orden civil la sentencia definitiva deberd ser con-
forme a la letra o a la interpretacién juridica de la iey, v a fallta de ésta
s¢ fundard en los principios generales del derecho (México, articulo 14).

6) Todo procesado tiene derecho a que se le dicte sentencia absolutoria
0 condenatoria dentro de los términos legales... (Nicaragua, articulo 34.8);
si ello no ocurre, las medidas s¢ entenderdn como revocadas y privadas
de todo efecto... (Venezuela, articulo 60.1); también se tiene derecho a
recurrir a un tribunal superior cuando hubiere sido condenado por cualquier
delito... (Nicaragua, articulo 34.9).

7) La amnistia, el indulto, los sobreseimientos definitivos y las pres-
cripciones producen los efectos de la cosa juzgada (Perq, articulo 2.20.11).

8) Todo juicio criminal comenzard por acusacion de parte o del acusador
pdblico, quedando so6lidas las pesquizas secretas (Uruguay, articulo 22).

0) En los procesos penales las pruebas ya evacuadas se estimardn, en
cuanto beneficien al reo, conforme a la ley vigente a la fecha en que se
promovieron (Venezuela, articulo 44).

Debemos seiialar que en la doctrina argentina el *‘debido proceso legal™
ha sido considerado como una garantia innominada e implicita en el espiritu
del articulo 28 de la Constitucién nacional en tanto dispone que los de-
rechos reconocidos por la Constitucion no pueden ser “‘alterados por las
leyes que reglamenten su gjercicio™; ello ha permitide a la jurisprudencia
y doctrina de ese pafs desenvolver toda una sistemética vinculada con el
control de razonabilidad de la legislaci6n,™

d) Nadic puede ser obligado a declarar contra si (Argentina, articulo
18; Bolivia, articulo 14: en este pafs s6lo en materia penal estd dispuesta
la garaniia. restriccién que no juzgamos conveniente; Colombia, articulo
33, Costa Rica, articulo 36: limitada la garantia a la materia penal merece
la misma observacién ya efectuada: Cuba, articule 58; Chile, artfculo
19.7.f; Repiiblica Dominicana, articulo 8.2.1; Ecuador, articulo 19.17.f; Gua-
temala, artfculo 16; Honduras, articulo 88; Haiti, articulo 46; México, ar-
ticulo 20.II; Nicaragua, articulo 34.7; Paraguay, articule 62; Perd, articulo
2.20k: aqui la garantia se amplia a no prestar juramento en forma com-
pulsiva; Uruguay, articulo 20; Venezuela, articulo 60.4).

1) Tampoco se puede declarar contra los parientes consaguineos hasta
¢l cuarto grado inclusive, o sus afines hasta el segundo (Bolivia, articulo
14; Colombia, articulo 33, Costa Rica, articulo 36; aqui la prohibicién
comprende hasta ¢l tercer grado de consanguineidad o afinidad; Chile,
artfculo 19.7.f: la prohibicién lo es en el marco de la ley; Ecuador, articulo

72 Cfr. Linares, Juan Francisco, “‘El debido proceso como garantia innominada de la
Constitucién”.
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19.17.f; Guatemala, articulo 16: deniro de los grados que establezca la
ley; Haiti, articulo 46; Honduras, articulo 88; Nicaragua, articulo 34.7:
la prohibicién incluye también al compafiero en unién de hecho estable;
Paraguay, articulo 62; Peni, articulo 2.20.k; Venezuela, articulo 60.4: se
incluye a la persona con quien se haga vida marital).

2) Toda presién moral o brutalidad fisica durante la interrogacién estin
interdictas (Haiti, articulo 25).

3) Las declaraciones obtenidas con violencia carecen de valor... (El
Salvador, articulo 12; Brasil, articulo 5.LVI; Cuba, articulo 58; Perd, ar-
ticulos 2.20 y 233.17; Honduras, articulo 88; Paraguay, articulo 62).

4) No es obligatoria la comparecencia ante la autoridad... si en las
citaciones no consta expresamente el objeto de la diligencia (Guatemala,
articulo 32).

5) Las autoridades judiciales son las tinicas competentes para interrogar
a los detenidos..., ¥y podra hacerse dentro de las 24 horas...; el interrogatorio
judicial carece de valor probatorio (Guatemala, articulo 9).

6) Solo valdrd como prueba la declaracién ante juez competente (Hon-
duras, articulo 88).

7) Estd prohibido tratar como reos a los acusados en sus declaraciones
(Uruguay, articulo 20).

Sorprende que en Costa Rica no se considere violatorio del principio
de defensa y del postulado de ley penal previa a los apremios corporales
en materia civil o del trabajo, o a las detenciones que pudieren decretar-
se en las insolvencias, quiebras o concursos {articulo 39); esta cldusula a
tenor del derecho constitucional comparado,

En Guatemala los antecedentes penales y policiales no son causa para
que a las personas se les restrinja en el ejercicio de sus derechos... salvo
disposicion de ley o sentencia, en otro sentido {(articulo 22).

€) Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos
(Argentina, articulo 18; Bolivia, artfculo 16; Brasil, articulo 5.LV; Costa
Rica, articulo 39; Cuba, articule 58; Chile, articulo 19.3; Repiiblica Do-
minicana, articulo 8.j; Ecuador, articulo 19.17.e; El Salvador, articuio 12;
Guatemala, articulo 12; Honduras, articalo 82; Nicaragua, articulo 34.4;
Panamd, articulo 22; Paraguay, articulo 62; Venczuela, articulo 60.1; Peni,
articulo 233.9).

1) Nadie puede ser condenado a pena alguna sin haber sido oido...
(Bolivia, articulo 16; Republica Dominicana, articulo 8.j); ni ser privado
de ningin derecho sin ser previamente oido (El Salvador, articulo 11;
(iuatemala, artfculo 12; Honduras, articulo 94; Peri, articulo 233.10).

2) Desde el momenio de su apresamiento los detenidos tienen derecho
a ser asistidos por un defensor (Bolivia, articulo 16; Chile, articulo 19.3;
Ecuador, articulo 19.17.e; México, articulo 20.IX; Nicaragua articulo 34.5;
Panam4, articulo 22; Uruguay, articulo 16).
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3) Nadie puede ser interrogado en ausencia de un abogado... {(Haiti,
articulo 25.1; Uruguay, articulo 16); en cambio, en México la defensa
puede hacerse por si o por persona de su confianza o por ambos, segln
su voluntad (articulo 20.IX); esto significa que en ese pais no es obligatorio
que la defensa la hagan abogados, basta que se trate de una persona de
confianza.

4) Los detenidos tiencn derecho a que se compela a comparecer a los
testigos de descargo (Ecuador, articulo 19.17.e; México, articulo 20.V) v
a que se reciban las demis pruebas que ofrezca, concediéndosele el tiempo
que la ley estime necesario (México, articulo 20.V); tienen derecho a ser
careados con los testigos que declaren en su contra (México. articulo
20001}, y a ser asistidos por un intérprete si no comprenden o no hablan
el idioma del tribunal (Nicaragua, articulo 34.6).

5) Nadie podrd litigar sin la intervencién de abogado (Colombia, articulo
29); al prevenido sc le notificard de su derecho de ser asistido por un
abogado en todas las etapas del proceso (Haili, articulo 24.3.c).

6) La ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y defensa
juridica a quienes no pueden procurdrselos por si (Chile, articulo 19.3;
México, articulo 20.1X; Nicaragua, articulo 34.5).

7) Las audiencias serdn pidblicas, salvo que ello perjudique al orden
piblico y a las bucnas costumbres (Repiblica Dominicana, articulo 8.j).

8) Le corresponde al Estado nombrar procuradores para la defensa de
los pobres... menores ¢ incapaces... (Honduras, articulo 83).

9) No podri disponerse de prision ni declaratoria de reo sin que preceda
plena prucha de haberse cometido un crimen... v sin gque resulte indicio
racional de guien sea su autor (Honduras, articulo 92).

10) Al acusado le serdn facilitados todos los datos que solicile para su
defensa y que consten en el proceso (México, articulo 20.VII; Paraguay.
articulo 60; Venezuela, articulo 60.1).

11) Queda vedado el juicio criminal en rebeldfa... (Uruguay, articulo
21); los reos de delifo contra la cosa piblica podrdn ser juzgados en
ausencia...(Venezuela, articulo 60.5).

12) El civilmente identificado no serd sometido a identificacion criminal
(Brasil, articulo 5.1.VIII).

13) Serd admitida !a accién privada en los crimencs de accidon pablica,
si ésta no fuera admitida en el plazo legal (Brasil, articulo 5.LIX).

14) Fl detenido tiene derccho a la identificacién de los responsables
por st prisién o por su interrogatorio policial (Brasil, articulo 5 LXIV).

15) Son piblicas todas las actuaciones, documentos y diligencias penales,
sin rescrva alguna y en forma inmediata... para las partes, abogados y
Ministerio Pablico (Guatemala, articule 14).

£ Son inafianzables e insusceptibles de gracia o amnistia la préictica de
tortura, el trafico ilicito de estupefacientes, el terrorismo, los crimenes
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hediondos.. (infamantes), la accién de grupos armados, civiles o militares,
contra ¢l orden constitucional o el Estado democrédtico (Brasil, articulo
5.XLIIT y XLIV).

1) Es inafianzable e imprescriptible la prictica del racismo (Brasil, ar-
ticulo 5.XLII), asi como los delitos contra el orden constitucional o el
Estado democritico (Brasil, articulo 5.XLIII).

2) Aun con auto de prisién ninguna persona puede ser encarcelada, si
otorga caucién suficiente.., (Honduras, articuto 93); la constitucién de fian-
za... para conceder la libertad provisional no causard impuesto alguno (Ve-
nezuela, articulo 60.6).

g) Nadie serd llevado a prisibn o en ella mantenido, cuando la ley
admite la libertad provisoria, con o sin fianza (Brasil, articulo 5.LXVI).

1) La libertad provisional procederd a menos que la detencién preventiva
sea considerada como necesaria para la investigacién del sumarioc o para
la seguridad del ofendido o de la sociedad... {Chile, articulo 19.7.e).

2) La libertad provisional bajo caucién procederd... tomdndose en cuenta
las circunstancias personales y la gravedad del delito...; siempre que la
pena que merezca no sea mayor de cinco aiios de prision... la caucién no
excederd del equivalente a dos afios del salario minimo general vigenie en
el lugar que se cometid el delito... suma que puede ser incrementada...
mediante resolucion motivada... hasta el equivalente a cinco afios de dicho
salario minimo...; si ¢l delito es intencional y representa para su actor un
beneficio econfémico o causa a la victima dafio patrimonial, la garantia
serd cuando menos tres veces mayor al beneficio obtenido o al dafio cau-
sado; si el delito es preterintencional o imprudencial, bastard que s¢ ga-
ranticen los dafios patrimoniales... (México, articulo 20.I).

h) La obediencia debida a una orden superior no sirve de excusa por
los atentados contra la seguridad personal (Bolivia, articulo 13).

1} En caso de infracci6én manifiesta de un precepto constitucional en
detrimento de alguna persona, el mandato superior no exime de¢ responsa-
bilidad al agente que lo gjecuta; pero los militares en servicio quedan
exceptuados de esta disposicion: respecto de ellos la responsabilidad recaerd
dnicamente en el superior que da la orden (Colombia, articulo 21; Panama4,
articulo 34).

2) Ningin funcionario civil o militar estd obligado a cumplir 6rdenes
manifiestamente ilegales o que impliquen la comisién de un delito (Gua-
temala, articulo 156; Honduras, articulo 323).

3) No sirven de excusa las 6rdenes superiores manifiestamente contrarias
a la Constitucién y a las leyes (Venezuela, articulo 46).

i) La desviacion de poder serd motivo de tmpugnacion de los actos
administrativos: la ley protegerd al menos los derechos subjetivos y los
intercses legitimos de los administradores (Costa Rica, articulo 49).
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La proteccién de los intereses legitimos en la jurisdiccion administrativa,
a nivel constitucional, imporia un avance relevante, dirigido a evitar el
caricter “‘necrofilioco’ del derecho en el dmbito piblico: primero la vio-
lacion del derecho y luego su reparacion.

j) Es de destacar en la rccientemente sancionada Constitucién de Co-
lombia que estd prohibida la extradicién de colombianos por nacimiento,
para todos los delitos, y para los extranjeros por delitos politicos o de
opinidn. Los colombianos gue hayan delinquido en el exterior, de acuerdo
con la ley nacional, serdn procesados y juzgados en Colombia (articulo
35). Esta norma implica un nacionalismo jurisdiccional que puede dcjar
impunes todos aquellos delitos no tipificados como tales por la ley Co-
Jombiana: pareciera que la presién del narcotrafico ha sido determinante
en la inclusién de esta cldusula.

C. La regulacién constitucional del hAabeas corpus. En la dogmitica
latinoamericana encontramos esta cldsica garantia de la libertad personal
consagrada en todos los paises. Nos recuerda ¢l venezolano Humberto la
Roche que la primera introduccién legal del habeas corpus en nuestro
continente fue en Brasil, pues este pais lo receptd en 1830 y 1832 en sus
c6digos penales y de procedimientos.”

En la Argentina la recepcién del habeas corpus se ha producido en
forma escueta en su texto constitucional; tanto, que la doctrina ha entendido
que la institucion se encuentra implicita en la siguiente formula: *‘..nadie
puede ser arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad compe-
tente” (articulo 18). Luego las Constituciones provinciales y las leyes lo-
cales han reglamentado el instituto, habiéndolo hecho, recientemente, por
ley el Congreso federal.

En Bolivia, en cambio, hay una minuciosa reglamentacion que dispone:

toda persona que creyere eslar indebida o ilegalmente perseguida, detenida,
procesada o presa, podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre... ante
cualquier juez o Tribunal, a ¢leccidn suya, en demanda de que se guarden
las formalidades legales... la autoridad judicial sefialard de inmediato dia y
hora de la audiencia piblica, disponiendo que el aclor sea conducido a su
presencia... [También se] practicara citacion a la autoridad demandada, orden
gue sera obedecida sin observacién ni excusa... sin que se pueda desobedecer
arguyendo orden superior...

En ningdin caso podrd suspenderse la audiencia; instruida de los ante-
cedentes... se dictard sentencia en la misma audiencia ordenando la libertad
(si correspondiere, claro estd), haciendo que se reparen los defectos legales
o poniendo al demandante a disposicién del juez competeate. “El fallo
deberd ejecutarse en el acto..’”; la apelacion ante la Corte Suprema no

73 Op. cit., nota 90, p. 502.
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produciri la suspensién del fallo. **Si el demandado abandona la audiencia
antes de escuchar la sentencia, seri notificado en estrados; si ¢l no con-
curriera, la audiencia se efectuard en rebeldfa... Los funcionarios o parti-
culares que resistieran estas decisiones judiciales... serdn remitidos al juez
penal para su juzgamiento como reos de atentados contra las garantias
constitucionales...” (articulo 18).

Podemos considerar que la regulacién de esta institucidon es, detalles
méds o menos, equivalente en los restantes textos constitucionales, recor-
dando que en México la regulacién del habeas corpus se encuentra incluida
en el juicio de amparo.™

D. E! juicio o accidn de amparo. El ampare, como accidn jurisdiccional
dirigida a proteger la generalidad de los derechos individuales, no estd
previsto en todos los textos constitucionales de Latinoamérica. En Argen-
tina el silencio, en tal sentido, de su Constitucién histérica, no ha impedido
su reconocimiento como garantia implicita por parte de la Corte Suprema
de Justicia (fallos 239:459, en el caso Siri), en este pais el amparo no
esté instaurado —como en México— como via para el control de la cons-
titucionalidad de la legislacion (lo prohibe, en forma expresa, la ley 16986
y lo ha ratificado 1a Corte en el caso Aserradero Clipper, fallos 249: 221);
aunque hay falios de la Corte en sentido contrario (fallos 267: 215, caso
Quton, y 269: 393, caso Mate Larangeira), pronunciindose a favor del
amparo como via de control de constitucionalidad.”

Advertimos que en Republica Dominicana y Uruguay, los textos cons-
titucionales han omitido toda referencia normativa a esta garantfa, situacion
que también se presenta en Cuba y en Haiti. Sin embargo, en Uruguay,
aun a falta de ley expresa que introduzca la institucion, el Tribunal Con-
tencioso Administrativo ha admitido la accién de amparo, en casos excep-
cionales, y ante la inexislencia de otra via apta para obtener reparacitn.’

En cambio. en Colombia, pais donde el control de constitucionalidad
tiene amplio desarrollo a través de un sistema que resulta tanto difuso
como concentrado, el amparo recién ha tenido reconocimiento formal en
texto constitucional recientemente sancionado en 1991: segin el articulo
86 toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en

75 Dentro de !a bibliografia sobre el tema se destacan las siguientes obras: Sagiiés, Néstor,
HHabeas corpus, Astrea. 1981; Sanchez Viamonte, “Habeas corpus, Perrot, 1936; Héctor
Fix-Zamudio. La influencia angloamericana en la proteccidn de los derechos humanos.
Homenaje a Karl Loewenstein, Tubinga, 1971. y La Constitucidrn y su defensa, Domingo
Garcia Beladinde. E! habeas corpus en el Perid, Lima 1979 y Bore Odria, Alberto, EI amparo
v el habeas corpus, Lima, 1985

75 En la doctrina argentina se pronuncian a favor de la declaracién de inconstitucionalidad
en el tramite del amparo: Bidart Campos, Germdn, Régimen legal ¥ jurisprudencial del
ampare, 1969 Vanossi, Jorge Reinaldo A. y Ubertone, Pedro Fermin, op. cit.. nota 149, pp.
190 y 191, Quiroga Lavié, Humberto. op. cif., nota 2, p. 526.

76 Vescovi. Enngque. op. cif., nota 51, p. 475.
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todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por sf misma o por quien actie en su nombre, la proteccién inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando éstos resulten vulne-
rados o amenazados por la accién o por la omisién de cualquier autoridad
piblica.

Sigue disponiendo la Constitucién de Colombia que la proteccién con-
sistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela,
actie ¢ se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumpli-
miento, podrd impugnarse ante e! juez competente y, en fodo caso, éste
lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procederd cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningidn caso podrdn transcurrir més de diez dias entre la soliciud
de tutela y su resolucién.

La ley establecerd los casos cn los que la accién de tutela proceda
contra particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o
cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto
de guienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefension.

Como bien sefiala Jorge Carpizo “‘el amparo es una institucién de indole
procesal cuya finalidad estriba en hacer prescnle la idea de democracia,
cn hacer realidad los viejos y siempre nuevos conceptos de libertad, dig-
nidad vy justicia”.”? Bajo este exordio desarrollaremos un cuadro compara-
tivo de la institucion:

En Bolivia el rccurso de amparo “‘se establece contra los actos ilegales
o las omisiones indebidas de los funcionarios o particulares que restrinjan,
supriman o amenacen restringir los derechos y garantias de la persona,
reconocidos en la Constitucién y las leyes™ (articulo 19). Se podria sostener
que csta redaccidn autoriza como implicita a la injuction; sin embargo, la
omisién a la cual el texto se reficre e¢s la de los dérganos de aplicacién y
no la de los poderes de gobierno. También se establece que el amparo se
interpondra por la persona agraviada, o por otra a su nombre... o por el
Ministerio Piblico de oficio, y se tramitard en forma sumarisima; siguiendo
el tramite del habeas corpus la autoridad citada prestard informacién de
Io actuado en ¢l plazo de 48 horas. La reselucion final —en el amparo—
s¢ pronunciard en audiencia pidblica, inmediatamente de recibida la infor-
macién denunciada, y a falta de ella, lo hard sobre la base de la prueba
gue ofrezca ¢l recurrente...; el amparo procederd si no hubiere otro medio
o recurso Icgal para la proteccién inmediata de los derechos... elevando
el juez de oficio su resolucion ante la Corte Suprema, para su revision,
en el plazo de 24 horas.

17 Op. cit., nota 31, p. 272,
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En Brasil se concede el “mandamiento de seguridad” (mandato de se-
guranca) para proteger los derechos efectivos y ciertos (vale decir no los
gue son expectativa), no amparados por el habeas corpus o el habeas data,
cuando el responsable por la ilegalidad o abuso del poder fuera autoridad
publica o representante de persona juridica en ejercicio de atribuciones del
poder piiblico (articulo 5.LXIX). Como podemos apreciar el amparo en
Brasil no cubre las violaciones a los derechos producidas por particulares.
Segin Afonso da Silva, no es admisible el mandato de seguranga contra
actos meramente normativos.™

En Chile ¢l amparo o “‘recurso de proteccidn™ (articulo 20) estd dis-
puesto frente a “actos u omisiones arbitrarios o ilegales™ que produzcan
la privacién, periurbacion o amenaza en la legitimidad de los siguientes
derechos: a la vida, a la integridad fisica y psiquica, a la igualdad ante
lIa ley, a no ser juzgado por comisiones especiales, al respeto y proteccion
de la vida privada y pablica, a la honra personal y de la familia, a la
inviolabilidad del domicilio y de toda forma de comunicacién privada, a
la libertad de conciencia, de manifestacion y culto, a la eleccion del sistema
de salud que desee, a la libertad de ensefianza, a la libertad de emitir
opinién y de informar sin censura previa, a reunirse pacificamente, a aso-
ciarse a trabajar (elegir trabajo y contratar libremente), a la no afiliacién
obligatoria, a sindicarse, a desarrollar actividad econémica, al trato no
discriminatorio, al derecho de propiedad y al de autor sobre las creaciones
intelectuales y artisticas. En todos estos casos el afectado podri ocurrir
por si 0 por otro a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, que
adoptard de inmediato las providencias que juzgue necesarias para resta-
blecer el imperio del derecho... También procede el amparo para proteger
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién... Como
podemos apreciar, el amparo chileno no es integral; no cubre a las garantias
procesales a favor de la libertad y seguridad individual (aungue dchemos
inferir que respecto a ellas procede el habeas corpus), el derecho a la
educacion, el derecho a peticionar a las autoridades, la admisién a los
empleos publicos, el derecho a la seguridad social, al derecho a tributos
proporcionados y justos, la libertad para adquirir el dominio de toda clase
de bienes (restriccion ésta que resulta inadmisible), el derecho a no ser
discriminado en ¢l trabajo; dichas restricciones afectan derechos civicos
{el de peticionar) o a prestaciones del Estado, de forma tal gue en Chile
no serd factible la pretensién de operatividad de las normas gue las con-
tienen. Segiin opinién de Jorge Varela, ¢l recurso de proteccién que esta-
mos considerando tiene aspectos importantes: no protege a los dercchos
sociales en general, tampoco a guienes hubieren incurrido en violacién del
articulo 8 (actos dirigidos a propagar doctrinas totalitarias) y estd restrin-

78 Op. cil., nota 53, p. 279.
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gida la jurisdiccién interviniente a la Corte de Apelaciones.” En un sentido
equivalente, es decir, que la Constitucién chilena no cubre a los derechos
sociales, se manifiesta Marfa Pfa Silva.®® Finalmente, debemos destacar que
el amparo en Chile (en ¢l mismo sentido el habeas corpus) no procede
durante los estados de excepci6n: no pueden los jueces, ademds, calificar
los fundamentos de hecho de la medida (articulo 41.3). Segin opinién de
Ramirez Arrayas,?’ esta limitacién no puede impedir el control de razona-
bilidad de lo actuado por el Ejecutivo, porque no cabe confundir la dis-
crecionalidad de lo que se disponga durante la emergencia, con la arbitra-
ricdad de las medidas: las restricciones a los derechos durante las
emergencias sélo son posibles en €l marco de la finalidad que llevé a
establecer la emergencia.

En Ecuador el amparo s6lo puede inferirse del potestamiento al Tribunal
de Garantias Constitucionales para ‘“‘conocer de las quejas que formule
cualquier persona natural o juridica por quebrantamiento de la Constitucién
que atente contra los derechos y libertades garantizados por ella y, de
encontrarlas fundadas, observar a la autoridad y organismo respectivo”,
para excitarlas a velar por su cumplimiento (articulo 141.1 y 3).

En El Salvador ‘‘toda persona puede pedir amparo ante la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema, por violacién de los derechos que otorga
la presente Constitucién” (articulo 247).

En Nicaragua las personas cuyos derechos constitucionales hayan sido
violados ¢ estén en peligro de serlo, pueden interponer el recurso de am-
paro (articulo 45).

En Guatemala el amparo estd institucionalizado con el fin de proteger
a las personas contra amenazas de viclaciones a sus derechos o para res-
taurar el imperio de los mismos cuando la violacién hubiere ocurrido. No
hay ambito que no sea susceptible de amparo, y procederd siempre que
los actos, resoluciones, disposiciones o leyes de autoridad lleven implicitos
una amenaza, restriccién o violacion a los derechos que la Constitucién y
las leyes garantizan (articule 265). En este sistema el amparo procede
también contra las leyes violatorias de los derechos constitucionales y sélo
contra actos de autoridad.

En Honduras procede el ampare a favor de toda persona agraviada (o
cualquiera a su nombre)} para que se la mantenga o restituya en el goce
de los derechos o garantias constitucionales y para que se declare, en casos
concretos, que una ley o acto de autoridad no obliga al recurrente o es
inaplicable por contravenir cualesquiera de los derechos reconocidos por

7% VéaseConstitucién 80, Estudio crilico, p. 16.
80 Op. cit., supra, p. 122.
81 Véase su trabajo en Constitucidn 80..., cit.,, nota anterior.
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la Constitucion {articulo 183); como podemos apreciar, el amparo es una
de las vias para obtener la declaracién de inconstitucionalidad.

En México, pais qQue se precia de ser el padre del juicio de amparo
(fue introducido en la Constitucién yucateca de 1841), donde dicha insti-
tucién ha adquirido un gran desenvolvimiento y tiene en la Constitucién
precisa regulacion, la accitn estd sometida a las siguientes bases (articulo
107):

a) Se seguird siempre a instancia de parte agraviada (no de oficio); sin
embargo, en el punto 10 se indican los casos en los cuales la Corte pueden
intervenir de oficio.

b} La sentencia sélo se ocupa de individuos particulares (no procede el
amparo colectivo), amparéndolos en el caso especial sobre el que versa la
queja, sin declaracién general sobre la ley o acto que ia motivd.

¢) Los jueces podrdn suplir la deficiencia de la queja (de este modo
se compensa el privatismo del punto 1).

d) Los ¢jidos o nicleos de poblacién que de hecho o derecho guarden
el estado comunal tienen derecho al amparo (modalidad, por ende, de am-
paro colectivo): en estos casos procede de oficio la sustanciacién de prue-
bas; iampoco procederd el sometimiento por inactividad procesal ni la ca-
ducidad de la instancia, salvo que fueran en su beneficio; cuando se
reclamen actos que afecten los derechos colectivos del nicleo tampoco
procederdn el desistimienio ni el consentimiento expreso de los propios
actos, salvo que fueran acordados por la Asamblea General {del ejido o
comunidad).

¢} Procede contra sentencias definitivas que pongan fin al juicio, sin
que proceda contra ellas recurso ordinario... (esto significa que en México
el amparo procede contra decisiones judiciales, al contrario de lo que ocu-
rre en la Argentina), pero siempre que la violacién hubiera sido impugnada
—en materia civil, es decir, gue esta exigencia no quepa en la materia
penal— en el curso del procedimiento e invocada (mantenida) como agravio
en la segunda instancia..., estos requisitos no son exigibles en los juicios
sobre estado civil o que afecten al orden o estabilidad de la familia,

) Procede contra actos en juicio (sentencias u otras resoluciones judi-
ciales) cuya cjecucién sea de imposible reparacién, fuera de juicio o des-
pués de concluido... agotados los recursos que en su caso procedan; o
contra actos (judiciales) que afecten a personas extrahas al juicio.

g) Procede contra resoluciones administrativas, que causen agravio no
reparable mediante algiin recurso, juicio o medio de defensa legal; no serd
necesario agotar estos recursos cuando la ley que los establezca exija ma-
yores requisitos, para suspender el acto reclamado, que los que exige la
ley sobre amparo.

h) Procede contra leyes (en esto también s¢ marca una diferencia con
otros sistemas, como el argentino, por ejemplo, que prohibe la declaracién
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de inconstitucionalidad de una ley en el trdmite del amparo: hay jurispru-
dencia de la Corte contra esta prohibicidon) o contra actos de autoridad
administrativa.

i) Se interpone ante el juez de Distrito de la jurisdiccién.del lugar en
que el acto reclamado se ejecute y su tramitacion se limitard al informe
de la autoridad, que se sustanciari en audiencia donde se recibirn las
prucbas ofrecidas por las partes y donde se oirdn los alegatos, pronuncifn-
dose en la misma audiencia la sentencia.

J) Contra las scatencias de los jueces procede revision ante la Suprema
Corte de Justicia:

1) Cuando se han impugnado por inconstitucionales, en la demanda de
amparo, leyes federales o locales, tratados o reglamentos federales o lo-
cales, debiendo subsistir en el recurso el problema de inconstitucionalidad.

2) Cuando se trate de leyes o actos federales que restrinjan la soberania
de los estados; o de leyes o actos estaduales que invadan la autoridad
federal.

En ambos casos la Suprema Corte podrd intervenir de oficio, o a pedido
del tribunal colegiado de circuito o del procurador general de la Repiblica,
cuando las caracteristicas del case lo ameriten.

En los casos no contemplados conocerdn en revision los tribunales co-
legiados de circuito. Si estos tribunales intervienen en forma directa, ante
sus decisiones solo procede recurso ante la Suprema Corte por inconstitu-
cionalidad de una ley o por interpretacién de la Constitucién.

k) Los actos reclamados en el amparo podrin ser objeto de suspension...
segiin lo determine la ley, tomédndose en cuenta la naturaleza de la viola-
cién y la dificullad de reparacidon de los dafios. En materia civil la sus-
pensién exige fianza por parte del quejoso. La suspension quedard sin
efecto si la otra parte de contrafianza asegura la reposicidén de las cosas
al estado que guardaban si se concede el amparo, y a pagar los dafios y
perjuicios consiguientes.

I} En todo caso la demanda de amparo se presentard ante la autoridad
responsable (lo cval significa la necesidad de agotar la via administrativa
O reparatoria previa).

m) En casos de tesis contradictorias de los tribunales colegiados de
circuito o de las salas de la Suprema Corte, se podrd denunciar la con-
tradiccidon para que resuelvan las salas de la Corte o el Pleno, en su caso.

n) Si concedido el amparo la autoridad responsable insistiere en el acto
reclamado o tratare de eludir la sentencia, ella serd inmediatamente sepa-
rada de su cargo y consignada ante el juez que corresponda.

Si bien es cierto que en México es a través de la accidon de amparo
como se hace efectivo el control de constitucionalidad, como sefiala Emilio
Rabasa, dicha funcién jurisdiccional no es excluyente de una simple fun-
cién recursiva dirigida a corregir la aplicaci6n inexacta de la ley, en el
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supuesto del articulo 14 de la Constitucién.®? En un sentido equivalente,
para Ignacio Burgoa —quien considera que ¢l amparo no es dnicamente
un recurso constitucional, sino, ademds, un recurso extraordinario de lega-
lidad— el principio de legalidad ha sido elevado, por los articulos 107,
14 y 16 a la categoria de garantia constitucional;®® en un sentido contrario,
inclinados a defender el cardcter dominante del amparo como garantia cons-
titucional dirigida a proteger los derechos humanos bésicos, se pronuncian
Azuela, Tena Ramirez, Reyes, Carrillo Flores y Gonzilez Cosio.™.

En Panamd toda persona contra la cual se expida o se ejecute, por
cualquier servidor piblico (vale decir que la accién no estd prevista contra
actos de particulares), una orden de hacer o de no hacer, que viole los
derechos y garantias que la Constitucidén consagra, tendrd derecho a que
la orden sea revocada a peticion suya o de cualquier persona...; el recurso
se¢ tramitard mediante procedimiento sumario, en la competencia de¢ los
tribunales judiciales (articulo 50).

En Paraguay toda persona que por un acto u omisién ilegitimo, de
autoridad o de particular, se crea lesionada o en peligro inminente de ser-
lo, de modo grave, en un derecho o garantia que consagre la Constitucién
o la ley, y que por la urgencia del caso no pudiera remediarse por la
via ordinaria, podrd recurrir ante cualquier juez de primera instancia a
reclamar amparo. El procedimiento serd breve, sumario, gratuito, de accién
piblica, y el juez tendrd facultad para salvaguardar el derecho o garantia,
0 para restablecer inmediatamente la situacién juridica infringida (articu-
lo 77).

En Perd la accién de amparo cautela los demis derechos reconocidos
por la Constitucién que sean vulnerables o amenazados por cualquier au-
toridad, funcionario ¢ persona...; ella tiene el mismo trdmite que el habeas
corpus {articulo 295). Sefiala Alberto Borea que este texto se manifiesta
a pesar de ser escueto, sobre tres de las cinco cuestiones en que habria
polémica en eif Peri antes de la sancién constitucional del amparo: ahora
estd claro —nos dice— que el amparo procede frente a actos de particu-
lares, frente a las amenazas de viclacién a los derechos constitucionales
y por omisiones de actos debidos que sean producidos, también, por dicha
violacién. Lo que no ha resuelto la Constitucién —pero si la Ley de ha-
beas corpus y amparo de 1982— es si el amparo procede por caso de
violaciones a los derechos producidas por una ley inconstitucional y las
originadas por resoluciones judiciales. También sefiala Borea que los de-
rechos sociales que irrogan nuevos gastos no tienen proteccion por el am-

82 Cfr. la obra de Rabasa, EI articulo 14 y el juicio constitucional, 1978, p. 97.
83 Cfr. Burgoa, Ignacie, Las garantias individuales, pp. 145-178.
84 Citados todos ¢llos por este Gltimo en op. cif., nota 46, p. 56.
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paro, a tenor de la Ley de 1982 y por el cardcter programitico que ellas
poseen,

Otra cuestidn relevante considerada por Borea es la hip6tesis de proce-
dencia del amparo por omisién reglamentaria de una norma constitucional
(no el caso de una omisién de un deber por parte de la autoridad, caso
previsto), tema tradicionalmente desechado por considerar que se trata de
cuestiones politicas. Borea se inclina por la posicién de Bidart Campos,
que juzga procedente el amparo en tales, particularmente cuando la omisién
fuere de una regulacién particular o individual (no de una regulacién ge-
neral) indispensable para el goce del respectivo derecho. De hecho la pre-
lensioén encontraria limite en la necesidad de mayores costos para ¢l Estado.
Nosotros, aun en dicho caso, consideramos procedente la accién —al mar-
gen del sistema peruano y como apreciacion general— mediando el reco-
nocimiento de una situacién de necesidad para el titular del derecho.®

Finalmente, en Venezuela los tribunales amparardn a todo habitante en
el goce y ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucién esta-
blece...; el procedimiento serd breve y sumario, y el juez competente tendrd
potestad para restablecer inmediatamente la situacién juridica infringida
(articulo 49).

E. El Estado de sitio.®® Frente a las situaciones de grave conmocién
interna que ponen en peligro la continuidad del sistema, desde antiguo ha
sido la declaracién del Estado de sitio el modus vivendi utilizado para
proteger institucionalmente a los gobiernos. Mario de la Cueva en México
apunta que esta institucién formd parte de los derechos del hombre, para
hacer frente a la emergencia.¥’

Este punto de partida en el andlisis valorizaria la institucién, si no fuera
que, en los hechos, la utilizacién prictica del Estado de sitio ha sido
determinada por motivaciones eminentemente politicas, més que por su
encuadramiento en conceptos juridicos o institucionales. La vaguedad con-
ceptual de los texios constitucionales implica una invitacion al exceso: en
definitiva una insinuacion al ejercicio de la voluntad del gobernante, forma
concreta de imponer la razén de Estado. Como bien sefala Diego Valadés,
“no hay un solo pafs de este continente donde el exceso o desvio de
poder no haya sido, alguna vez, fundado en la ambigiiedad de las normas

85 Cfr. Borea, Alberto, op. cit, nota 81, pp. 18 y 189, y Bidart Campos, Germén, *La
justicia constitucional y la inconstitucionalidad por omisién™, Aruario Juridico, VI, México,
1979, p. 13.

36 Acerca del Estado de sitio como dictadura constitucional —con referencia concreta a
América Latina—, véase ¢l libro de Valadés, Diego, La dictadura constitucional en América
latina, México, UNAM, 1974,

87 Cfr. Cueva, Mario de la, “‘La suspensién de garantias y la vuelta a la normalidad”,
Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, México, 1945,
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que prevén los Estados de excepcion™ causa determinante del fen6émeno
que €l califica como ‘‘dictadura constitucional” .®

Desde otra perspectiva resulta cierto que el Estado de sitio se ha con-
vertido en un mecanismo preventivo de la subversion, desvirtuando su
cardcter como régimen restaurador de la normalidad.®® En Brasil el Estado
de sitio y, ain mds, la legalidad extraordinaria dictada sin necesidad, ha
sido, segin palabras de Afonso da Silva, el instrumento més arbitrario y
dictatorial que ha conocido ¢l pais, bajo el imperio del acto institucional
nimero 5 de 1968, emanado del gobierno militar,®°

Desde un punto de vista eminentemente tedrico, el jurista argentino
Vanossi sefiala que es una regla insalvable en todo Estado de derecho que
“a todo acrecentamiento del poder debe corresponder un acrecentamienio
de los mecanismos de control como algo necesario para que la limitacién
del poder sea efectiva”. El abandono de esta regla significaria -—nos dice
Vanossi—, irremediablemente, el entronizamiento de la dictadura. [sta
cuestién la Jlama Vanossi ‘““la cuadratura del circulo constitucionai’”, que
debe ser resuelta por un nuevo punte de equilibrio entre la necesidad de
asegurar la permanencia del Estado (esto justifica el Estado de sitio) y,
al mismo tiempo, asegurar la permanencia de las libertades. La solucién
para Vanossi es, sin eliminar la necesidad de mayores poderes para el
gobierno a partir del Estado de sitio, lograr “‘acrecentiar la esfera de las
facultades regladas, limitando en lo posible los poderes discrecionales’™ a
ser ejercidos por el gobierno duranie la emergencia: se debe ampliar el
poder de revision de los jueces sobre todos los actos del gobierno que
puedan, durante la emergencia, afectar derechos subjetivos.™

En un comentaric sobre la aplicacion del Estado de sitio en Colombia,
Carlos Restrepo Piedrahita sostiene ‘‘que es una de las deficiencias mds
sensibles de la ciencia jusconstitucionalista colombiana que no se haya
investigado a fondo este trascendental tema. Entiende que en el articulo
121 del texto reformado que impone el Estado de sitio en ese paifs, hay
un foco de ‘necrosis constitucional’: la legislacion ejecutiva del Estado de
sitio fue un recurso de ulilizacién cotidiana que hizo innecesario utilizar
el Grgano Legislativo™.%? Pareciera ser que ¢l constituyente colombiano ha
tomado en cuenta estas consideraciones porque en el nuevo texto consti-
tucional ha sido suprimida la institucién del estado de sitio, credndose, en
cambio el estado de excepcién de la “conmocién interior’’, con la expresa

8¢ Cfr. Valadés, Diego, op. cit., nota 87, pp. 46 y 156.

89 Cfr. Gallén Giraldo, Gustave, Quince afios de Estado de sitioc en Colombia, 1958-1973,
Bogotd, Ed. América Latina, 1979, pp. 12 y 21.

90 Cfr. Silva, Afonso da, La Constitucién y su reforma, México, UNAM, 1984, p. 304.

91 Véase Vanossi, Jorge Reinaldo A. y Ubertone, Pedro Fermin, op. cit., nota 69, pp. 46
y ss.

92 Op. cil., nota 14, p. 72



ESTUDIO INTRODUCTORIO !

indicacién de que durante su vigencia —que sélo potesta a legislar al
Ejecutivo— no quedan en suspenso los derechos humanos ni las libertades
fundamentales (articulo 214). De este modo Colombia se ha colocado a la
vanguardia del garantismo constitucional en el continente —s6lo no prevefa
el estado de sitio, parad6jicamente, Cuba, quizds porque, de hecho, la
vigencia de los derechos no tenfa vigencia ordinariamente—, dejando de
lado aquello que Valadés ha calificado, con razén, como dictadura cons-
titucional, Festejamos tal acontecimiento.

F. La proteccion del orden constitucional. El Estado de emergencia mi-
ximo es el golpe de Estado, generador del régimen militar de facto lati-
noamericano, de tan iriste historia en el continente. A tenor de esa historia
es que han proliferado en las Constituciones cldusulas destinadas a proteger
al sistema democritico e institucional.

Se establece que la Constitucién no perderd su vigencia si dejan de
observarse por acto de fuerza o fuere derogada por medie distinto al por
ella previsto. Todo ciudadano, con o sin autoridad, tiene el deber de co-
laborar en el restablecimiento de su vigencia (Venezuela, articulo 250;
Peri, articulo 307; México, articulo 136; Honduras, articulo 375).

También se reconoce al pueblo el derecho de resistencia a la opresidn,
para el solo objeto de restablecer €l orden constitucional alterado...; el
ejercicio de este derecho no podrd producir la abrogacién de la Consti-
tucion y se limitard a separar, en cuanto sea necesario a los transgresores,
reemplazéndolos hasta ser sustituidos en la forma establecida (El Salvador,
articulo 87). El reconocimiento del derecho a la insurreccién también estd
dispuesto en Honduras (articulo 3), Pert articulo 82) y Guatemala (articu-
lo 45).

Ya hicimos consideraciones sobre el anacronismo de este derecho —des-
de el punto de vista juridico— y lo contradictorio que significa negarle
al mismo tiempo al pueblo su potestad deliberativa. En todo caso la sub-
versidén triunfante podrd invocar estas cldusulas para propiciar la amnistia
del delito de sedicién que se hubiere cometido, legitimando, en muchos
casos, una usurpacién del poder en contra del sistema democritico: quid
de remedios que no pueden ser aplicados con objetividad. Extrapolando ¢l
sentido ideolégico de lo que estamos sosteniendo, pero con el sentido de
evitar la violencia en el gjercicio de la accién politica, en Chile se califica
al terrorismo como contrario a los derechos humanos, se inhabilita a quie-
nes lo hubieren cometido para ocupar cargos piblicos o los cargos de
rector o director de establecimientos de educacién, para desempeiiarse en
funciones relacionadas con la difusién de informaciones, ni ser dirigentes
de organizaciones politicas o relacionadas con la educacién o de caricter
vecinal, profesional, empresarial, sindical, estudiantil o gremial; también
se declara improcedente durante dicha emergencia la aplicacién de la am-
nistia, el indulto y la institucién de la libertad provisional respecto de los
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delitos que como consecuencia de dicho comportamiento se cometan (ar-
ticulo 9). Esta disposici6n, que fue reformada en julio de 1989, ha agravado
ain mas la sitvacién de las inhabilidades previstas en el anterior texto,
ampliando sustancialmente los supuestos, aunque se suprime la delegacién
a la ley, dispuesta antes, para ampliar las mismas.

Un modo inverso de implantar la defensa de la Constitucion es prohibir
que se asuma la representacién del pueblo arrogdndose sus derechos o
haciendo peticiones a su nombre; el infractor a esta norma comete delito
de sedicion (costa Rica, articulo 4; Honduras, artfculo 2; Guatemala, ar-
ticulo 152; Peri, articulo 82; Argentina, articulo 22).

Un capitulo aparie constituye Ia normativa que dispone Ia nulificacidon
de los actos provenientes de la usurpacién dei poder. “Toda autoridad
usurpada es ineficaz y sus efectos nulos” (Venezuela, articulo 119); ‘‘nadie
debe obediencia a un poder usurpador...; son nulos los actos de toda au-
toridad usurpada™ (Perd, articulos 81 y 82; Honduras, articulo 3). Son
nulos los actos de los que usurpen funciones que no les competen, asi como
los actos de los que ejerzan jurisdiccién o potestad que no emane de la
ley (Chile, articulo 7).

Las consideraciones sobre las nulidades previstas como efecto dispuesto
para las violaciones o0 demasias constitucionales han sido efectuadas cuando
estudiamos los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad. De todas
maneras podemos indicar aqui que la nulidad de lo actuade durante los
gobiernos de facto genera, ciertamente, un verdadero problema para la
estabilidad de las relaciones sociales; sin dicha estabilidad la convivencia
se dificulia y se generan nuevos conflictos y divisiones en el seno de la
sociedad. Todo aquel que actué de buena fe no puede ser sorprendido, a
posteriori, por nulidades a cuyas causas es ajeno. Por ello es que la nulidad
de lo actuado durante los gobiernos de facto s6lo cabe para los actos
piblicos, realizados en ¢l d4mbito de la gestién de gobierno y no para todo
aquello que se encuentra incluido en las relaciones privadas y la gestion
administrativa del Estado.

Finalmente, también hay previsiones de responsabilidad especial para los
usurpadores o para los funcionarios cémplices en: Venezuela, articulo 250;
Uruguay, articulo 330; Perd, articulo 307; México, articulo 136; Honduras,
articulo 375.

IV. LA FORMA DE GOBIERNG EN LATINGAMERICA

1. El presidencialismo en Latinoamérica, A. Desenvolvimiento institucio-
nal. Bajo la influencia indiscutible del modelo estadounidense, Latinoamé-
rica adoptdé el cufio gubernamental presidencialista, aunque no siguiendo
la orientacién congresional que caracteriza a la democracia del norte. Tanto



