XXVIIL LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
LATINOAMERICANA

HEecTor FixX-ZAMUDIO*

INTRODUCCION

EsTE sencillo esbozo panoramico pretende trazar en forma sucinta los prin-
cipales lineamientos contemporaneos de la justicia constitucional en Latino-
américa. Debido al pequefio espacio disponible para una materia tan comple-
ja, hemos prescindido del aparato documental, que es muy abundante, y solo
mencionamos al final del estudio una bibliografia esencial para aquel que
pretenda ampliar su conocimiento mas alla de las simples observaciones pre-
liminares que contiene este estudio.

En segundo lugar es preciso aclarar la denominacién que hemos adoptado,
habida cuenta que en relacién con el contenido de este trabajo se han mane-
jado diversos términos que deben precisarse. En efecto, en relacién con los
diversos instrumentos que tienen como finalidad resclver las controversias
derivadas de 1a aplicacién de las normas constitucionales, se han empleado
varios vocablos para comprenderlos, tales como control, jurisdiccion y ga-
rantias todas ellas con el calificativo de “constitucional”, tanto en el sentido
de disciplina cientifica como del conjunto de normas que regulan los citados
instrumentos de solucién de los conflictos de cardcter constitucional.

No consideramos que sea el momento adecuado para sefalar el alcance y
significado de estos términos, pero de todos ellos hemos adoptado el de “jus-
ticia constitucional”, por dos razones: la primera, que posee naturaleza se-
mantica, descansa en el fundamento de que esa denominacion es menos
amplia que la voz control, pero es menos estricta que las de jurisdiccion
constitucional o derecho procesal constitucional, en virtud de que estas ulti-
mas se refieren a los instrumentos especificamente procesales, es decir, aque-
llos que resuelven los conflictos constitucionales por medio de la jurisdic-
cion, o sea, con la intervencion de un 4rgano imparcial, que puede ser o no
un tribunal propiamente dicho, pero que se desarrolla por conducto de un
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verdadero proceso entre dos partes contrapuestas en un plano de igualdad y
que se decide por medio de una sentencia.

En forma diversa, la justicia constitucional es un género al cual corres-
ponde como especie la jurisdiccion de cardcter constitucional, puesto que la
solucion de las controversias sobre la aplicacion de las normas fundamenta-
les puede realizarse por organos e instrumentos que no son forzosa ni de ma-
nera estricta de caracter procesal, como ocurre de manera ostensible con el
llamado ombudsman, que tutela las disposiciones fundamentales que consa-
gran derechos humanos a través de un procedimiento, que se caracteriza pre-
cisamente por carecer de caracter jurisdiccional.

El segundo motivo que nos guia para utilizar la denominacidn de justicia
constitucional es su caracter predominantemente axioldgico, si se torna en cuenta
que el Estado de derecho contemporaneo no sélo implica la racionalizacién
del poder, de acuerdo con la clasica frase de Boris Mirkine-Guetzevitch, sino
su justificacion, de acuerdo con la tendencia contemporanea de someter los
organos del poder de manera cada vez mas estricta a las disposiciones juri-
dicas,

LOS DOS GRANDES SISTEMAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL
EN AMERICA LATINA: EL AMERICANO Y EL AUSTRIACO

Desde un punto de vista predominantemente doctrinal, podemos sefialar dos
modelos importantes de justicia constitucional que han influido en los orde-
namientos latinoamericanos.

En primer lugar el sistema que se ha calificado como “americano”, no sélo
por haberse establecido en sus lineamientos esenciales en la Constitucion Fe-
deral de los Estados Unidos de 1787, sino también por haber servido de pa-
radigma a la abrumadora mayoria de los ordenamientos americanos, de Ar-
gentina a Canada,

En forma esquematica podemos senalar que los elementos esenciales del
modelo americano consisten en la facultad otorgada a todos los jueces, con
independencia de jerarquia (y por ello se califica como “difuso™), para resol-
ver las cuestiones de la constitucionalidad de Jas leyes aplicables en los pro-
cesos concretos de su conocimiento, siempre que la cuestion respectiva sea
planteada por las partes y aun de oficio por el juez que conozca del asunto;
planteamiento que de manera incorrecta se ha calificado como “via de excep-
cion”, pero que los tratadistas italianos han denominado con mejor técnica
como “cuestién prejudicial”, si se toma en cuenta que el problema de la in-
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constitucionalidad debe considerarse como un aspecto incidental (procesal-
mente hablando) de la controversia de fondo.

Un factor muy importante consiste en los efectos de la sentencia que de-
clara la inconstitucionalidad de la ley, y que se traducen en la desaplicacién
de la propia ley en el caso concreto, ya que el fallo unicamente surte efectos
entre las partes del conflicto en el cual se planted o surgio de la cuestion de
inconstitucionalidad, ademas de que generalmente dicha resolucion tiene
efectos retroactivos.

La segunda categoria de control podemos calificarla como “austriaca” o
continental europea, si se toma en cuenta que surgio en la Constitucion aus-
triaca de 1920, como es bien sabido, en virtud de la participacion del desta-
cado jurista Hans Kelsen. También de manera esquematica es posible sefialar
que los lineamientos de este paradigma austriaco se caracterizan por la atri-
bucidn que se confiere a un organo especializado, denominado Corte o Tri-
bunal Constitucional, para decidir todas las cuestiones relativas a la consti-
tucionalidad de las leyes, y en general de los actos de autoridad, cuestiones
que no pueden ser resueltas por los jueces ordinarios, ya que deben plantear-
se en la via principal por los organos del Estado afectados por el ordenamien-
to inconstitucional, o en forma indirecta por los jueces o tribunales que carecen
de 1a facultad para resolver sobre la inconstitucionalidad del ordenamiento
aplicable, en la inteligencia de que el fallo dictado por el tribunal especia-
lizado, cuando declara la inconstitucionalidad, tiene efectos generales
o erga omnes, es decir, implica la ineficacia de la ley respectiva a partir del
momento en que se publica la decision de inconstitucionalidad, o en el pla-
zo que fije el propio tribunal constitucional, de manera que en términos ge-
neraies el fallo tiene efectos para el futuro y excepcionalmente de manera re-
troactiva.

En la practica estos elementos aparecen matizados, y si bien el predominio
de varios de ellos nos permite calificar un sistema de americano o austriaco,
no podemos considerarlos en forma pura, en virtud de la tendencia creciente
hacia su combinacion o por medio de sisternas mixtos que utilizan las ven-
tajas de ambos y eluden los inconvenientes de una estructura rigida.

LA INFLUENCIA DE LA REVISION JUDICIAL ANGLOAMERICANA
El sistema americano es el que ha tenido mayor trascendencia en los ordena-

mientos de nuestra region, debido a que, con posterioridad a la inde-
pendencia politica de Esparia y de Portugal, los juristas latinoamericanos
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consideraban como paradigma el régimen constitucional de los Estados Uni-
dos, y particularmente, la funcion de los tribunales como organos de control
de la constitucionalidad de las leyes. En esta materia tuvo una gran repercu-
sion la obra de Alexis de Tocqueville, La democracia en América, cuya tra-
duccién castellana de Sanchez de Bustamante fue muy conocida en 1a tercera
década del siglo x1x, asi como, pero con menor divulgacion, la cldsica obra,
El Federalista,

El sistema americano de contro! de la constitucionalidad de las disposicio-
nes legislativas fue trasplantado a los ordenamientos latinoamericanos en los
cuales predominaba la tradicion juridica hispanica de orientacion romano-ca-
nonica, y por ello dio lugar a varios instrumentos procesales peculiares, entre
los cuales podemos sefalar el habeas corpus, la accion, recurso o juicio de
ampato, y el aspecto mas proximo a la revision judicial, por conducto de la
accion o recurso de inconstitucionalidad de las leyes.

El habeas corpus

El habeas corpus, conocido también en su traduccion castellana como “ex-
hibicion personal”, fue introducido y subsiste en la totalidad de las legisla-
ciones latinoamericanas inspiradas directamente en la ley inglesa de 1679,
o bien por conducto del derecho estadunidense, como el instrumento espe-
cifico para la tutela de la libertad personal, el que también se le califica co-
mo “amparo de la libertad personal”, o bien, parte del derecho de amparo,
como ocurre en el ordenamiento mexicano.

El derecho de amparo

El detecho de amparo surgié en el ordenamiento constitucional mexicano
de manera definitiva en los articulos 101 y 102 de la Constitucién Federal de
1857, con antecedentes en la Carta del Estado de Yucatan de 1841, y en el
ambito nacional, en el documento intitulado “Acta de Reformas™ (a la Cons-
titucién Federal de 1824); de ahi se extendio de manera paulatina a divetsos
ordenamientos constitucionales y legales de Latinoamérica.

En la actualidad, el amparo esta regulado, con diversas modalidades, en
las cartas y legislaciones de Argentina (tanto en el ambito nacional como de las
entidades federativas), Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Hon-
duras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Peri, Venezuela y Uruguay. A
estos ordenamientos deben agregarse instituciones similares, tales como el
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mandado de seguranga brasilefio (que algunos autores han traducido al cas-
tellano como “mandamiento de amparo™); el recurso de proteccién de la
Constitucion chilena, de 1980, y la llamada “accion de tutela”, de la Carta
Fundamental colombiana de julio de 1991.

El derecho de amparo latinoamericano asume diversa extensién tutelar,
que va desde la proteccion de 1a libertad personal, como estaba regulado en
la Constitucién chilena de 1925, hasta la tutela de todo el ordenamiento ju-
tidico como ocurre en la legislacion mexicana, que abarca tanto la propia li-
bertad personal como todas las resoluciones judiciales de los tribunales del
pais por infraccion de la legislacién secundaria (casacion); algunos aspectos
del contencioso administrativo; la impugnacion de las leyes inconstituciona-
les y la proteccion de los derechos de los campesinos sujetos a la reforma
agraria. En la mayoria de los ordenamientos latinoamericanos la accion, re-
curso o juicio de amparo esta dirigido a la tutela de los derechos fundamen-
tales individuales y sociales establecidos en las cartas constitucionales, con
exclusion de la libertad de movimiento, objeto del habeas corpus o exhibi-
cion personal.

También se advierte en la regulacion del amparo, la tendencia que surgié
en la jurisprudencia argentina de extender la proteccion a la conducta de en-
tidades, grupos o personas que no tienen el cardcter de autoridad, pero que,
por razon de sus actividades, poseen una situacion de preeminencia que les
permite afectar los derechos fundamentales de los gobemados. Esta orienta-
cion se advierte en varias de las legislaciones recientes, entre las cuales pue-
den mencionarse las de Venezuela, Uruguay, Costa Rica y Colombia.

La revisién judicial

La revision judicial de ]a constitucionalidad de las leyes de acuerdo con el
modelo norteamericano, practicamente ha sido establecida en la totalidad de
las legislaciones latinoamericanas, inclusive en aquelilos ordenamientos que
conservaron durante mas tiempo la influencia rusoniana de la preeminencia
del organismo legislativo, como ocurrié con Ecuador y Peru.

Sin embargo, su regulacion asume varios matices, entre los cuales pode-
mos citar dos, esenciales. El primero se desarrolla por conducto del llamade
control difuso, en cuanto atribuye a todos los jueces y tribunales la facultad
de decidir las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas en los procesos
concretos de los cuales conocen, sin perjuicio de llevar la cuestion a su de-
cision final por la corte o tribunal supremos. Aqui podemos sefialar como
ejemplos, las legislaciones de Argentina y Brasil (paises que ademas poseen
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la forma de Estado federal), que por medio del recurso extraordinario de in-
constitucionalidad se aproximan al modelo estadunidense de revision judi-
cial. El segundo, es el de aquellos paises que atribuyen de manera exclusiva
a Ia Corte Suprema la decision de las cuestiones de inconstitucionalidad de
las disposiciones legislativas. Entre estos instrumentos se encuentra el llama-
do recurso de inaplicabilidad del ordenamiento chileno. Pero en todos los su-
puestos, se conservan los lineamientos esenciales de los efectos particulares
de l1a sentencia de inconstitucionalidad, aun cuando se observa una tendencia
que sefialaremos mias adelante, hacia-1a paulatina implantacion de la declara-
cion general de inconstitucionalidad, que se ha combinado con la desapli-
cacion cotcreta.

LA TRASCEDENCIA DEL DERECHO CONTINENTAL EUROPEC.
LoS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES ‘

El modelo de control de la constitucionalidad de las leyes que surgié en la
Constitucion austriaca de 1920, de acuerdo con el pensamiento del ilustre
Hans Kelsen, posee teoricamente las caracteristicas contrarias de las que se
atribuyen al sistema americano, puesto que dicho control se encomienda a un
érgano concentrado y especializado denominado tribunal o corte consti-
tucional; los efectos de la declaracidn de inconstitucionalidad son de caracter
general o erga omnes, el planteamiento es por la via principal, ya sea direc-
tamente por los 6rganos de gobiemo afectados de manera indirecta por me-
dio del juez o tribunal ante el cual se plantea la cuestion de inconstituciona-
lidad, pero que no puede decidirla, sino que debe enviar el asunto a la corte
o tribunal constitucional, y finalmente, Ia sentencia respectiva tiene efectos
hacia el futuro, salvo algunos aspectos de excepcion.

Si bien este paradigma ha predominado en los ordenamientos consti-
tucionales de Europa continental, se ha extendido recientemente a algunos
ordenamientos latinoamericanos, pero con la modalidad peculiar de que no
se suprime, sino que por el contrario, se considera compatible con la revision
judicial norteamericana. Entre los ejemplos de la influencia del sistema aus-
triaco podemos citar, en primer término, la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, surgida en la Constitucién de 1965, pero que se integraba sola-
mente en cuanto se planteaban las impugnaciones de inconstitutionalidad, lo
que ocurrié en muy pocas ocasiones, pero que se ha transformado en un tri-
bunal permanente en la Constitucién vigente de 1985, También podemos
mencionar el Tribunal Constitucional chileno, intreducido en la reforma de
1970 a la Constitucién de 1925, suprimido en 1973 por el golpe militar, pero



288 HECTOCR FIX-ZAMUDIO

restablecido en la Carta vigente de 1980, y que si bien tuvo una actividad res-
tringida durante la dictadura, puede desarrollar una importante labor al resta-
blecerse el régimen democratico.

En la misma direccion funcionan los Tribunales de Garantias Consti-
tucionales de Ecuador, de 1978, y el de Peru, de 1979, este ultimo con facul-
tades bastante amplias. Dentro de esta corriente se han establecido salas
constitucionales auténomas en el seno de las Cortes Supremas de El Salvador
(1983) y Costa Rica (reformas constitucionales de 1989), en la inteligencia
de que esta ultima ha desarrollado una profusa y dinamica jurisprudencia en
el escaso tiempo de su funcionamiento. Finalmente, la Constitucién colom-
biana de julio de 1991, ha creado una Corte Constitucional con atribuciones
similares.

APROXIMACION DE AMBOS SISTEMAS!
LA DECLARACION GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD

La doctrina contemporanea ha sefialado la aproximacion de los modelos
americano y austriaco de control constitucional, acercamiento que se advierte
también en los ordenamientos latinoamericanos por conducto de lo que po-
driamos clasificar como “sistema mixto”, puesto que se inspira en el ameri-
cano respecto a la competencia de un tribunal ordinario, no especializado, es
decir, la Corte Suprema, para decidir las cuestiones de inconstitucionalidad
de las leyes, pero toma del sistema austriaco la declaracién de inconstitucio-
nalidad.

Podemos sefialar varias modalidades en las legislaciones latinoamericanas,
pero la mas importante es la llamada “accion popular de inconstitucionalidad”,
que se caracteriza porque cualquier persona puede acudir a la corte suprema
para impugnar la constitucionalidad de las disposiciones legislativas, pero la
declaracion de inconstitucionalidad asume efectos generales. En esta direc-
cion podemos mencionar como los ejemplos mas significativos, los ordena-
mientos de Venezuela y el de Colombia (hasta la expedicion de la nueva Car-
ta Fundamental de 1991), que se han aplicado desde principios de este siglo
y que se han extendido mas recientemente a las legislaciones de El Salvador y
Panama. En otros ordenamientos latincamericanos, si bien se requiere que la
impugnacion se presente por el afectado, la declaracidn asume efectos gene-
rales, como en Costa Rica y en algunas provincias argentinas.

Debemos destacar que en varios de estos ordenamientos, que pertenecen
al sistema que hemos calificado como mixto, se advierte una tendencia de
aproximacion al modelo austriaco, en cuanto la declaracién de inconstitucio-
nalidad con efectos generales se confiere a un tribunal o una sala auténoma
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especializada, como ha ocurrido con las salas constitucionales de El Salvador
y Costa Rica y el Tribunal Constitucional colombiano.

EL SISTEMA SOCIALISTA CUBANO

Un ordenamiento peculiar en Latinoamérica es el cubano posterior a la Re-
volucién de 1959 y que atin subsiste, no obstante los cambios que se han ob-
servado en los paises del anterior bloque socialista, los que se aproximan, in-
cluyendo a la Unién Soviética, al modelo continental europeo por lo que
respecta a la justicia constitucional.

El citado régimen constitucional se inspira, en su Carta Fundamental de
1976, en el modelo soviétice tradicional, de acuerdo con el cual se encomien-
da al érgano legislativo, denominado Asamblea Nacional del Poder Popular,
y a su organo de receso, el Consejo de Estado, la decision sobre la inconsti-
tucionalidad de las disposiciones legislativas, incluyendo las propias, y con-
fiere a la Fiscalia (tomada de la Procuratura soviética) la defensa de los de-
rechos de los gobernados, como aspecto esencial de la legalidad socialista.

Sin embargo, la legislacion cubana no ha podido escapar a la tradicion es-
pafiola y, por tanto, se aparta del ejemplo original al admitir la tutela de cier-
tos derechos fundamentales, incluso con bastantes limitaciones, por conducto
de los tribunales populares y por medio del contencioso-administrativo, con
fundamento en la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral de
19 de agosto de 1977.

IMPLANTACION DEL OMBUDSMAN EN LATINOAMERICA

Aun cuando con retraso respecto a otros ordenamientos que pertenecen a di-
versas familias o tradiciones juridicas, como la angloamericana y la conti-
nental europea que han establecido esta institucion de origen escandinavo
(con diversas denominaciones y matices con lo que han transformado a este
organismo en una institucion universal), dicho instrumento se ha introducido
en el ambito latinoamericano, de manera lenta pero creciente.

En efecto, a partir de los afios sesenta la doctrina latinoameticana inicio
el estudio y la divulgacion de esta institucion, la que en principio se consi-
der6 extrafia a la tradicion juridica de nuestra region.

Después de numerosos ensayos y proposiciones legislativas, de manera
paulatina pero con firmeza, se ha regulado esta institucion de origen escan-
dinavo en algunos ordenamientos de Latinoameérica. Como ejemplo podemos
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mencionar el Consejo Deliberante de la cindad de Buenos Aires (octubre de
19835); la Procuraduria de los Derechos Humanos de Costa Rica (1982); el
Procurador de los Derechos Humanos de la Republica de Guatemala (Cons-
titucion de 1985 y Ley de octubre de 1986); la Consejeria Presidencial de los
Derechos Humanos de la Repiblica de Colombia (decreto presidencial del 8
de noviembre de 1987), y la atribucion de los personeros municipales colom-
bianos, por medio de la reforma de 1990, al Cédigo de Régimen Municipal
de la defensa de los derechos humanos en sus respectivos municipios.

Es en Colombia el pais en el cual se observa una evolucion mas acentuada
de este instrumento tutelar, en cuanto la nueva Constitucion de 6 de julio de
1991 ha establecido el Defensor del Pueblo, de acuerdo con el modelo espa-
fiol y con facultades semejantes.

Se encuentran pendientes en varios organos legislativos, tanto locales co-
mo centrales o federales de Latinoamérica, numerosos proyectos para el es-
tablecimiento de instituciones similares al ombudsman.

Por lo que se refiere al ordenamiento mexicano, después de varios ensayos
a nivel municipal y de las entidades federativas, se puede afirmar que la pri-
mera institucidn realmente efectiva y que contintia funcionando de manera
eficiente, es la Defensoria de los Derechos Universitarios, cuyo Estatuto fue
aprobado por el Consejo Universitario de la Universidad Nacional Autonoma
de México el 29 de mayo de 1985.

Otro organismo que también dio ejemplo de una apreciable labor tutelar
de los derechos humanos fue la Procuraduria de Proteccién Ciudadana del
estado de Aguascalientes, establecida el 14 de agosto de 1988 y que poste-
riormente se integro como Secretaria Ejecutiva a 1a Comision Estatal de De-
rechos Humanos, establecida por Decreto del 17 de junio de 1990. En este
sentido, también se puede mencionar la Defensoria de los Derechos de los
Vecinos de la ciudad de Querétaro, creada por decreto del Ayuntamiento, pu-
blicado el 22 de diciembre de 1988,

Pero las instituciones de mayor importancia son la Procuraduria Social de
Departamento del Distrito Federal, creada por acuerdo publicado el 25 de enero
de 1989, y en especial, la Comisién Nacional de Derechos Humanos, esta-
blecida por acuerdo presidencial del 5 de junio de 1990 y que, no obstante
su reciente creacion, ha realizado una labor que podemos calificar de admi-
rable, en cuanto 2 la tutela de los derechos de los gobernados.

De acuerdo con el modelo de esta Comision Nacional, se han establecido
varias comisiones similares en las entidades federales, en las que como la na-
cional, dependen formalmente del Poder Ejecutivo. En el estado de Baja Ca-
liformnia se establecio recientemente la Procuraduria de los Derechos Huma-
nos y Proteccion Ciudadana de dicha entidad, por ley del 31 de enero de 1991,
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cuyo titular es designado por el Congreso local de una terna formada por el
gobernador.

LA REVISION JUDICIAL TRANSNACIONAL

Un sector que se ha desarrollado en los 1ltimos afios es el que podemos ca-
lificar de revision judicial transnacional, en cuanto el control judicial de la
constitucionalidad de las disposiciones legislativas y de los actos de autori-
dad puede rebasar el ambito interno y proyectarse en la esfera internacional.
Una primera etapa se refiere a las relaciones entre los tratados internacionales
y el ordenamiento constitucional interno, las que, de acuerdo con el ejemplo
norteamericano, implican la posibilidad de impugnar la inconstitucionalidad
de dichos tratados ante los tribunales nacionales, ya que, al incorporarse al
derecho interno, se consideran como leyes ordinarias, de caracter nacional en
los ordenamientos federales.

Un segundo periodo, mas proximo, significa una restriccion a la soberania
estatal para reconocer una mayor jerarquia a las normas de caracter transna-
cional, en especial las de naturaleza convencional, en relacion con las dispo-
siciones constitucionales o legales internas. Esta situacion ha tenido una evo-
lucién muy lenta y restringida si la comparamos con su regulacién en los
ordenamientos europeos, por ia desconfianza tradicional de nuestros paises
hacia los organismos internacionales, debido a un amargo recuerdo de inter-
venciones y de laudos injustos.

En esta direccion podemos sefialar las disposiciones constitucionales de Ecua-
dor y de Panama que reconocen expresamente las normas y principios de de-
recho internacional; las de Honduras y El Salvador que otorgan a los tratados
internacionales una jerarquia superior a la de las leyes ordinarias; las de Gua-
temala que consideran los tratados intermacionales de derechos humanos co-
mo superiores a las disposiciones interhas, en tanto que la Constitucion pe-
ruana otorga a dichos tratados el cardcter de normas constitucionales.

También puede senalarse lo dispuesto por la parte relativa del articulo So.
de la Constitucion chilena de 1980, tal como fue reformado en el plebiscito de
30 de julio de 1989: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion
el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es
deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garanti-
zados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratifi-
cados por Chile y que se encuentran vigentes.”

Finalmente, se advierte con claridad que este desarrollo se encamina al re-
conocimiento de la primacia del derecho convencional intemacional, de ma-
nera predominante en el campo de los derechos fundamentales, de acuerdo
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con lo dispuesto por el articulo 93 de la Constitucion colombiana de julio de
1991, segun el cual: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limita-
cion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los dere-
chos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Co-
lombia.”

Los GRANDES PROBLEMAS CONTEMPORANEOS

Son varios los problemas a los cuales se enfrenta la justicia constitucional en
Latinoamérica, pero como seria imposible sefialarlos en su totalidad, exami-
naremos los tres que consideramos de mayor trascendencia en el futuro in-
mediato. Asi, nos concretaremaos a una breve descripcion de la tendencia ha-
cia la judicializacion de un sector importante de las llamadas “cuestiones
politicas™, que tradicionalmente se consideraban excluidas del control judi-
cial; la posibilidad de aplicar los principios de la justicia constitucional en las
situaciones de emergencia y, finalmente, el debate relativo a la eficacia y la
legitimidad de esta institucion en la situacion politico-constitucional de nues-
tros paises.

Las cuestiones politicas

Por lo que respecta a las calificadas como “cuestiones politicas”, resulta ex-
plicable, en primer término, la influencia de la jurisprudencia de la Corte
Suprema Federal de los Estados Unidos en nuestra region, que durante un lar-
go periodo excluyo dichas cuestiones de la revision judicial. Esta situacion se
modificéd sustancialmente a partir de la resolucion pronunciada en 1962, en
el caso Baket vs Carr, en el cual se establecieron los principios esenciales del
sistema electoral de las entidades federativas, que tuvo una gran repercusion
en el sistema politico notteamericano.

Por otra parte, desde el punto de vista interno, en el ambito latinoa-
mericano también tradicionalmente se otorgd un amplio margen de discrecio-
nalidad a los llamados actos politicos o de gobierno, que se excluyeron de la
revision judicial; inclusive en alguna época se llegd a sostener que los dere-
chos politicos no eran derechos humanos, criterio actualmente abandonado
pero que todavia no se ha superado totalmente.

Sin embargo, algun intento se ha hecho para precisar los limites de la na-
turaleza politica de los actos de gobiermno por medio del principo de razona-
bilidad, que esencialmente fue sostenido por la Corte Suprema argentina y
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que también se ha utilizado para la impugnacion de las actividades realizadas
durante los estados de excepcion.

Por este motivo, entre las conclusiones que se adoptaron en el Primer
Congreso Latinoamericano de Derecho Constitucional, que se efectuo en la
ciudad de México durante los dias 27 a 30 de agosto de 1975, se aprobo la si-
guiente: “La funcién jurisdiccional de los tribunales latinoamericanos, es-
pecialmente las cortes supremas y el gjercicio de la funcion de justicia cons-
titucional, solo podra lograr efectividad, asi sea limitada, cuando se superen
los obstaculos hasta ahora insalvables de la interpretacion desorbitada de los
actos politicos y de gobiemo, asi como las constantes declaraciones de emer-
gencia y la promulgacion de estatutos, calificados con razon o sin ella de ‘re-
volucionatios® y para elio podran utilizarse instrumentos de ‘razonabilidad’
que ha sostenido valientemente la Suprema Corte argentina y en lo que re-
sulte aplicable el recurso de ‘desvio de poder’ creado por la jurisprudencia
del Consejo de Estado francés, para determinar los limites de las facultades
discrecionales del ejecutivo.”

Los estados de emergencia

El segundo sector que ha impedido la evolucion positiva de la revisién judi-
cial latinoamericana es la relativa a las frecuentes y en ocasiones permanen-
tes declaraciones de estados de excepcion en los ordenamientos latinoame-
ricanos que, afortunadamente, se han superado poco a poco en cuanto la gran
mayoria de nuestros paises ha vuelto a la normalidad constitucional, debi-
do a la paulatina desaparicion de los regimenes militares que no hace mu-
chos afios predominaban en nuestra regién. No esta lejano el periodo en el
cual se advertia el aspecto patolégico de los propios estados de emergencia,
los que eran declarados por los gobiernos de facto, especialmente los de ca-
racter castrense, con el objeto de menoscabar las instituciones democriticas.
Pero inclusive tratandose de auténticas situaciones de excepcion estable-
cidas temporalmente por gobiernos democriticos (calificadas por la doctrina
como “dictadura constitucional™), existen obstaculos con el fin de que los tri-
bunales puedan intervenir en la tutela judicial de los derechos humanos.
Son escasas las constituciones latinoamericanas que regulan de manera
expresa la tutela de los derechos humanos y sus instrumentos procesales
durante los periodos de emergencia. Sin embargo, debido a la creciente
influencia del derecho internacional de los derechos humanos a que nos
hemos referido con anteriotidad, se han introducido recientemente normas
fundamentales que pretenden evitar la afectacion indebida de los propios de-
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rechos humanos. Una vez mas debemos acudir a la Constitucién colombiana
de julic de 1991, que por ser la mas reciente, ha incorporado estos principios
en el inciso 2, de su articulo 214, que regula las bases de los estados de ex-
cepcion y que dispone: “No podran suspenderse los derechos humanos nj las
libertades fundamentales.” En todo caso se respetardn las reglas del derecho
internacional humanitario. Una ley estatutaria regulara las facultades del go-
bierno durante los estados de excepcion y establecerd los “controles judicia-
les y las garantias para proteger los derechos de conformidad con los tratados
internacionales. Las medidas que se adopten deberan ser proporcionales a la
gravedad de los hechos™,

A lo anterior debe agregarse 1a autolimitacion que tradicionalmente se han
impuesto los jueces y tribunales latinoamericanos para conocer de los instru-
mentos procesales durante los estados de emergencia, con la excepcion de al-
gunos fallos aislados de la Suprema Corte argentina de acuerdo con su doc-
trina de la razonabilidad.

La situacion desalentadora de la falta de proteccion efectiva de los dere-
chos humanos y de la ausencia de control judicial de las leyes durante los es-
tados de excepcion, debe modificarse de manera paulatina en virtud de la ra-
tificacion, por parte de numerosos paises latinoamericanos, tanto del Pacto
sobre Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, como de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, ya que dichas convenciones
establecen en sus articulos 4o. y 27, respectivamente, los lineamientos a que
deben sujetarse los estados partes para declarar los estados de excepeidn y
para aplicar las medidas concretas de la emergencia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado el citado
articulo 27 de la Convencion Americana en las resoluciones dictadas el 30
de enero y 6 de octubre de 1987, en las consultas 8 y 9 formuladas por la Co-
mision Interamericana de Dereches Humanos y por el gobierno de Uruguay,
en el sentido de que los procedimientos de habeas corpus y de amparo son
garantias judiciales indispensables para la proteccion de varios derechos cu-
ya suspension esta vedada por la Convencion y sirven, ademas, para preser-
var la legalidad democritica. A los dos instrumentos tutelares anteriores de-
ben agregarse como no susceptibles de suspension durante los estados de
excepcion, cualquier otro recurso efectivo o los procedimientos inherentes a
la forma democratica representativa de gobierno, previstos por el derecho in-
terno de los estados partes como idéneos para garantizar la plenitud de los
citados derechos. Este criterio fue acogido expresamente por los articulos 93
y 214.2 de 1a Constitucion colombiana de julio de 1991, segin se expreso
con anterioridad.
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La eficacia y la legitimidad

Por lo que se refiere a la realizacion practica de la revision judicial y de los
instrumentos protectores del habeas corpus y del derecho de amparo en la
realidad politico-constitucional latinoamericana, sélo puede establecerse de
manera muy aproximada, en virtud de que no existen estudios empiricos
de cardcter socioldgico que permitan precisar esa efectividad. Se han intentado
algunos lineamientos de valoracién, como los ensayados por el tratadista
norteamericano David S. Clark, por el constitucionalista mexicano Jorge
Carpizo, conjuntamente con el que esto escribe, asi como por el jurista esta-
dunidense Carl E. Schwarz, este ultimo por lo que se refiere a los ordena-
mientos de México y de los Estados Unidos.

Los resultados de estos estudios solo pueden considerarse preliminares,
pero de ellos se observa que de manera paulatina se estan superando los obs-
taculos tradicionales a la realizacion de la justicia constitucional latinoame-
ricana, debido a que la mayoria de nuestros paises ha establecido regime-
nes democraticos que sustituyeron los de caracter militar; las declaraciones
de los estados de excepeidn en ocasiones permmanentes que caracterizaban la
actuacion de dichos gobiernos castrenses, han sido sustituidos por la norma-
lidad constitucional y, ademas, se advierte en la jurisprudencia de los tribu-
nales de nuestra region un progreso en cuanto a su participacion en la tutela
de los derechos fundamentales y de las disposiciones constitucionales sobre
la competencia de los organos publicos, con mayor razén en cuanto se han
establecido algunos tribunales especializados de acuerdo con el modelo eu-
ropeo continental y cuyo niimero tiende a incrementarse.

Aun cuando el problema de la eficacia de la justicia constitucional ha te-
nido la primacia en la doctrina, la legislacién y la jurisprudencia de los or-
denamientos latinoamericanos, también se han planteado algunas cuestiones
relativas a la polémica que resurge periddicamente sobre 1a legitimidad de la
justicia constitucional, en especial por lo que respecta a la revisidn judicial
de la constitucionalidad de las leyes, que revive la vieja controversia entre
Carl Schmitt v Hans Kelsen, y que ahora, de cierta manera, esta representada
por las ideas opuestas de Lord Devlin y Mauro Cappelletti. Nos adherimos
plenamente a los argumentos del destacado comparatista italiano, en cuanto
a que la legitimidad de los organcs judiciales para desaplicar y mas atin, pri-
var de efectos a las disposiciones legislativas inconstitucionales, no radica en
la eleccion popular de sus miembros sino en su sensibilidad para obtener un
consenso politico y en la tutela de los valores basicos del ordenamiento cons-
titucional.
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