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PRESENTACION

Desde su creacién, hace veinticinco afios, el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos ha tenido entre sus
principales funciones la de promocionar y educar en derechos
humanos en las Américas. En ese contexto, se han identificado
multiples ejes temadticos y enfoques de los derechos humanos,
siendo el litigio de casos sobre violaciones de derechos
humanos una materia comun desde los Cursos Interdisci-
plinarios, asi como un componente de multiples capacitaciones
desarrolladas en todos nuestros programas.

A lo largo de nuestra experiencia institucional, hemos
identificado que un tema que supone cierta presuncion de
conocimiento, como lo seria los sistemas nacionales de
proteccion de derechos humanos como presupuesto procesal del
agotamiento de los recursos internos para recurrir ante algun
sistema internacional de proteccion de derechos humanos, no es
tan obvio.

Por el contrario, el tema de los sistemas nacionales de pro-
teccion de los derechos humanos, podria resultar complejo si no
estan disefiados acorde con los términos del articulo 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que presu-
pone un sistema de garantias de derechos humanos por medio
de recursos “rapidos y sencillos”. Incluso, la jurisprudencia in-
teramericana ha desarrollado principios fundamentales en este
contexto a partir de la consideracion del articulo 25 como un
cimiento de la democracia.

Pero la justicia constitucional como presupuesto de agota-
miento de los recursos internos, necesita de sistematizacion para

DR © 2005. Instituto Interamericano de Derechos Humanos
https://www.iidh.ed.cr/ 1 7
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un mejor entendimiento de su dimension y alcance. De ahi que
hemos recurrido a uno de los principales expertos en Derecho
Constitucional y Derecho Publico de América para que realiza-
ra este libro a partir de una experiencia acumulada en la doctri-
na y la practica constitucional e interamericana. No por casuali-
dad, el doctor Allan Brewer-Carias ha sido nuestro Maestro in-
discutible en los Cursos Interdisciplinarios para impartir esta
tematica.

Sabemos que los juristas agradeceran esta obra porque de
alguna manera se constituye en un verdadero tratado de derecho
procesal constitucional latinoamericano de consulta obligatoria;
pero también sera aprovechado por todas aquellas personas que
trabajan y se relacionan con los derechos humanos, cualquiera
sea la trinchera desde donde se enfoquen.

Deseo agradecer a Allan Brewer-Carias, quien desde hace
mas de quince afos es destacado miembro de la Asamblea Ge-
neral del IIDH, y que siempre ha respondido a nuestros llama-
dos y consultas para varios paises de la region, incluso sin re-
querir contraprestacion alguna, incluyendo el presente estudio,
que denota un esfuerzo sostenido de su prolifica obra juridica
indiscutible, la cual ponemos a disposicion del lector por el
auspicio de la Agencia Sueca para el Desarrollo Internacional
(ASDI), institucion que ha acompafiado incondicionalmente al
IIDH en el fortalecimiento de la promocion y educacion en de-
rechos humanos desde 1989.

Con esta obra, el [IDH enriquece su coleccion de doctrina,
la cual complementa los documentos de estudio del Curso In-
terdisciplinario de Derechos Humanos y los cursos autoformati-
vos puestos a disposicion del publico en su sitio en Internet.

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo del [IDH
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NOTA EXPLICATIVA

El origen de este libro esta en la preparacion de las confe-
rencias que a lo largo de los tltimos afios, me ha correspondido
dictar en el prestigioso Curso Interdisciplinario en Derechos
Humanos, que desde 1982 ha venido organizando tan exitosa-
mente el Instituto Interamericano de Derechos Humanos con
sede en San José, Costa Rica.

La honrosa invitacion que los organizadores del Curso me
han formulado desde 1988 para, en diversas ediciones del mis-
mo, dictar la Conferencia sobre los mecanismos nacionales de
proteccion de los derechos humanos o sobre la proteccion
constitucional de los derechos humanos en el ambito interno,
en contraste con los mecanismos de proteccion internacional de
los derechos humanos en lo cual se hace mas énfasis en el Cur-
so; me obligaron progresivamente a darle una aproximacion
comparativa al tema, de manera de tratar de mostrar, sistemati-
camente, los diversos mecanismos ¢ instituciones de proteccion
de los derechos humanos en los diversos regimenes constitucio-
nales de los paises latinoamericanos.

El resultado de ese esfuerzo fue en definitiva, la elabora-
cion en aproximaciones sucesivas de este libro sobre las garan-
tias constitucionales de los derechos humanos en el derecho
comparado latinoamericano, tema sobre el cual nos hemos ocu-
pado desde hace afos, aiin cuando en otros contextos'.

1 Véase nuestros trabajos: 1) Judicial Review in Comparative Law, (Prologo de J.
A. Jolowicz), Cambridge Studies in International and Comparative Law. New Se-
ries, Cambridge University Press, Cambridge 1989, 406 pp. Se trata de una ver-
sion abreviada del curso que dictamos en el LL.M. de la Facultad de Derecho de
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Con todo gusto, atendiendo la solicitud del Instituto, ahora
he elaborado esta obra para que sirva de material de apoyo a los
alumnos del Curso. Su intencion, por tanto, es basicamente di-
dactica y divulgativa, pues sin duda, el principal escollo que
sigue existiendo para la efectiva proteccion de los derechos
humanos en el ambito interno de nuestros paises, muchas veces
es el desconocimiento de los instrumentos y garantias que las
Constituciones ofrecen para ello.

Pero una cosa es lo que formalmente esta establecido en los
textos constitucionales, y otra cosa es su efectiva vigencia y la
eficacia practica de su aplicacion. El contraste en muchos paises
es evidente; pero para poder confrontar el marco juridico consti-
tucional con la realidad de su aplicacion, en todo caso, es indis-
pensable conocer con precision el primero. Solo asi se puede
luchar y hacer esfuerzos por su efectiva aplicacion.

la Universidad de Cambridge, Inglaterra, en 1985-1986, cuyo texto completo se
ha publicado en nuestro libro: Etudes de droit public comparé, Academie Interna-
tionale de Droit Comparé (Prologo de Roland Drago), Ed. Bruylant, Bruxelles,
pp. 525-934. En dicho libro (pp. 935-1167), ademas, también se publico el curso
que dictamos sobre 2) La justice constitutonelle et le pouvoir judiciaire, en el IV
Cours internacional de justice constitucional, organizado por el recordado amigo
Louis Favoreu en la Universidad de Aix-Marseille, Aix-en-Provence, en 1992.
Véanse ademas, nuestros estudios: 3) £/ amparo a los derechos y libertades cons-
titucionales. Una aproximacion comparativa, Cuadernos de la Catedra Allan R.
Brewer-Carias de Derecho Publico, N° 1, Universidad Catdlica del Tachira, San
Cristobal 1993, 138 pp; publicado también por el Instituto Interamericano de De-
rechos Humanos (Curso Interdisciplinario), San José, Costa Rica, 1993, (mimeo),
120 pp., y en la obra colectiva La proteccion juridica del ciudadano. Estudios en
Homenaje al Profesor Jesus Gonzalez Pérez, Tomo 3, Editorial Civitas, Madrid
1993, pp. 2.695-2.748; 4) El control concentrado de la constitucionalidad de las
leyes. Estudio de derecho comparado, Cuadernos de la Catedra Allan R. Brewer-
Carias de Derecho Publico, N° 2, Universidad Catdlica del Tachira, Editorial Ju-
ridica Venezolana, Caracas-San Cristobal 1994, 179 pp.; publicado también en
Homenaje a Carlos Restrepo Piedrahita. Simposio Internacional sobre Derecho
del Estado, Universidad Externado de Colombia, Tomo II, Bogota 1993, pp. 705-
846; 5) “La jurisdiccion constitucional en América Latina” en Domingo Garcia
Belatnde-Francisco Fernandez Segado (Coordinadores), La jurisdiccion constitu-
cional en Iberoamérica, Dykinson S.L. (Madrid), Editorial Juridica Venezolana
(Caracas), Ediciones Juridicas (Lima), Editorial Juridica E. Esteva (Uruguay),
Madrid 1997, pp. 117-161;y 6) “Hacia el fortalecimiento de las instituciones de
proteccion de los derechos humanos en el ambito interno”, en Presente y Futuro
de los Derechos Humanos, Ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, enero 1998, pp. 3-
31; publicado también en el libro Material de Apoyo. XVIII Curso Interdisciplina-
rio en Derechos Humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San
José, Costa Rica, Agosto 2000.
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Ademas, para que las garantias de los derechos humanos
puedan ser efectivas, es indispensable que exista un régimen
democratico que funciones dentro del marco de un Estado de
derecho. Las autocracias y los regimenes autoritarios simple-
mente no entienden sobre derechos humanos o los entienden
solo para conculcar las libertades.

Este libro, en todo caso, es un homenaje al Instituto, al cual
he estado vinculado durante los ltimos 20 afios, desde 1984, y
a todos directores y profesionales, quienes con tanto esmero han
dedicado su trabajo y su vida al servicio de la educacion y pro-
mocion de los derechos humanos en América Latina.

Caracas, octubre 2004.
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INTRODUCCION

Si algo caracterizé al constitucionalismo latinoamericano
de la segunda mitad del Siglo pasado, fue la progresiva institu-
cionalizacién de mecanismos nacionales de proteccion de los
derechos humanos mediante su efectiva constitucionalizacion.
Ello, en definitiva, es la muestra mas explicita de los esfuerzos
por la consolidacion del Estado de derecho en nuestros paises,
cuyos postulados se formularon para sustituir al Estado absolu-
to, precisamente para asegurar la garantia y la proteccion de los
derechos y libertades publicas ciudadanas. Progresivamente,
incluso, las propias Constituciones contemporaneas como suce-
de por ejemplo con la de Colombia y Venezuela, expresamente
“definen” al Estado como tal “Estado de derecho”, ademas, in-
cluso, como “democratico, social y de justicia”.

Ese concepto de Estado de derecho, que a pesar de todos
los altibajos y fallas historicas, con todos los problemas que la
practica politica muestra sobre su efectividad, e incluso, a pesar
de los aires de autoritarismos que recurrentemente soplan en
nuestra América, se ha venido consolidando y es el desideratum
en todos nuestros paises, cuyo origen se sita en la serie de
principios cruciales que se cristalizaron en las tres grandes revo-
luciones de hace dos siglos: la Revolucion norteamericana, la
Revolucion francesa y la Revolucion latinoamericana. Esta 0l-
tima también debe mencionarse expresamente, pues lamenta-
blemente y con mucha frecuencia, incluso los propios latinoa-
mericanos nos olvidamos de ella, a pesar de que fue precisa-
mente en su ambito a comienzos del siglo XIX, donde cristali-
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zaron, en conjunto, todos los aportes al constitucionalismo mo-
2 .
derno” de las dos primeras.

Por ello puede decirse que incluso, fue en nuestros paises
donde por primera vez se concretizé formalmente en el consti-
tucionalismo moderno el modelo del Estado de derecho que se
habia ido formulando tanto en Francia como en los Estados
Unidos. La simbiosis de todos los principios de dicho modelo
se produjo precisamente en Latinoamérica, razon por la cual, al
recogerse en nuestro Continente en conjunto, tenemos que rei-
vindicarlo como parte del patrimonio historico, cultural y poli-
tico de nuestros paises.

El modelo, en todo caso, particularmente después de la Se-
gunda Guerra Mundial, puede decirse que fue concebido para
controlar al Estado y proteger los derechos humanos, siendo
ademas consustancial a la democracia como régimen politico.
Esta, por tanto, es mucho mas que el solo ejercicio del derecho
al sufragio; es mucho mas que elecciones o votaciones.

Ahora bien, este Estado democratico de derecho, que es
quizas el producto mas acabado del constitucionalismo moder-
no, puede decirse que esta estructurado sobre cuatro principios
cruciales”:

En primer lugar, el principio de la limitacion y control del
Poder, que es la base del Estado de derecho con el objeto de
garantizar la libertad y de la democracia misma. Este principio
es el que distingue el Estado de derecho del Estado absoluto.
Esta limitacion se expreso en las Constituciones modernas me-
diante la distribucion del poder para que, como lo decia el barén
de Montesquieu, el poder limite al poder’, lo que se logra al

2. Allan R. BREWER-CARIAS, Reflexiones sobre la Revolucion Americana (1776)
vy de la Revolucion Francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno,
Cuadernos de la Catedra Allan Brewer-Carias de Derecho Publico, Universidad
Catolica Andrés Bello, Editorial Juridica venezolana, Caracas 1992. El texto de
este libro puede consultarse en la pagina web allanbrewercarias.com (Publicacio-
nes-Libros 1996).

3 Allan R. BREWER-CARIAS, Evolucién Histérica del Estado. Tomo 1, Institu-
ciones Politicas y Constitucionales, Universidad catolica del Téchira, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas-San Cristobal 1996, pp. 47 a 256.

4 “Es una experiencia eterna que todo hombre que tiene poder tiende a abusar de €él;
y lo hace hasta que encuentra limites... Para que no se pueda abusar del poder es
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dividirlo, distribuirlo y separarlo. De alli han surgido los dos
grandes esquemas de organizacion del Estado: el primero basa-
do en la distribucion vertical del poder que ha dado origen a los
sistemas politicos de Estados descentralizados, al federalismo y
municipalismo y a los nuevos esquemas de Estados regionales.
Lo cierto, en todo caso, es que la descentralizacion del poder
esta consustancialmente unida a la democracia, de manera que
puede decirse que no hay verdaderas democracias que sean cen-
tralizadas, como tampoco hay, ni ha habido autocracias descen-
tralizadas. Ademas, so6lo en sistemas de gobierno descentraliza-
dos, que acercan el poder al ciudadano, es que puede haber
efectiva y real participacion politica. El segundo sistema de or-
ganizacion del Estado esta basado en la separacion horizontal
del poder o separacion organica de poderes producto directo,
también, de aquellas dos Revoluciones, y que es garantia del
control del ejercicio del poder y del desarrollo democratico. La
concentracion del poder, por tanto, al igual que su centraliza-
cién, es esencialmente antidemocratica. Puede haber incluso
cinco poderes del Estado en lugar de la trilogia clasica, como
sucede en la Constitucién de Venezuela®, pero si no son efecti-
vamente autonomos e independientes, lo que pueden servir es
para consolidar autoritarismos en lugar de la democracia.

En segundo lugar, el principio de la legitimidad popular
del Poder derivado del traslado que con las Revoluciones del
Siglo XVIII se produjo de la soberania, la cual pas6 de manos
del Monarca Absoluto al pueblo. Después de las Revoluciones
norteamericana y francesa, la soberania en efecto paso a residir
en el pueblo, quien la ejerce indirectamente mediante represen-
tantes elegidos o directamente, mediante mecanismos de demo-
cracia directa, como los referendos. Por residir la soberania en
el pueblo, los titulares de los o6rganos del Poder Publico, como
representantes del pueblo, deben tener legitimidad democratica,
la cual proviene de la representacion. Por ello, la democracia

necesario que por la disposicion de las cosas, el poder limite al poder”, Carlos Se-
condat, Baron de MONTESQUIEU, De [’Espirit des lois, (ed. G. TUNC) Paris
1949, Vol. 1, Libro XI, Cap. 4, pp. 162-163.

5 El articulo 136 de la Constitucion de 1999, establece la division del Poder Publico
en Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral. Véase los comentarios en Allan R.
BREWER-CARIAS, La Constitucién de 1999. Derecho Constitucional Venezo-
lano, Tomo 1, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2004, pp. 437 y ss.
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representativa es y seguird siendo un pilar fundamental del fun-
cionamiento del Estado de derecho, la cual ademas, debe servir
para asegurar la efectiva participacion ciudadana mediante la
distribucion territorial del poder de manera de acercarlo al ciu-
dadano. No hay contraposicion alguna entre democracia repre-
sentativa y la llamada “democracia participativa”, ni puede in-
vocarse esta ultima como sustituto de la primera. La democracia
representativa es la que puede asegurar el ejercicio del derecho
politico a la participacion, a cuyo efecto es la distribucion del
Poder acercandolo al ciudadano, lo que puede hacer realidad
dicha participaciéon como manifestacion cotidiana de la vida
democratica. Ademas, sin duda, la democracia representativa se
puede complementar con la introduccion constitucional de ins-
trumentos de democracia directa, como los referendos.

En tercer lugar, el principio de la legalidad, es decir, el
postulado conforme al cual todos los 6rganos del Estado deben
estar y actuar sometidos al derecho, es decir, a la Constitucion y
a la ley. Este, justamente, es el otro elemento diferenciador del
Estado de derecho en relacidon con el Estado absoluto, en el cual
el Monarca no estaba sometido a ley superior alguna. En el Es-
tado de derecho, en cambio, y como aporte también de las tres
Revoluciones mencionadas, el principio de la legalidad conlleva
la idea misma de la Constitucion como ley suprema, a la cual
tienen que someterse todos los o6rganos del Estado, incluyendo
el Parlamento. Fue precisamente contra la soberania del Parla-
mento inglés que se produjo la Revolucion Americana; y fue
contra la soberania parlamentaria que en las Constituciones de
los paises europeos después de la Segunda Guerra Mundial, se
incorporaron por primera vez en los textos constitucionales, las
declaraciones efectivas de derechos humanos.

No debe olvidarse que antes de la Segunda Guerra Mundial
y a pesar de la Declaracion francesa de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano en 1789, en Europa no habia declaraciones
similares sobre derechos humanos a las que desde 1811 se co-
nocen en América Latina®. Debe recordarse incluso, que en Es-

6 La primera de estas declaraciones en América Latina fue la “Declaracion de los
Derechos del Pueblo”, adoptada por la seccion de Caracas del Congreso General
de las Provincias de Venezuela, el 1-5-1811. Véase en Allan R. BREWER-
CARIAS, Las Constituciones de Venezuela, Caracas 1997, pp. 279-281.
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pafia, solo fue en 1978, con motivo de la ultima Constitucion
democratica, cuando se incorporo al texto fundamental una de-
claracion de derechos. Con estas declaraciones de derechos de
rango constitucional en Europa, las mismas adquirieron ese
rango supremo que las impone incluso a los Parlamentos, los
cuales en el universo constitucional dejaron de ser soberanos.
Quedaria a salvo la excepcion de principio en estas materias
constitucionales, del sistema britanico, donde no hay Constitu-
cion escrita y, por tanto, lo unico soberano sigue siendo el Par-
lamento y lo que el Parlamento diga; pero ahora con las restric-
ciones derivadas de las regulaciones de la Union Europea preci-
samente en materia de derechos humanos.

En cuarto lugar, esta el principio declarativo mismo de los
derechos humanos y de su garantia de rango constitucional. Por
ello, el Estado no so6lo se ha construido sobre el principio de la
limitacion al poder para asegurar la libertad y sobre el principio
de la legalidad y del respeto de la Constitucion; sino ademas,
sobre el principio de la declaracion o del reconocimiento de los
derechos fundamentales y de su garantia con rango constitucio-
nal.

En todo caso, todas las Constituciones del mundo en los 1l-
timos doscientos afios, en una forma u otra, mas tarde 6 mas
temprano, han venido adoptando estos principios constituciona-
les y, progresivamente, han venido consolidando mecanismos
internos de proteccion de los derechos humanos. Ademas, ello
se ha producido conforme al mismo principio que reconocio la
Declaracion francesa de 1789, la cual interpretada doscientos
afios después, sigue siendo valida en el sentido de que “toda
sociedad en la cual no esta asegurada la garantia de los dere-
chos, ni determinada la separacion de los poderes, no tiene
Constitucion” (art. 16); es decir, no es un Estado de derecho.

Por ello, hoy dia puede todavia afirmarse que la esencia
misma de la Constitucion, como texto de organizacion politica,
siempre radica en la limitacion al poder por su division, distri-
bucion y separacion, y en la declaracion de los derechos fun-
damentales, garantizados por la Constitucion.

Ahora bien, partiendo de estos cuatro principios basicos del
Estado de derecho, el presente estudio tiene por objeto analizar
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los mecanismos nacionales que se han venido estableciendo y
consolidando para la proteccion de los derechos humanos, lo
que haremos estudiando separadamente: en primer lugar, al
proceso de universalizacion o ampliacion progresiva de las de-
claraciones de derechos; en segundo lugar, la constitucionaliza-
cién de la internacionalizacién de los derechos humanos; en
tercer lugar, al fortalecimiento de las acciones judiciales espe-
cificas de proteccion de los derechos humanos y libertades pu-
blicas; en cuarto lugar, el desarrollo de los sistemas de justicia
constitucional o de control de la constitucionalidad de las leyes;
en quinto lugar, la introduccion progresiva, en tiempo reciente,
de garantias institucionales de los derechos fundamentales a
través de nuevos Organos estatales especializados para la defen-
sa de los derechos humanos; y en sexto lugar, la necesaria con-
solidacion de los elementos de la democracia representativa
como condicion indispensable para el funcionamiento de los
mecanismos nacionales de proteccion de los derechos humanos.

En América Latina, este proceso de fortalecimiento de los
mecanismos internos de proteccion de los derechos humanos
ademas de constituir la expresion de la voluntad del soberano
(el pueblo) expresada en las Constituciones, obedece también al
cumplimiento de obligaciones internacionales de los Estados
establecidas entre otros instrumentos, en la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. No se olvide que conforme al
articulo 1 de la misma, los Estados Partes tienen el compromiso
de respetar los derechos y libertades reconocidos en la Conven-
cion, y ademas, tienen la obligacion de garantizar su libre y
pleno ejercicio; y que el articulo 2 de la misma Convencion,
obliga a los mismos Estados Parte a adoptar las medidas legisla-
tivas necesarias, o se cualquier otro caracter, para garantizar y
hacer efectivos tales derechos y libertades. Por ello, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del Ca-
so: Velasquez Rodriguez de 1988, precis6 que entre las obliga-
ciones institucionales de los Estados de dictar todas las medidas
necesarias para asegurar la efectiva vigencia de los derechos
humanos, estan:

[T]odas aquéllas de caracter juridico, politico, administrativo
y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los
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mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un
hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sancio-
nes para quien las cometa’.

En consecuencia, la implementacion de los mecanismos in-
ternos de proteccion de los derechos humanos en América Lati-
na, constituye una obligacion internacional exigible de los Es-
tados Parte de la Convencion Americana.

Este libro tiene por objeto, precisamente, analizar compara-
tivamente los mecanismos internos de proteccion de los dere-
chos humanos en América Latina, lo que haremos analizando
separadamente los siguientes aspectos: en primer lugar, la pro-
gresiva universalizacion y ampliacion de las declaraciones
constitucionales de derechos y garantias; en segundo lugar, el
fenémeno de constitucionalizacion de la internacionalizacion de
los derechos humanos que se ha venido produciendo en las 1l-
timas décadas; en tercer lugar, el fortalecimiento y desarrollo
de las garantias judiciales de proteccion de los derechos huma-
nos, en particular, las acciones de habeas corpus, amparo y
habeas data; en cuarto lugar, el fortalecimiento y desarrollo de
los sistemas de justicia constitucional, en particular, con la es-
tructuracion de Jurisdicciones Constitucionales; en quinto Ilu-
gar, el desarrollo constitucional de las garantias institucionales
de los derechos humanos, con las figuras de los defensores del
pueblo o de los derechos humanos; y en sexto lugar, la consoli-
dacion del régimen democratico como condicion para la efecti-
vidad de los mecanismos nacionales de proteccion de los dere-
chos humanos, en particular, en relacion con la Carta Democra-
tica Interamericana adoptada por la Organizacion de los Esta-
dos Americanos en septiembre de 2001.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, Senten-
cia de 29 de julio de 1988, Serie C. N° 4, San José, Costa Rica, parrafo 175.
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El primer mecanismo interno de proteccion de los derechos
humanos, sin duda, es la declaracion expresa de los mismos en
los textos constitucionales, como situaciones juridicas de poder;
proceso que se ha venido universalizando y ampliando.

Desde el punto de vista estrictamente juridico, en efecto,
esos derechos humanos, como todos los derechos, constituyen
situaciones juridicas de poder que tienen las personas. Debe
recordarse que en toda sociedad, todas las personas, siempre
interrelacionadas entre si, generalmente estdn en dos tipos de
situaciones juridicas: situaciones juridicas de poder o situacio-
nes juridicas de deber. En unos casos, las personas pueden y
tienen derecho a hacer, a gozar, a disfrutar o a disponer de de-
terminados bienes (situaciones de poder); pero en otros casos,
las mismas personas estan obligadas a respetar, a abstenerse, a
prestar o dar determinados bienes (situaciones de deber). No se
concibe una sociedad donde no existan esas interrelaciones.

Ahora bien, dentro de las situaciones de poder, estan los
denominados derechos subjetivos, y entre estos los derechos
humanos, que constituyen situaciones de poder consustanciales
a la naturaleza humana, a la calidad del ser humano, y que tie-
nen todos los hombres y mujeres por igual. Esos, que son esen-
ciales a toda sociedad de personas, son precisamente los que
progresivamente se han venido declarando en los textos consti-
tucionales en todo el mundo.

Este proceso de la universalizacion y ampliacion de las de-
claraciones constitucionales de los derechos humanos la quere-
mos analizar, haciendo referencia a tres aspectos fundamenta-
les: en primer lugar, la ampliacion nacional que han venido
experimentando las declaraciones de derechos; en un segundo
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lugar, el caracter enunciativo de las declaraciones de los dere-
chos y, por tanto, la incorporacion progresiva en las Constitu-
ciones de un numerus apertus de derechos, no limitados a los
que los textos constitucionales enumeran taxativamente; y en
tercer lugar, el principio de la alteridad, como caracteristica de
la regulacion de los derechos, a los efectos de garantizar su jus-
ticiabilidad.

I. LA AMPLIACION NACIONAL DE LAS
DECLARACIONES DE DERECHOS Y GARANTIAS

El primer aspecto que debe mencionarse en cuanto las de-
claraciones de derechos, se refiere a la progresiva ampliacion
que las mismas han venido experimentando en el texto expreso
de las Constituciones de los paises en el mundo contemporaneo.

En efecto, conforme a la Declaracién Universal de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, “El fin de toda
asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales
e imprescriptibles del hombre”. Sin embargo, esos derechos en
ese entonces se redujeron a la libertad, a la igualdad ante la ley,
a la seguridad personal y a la propiedad privada. Puede decirse
que ese era el ambito de los derechos humanos en una primera
etapa del régimen de los mismos, es decir, cuando los derechos
individuales y libertades eran el objeto exclusivo de regulacion
por el derecho constitucional. A esa pequena lista de derechos
en los textos constitucionales se fueron luego agregando otros,
como por ejemplo, la libertad personal, la seguridad individual,
la integridad personal, la libertad de expresion, la libertad de
culto, la libertad de transito, la libertad de industria y comercio,
la libertad de trabajo, la libertad de asociacion, el derecho de
reunion, la libertad de ensefianza, el derecho al honor y a la re-
putacion, la inviolabilidad del hogar doméstico, la propiedad
privada; lista a la cual se agregaron los derechos politicos al
sufragio, a la constitucion de partidos politicos y a manifestar.
Esta fue la orientacion general hasta la primera mitad del Siglo
XX, cuando se produjo una considerable ampliacidén en cuanto
al ambito de los derechos humanos.

Ello ocurrié con motivo de los postulados que se incorpora-
ron en las Constituciones de Querétaro, en México, de 1917 y
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de Weimar, en Alemania, de 1919, con las cuales puede decirse
que comenzod el proceso de constitucionalizacion de los dere-
chos sociales tales como por ejemplo, los derechos a la educa-
cion, a la salud, al trabajo, a la sindicalizacion y a la huelga, a la
seguridad social. Ademas, se formul6 el principio de la funcion
social de los derechos econdmicos, particularmente del derecho
de propiedad; y se comenzd a configurar el derecho al debido
proceso con sus garantias, entre ellas, el derecho a la defensa.
Posteriormente se produjo la ampliaciéon de los derechos politi-
cos en funcién del afianzamiento de la propia democracia, des-
embocando en el derecho a la participacion politica.

En esta forma, en el mundo contemporaneo puede decirse
que se ha producido un transito en las declaraciones de dere-
chos humanos, desde los derechos de la llamada primera gene-
racion del constitucionalismo clasico reducidos a los derechos
individuales, que mas bien son libertades con su peculiar trata-
miento; hacia los derechos de una segunda generacion, de ca-
racter econdmico, social y cultural, los cuales conllevan mas
bien obligaciones prestacionales a cargo del Estado. Ademas,
progresivamente se han venido incorporando los derechos de la
llamada tercera generacion, donde se ubican el derecho de los
pueblos y de las personas al desarrollo, a una determinada cali-
dad de vida, a la proteccion del medio ambiente, a gozar de un
patrimonio cultural e, incluso, el derecho a la paz, como incluso
ha sido consagrado expresamente en la Constituciéon de Colom-
bia de 1991, los cuales han venido caracterizando el constitu-
cionalismo latinoamericano.

Ademas, las tltimas décadas han sido testigo de la amplia-
cion progresiva de las garantias constitucionales de todos esos
derechos declarados en los textos constitucionales, entre las
cuales se destacan las de la libertad, la irretroactividad de la ley,
la nulidad de los actos estatales violatorios de los derechos (ga-
rantia objetiva), la responsabilidad de los funcionarios por las
violaciones, el acceso a la justicia, el debido proceso y el dere-
cho a la tutela judicial efectiva. En fin, el principio de la reserva
legal, que determina que s6lo la ley formal (emanada de los par-
lamentos) puede limitar o restringir el ejercicio de los derechos,
con lo que queda excluida toda posibilidad de limitar los dere-
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chos humanos mediante decretos-leyes ejecutivos dictados en
virtud de delegaciones legislativas.

Esta ampliacion progresiva de derechos se ha plasmado, en
nuestro Continente, entre otras, en tres Constituciones recientes
que se pueden citar como ejemplos de una enumeracion exten-
sisima de derechos, como es el caso inicialmente de la Consti-
tucion de Brasil (1988), y luego, de las Constituciones de Co-
lombia (1991) y de Venezuela (1999). Dichas Constituciones
destinan una gran cantidad de articulos a la enumeracion y re-
gulacion de los derechos individuales, politicos, econdémicos,
sociales, educacionales, culturales, ambientales, de los pueblos
indigenas, y muchos de los de la tercera generacion.

Para evidenciar este proceso, podria destacarse como ejem-
plo, por ser de las més recientes, el aporte que ha significado al
constitucionalismo de los derechos humanos las previsiones de
la reciente Constitucion de Venezuela de 1999%, que es la wltima
de las Constituciones sancionadas por una Asamblea Constitu-
yente en América Latina. Este texto destina su Titulo IV a regu-
lar los deberes, derechos humanos y garantias (arts. 19 a 135),
los cuales el Estado debe garantizar a toda persona conforme al
principio de progresividad y sin discriminacion alguna (art. 19).

1. Las garantias constitucionales de los derechos

En la Constitucion venezolana ante todo, se puede distin-
guir un conjunto de regulaciones muy importantes, relativas a
las garantias constitucionales de los derechos humanos, es de-
cir, a los instrumentos que permitirian hacer efectivo el ejercicio
de los derechos. En tal sentido, se regulan ampliamente las ga-
rantias de la libertad (art. 20); de la irretroactividad de la ley
(art. 24); de la nulidad de los actos violatorios de derecho y de
la responsabilidad de los funcionarios (art. 25); y de la igualdad

8 Véase los comentarios sobre el tema de los derechos en Allan R. BREWER-
CARIAS, La Constitucién de 1999. Derecho Constitucional Venezolano, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas 2004, Tomo I, pp.550 y ss. y Tomo II, pp. 767 y
ss. Véanse nuestras propuestas sobre la regulacion de los derechos humanos en la
Asamblea Nacional Constituyente de 1999, en Allan R. BREWER-CARIAS, De-
bate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo II,
Fundacion de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp.
43 a 153.
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ante la ley (art. 21). Ademas, se regula la garantia judicial con
el derecho de acceso a la justicia que tiene toda persona para
hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o
difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con pron-
titud la decision correspondiente (art. 26). La Constitucion re-
gula, ademas, la garantia de proteccion inmediata de los dere-
chos mediante recursos efectivos: el derecho y la accién de am-
paro, la accién de amparo a la libertad personal o de habeas
corpus y la accion de habeas data (art. 27).

Por otra parte, también se regula expresamente, ademas del
derecho de acceso a la justicia, la mas importante de las garanti-
as constitucionales, la del debido proceso, es decir, que la justi-
cia se imparta conforme a las normas establecidas en la Consti-
tucion y las leyes. Esta garantia se ha establecido detalladamen-
te en el articulo 49 que exige que “el debido proceso se aplicara
a todas las actuaciones judiciales y administrativas”, reguldndo-
se las siguientes garantias en forma especifica: el derecho a la
defensa; la presuncion de inocencia; el derecho a ser oido; el
derecho a ser juzgado por su juez natural, que debe ser compe-
tente, independiente e imparcial; las garantias de la confesion;
el principio nullum crimen nulla poena sine lege; el principio
non bis in idem y la garantia de la responsabilidad estatal por
errores o retardos judiciales.

Sin embargo, entre las garantias constitucionales de los de-
rechos humanos, sin duda, la mas importante es la garantia de la
reserva legal, es decir, que las limitaciones y restricciones a los
derechos so6lo puedan establecerse mediante ley formal. De alli
la remision que los articulos relativos a los derechos constitu-
cionales hacen a la ley. Pero ley, en los términos de la garantia
constitucional, s6lo puede ser el acto emanado de la Asamblea
Nacional actuando como cuerpo legislador (art. 202). Este es el
unico acto que puede restringir o limitar las garantias constitu-
cionales, como lo indica el articulo 30 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos de acuerdo con la interpretacion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Opinién
Consultiva N° 6).

Frente a ello debe destacarse la potencial violacion de esta
garantia en el propio texto constitucional venezolano, al regular
la figura de la “delegacion legislativa” al Presidente de la Re-
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publica, mediante las llamadas “leyes habilitantes” (art. 203),
para que pueda dictar actos con rango y valor de ley en cual-
quier materia (art. 236, ord. 8), lo cual contrasta con lo que es-
tablecia la Constitucion de 1961, conforme a la cual s6lo podian
dictarse en materias econoémicas y financieras (art. 190, ord. 8).

Esto, lamentablemente, incluso ante un elenco tan impor-
tante de derechos y garantias, ha abierto la via constitucional
para la violacion de la reserva legal que, como se dijo, es la ga-
rantia constitucional mas importante en relacion con la efectiva
vigencia y ejercicio de aquellos.

Por ultimo, entre las garantias constitucionales, en el articu-
lo 29 de la Constitucion se establecid expresamente la obliga-
cion del Estado de investigar y sancionar legalmente los delitos
contra los derechos humanos cometidos por sus autoridades, y en
el articulo 30 se establecio la obligacion del Estado de indemni-
zar integralmente a las victimas de violaciones a los derechos
humanos que le sean imputables, incluido el pago de dafios y
perjuicios. El Estado, ademas, debe proteger a las victimas de
delitos comunes y debe procurar que los culpables reparen los
dafos causados.

2. Los derechos y libertades individuales

El Capitulo III del Titulo III de la Constitucion venezolana,
ademas, se destina a regular “los derechos civiles”, los que en
realidad, en castellano y conforme a la tradicion constitucional
venezolana, son los derechos individuales. Se regula, asi, el
derecho a la vida como inviolable, estableciéndose la prohibi-
cion de la pena de muerte (art. 43). Este derecho ha sido ade-
mas, reforzado, obligdndose al Estado a proteger “la vida de las
personas que se encuentren privadas de su libertad, prestando el
servicio militar o civil, o sometidas a su autoridad en cualquier
otra forma”.

La Constitucion, ademas, reguld expresamente el derecho
al nombre (art. 56). Igualmente, reguld el derecho a la inviolabi-
lidad de la libertad personal (art. 44), estableciendo garantias
frente a los arrestos o detenciones, a la defensa y a no estar in-
comunicado; y en relacion con el limite personal de las penas,
la necesaria identificacion de la autoridad; la excarcelacion (art.
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44), la proteccion frente a la esclavitud o servidumbre (art. 54)
y la prohibicion de la desaparicion forzosa de personas (art. 45).

Se regulod, también detalladamente, el derecho a la integri-
dad personal (art. 46), con los siguientes derechos: el derecho a
no ser sometido a torturas o penas degradantes; el derecho de
los detenidos al respeto a la dignidad humana; el derecho a de-
cidir sobre experimentos y tratamientos; y la responsabilidad de
los funcionarios.

Adicionalmente, el texto constitucional, conforme a la tra-
dicion de los textos anteriores, consagro la inviolabilidad del
hogar doméstico (art. 47); la inviolabilidad de las comunicacio-
nes privadas (art. 48); la libertad de transito (art. 50); el derecho
de peticion y a la oportuna respuesta (art. 51); y el derecho de
asociacion (art. 52). Este ultimo derecho sin embargo, encuentra
limitaciones de rango constitucional, respecto de los jueces, a
quienes se prohibe asociarse (art. 256); y en cuanto a la in-
herencia del Estado en las elecciones de los gremios profesiona-
les, que deben ser organizadas por el Consejo Nacional Electo-
ral, como o¢rgano del Poder Publico (Poder Electoral) (art.
293,6).

En relacion con los derechos individuales, la Constitucion
garantiza, ademas, el derecho de reunion (art. 53); el derecho a
la libre expresion del pensamiento (art. 57); y el derecho a la
informacién “oportuna, veraz e imparcial”, asi como el derecho
de réplica y rectificacion cuando se vean afectados directamente
por informaciones inexactas o agraviantes (art. 58). Ademas,
encuentran regulacion expresa la libertad religiosa (art. 59); el
derecho a la proteccion del honor y la intimidad (art. 60); el
derecho a la libertad de conciencia (art. 61); el derecho de pro-
teccion por parte del Estado (art. 55).

3.  Los derechos sociales

En el campo de los derechos sociales y de las familias, la
Constitucion de 1999 contiene extensas y complejas declaracio-
nes, muchas de las cuales no guardan relacion con el principio
de la alteridad. En efecto, la Constitucion atribuye al Estado
innumerables obligaciones, en cuyo cumplimiento, en gran par-
te, se margina la participacion de la sociedad, resultando un es-
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quema que globalmente considerado es altamente paternalista y
estatista.

En efecto, por una parte la Constitucion regul6 una serie de
derechos sociales que pueden denominarse como derechos de
proteccion, y que se refieren a las familias (art. 75); a la mater-
nidad y paternidad (art. 76); al matrimonio “entre un hombre y
una mujer”, (art. 77); a los nifios y adolescentes (art. 78); a los
jovenes (art. 79); a los ancianos (art. 80); y a los discapacitados
(art. 81); regulandose expresamente en el articulo 101, la obli-
gacion para los medios televisivos de incorporar subtitulos y
traduccion a la lengua de sefas para las personas con problemas
auditivos.

La Constitucion reguld, ademas, expresamente, el derecho
a la vivienda (art. 82), como una declaracion; y el derecho a la
salud y a su proteccion (art. 83), imponiendo al Estado la “obli-
gacion de crear, ejercer la rectoria y gestionar un “sistema pu-
blico nacional de salud”, de caracter intersectorial, descentrali-
zado y participativo, integrado al sistema de seguridad social,
regido por los principios de gratuidad, universalidad, integridad,
equidad, integracion social y solidaridad” (art. 84).

Es decir, el servicio de salud se concibe constitucionalmen-
te como integrado al sistema de seguridad social (como un sub-
sistema) y se lo concibe como gratuito y universal, lo que no
guarda relacion alguna con el sistema de seguridad social que se
establece para los afiliados o asegurados. Se establece, ademas,
con rango constitucional, que los bienes y servicios publicos de
salud son propiedad del Estado y no pueden ser privatizados.
Por tultimo, se establece el principio de que la comunidad orga-
nizada tiene el derecho y el deber de participar en la toma de
decisiones sobre la planificacion, ejecucion y control de la poli-
tica especifica en las instituciones publicas de salud (art. 84).

En el articulo 85 de la Constitucion se establece como una
obligacion del Estado, el financiamiento del sistema publico de
salud, que debe integrar los recursos fiscales, las cotizaciones
obligatorias de la seguridad social y cualquier otra fuente de
financiamiento que determine la ley. El Estado, ademas, debe
garantizar un presupuesto para la salud que permita cumplir con
los objetivos de la politica sanitaria. Finalmente, el mencionado
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articulo 85, termina su normacién indicando que el Estado “re-
gulara las instituciones publicas y privadas de salud”, tratdndo-
se de la tnica norma en la cual se nombra a las instituciones
privadas de salud, pero como objeto de regulacion.

En cuanto al derecho a la seguridad social, el articulo 86 de
la Constitucion lo regula “como servicio publico de cardcter no
lucrativo, que garantice la salud y asegure proteccion en contin-
gencias de maternidad, paternidad, enfermedad, invalidez, en-
fermedades catastroficas, discapacidad, necesidades especiales,
riesgos laborales, pérdida de empleo, desempleo, vejez, viude-
dad, orfandad, vivienda, cargas derivadas de la vida familiar y
cualquier otra circunstancia de prevision social”.

En el mismo Capitulo relativo a los derechos sociales y de
la familia, la Constitucion de 1999, en la misma orientacion de
la anterior Constitucion de 1961, incorporo el conjunto de dere-
chos laborales al texto constitucional, pero esta vez amplidndo-
los y rigidizdndolos atin mas, llevando a rango constitucional
muchos derechos que por su naturaleza podrian ser de rango
legal. Se reguld, asi, expresamente, el derecho y el deber de
trabajar (art. 87); la igualdad en el trabajo (art. 88); la protec-
cion estatal al trabajo (art. 89); la jornada laboral y el derecho al
descanso (art. 90); el derecho al salario (art. 91); el derecho a
prestaciones sociales (art. 92); el derecho a la estabilidad labo-
ral (art. 93); las responsabilidades laborales (art. 94); el derecho
a la sindicalizacion (art. 95); el derecho a la contratacion colec-
tiva (art. 96); y el derecho a la huelga (art. 97).

Sobre el derecho a la sindicalizacion, debe destacarse la in-
jerencia del Estado en el funcionamiento de los sindicatos, al
establecer el articulo 293,6 de la Constitucion la competencia
del Consejo Nacional Electoral, que es un 6rgano del Poder Pu-
blico (Poder Electoral), para “organizar las elecciones de los
sindicatos y gremios profesionales”. En consecuencia, en Vene-
zuela, los sindicatos no son libres de organizar la eleccion de
sus autoridades y representantes, sino que las mismas deben ser
organizadas por el Estado.

Por otra parte, la Constitucion en el Capitulo VI del Titulo
III, consagr6 una serie de derechos relativos a la cultura, tales
como la libertad y la creacion cultural y la propiedad intelectual
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(art. 98); los valores de la cultura y la proteccion del patrimonio
cultural (art. 99); la proteccion de la cultura popular (art. 100) y
a la informacion cultural (art. 101), estableciendo que el Estado
debe garantizar la emision, recepcion y circulacion de la infor-
macion cultural. A tal efecto, se impone a los medios de comu-
nicacion el deber de coadyuvar a la difusion de los valores de la
tradicion popular y la obra de los artistas, escritores, composito-
res, cineastas, cientificos y demas creadores y creadoras cultura-
les del pais.

En cuanto al derecho a la educacion, el articulo 102 de la
Constituciéon comienza estableciendo, en general, que “la edu-
cacion es un derecho humano y un deber social fundamental, es
democratica, gratuita y obligatoria”. La consecuencia de lo an-
terior es la prevision del mismo articulo 102, que impone al Es-
tado la obligacion de asumir la educacion como “funcién inde-
clinable” y de maximo interés en todos sus niveles y modalida-
des y como instrumento del conocimiento cientifico, humanisti-
co y tecnologico al servicio de la sociedad. En consecuencia,
constitucionalmente se declara a la educacion como un servicio
publico, precisandose, sin embargo, que “el Estado estimulard y
protegera la educacion privada que se imparta de acuerdo con
los principios contenidos en esta Constitucion y en las Leyes”.

Se regula, ademads, el derecho a la educacion integral, la
gratuidad de la educacion publica; y el caracter obligatorio de la
educacion en todos sus niveles, desde el maternal hasta el nivel
medio diversificado. En cuanto a la educacion impartida en las
instituciones del Estado, se la declara gratuita hasta el pregrado
universitario (art. 103). Ademas, se establece el régimen de los
educadores (art. 104); el derecho a educar (art. 106); y la educa-
cion ambiental y civica, asi como la historia y geografia de Ve-
nezuela (art. 107). En el articulo 108, se precisa, ademas, que
los medios de comunicacioén social, publicos y privados, deben
contribuir a la formacion ciudadana. En la Constitucion de
1999, ademas, se constitucionalizo el principio de la autonomia
universitaria (art. 109); se regul6 el régimen de las profesiones
liberales (art. 105); el régimen de la ciencia y la tecnologia (art.
110); y el derecho al deporte (art. 111).
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4. Los derechos ambientales

En la Constitucion de 1999 también constituye una nove-
dad Ia regulacion de los derechos relativos al medio ambiente,
estableciéndose normas destinadas a regular el derecho y deber
de gozar y mantener un ambiente sano (art. 127); la politica de
ordenacion territorial (art. 128); los estudios de impacto am-
biental y el régimen de los desechos toxicos; y las clausulas
contractuales ambientales obligatorias (art. 129).

5. Los derechos de los pueblos indigenas

Otra de las innovaciones de la Constitucion de 1999, fue la
incorporacion de Capitulo VIII contentivo de un conjunto de
normas sobre los derechos de los pueblos indigenas, respecto de
los cuales s6lo habia una escueta norma de proteccion en la an-
terior Constitucion de 1961 (art. 77). En tal sentido se reconoce
constitucionalmente “la existencia de los pueblos y comunida-
des indigenas, su organizacion social, politica y econdmica, sus
culturas, usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como su
habitat y derechos originarios sobre las tierras que ancestral y
tradicionalmente ocupan y que son necesarias para desarrollar y
garantizar sus formas de vida” (art. 119). El peligro que podria
derivarse de esta regulacion a los efectos de la integridad terri-
torial, se busco neutralizarlo en la misma Constitucion al preci-
sar que “los pueblos indigenas, como culturas de raices ances-
trales, forman parte de la Nacion, del Estado y del pueblo vene-
zolano como Unico, soberano e indivisible”, no pudiéndose in-
terpretar el término “pueblo” en el sentido que se le da en el
derecho internacional (art. 126).

La Constitucion, ademas, destind un conjunto de normas
relativas al aprovechamiento de los recursos naturales en los
habitat indigenas (art. 120); a los valores culturales indigenas
(art. 121); al derecho de los pueblos indigenas a una salud inte-
gral (art. 122); al derecho de los pueblos indigenas a mantener y
promover sus propias practicas econdémicas (art. 123); y a la
propiedad intelectual colectiva de los conocimientos, tecnologi-
cas e innovaciones de los pueblos indigenas (art. 124). Por ul-
timo, el articulo 125 de la Constitucion consagra el derecho de
los pueblos indigenas a la participacion politica; garantizando el
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articulo 186 de la Constitucion, “la representacion indigena en
la Asamblea Nacional y en los cuerpos deliberantes de las enti-
dades federales y locales con poblacion indigena, conforme a la

L3

ley”.
6. Los derechos economicos

Por otra parte, en la Constitucion de 1999 se incorporo el
Capitulo VII que enumera los derechos economicos de las per-
sonas, en la siguiente forma: por una parte la libertad econémi-
ca (art. 112); y por la otra el derecho de propiedad y la expro-
piacion (art. 115). Esta norma sigue la orientacion del constitu-
cionalismo venezolano, aun cuando deben destacarse algunas
variaciones en relacion con su equivalente en la anterior Consti-
tucion de 1961 (art. 99), que son las siguientes: primero, no se
establecid que la propiedad privada tiene una funcién social que
cumplir, como lo indicaba la Constitucion de 1961; segundo, en
la nueva Constitucion se enumeraron los atributos del derecho
de propiedad (uso, goce y disposicion) lo que antes era materia
de rango legal (art. 545 del Cédigo Civil); y tercero, en cuanto
a la expropiacion, se exige en el nuevo texto constitucional que
el pago de la justa indemnizacidn sea “oportuno”. En esa forma,
en general, la norma garantiza con mayor fuerza el derecho de
propiedad.

La Constitucion, ademas, prohibe que se decreten o ejecu-
ten confiscaciones de bienes salvo en los casos permitidos por
la propia Constitucidon y, en particular, por via de excepcion,
mediante sentencia firme, respecto de los bienes de personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, responsables de
delitos cometidos contra el patrimonio publico, o de quienes se
hayan enriquecido ilicitamente al amparo del Poder Publico y
los provenientes de las actividades comerciales, financieras o
cualesquiera otras vinculadas al trafico ilicito de sustancias psi-
cotrdpicas y estupefacientes (art. 116y 271).

Por otra parte, la Constitucion de 1999, destina el Titulo VI
a regular el sistema socio econdémico, y entre su normativa, de-
be mencionarse el articulo 307 que declara al régimen latifun-
dista como contrario al interés social, y remite al legislador para
disponer lo conducente en materia tributaria para gravar las tie-
rras ociosas y establecer las medidas necesarias para su trans-
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formacion en unidades econémicas productivas, rescatando
igualmente las tierras de vocacion agricola.

Por otra parte, esa misma norma establece el derecho de los
campesinos y demas productores agropecuarios a la propiedad
de la tierra, en los casos y formas especificados por la ley res-
pectiva. Esto implica el establecimiento de obligaciones consti-
tucionales al Estado para proteger y promover las formas aso-
ciativas y particulares de propiedad para garantizar la produc-
cion agricola, y para velar por la ordenacion sustentable de las
tierras de vocacion agricola con el objeto de asegurar su poten-
cial agroalimentario.

Excepcionalmente dispone el mismo articulo constitucio-
nal, que el legislador creara contribuciones parafiscales con el
fin de facilitar fondos para financiamiento, investigacion, asis-
tencia técnica, transferencia tecnologica y otras actividades que
promuevan la productividad y la competitividad del sector agri-
cola.

Otra innovacion constitucional en materia econdmica es el
derecho que regula el articulo 117, de todas las personas a dis-
poner de bienes y servicios de calidad, asi como a una informa-
cion adecuada y no engafiosa sobre el contenido y caracteristi-
cas de los productos y servicios que consumen, a la libertad de
eleccion y a un trato equitativo y digno.

II. EL SENTIDO DE LAS DECLARACIONES DE
DERECHOS Y LAS CLAUSULAS ABIERTAS

1. El caracter declarativo

Lo que es importante sefialar es que desde el punto de vista
juridico, sea que las declaraciones de derechos estén incorpora-
dos en normas internacionales, sea que se hayan incorporado al
derecho interno y que formen parte de las Constituciones, no
son declaraciones constitutivas de los mismos, sino como lo
dice su propia denominacion, tienen caracter declarativo, es
decir, reconocen los derechos. En consecuencia, ni las Constitu-
ciones ni las Convenciones Internacionales los crean o estable-
cen, sino que los admiten como inherentes a la persona humana.
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2. Las clausulas abiertas

Bajo este angulo, el aspecto mas importante del proceso de
fortalecimiento de las instituciones de proteccion de los dere-
chos en América Latina ha sido la incorporacidon progresiva y
continua en las Constituciones, de la clausula enunciativa de los
derechos de las personas que proviene, también, de la influencia
del sistema constitucional norteamericano.

Esta consagracion expresa en las Constituciones de clausu-
las meramente enunciativas sobre derechos humanos conduce a
considerar que los derechos constitucionales no se agotan en los
enumerados expresamente en la declaracidon constitucional, sino
que también se consideran como tales derechos constitucionales
todos los otros inherentes a la persona humana, o los declarados
en instrumentos internacionales. En esta forma, también, los
derechos humanos establecidos en los instrumentos internacio-
nales pasan a integrarse dentro de los derechos constitucionales
con su mismo valor y rango, como una estrategia para la utili-
zacion desde la perspectiva constitucional, del sistema inter-
americano de proteccion de los derechos humanos.

En esta forma podemos decir que, incluso, todas las Consti-
tuciones de América Latina, con muy pocas excepciones (Cuba,
Chile, México y Panama), contienen una clausula enunciativa
de los derechos, conforme a la cual se indica expresamente que
la declaracion y enunciacion de los derechos que se hace en los
textos constitucionales, no se puede entender como negacion de
otros que no estando enumerados en ellos, son inherentes a la
persona humana o a la dignidad de la persona humana. Clausu-
las de este tipo se encuentran, por ejemplo en las Constituciones
de Argentina (art. 33), Bolivia (art. 33), Colombia (art. 94),
Costa Rica (art. 74), Ecuador (art. 19), Guatemala (art. 44),
Honduras (art. 63), Nicaragua (art. 46), Paraguay (art. 45), Pert
(art. 3), Uruguay (art. 72) y Venezuela (art. 22). En la Republi-
ca Dominicana, la Constitucion es mas general indicando que la
enumeracion constitucional (arts. 8 y 9) “no es limitativa, y por
consiguiente, no excluye otros derechos y deberes de igual na-
turaleza” (art. 10).

En el articulo 22 de la Constitucién de Venezuela de 1999,
por ejemplo, siguiendo la tradicién constitucional anterior, se
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establece expresamente que “la enunciacion de los derechos y
garantias contenidos en esta Constitucion y en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos” (art. 22).

Esta norma, al igual que las antes mencionadas de otras
Constituciones remite a los derechos inherentes a la persona
humana, lo que incorpora nociones del derecho natural en el
sentido de que los derechos humanos preceden al Estado y a las
propias Constituciones; y ademas, permite ubicarlos mas alla de
los enumerados no so6lo en la Constitucion, sino en los instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos, lo que amplia
considerablemente su ambito. El antecedente de esta norma de
la Constituciéon venezolana en cuanto a la referencia a los dere-
chos enunciados en los instrumentos internacionales, sin duda,
se encuentra en la Constitucion de Colombia de 1992 (art. 94).
En sentido similar en la la Constitucion de Ecuador se indica
que “Los derechos y garantias sefialados en esta Constitucion y
en los instrumentos internacionales, no excluyen otros que se
deriven de la naturaleza de la persona y que son necesarios para
su pleno desenvolvimiento moral y material (art. 19). En Nica-
ragua, la Constitucion en mas detallada en cuanto a la enumera-
cion de los instrumentos internacionales y, por tanto, mas limi-
tativa, al precisar el articulo 46 que:

Articulo 46.- En el territorio nacional toda persona goza de la
proteccion estatal y del reconocimiento de los derechos in-
herentes a la persona humana, del irrestricto respeto, promo-
cion y proteccion de los derechos humanos, y de la plena vi-
gencia de los derechos consignados en la Declaraciéon Uni-
versal de los Derechos Humanos; en la Declaracion America-
na de Derechos y Deberes del Hombre, en el Pacto Interna-
cional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas; y en la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos de la Organizacion de Estados
Americanos.

En otros casos, como la Constitucion de Brasil, la clausula
enunciativa, sin hacer referencia a los derechos inherentes a la
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persona humana, permite identificar como derechos constitu-
cionales y por tanto, de igual rango y valor a los enumerados en
la Constitucion “adoptados por la Constitucion o de los tratados
internacionales en que la Republica Federativa de Brasil sea
parte” (art. 5,2). Sin embargo, de acuerdo con la mayoria de los
instrumentos internacionales, los derechos enumerados en los
mismos se consideran como atributos de la persona humana,
razoén por la cual el efecto de aplicacion de esta cldusula enun-
ciativa viene a ser el mismo.

En definitiva, como lo sefial6 la antigua Corte Suprema de
Justicia de Venezuela en una sentencia de 31 de enero de 1991
(Caso: Anselmo Natale), los:

Derechos inherentes de la persona humana son derechos natu-
rales, universales, que tienen su origen y son consecuencia di-
recta de las relaciones de solidaridad entre los hombres, de la
necesidad del desarrollo institucional de los seres humanos y
de la proteccion del medio ambiente”. De alli, la misma Corte
concluy¢ sefialando que “Dichos derechos comtiinmente estan
contemplados en Declaraciones Universales y en textos na-
cionales o supranacionales y su naturaleza y contenido como
derechos humanos no debe permitir duda alguna por ser ellos
de la esencia misma del ser y, por ende, de obligatorio respeto
y proteccion”.

Otras Constituciones establecen la clausula enunciativa con
menor ambito, pero igualmente permiten una ampliacion de los
derechos humanos enumerados en el texto constitucional. Por
ejemplo, en la Constitucion de Costa Rica se hace referencia a
los derechos inherentes o que deriven del principio cristiano de
la justicia social (art.74), en el mismo sentido de la dignidad de
la persona humana.

En otras Constituciones, las clausulas enunciativas abiertas
sobre los derechos humanos hacen referencia a la soberania del
pueblo y la forma republicana de gobierno, con lo cual en la
enunciacion se hace mas énfasis en el tema de los derechos po-
liticos (que nacen del principio de la soberania del pueblo y de
la forma republicana de gobierno), mas que en los derechos in-
herentes a la persona humana, como sucede en Argentina (art.
33) y Bolivia (art. 35).
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Otras Constituciones hacen referencia a los derechos que
deriven tanto de la forma republicana y de la forma representa-
tiva de gobierno, como de la dignidad del hombre, como sucede
en Uruguay (art. 72: “no excluye los otros que son inherentes a
la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de
gobierno), Pert (art. 3: “no excluye los demas que la Constitu-
cion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan
en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma repu-
blicana de gobierno”) y Honduras (art. 63 “no seran entendidos
como negacion de otras declaraciones, derechos y garantias no
especificadas, que nacen de la soberania, de la forma republica-
na, democratica y representativa de Gobierno y de la dignidad
del hombre”), de lo que resulta una ampliacion enorme de esta
clausula de enunciacion de derechos. Puede decirse, en todo
caso, que este es un signo muy caracteristico del constituciona-
lismo latinoamericano, lo que lo distingue, sobre todo, del cons-
titucionalismo europeo.

Por supuesto, la enunciacion de derechos abiertos en las
Constituciones implica que la falta de reglamentacion de los
mismos por ley, no puede ser invocada para negar ni menosca-
bar el ejercicio de los derechos por las personas, como lo expre-
san muchas de nuestras Constituciones (Argentina. Bolivia, Pa-
raguay, Venezuela, Ecuador). Se trata, por supuesto, del princi-
pio de la aplicacion directa de la Constitucion en materia de
derechos humanos, lo que excluye la tradicional concepcion de
las llamadas “clausulas programaticas” que en el constituciona-
lismo de hace algunas décadas se construyo, particularmente en
materia de derechos sociales, que impedian su ejercicio hasta
que fueran regulados legalmente y que impedian su justiciabili-
dad. En tal sentido, la Constitucion de Ecuador es precisa al
sefialar:

Articulo 18. Los derechos y garantias determinados en esta
Constitucion, y en los instrumentos internacionales vigentes,
seran directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier
juez, tribunal o autoridad ...

No podra alegarse falta de ley para justificar la violacion o
desconocimiento de los derechos establecidos en esta Consti-
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tucion, para desechar la accion por esos hechos, o para negar
el reconocimiento de tales derechos.

3. La garantia objetiva

Una consecuencia juridica fundamental en el ambito de la
proteccion de los derechos que deriva de las declaraciones de
derechos incorporadas en los textos fundamentales, incluso en
la forma enunciativa, es la llamada garantia objetiva de la Cons-
titucion, conforme a la cual, los actos estatales que violen los
derechos constitucionales son nulos. El principio, que para el
constitucionalismo europeo contemporaneo lo descubrié Hans
Kelsen’; puede decirse que en el constitucionalismo latinoame-
ricano esta incorporado en los textos de las Constituciones des-
de principios del siglo XIX, como sucedid en la Constitucion de
Venezuela de 1811.

Este principio implica, como se dijo, que toda decision del
Estado contraria a los derechos fundamentales establecidos en
la Constitucion es nula, con lo cual la garantia objetiva del pro-
pio texto constitucional deriva del mismo, declarando expressis
verbis la nulidad de lo que sea contrario a los derechos. En tal
sentido, por ejemplo, en el articulo 25 de la Constitucion vene-
zolana de 1999, se dispone que “todo acto dictado en ejercicio
del Poder Publico que viole o menoscabe los derechos garanti-
zados por esta Constitucion y la Ley es nulo; y los funcionarios
publicos que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad
penal, civil y administrativa, segun los casos, sin que les sirvan
de excusa o6rdenes superiores”.

En el caso particular del Peru, en el articulo 31 se enumera
el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publi-
cos mediante referéndum; iniciativa legislativa; remocion o re-
vocacion de autoridades y demanda de rendicion de cuentas; al
derecho de ser elegidos y de elegir libremente a sus represen-
tantes; al derecho de los vecinos de participar en el gobierno
municipal de su jurisdiccion; y al derecho al voto; agregdndose

9 Véase Hans Kelsen, «La garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La justice
constitutionnelle)», Revue du droit public et de la science politique en France et a
[’étranger, Paris 1928, p. 250.
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que “es nulo y punible todo acto que prohiba o limite al ciuda-
dano el ejercicio de sus derechos”.

4. El ambito de las limitaciones a los derechos

Por otra parte, debe mencionarse que la enunciacioén consti-
tucional de derechos, con toda la ampliacion que hemos indica-
do, incluso con el sefialado caracter enunciativo, se ha estable-
cido, en paralelo, con la precision del ambito de las limitaciones
a los derechos. Es cierto que hay derechos absolutos, es decir,
derechos no limitables o inviolables, como por ejemplo el dere-
cho a la vida, el derecho a no ser torturado, el derecho a no su-
frir penas infamantes o el derecho a la defensa. Pero fuera de
estos existe el principio de la limitabilidad de los derechos y
libertades, los cuales siempre tienen como frontera tanto el de-
recho de los demas como el orden publico y social, porque, en
definitiva, los derechos se ejercen en sociedad y tienen una plu-
ralidad de titulares. Ello exige, por tanto, conciliar el ejercicio
de los derechos, por todos, de manera que ello no signifique, en
particular, la violacion del derecho de los demas y, en general,
del orden publico y social.

Por supuesto, este principio puede conducir a situaciones
extremas como la que lamentablemente todavia queda en alguna
Constitucion latinoamericana, como es el caso de la Constitu-
cion cubana, que deja abierto un campo “ilimitado” de limita-
ciones a los derechos fundadas en la conservacion de unos prin-
cipios que s6lo el Poder puede determinar, con lo cual se hacen
nugatorios los derechos. En tal sentido, el articulo 62 de la
Constitucion de Cuba dispone que: “Ninguna de las libertades
reconocidas a los ciudadanos puede ser ejercida contra lo esta-
blecido en la Constitucion y las leyes, ni contra la existencia y
fines del Estado socialista, ni contra la decision del pueblo cu-
bano de construir el socialismo y el comunismo. La infraccion
de este principio es punible”.

En general, salvo este caso, la limitacion a los derechos que
permiten las Constituciones estd vinculada a las exigencias del
orden publico y social y al ejercicio de los derechos por demas.

Todo esto plantea en el campo juridico, algunos temas im-
portantes en relacion con el ejercicio de los derechos. En primer
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lugar, que toda limitacion tiene una garantia fundamental que es
la reserva legal, de manera que so6lo por ley formal como acto
que emana del cuerpo legislativo electo, es que pueden estable-
cerse esas limitaciones, sea fundadas en el derecho de los demas
o en el orden publico y social.

En esta materia, en Venezuela, como antes hemos dicho, a
pesar de los avances que contiene la nueva Constitucion, por
ejemplo, en la enumeracion de los derechos individuales y en la
constitucionalizacion de los Tratados Internacionales sobre de-
rechos humanos a los cuales se les prescribid aplicacion prefe-
rente cuando sean mas favorables; consideramos que contiene
un aspecto negativo especifico, como la grave y potencial lesion
a la garantia de la reserva legal que abre respecto de los dere-
chos constitucionales, al establecer la delegacion legislativa al
Presidente de la Republica en forma amplia (art. 302).

En segundo lugar, que en la busqueda progresiva del ba-
lance que debe existir entre los distintos derechos, éste debe ser
de tal naturaleza que el ejercicio de un derecho no implique que
se conculquen otros derechos. Por eso, el principio de la indivi-
sibilidad e interdependencia en el goce y ejercicio de los dere-
chos. Este es un tema que, por supuesto, no es totalmente reso-
luble con la sola prevision de textos constitucionales, y que solo
la aplicacién progresiva de los textos por un Poder Judicial
efectivo y eficiente, es lo que puede ir clarificando cuando debe
primar el ejercicio de un derecho sobre otro. Ha habido muchos
casos judiciales, por ejemplo y sobre todo en relacion con la
libertad de expresion, que han determinado hasta donde la liber-
tad de expresion puede significar, por ejemplo, conculcar los
derechos del nifio; o hasta donde la libertad de expresion puede
incidir sobre el derecho a la intimidad. En estos casos el juez es
el que debe determinar qué derecho priva en un momento con-
creto o en qué circunstancias debe darse primacia a los derechos
del nifio, por ejemplo, como ha sucedido en casos judiciales en
Venezuela, en relacion con el derecho a la libertad de expresion
del pensamiento'.

10 Véase por ejemplo, Allan R. Brewer-Carias et al, La libertad de expresion ame-
nazada, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Editorial Juridica vene-
zolana, Caracas 2001.
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En esta labor de interpretacion, por supuesto, los principios
de progresividad, de interdependencia, de razonabilidad, favor
libertatis, del nicleo esencial de los derechos, entre otros, son
fundamentales para garantizar su ejercicio.

ITII. EL PRINCIPIO DE LA ALTERIDAD

Ahora bien, cuando se analiza el tema de los derechos y li-
bertades, debe tenerse en cuenta que estos, como derechos cons-
titucionales, desde el punto juridico constituyen basicamente
como se dijo, situaciones juridicas de poder que los individuos
tienen en la sociedad, y que siempre tienen que tener una rela-
cion de alteridad con situaciones juridicas de deber, que otros
individuos tienen en la misma sociedad.

Por tanto, no hay sociedad que se conciba sin que existan
situaciones de poder que son correlativas con situaciones de
deber entre los sujetos que actian en ella; es decir, no se conci-
be la sociedad sin esta interrelacion entre sujetos en situacion
juridica de poder de hacer, gozar, disfrutar o tener, y otros suje-
tos en situacion juridica de deber, de respetar, de abstenerse, de
prestar o de dar; de manera que, siempre habra una relacion de-
recho-obligacion o, en general, poder-deber.

Los derechos humanos, desde el punto de vista juridico,
son situaciones juridicas de poder que son consustanciales a la
naturaleza humana o a la calidad de ser humano, en definitiva, a
la calidad de hombre y que tienen todos los hombres por igual;
pero en cuyo régimen y en su declaracion, por supuesto, el
principio de la alteridad tiene que estar siempre presente. Asi, si
hay un sujeto activo o un titular del derecho, siempre tiene que
haber alguien con una obligacion (sujeto pasivo) frente a ese
derecho, es decir, alguien obligado a cumplir determinadas ac-
tividades para satisfacer el goce de esos determinados derechos;
de manera que, no hay derecho sin obligacion.

No puede haber, en consecuencia, por ejemplo, un derecho
humano “a no enfermarse”. Ese es un deseo, un declaracion
politica pero no un derecho, porque frente a ese suefio no existe
alteridad, es decir, no hay nadie que pueda estar obligado a ase-
gurar a las personas que no se enfermen.
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En el caso de Venezuela, por ejemplo, ante la amplisima y
excelente enumeracion de los derechos humanos que contiene
la Constitucion, uno de los problemas que surgen de ella es la
confusion entre las buenas intenciones, los derechos constitu-
cionales y la ilusion o frustracién que puede derivar de la impo-
sibilidad de satisfacer algunos derechos sociales; en virtud de la
consagracion de supuestos derechos que no pueden originar
obligaciones u obligados, por imposibilidad conceptual.

Asi sucede, con varios de los derechos y garantias sociales,
tal y como se consagraron en la Constitucion, cuya satisfaccion
literal es simplemente imposible. Constituyen, mas bien, exce-
lentes declaraciones de principio y de intencion de indiscutible
caracter teleologico, pero dificilmente pueden concebirse como
“derechos” por no poder existir un sujeto con obligacion de sa-
tisfacerlos. Es el caso, por ejemplo, del “derecho a la salud”,
que se consagra como ‘“un derecho social fundamental obliga-
cion del Estado, que lo garantizara como parte del derecho a la
vida” (art. 83). Lo cierto es que es imposible que alguien garan-
tice la salud de nadie y que constitucionalmente se puede con-
sagrar el “derecho a la salud”. Ello equivaldria, como se dijo, a
consagrar en la Constitucion el derecho a no enfermarse, lo cual
es imposible pues nadie puede garantizar a otra persona que no
se va a enfermar.

Las férmulas constitucionales en esta materia, sin embargo,
son bien similares en América Latina. En algunos casos se de-
clara la salud como bien publico: como lo indica la Constitu-
cion de El Salvador, “la salud de los habitantes de la Republica
constituye un bien publico” (art. 65). En sentido similar se regu-
la en la Constitucion de Guatemala (art. 95); y por ello, ambas
Constituciones establecen que el Estado y las personas estan
obligados a velar por su conservacion y restablecimiento.

Pero aparte de estas declaraciones generales de orden cons-
titucional, en la generalidad de las Constituciones de América
Latina se establece expresamente, dentro de los derechos fun-
damentales o constitucionales de las personas, “el derecho a la
salud” (Bolivia, art. 7,a; Brasil, art. 6 y 196; Ecuador art. 42;
Nicaragua, art. 59; Venezuela, art. 84). Este derecho fundamen-
tal corresponde a todas las personas “por igual” como lo precisa
la Constitucion de Nicaragua (art. 59); y lo reafirma la Consti-
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tucion de Guatemala, al prescribir que “el goce de la salud es
derecho fundamental del ser humano, sin discriminacion algu-
na” (art. 93).

Ahora bien, esta formula constitucional del “derecho a la
salud”, como se ha dicho, en realidad también constituye una
declaracion de principios relativos al compromiso del Estado y
de la sociedad entera en relacion con la persona humana, la cual
dificilmente podria identificarse “literalmente” con un verdade-
ro “derecho constitucional”, ya que tal formulaciéon o declara-
cion carece del principio de la alteridad.

Sin embargo, puede decirse que con esta formula lo que se
esta estableciendo en las Constituciones en realidad es el dere-
cho de todas las personas a que su salud sea protegida; es decir,
el derecho constitucional, en realidad, es el derecho a la protec-
cion de la salud por parte del Estado, al cual le corresponde co-
mo obligacion, que también corresponde a la sociedad entera,
de velar por el mantenimiento y recuperacion de la salud de las
personas.

Por eso, otras Constituciones latinoamericanas declaran,
con mas precision, “el derecho a la proteccion de la salud”
(Honduras, art. 145); o se refieren mas precisamente al derecho
de todas las personas “a la proteccion de la salud” (Chile art.
19,9; México, art. 4; Perq, art. 7); a que “se atienda y proteja su
salud” (Cuba, art. 50); o a que se les garantice “a todas las per-
sonas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recu-
peracion de la salud.” (Colombia, art. 49). En Panama4, incluso,
el articulo 105 de la Constitucion dispone que:

El individuo, como parte de la comunidad, tiene derecho a la
promocion, proteccion, conservacion, restitucion y rehabilita-
cion de la salud y la obligacion de conservarla, entendida ésta
como el completo bienestar fisico, mental y social.

En algunos casos, como sucede en la sefialada Constitucion
de Venezuela, puede decirse que se mezclan ambas formulacio-
nes, al disponer en su articulo 83 que “La salud es un derecho
social fundamental” agregando ademas que “Todas las personas
tienen derecho a la proteccion de la salud”. Igual sucede en el
articulo 68 de la Constitucion de Paraguay, en el cual bajo el
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acapite de “derecho a la salud”, lo que se establece es que “El
Estado protegera y promovera la salud como derecho funda-
mental de la persona y en interés de la comunidad”.

Otro caso que puede destacarse como ejemplo, en esta rela-
cion entre declaraciones constitucionales y derechos, es el dere-
cho que se consagra en la Constituciéon de Venezuela a favor de
“toda persona a una vivienda adecuada, segura, comoda, higié-
nica, con servicios basicos esenciales que incluyan un habitat
que humanice las relaciones familiares, vecinales y comunita-
rias” (art. 82). Este “derecho”, tal como esta consagrado, es de
imposible satisfaccion. Se trata, mas bien, de una declaracion de
principios o de intencion, bellamente estructurada, que no pue-
de conducir a identificar a un obligado a satisfacerla, y menos al
Estado. Se confundieron, en esta materia, las buenas intenciones
y las declaraciones sociales con derechos y obligaciones consti-
tucionales, que originan otro tipo de relaciones juridicas, inclu-
so con derecho de ser amparados constitucionalmente. De la
norma, en todo caso, lo que deriva como obligacion del Estado
es a proveer a todos, de los medios y condiciones necesarias
para tener esa vivienda.

En todo caso, en la concepcion inicial de la formulacion de
las declaraciones de derechos, el obligado era el Estado; es de-
cir, inicialmente los derechos se formularon frente al Estado, de
manera que siempre el sujeto activo era el hombre, el ciudada-
no, y el sujeto pasivo, el obligado, era el Estado. Esta concep-
ci6n inicial de la formulacion de los derechos, incluso, llevo a
que los mecanismos de proteccion de los mismos (amparo o
tutela), en su concepcion inicial, fueran mecanismos de protec-
cion frente al Estado.

Por supuesto, esto varid posteriormente porque la relacion
de alteridad cambid, en el sentido de que el sujeto pasivo en los
derechos no soélo es el Estado. Este lo sigue siendo, pero no en
forma exclusiva, pues progresivamente el campo del sujeto pa-
sivo se ha universalizado, existiendo en la actualidad obligacio-
nes, es decir, situaciones de deber en el campo de los derechos
que corresponden, por supuesto, a los particulares, es decir, que
corresponden a todos, incluso a las colectividades, a las comu-
nidades y hasta a la comunidad internacional. Tal es el caso del
derecho al desarrollo, como derecho que, incluso, no es sé6lo del
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hombre en particular sino de los pueblos y de las comunidades.
Por ello, los obligados son algo mas que los Estados, entrando
en el campo de la comunidad internacional.

Por otra parte, si se presta atencion al principio de la alteri-
dad, es decir, a la relacion entre situaciones de poder y situacio-
nes de deber, se puede constatar que las situaciones de deber, es
decir, del sujeto pasivo, no siempre son las mismas. Muchas
veces las situaciones de deber se configuran como situaciones
de prestacion (obligacion positiva); es decir, como obligaciones
de prestar, de dar, o de hacer. Cuando se esta, por ejemplo, en el
campo de los derechos sociales, como el derecho a la educacion
o el derecho a la proteccion de la salud, el Estado esta obligado
a prestar un servicio (servicio publico), es decir, estd obligado a
realizar una actividad positiva. Desde el punto del sujeto activo,
ahi se esta, desde la perspectiva juridica, en presencia de “dere-
chos” en sentido estricto.

En otros campos se esta en presencia de derechos funda-
mentales que son mas bien “libertades”, porque la situacion del
sujeto pasivo, por ejemplo del mismo Estado, no se corresponde
con obligacion alguna de hacer o de dar, sino que la obligacion
es basicamente de no hacer; es una obligacion de abstencion, de
no molestar, de no lesionar, de no extinguir, de no privar. Por
tanto, desde el punto estrictamente juridico, mas que derechos,
estas son libertades. Por ejemplo, la libertad de transito implica
mas la situacion de deber de que no se impida la circulacion; la
libertad o el derecho a la libre expresion del pensamiento impli-
ca la situacion de deber del Estado de no molestar, de no censu-
rar, de no impedir la libre expresion.

Lo anterior, en relacion con el tema de las situaciones de
poder y de deber y de su alteridad, conduce a distinguir clara-
mente entre libertades y derechos cuando la situacion del sujeto
obligado no es, en el caso de las libertades, una obligacion de
dar o de hacer, sino mas bien de no hacer, de abstenerse. En
cambio en los derechos propiamente dichos, si hay una obliga-
cion de prestar, como sucede, por ejemplo, en general, en los
servicios publicos y, particularmente, en los de caracter social
(salud, educacion).
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SEGUNDA PARTE

LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA
INTERNACIONALIZACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS
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En la evoluciéon de los mecanismos nacionales de protec-
cion de los derechos humanos se pueden distinguir diversas eta-
pas marcadas por un proceso inicial de constitucionalizacion de
los mismos mediante su declaracion en las Constituciones, co-
mo antes se ha sefialado; etapa que luego de la intermedia de
internacionalizacion de la constitucionalizacion de los mismos,
ha llegado finalmente a una etapa posterior, que es la actual, de
constitucionalizacion de la internacionalizacion de los derechos
humanos.

En efecto, puede decirse que fue después de la Segunda
Guerra Mundial y de los horrores que se produjeron, los cuales
pusieron al descubierto las mas aberrantes violaciones a los de-
rechos humanos nunca imaginadas; cuando comenzo la busque-
da de un necesario &mbito universal en la lucha por la protec-
cion de los mismos, para lo cual se impuso ademas, la conse-
cuente y progresiva recomposicion del concepto mismo de so-
berania, clave en la configuracion del derecho constitucional de
la época.

Fue asi como el derecho internacional comenzo a jugar un
rol significativo en el establecimiento de limites al propio dere-
cho constitucional, con motivo de los nuevos principios y com-
promisos internacionales que se fueron conformando para ase-
gurar la paz. Por ello no es de extrafiar que de esa guerra surgio,
precisamente, el proceso de internacionalizacion de los dere-
chos humanos, con la adopcién tanto de la Declaracion Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre por la Organiza-
cion de los Estados Americanos, como de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos por la Organizacion de las Na-
ciones Unidas, ambas en 1948; y, en 1950, con la adopcion de
la Convencion Europea de Derechos Humanos. Ese proceso se
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consolidé en las décadas de los sesenta y setenta, con la adop-
cion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en el ambito de las Naciones Unidas y, en 1969, de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el ambi-
to interamericano.

En esta forma, a la constitucionalizacién inicial de los de-
rechos humanos marcada por las declaraciones nacionales, si-
gui6 una segunda etapa marcada por el proceso de la interna-
cionalizacion de los mismos. Su desarrollo, como instrumento
de proteccion de tales derechos, ha sido lo que ha originado la
tercera etapa de la proteccion, en la cual nos encontramos ac-
tualmente, la cual es la de la constitucionalizacion de la interna-
cionalizacion de los derechos humanos, que ha sido provocada,
precisamente, por la introduccion en los derechos internos, de
los sistemas internacionales de proteccion.

Este proceso se ha manifestado en primer lugar, con el
otorgamiento de un determinado rango normativo en el derecho
interno a los instrumentos internacionales, es decir, con la pre-
cision, en las Constituciones, del valor que debe tener tanto la
norma internacional como la del derecho interno en relacion
con los derechos humanos, determinando cual es la que debe
prevalecer en caso de conflicto entre las mismas.

Las soluciones constitucionales en este respecto derivan no
solo de la consagracion expresa de dicho rango normativo en el
texto de las Constituciones, sino de la estructuracion del mismo
con base en la interpretacion constitucional. Nos referiremos a
estas dos soluciones separadamente.

I. EL RANGO NORMATIVO DE LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS
ESTABLECIDO EXPRESAMENTE EN LAS
CONSTITUCIONES

En muchas Constituciones latinoamericanas el tema del
rango constitucional de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos ha sido resuelto expresamente, pudiendo
distinguirse cuatro regimenes normativos segun que se les haya
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otorgado rango supra constitucional, rango constitucional, ran-
go supra legal o solamente rango legal'’.

1. Elrango supra constitucional de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos

En primer Ilugar, algunas Constituciones han establecido
expresamente el rango supra constitucional de los derechos
humanos declarados en instrumentos internacionales. Ello im-
plica darle a la normativa internacional un rango superior en
relacion con las propias normas constitucionales, prevaleciendo,
por tanto, en relacion con lo dispuesto en ellas.

Tal es el caso, por ejemplo, de la Constitucion de Guatema-
la, en cuyo articulo 46 se establece el principio general de que
en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptadas y ratificadas por Guatemala, tienen preeminencia so-
bre el derecho interno, concepto éste que en nuestro criterio, no
solo comprende a las leyes sino a la propia Constitucion.

En Colombia, la Constituciéon ha establecido una disposi-
cion similar, al disponer el articulo 93 que: “Los tratados y con-
venios internacionales ratificados por el Congreso, que recono-
cen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno”; y orden
interno, también, en nuestro criterio, como antes indicamos, no
solo es el establecido en las leyes sino en la propia Constitu-
cion.

En cierta forma, también podria ubicarse en este primer sis-
tema de jerarquia supra constitucional de los derechos humanos
establecidos en instrumentos internacionales, el caso de la
Constitucion de Venezuela de 1999, en cuyo articulo 23 se dis-
pone que

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerar-

11 Véase en general sobre esta clasificacion lo expuesto por Rodolfo E. PIZA R.,
Derecho internacional de los derechos humanos: La Convencion Americana, San
José 1989; y por Carlos AYALA CORAO, La jerarquia constitucional de los tra-
tados sobre derechos humanos y sus consecuencias, México, 2003.
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quia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la
medida en que contengan norma sobre su goce y ejercicio
mas favorable a las establecidas por esta Constitucion y la ley
de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por
los tribunales y demas 6rganos del Poder Publico.

Al senalar esta Constitucion que los derechos humanos es-
tablecidos en los instrumentos internacionales prevalecen en el
orden interno, es decir, el establecido en la propia Constitucion
y en las leyes, cuando prevean condiciones de goce y ejercicio
mas favorable, sin duda le esta otorgando rango supra constitu-
cional a dichos derechos.

2. Elrango constitucional de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos

En segundo lugar, un grupo de Constituciones ha atribuido
expresamente rango constitucional a los instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos, es decir, los derechos huma-
nos establecidos en los mismos tienen la misma jerarquia cons-
titucional que los establecidos en el texto fundamental.

Dos tipos de regimenes constitucionales pueden distinguir-
se en este grupo: las Constituciones que confieren rango consti-
tucional a todos los instrumentos internacionales de derechos
humanos, y las Constituciones que otorgan tal rango, s6lo a un
grupo de instrumentos enumerados expresamente en la Consti-
tucion.

En el primer tipo se ubicaba, por ejemplo, la Constitucion
de Perti de 1979, derogada en 1994, cuando establecia en su
articulo 105 que “Los preceptos contenidos en los tratados rela-
tivos a derechos humanos, tienen jerarquia constitucional”, de
manera que “No pueden ser modificados sino por el procedi-
miento que rige para la reforma de la Constitucion”.

En el segundo tipo se ubica la Constitucion de Argentina
de 1994 que le otorga una “jerarquia superior a las leyes”, es
decir, rango constitucional, a un grupo de tratados y declaracio-
nes vigentes para ese entonces que enumera taxativamente el
articulo 75, 22 de la Constitucion, indicando los siguientes: “La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
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la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultati-
vo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminaciéon Racial; la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion so-
bre los Derechos del Nifio”. Estos instrumentos, “en las condi-
ciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no dero-
gan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos”. Ademas, “solo podran ser denunciados,
en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara”.

En cuanto a los demas tratados sobre derechos humanos, la
Constitucion establecid que pueden gozar de tal jerarquia cons-
titucional, siempre que sean aprobados por una mayoria califi-
cada de las 2/3 partes de la totalidad de los miembros del Sena-
do y de la Camara de Diputados.

3. El rango supra legal de los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos

En tercer lugar, en otras Constituciones latinoamericanas
se ha establecido expresamente el rango supra legal de los tra-
tados y convenciones internacionales en general, comprendidos
los relativos a derechos humanos. En estos sistemas, los trata-
dos estan sometidos a la Constitucion, pero prevalecen sobre las
Leyes.

Esta es la solucion de la Constitucion de Costa Rica, la cual
dispone que “Los tratados publicos, los convenios internaciona-
les y los concordatos debidamente aprobados por la Asamblea
Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde el dia que
ellos designen, autoridad superior a las leyes” (art. 7).
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En el caso de Honduras se llega a una conclusion similar,
aun cuando la prevalencia se regule en general respecto de los
tratados internacionales y no especificamente respecto de los
relativos a derechos humanos. En efecto, conforme al articulo
18 de la Constitucion, los tratados internacionales en general,
comprendidos los relativos a derechos humanos, forman parte
del derecho interno y prevalecen sobre las leyes en caso de con-
flicto. La Constitucion, ademas, dispone que en caso de que un
tratado internacional afecte una disposicion constitucional, el
mismo debe ser aprobado mediante el procedimiento de reforma
constitucional antes de su ratificacion (art. 17).

En sentido similar, el articulo 144 de la Constitucién de El
Salvador dispone el rango legal de los tratados y su prevalencia
respecto de las leyes en caso de conflicto, al disponer que “Los
tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros
Estados o con organismos internacionales, constituyen leyes de
la Reptiblica al entrar en vigencia, conforme a las disposiciones
del mismo tratado y de esta Constitucion”, agregando la norma
que “La ley no podra modificar o derogar lo acordado en un
tratado vigente para El Salvador” y que “En caso de conflictos
entre el tratado y la Ley, prevalecera el tratado”.

4. El rango legal de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos

Por altimo, en cuarto lugar, en cuanto a la jerarquia norma-
tiva de los instrumentos internacionales sobre derechos huma-
nos, estan los sistemas constitucionales que le atribuyen en ge-
neral a los tratados internacionales igual jerarquia que a las le-
yes.

Este es el sistema mas difundido en el derecho constitucio-
nal contemporaneo, y sigue la orientacion iniciada por la Cons-
titucion de los Estados Unidos de América (art. VI. 2).

En estos sistemas, por tanto, los tratados tienen el mismo
rango normativo que las leyes, estan sometidos a la Constitu-
cioén y en su aplicacion en relacion con las leyes rigen los prin-
cipios de ley posterior y ley especial para los efectos derogato-
rios que puedan tener.
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II. EL VALOR NORMATIVO CONSTITUCIONAL DE
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES CON
INDEPENDENCIA DE LA JERARQUIA DE ESTOS
EN EL ORDEN INTERNO

Ahora bien, en ausencia de una regulacion constitucional
expresa relativa a la jerarquia normativa en el orden interno de
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, los
mismos pueden adquirir valor constitucional mediante técnicas
interpretativas diversas de orden constitucional, en relacion con
el sistema interamericano de derechos humanos.

En efecto, la tendencia mas general en el constitucionalis-
mo contemporaneo ha sido la de otorgarle a los derechos huma-
nos consagrados en los instrumentos internacionales el mismo
rango y valor de los establecidos en las Constituciones, de ma-
nera que todos son considerados como derechos constituciona-
les. Ello se ha logrado mediante técnicas, incluso, en algunos
casos, expresamente previstas en las Constituciones.

1. La exigencia expresa de la interpretacion de la
Constitucion de conformidad con los tratados
internacionales

Algunas Constituciones, en efecto, establecen expresamen-
te una norma orientadora para la interpretacion de los derechos
humanos declarados en el texto fundamental, exigiendo que la
misma debe realizarse en armonia o de conformidad con los
tratados internacionales en la materia. El ejemplo mas relevante
en este caso es el de la Constitucion de Colombia, cuyo articulo
93 establece expresamente que

Articulo 93. Los derechos y deberes consagrados en esta Car-
ta, se interpretaran de conformidad con los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

En esta forma, en el propio texto constitucional se establece
la obligacion expresa para todos los 6rganos del Estado y no
solo para los tribunales, de interpretar las normas constituciona-
les reguladoras de los derechos humanos de acuerdo con lo es-
tablecido en los tratados internacionales sobre la materia. La
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consecuencia de ello es, por tanto, el reconocimiento implicito
del mismo rango y valor de derechos constitucionales a los es-
tablecidos en los tratados internacionales, que son los que deben
guiar la interpretacion de los primeros.

Esta norma de la Constitucion de Colombia, sin duda, tiene
como antecedentes los textos de las Constituciones de Espafa
(art. 10,2) y Portugal (art. 16,2), las cuales ademas, se refieren
en particular, a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, cuyo contenido es el pardmetro para la interpretacion
de las normas constitucionales sobre derechos humanos.

2. La interpretacion constitucional de las declaraciones
generales sobre los fines de la sancion de la Constitucion
vinculados a los derechos humanos

Otra forma de atribuir el mismo rango constitucional a los
derechos consagrados en instrumentos constitucionales deriva de
la interpretacion constitucional que debe hacerse de las declara-
ciones generales relativas a los derechos humanos, y que gene-
ralmente se ubican en los preambulos de las Constituciones.

En efecto, en muchos Preambulos constitucionales, se esta-
blece como fin del propio texto constitucional e, incluso, del
Estado, al asegurar la plena vigencia de los derechos humanos.
Tal es el caso de la Constitucion de Guatemala, en cuyo pream-
bulo se establece expresamente como finalidad del texto consti-
tucional, “Impulsar la plena vigencia de los derechos humanos
dentro de un orden institucional estable, permanente y popular,
donde gobernados y gobernantes procedan con absoluto apego
al derecho”.

Siendo, en este caso, por tanto, finalidad de la propia san-
cion de la Constitucion el impulsar la plena vigencia de los de-
rechos humanos, éstos en su contexto universal adquieren el
mismo valor que los declarados expresamente en la Constitu-
cion. A ello debe tender la interpretacion constitucional de estas
declaraciones generales.
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3. La interpretacion de las obligaciones constitucionales del
Estado en relacion con los derechos humanos

Otras Constituciones, en las normas destinadas a regular las
declaraciones de derechos humanos, establecen expresamente
obligaciones para los diversos 6rganos del Estado en relacion
con el aseguramiento de la efectividad en el goce y disfrute de
tales derechos. En estos casos, al constituir una obligacion del
Estado el respeto de los derechos humanos o el velar por su
efectivo ejercicio, los mismos, en general, adquieren rango y
valor constitucional asi no estén enumerados expresamente en
las declaraciones constitucionales.

Tal es el caso de la Constitucion de Chile, en cuya reforma
de 1989 se incorpor6 una declaracion conforme a la cual se dejé
expresamente reconocido que el ejercicio de la soberania esté
limitada por “El respeto a los derechos esenciales establecidos
en la naturaleza humana”, estableciéndose ademas, como “De-
ber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales dere-
chos garantizados por esta Constitucion, asi como por los trata-
dos internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”. En consecuencia, si se trata de una obligacion del
Estado la de respetar y promover los derechos humanos garanti-
zados por los tratados internacionales, los mismos adquieren el
mismo valor y rango de los derechos constitucionales enumera-
dos expresamente en el texto fundamental. Ademas, la referen-
cia a los “derechos esenciales establecidos en la naturaleza
humana” permite y exige identificar como tales, no sélo a los
enumerados expresamente en la Constitucion, sino a los esta-
blecidos en los tratados internacionales e, incluso, mas alla, a
los que sean de la esencia de la naturaleza humana.

En sentido similar se regula en la Constitucion del Ecuador,
la cual también establece como una obligacion del Estado, “res-
petar y hacer respetar los derechos humanos que garantiza esta
Constitucion” (Art. 16); y garantizar “a todos sus habitantes, sin
discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio y el goce de los
derechos humanos establecidos en esta Constitucion y en las
declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos interna-
cionales vigentes”.
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La obligacion del Estado, por tanto, no so6lo se refiere a ga-
rantizar el ejercicio y goce de los derechos enumerados en la
Constitucion, sino de todos los enumerados en los instrumentos
internacionales, los cuales en consecuencia adquieren rango y
valor de derechos constitucionales.

También debe destacarse en el mismo sentido, la declara-
cion contenida en la Constitucion de Nicaragua en la cual se
establece la declaracion general de que toda persona no soélo
“Goza de la proteccion estatal y del reconocimiento de los dere-
chos inherentes a la persona humana y del irrestricto respeto,
promocion y proteccion de los derechos humanos”, sino de “La
plena vigencia de los derechos consagrados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre; en el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organiza-
cion de Naciones Unidas y en la Convencion Americana de De-
rechos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos”.

En este caso, la enumeracion que hace la Constitucion de
ciertos instrumentos internacionales no puede sino interpretarse
como una enunciacion no taxativa, dadas las declaraciones pro-
cedentes sobre los derechos humanos en general y los inheren-
tes a la persona humana.

4. El principio de la interpretacion progresiva

El principio de la progresividad esta regulado expresamen-
te, por ejemplo, en la Constitucion de Venezuela, al disponer en
su articulo 19 que el goce y ejercicio de los derechos humanos
lo debe garantizar el Estado a toda persona, “conforme al prin-
cipio de progresividad y sin discriminacion alguna”. Sin em-
bargo, algunas Constituciones, ademas, lo establecen expresa-
mente como principio de interpretacion, como sucede en Ecua-
dor, donde el articulo 18 del texto fundamental dispone que “en
materia de derechos y garantias constitucionales se estara a la
interpretacion que mas favorezca su efectiva vigencia”.
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TERCERA PARTE

EL FORTALECIMIENTO Y DESARROLLO
DE LAS GARANTIAS JUDICIALES DE LOS
DERECHOS CONSTITUCIONALES
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De nada serviria una declaracion de derechos como las que
hemos tenido durante casi doscientos afios en América Latina,
si no existiera un conjunto de garantias judiciales de los mis-
mos. Igualmente, de nada serviria la insercion de los derechos
en las Constituciones, si no existiera un derecho ciudadano fun-
damental a su supremacia que puede ser exigible ante los tribu-
nales.

En efecto, la idea del Estado de Derecho esta indisoluble-
mente unida a la idea de la Constitucion como norma funda-
mental y suprema, que debe prevalecer sobre toda norma o acto
estatal. Ese fue el gran y principal aporte de la revolucion nor-
teamericana al constitucionalismo moderno, y su desarrollo
progresivo ha sido el fundamento de los sistemas de justicia
constitucional en el mundo contemporaneo, en particular, los
destinados a la proteccion y amparo de los derechos y libertades
consagrados en las Constituciones.

Esta idea de la supremacia constitucional, es decir, de la
Constitucion como norma fundamental y suprema, puede decir-
se que fue doctrinalmente elaborada por primera vez en Nor-
teamérica, en 1788, por El Federalista," al referirse al papel de
los jueces como intérpretes de la ley, sefialando:

Una Constitucion es, de hecho, y asi debe ser vista por los
jueces, como ley fundamental, por tanto, corresponde a ellos
establecer su significado asi como el de cualquier acto prove-
niente del cuerpo legislativo Si se produce una situacion irre-
conocible entre los dos, por supuesto, aquel que tiene una su-
perior validez es el que debe prevalecer; en otras palabras, la

12 The Federalist (ed. por B.F. Wrigth), Cambridge, Mass. 1961, pp. 491-493.
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Constitucion debe prevalecer sobre las leyes, asi como la in-
tencion del pueblo debe prevalecer sobre la intencion de sus
agentes.

Ademas, Hamilton, al desarrollar el principio del poder de
los jueces de declarar la nulidad de los actos legislativos contra-
rios a la Constitucion, y argumentar que ello no significaba dar
superioridad del Poder Judicial sobre el Legislador, sefial6 que
ello:

Lo unico que supone es que el poder del pueblo es superior a
ambos; y que en los casos en que la voluntad del legislador
declarada en las leyes, esté en oposicion con la del pueblo
declarada en la Constitucion, los Jueces deben estar condi-
cionados por la tltima, antes que por las primeras.

Concluia Hamilton sefialando que:

Ningtin acto legislativo contrario a la Constitucion puede ser
valido. Negar esto, significaria afirmar que el subalterno es
mas importante que el principal; que el sirviente esta por en-
cima de sus patrones; que los representantes del pueblo son
superiores al pueblo mismo.

De estas proposiciones de Hamilton nos interesa destacar
mas que el principio relativo al poder de la Corte Suprema de
los Estados Unidos para declarar como nulas y sin valor las le-
yes estadales y federales contrarias a la Constituciéon', la idea
misma de que siendo la Constitucion manifestacion de la volun-
tad del pueblo, el principal derecho constitucional que los ciu-
dadanos pueden tener, es el derecho a dicha supremacia, es
decir, al respeto de la propia voluntad expresada en la Consti-
tucion. Nada se ganaria con sefialar que la Constitucion, como
manifestacion de la voluntad del pueblo, debe prevalecer sobre
la de los érganos del Estado y sobre la actuacion de los indivi-
duos, si no existiere el derecho de los integrantes del pueblo de
exigir el respeto de esa Constitucion.

13 Véase los célebres casos Vanhorne's Lessee v. Dorrance, 1776- y Masbury v.
Madison, 1803 citados en Allan R. BREWER-CARIAS, Judicial Review in Com-
parative Law, Cambridge 1989.
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Por ello, una de las mas recientes Constituciones latinoa-
mericanas, que es la de Colombia, consagra expresamente el
principio de la supremacia constitucional, asi:

Articulo 4° La Constitucion es norma de normas. En todo
caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la Ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constituciona-
les. ..

En igual sentido la Constitucion de Venezuela de 1999 es-
tablece que “La Constitucion es la norma suprema y el funda-
mento del ordenamiento juridico” (art. 7).

Ello implica, ademas, que en ambos paises la consagracion
del derecho constitucional fundamental ciudadano a la tutela de
dicha supremacia, sea mediante el control difuso de la constitu-
cionalidad (art. 4, Colombia; art. 334, Venezuela) o mediante el
control concentrado de la constitucionalidad por la Corte Cons-
titucional colombiana (art. 214) o por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia en Venezuela (art. 336); sea me-
diante el ejercicio de las acciones de hdbeas corpus o de ampa-
ro o de tutela de los derechos constitucionales fundamentales
(arts. 30 y 86, Colombia; art. 27, Venezuela).

El constitucionalismo moderno, por tanto, en nuestro crite-
rio, estd montado no sélo sobre el principio de la supremacia
constitucional, sino sobre la idea, como secuela del anterior
principio, de que existe un derecho del ciudadano a esa supre-
macia, que se concreta, conforme al principio de la separacion
de poderes, en un derecho fundamental a la tutela judicial de la
supremacia constitucional, tanto respecto de la parte organica
de la Constitucion como respecto de su parte dogmatica, para
cuya preservacion se establecen un conjunto de garantias.

Anteriormente hemos mencionado algunas de esas garanti-
as, como la garantia objetiva que declara como nulos los actos
contrarios a la Constitucion; o la garantia de la reserva legal a
los efectos del establecimiento de las limitaciones a los dere-
chos, que no pueden establecerse por cualquier autoridad sino
por ley formal. Ademas, esta la garantia de la responsabilidad,
por supuesto, que deriva de que todo acto contrario a los dere-
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chos constitucionales genera responsabilidad respecto de quien
lo ejecute.

Ademas de todas las anteriores mencionadas garantias, por
supuesto, la garantia fundamental de los derechos constituciona-
les es justamente la posibilidad de acudir ante los 6rganos judi-
ciales para que estos aseguren que los derechos se hagan efecti-
vos. Por tanto, la garantia fundamental de los derechos constitu-
cionales es la garantia judicial porque, en definitiva, el sistema
judicial en cualquier pais se establece precisamente para la pro-
teccion de los derechos y garantias. Esto lo regulan, incluso,
casi todas las Constituciones cuando se refieren al Poder Judi-
cial o el derecho de acceder a la justicia, para la proteccion de
los derechos y garantias. En esta forma, el sistema judicial es la
garantia fundamental de los derechos humanos, pudiéndose dis-
tinguir tres tipos de garantias judiciales: las garantias genéricas
y las garantias especificas, que se desdoblan en la institucion
del amparo y en los otros mecanismos de la justicia constitucio-
nal.

I. LAS GARANTIAS GENERICAS DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. El derecho de acceso a la justicia y a la tutela efectiva de
los derechos e intereses

En todos los sistemas judiciales constitucionales, el dere-
cho ciudadano mas clasico es el derecho de acceso a la justicia,
es decir, el derecho de obtener la tutela judicial de los derechos
e intereses de las personas. Para ello es que, fundamentalmente,
se organizan los sistemas judiciales o tribunalicios. Por tanto, la
garantia genérica judicial de los derechos fundamentales es,
justamente, la organizacion del sistema judicial, porque su fun-
cion esencial es la proteccion de los derechos y libertades. Sin
embargo, en América Latina, en general, a pesar de las declara-
ciones constitucionales, hemos tenido y tenemos una situacion
bastante sombria sobre la efectividad del Poder Judicial en su
conjunto, como mecanismo eficaz y justo de proteccion de los
derechos fundamentales.
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En Venezuela, por ejemplo, la nueva Constituciéon declara
el Estado como “Estado democratico y social de derecho y de
Jjusticia”, indicandose entre los valores superiores del ordena-
miento juridico y de la actuaciéon del Estado, la justicia (art. 2).
A tal efecto, se precisa en forma expresa que “El Estado garan-
tizara la justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transpa-
rente, autdbnoma, independiente, responsable, equitativa y expe-
dita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones
inttiles” (art. 26).

Sin embargo, a pesar de declaraciones constitucionales co-
mo esta, el Poder Judicial, en general, se nos muestra en casi
todos nuestros paises como incapaz de asegurar la resolucion
eficiente de los conflictos, de manera que se respeten los dere-
chos de los individuos y se proteja los derechos fundamentales.
No siempre la justicia es eficaz y rapida; al contrario, es lenta, y
la lentitud en materia judicial conduce a lo contrario, es decir, a
la injusticia.

Por ello, el primero y principal de los problemas del Estado
de derecho en América Latina es el del funcionamiento de los
sistemas judiciales. Esto ha llevado a que, incluso, los organis-
mos internacionales multilaterales en los ltimos afos se hayan
interesado por el tema de la reforma judicial, lo cual constituye
una novedad frente a lo que hace algunos afos eran los progra-
mas de asistencia multilateral. En los programas de asistencia
multilateral, por tanto, se han venido incorporando componen-
tes institucionales, entre los cuales se destaca el problema del
Poder Judicial como un componente esencial para el desarrollo
de nuestros paises.

En la actualidad, por tanto, se plantea en todos los paises de
América Latina el reto de reconvertir al Poder Judicial y hacerlo
efectivamente independiente; en definitiva, para hacer realidad
la prevision de todas las Constituciones relativas a la autonomia
e independencia del Poder Judicial. Esta que es la piedra angu-
lar del Estado de derecho, en el sentido de que el juez debe ac-
tuar solo sometido a la ley, sin la influencia de los factores ex-
ternos al Poder Judicial, sea de los otros Poderes Publicos, sea
de factores politicos. Como lo establece la Constitucién Vene-
zolana de 1999, en el sentido de que con la finalidad de garanti-
zar la imparcialidad y la independencia en el ejercicio de sus
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funciones, los funcionarios que conforman el sistema judicial
“no pueden llevar a acabo activismo politico partidista, gremial,
sindical o de indole semejante, ni realizar actividades privadas
lucrativas incompatibles con su funcidn, ni por si ni por inter-
posita persona, ni ejercer ninguna otra funcion publica a excep-
cion de actividades educativas” (art. 256).

Pero ademas de la independencia sustantiva, el Juez debe
gozar de independencia personal en su actuacion, lo que tiene
que ver con su estabilidad como funcionario, con el régimen
disciplinario, con la inamovilidad en el cargo y con el régimen
de los nombramientos. En tal sentido, por ejemplo, la nueva
Constitucion venezolana ha establecido, con caracter general, el
régimen de ingreso a la carrera administrativa y el ascenso “por
concursos de oposicion publicos que aseguren la idoneidad y
excelencia”, garantizandose la participacion ciudadana en el
procedimiento de seleccion y designacion de jueces”. La conse-
cuencia es que estos no pueden ser removidos o suspendidos de
sus cargos sino mediante el procedimiento legal (art. 255).

Aparte de esto, ademas de lograr la independencia, el reto
es asegurar la efectiva administracion de justicia, es decir, lo-
grar que los casos judiciales se decidan, y que no se produzcan
las acumulaciones de casos rezagados, tan caracteristica de
América Latina y que originan la justicia lenta e injusta, que
tenemos en general. Para eso, reformas como las que estan en
curso en muchos de nuestros paises sobre el tema de los proce-
dimientos son esenciales; pues dichos procedimientos fueron
concebidos en otras épocas y hoy sirven para la dilacion, la obs-
truccion, la lentitud y, en definitiva, para que no se resuelvan
las causas.

En consecuencia, el tema de la reforma procesal es un tema
general de la reforma judicial, que ha conducido en muchos
paises, incluso, a buscar mecanismos alternos para la solucién
de disputas y de conflicto. En este sentido, se destaca el desa-
rrollo de los sistemas de conciliacion y de arbitramento que ha
llevado, incluso, a que en algunos paises se haya hablado de la
“privatizacion de la justicia”, para garantizar el derecho de los
particulares de acudir a medios de arbitramento o de solucion
de conflictos, sin tener que acudir a los 6rganos judiciales ordi-
narios. En tal sentido, inclusive, no debe olvidarse que la Ley del
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Régimen de la Administracion de Justicia de la Republica de
Colombia, (Colombia, Venezuela y Ecuador) de 1824 declaraba
como un derecho constitucional y fundamental de los ciudada-
nos, el poder resolver sus conflictos por la via del arbitramento,
estableciendo incluso, la obligacion, antes de acudir a la via
judicial ordinaria, de tratar de resolver las causas por la via de
arbitramento o de la conciliacion.

Ahora se busca volver a estos mecanismos que, se insiste,
funcionan adecuadamente en muchos paises pero que en otros,
simplemente no funcionan como mecanismos alternos de la
administracion de justicia. Se destaca, en tal sentido, la previ-
sion en la Constitucion de Venezuela de 1999, en el sentido de
que la ley “debe promover el arbitraje, la conciliacion, la me-
diacion y cualesquiera otros medios alternativos para la solu-
cion de conflictos” (art. 258).

Por tltimo, en este tema de la administracion de justicia, el
tema del acceso a la misma es otro de los grandes problemas
relativos a la proteccion constitucional de los derechos en nues-
tros paises. Tenemos consagrado en las Constituciones el dere-
cho al acceso de la justicia y el derecho a la tutela judicial efec-
tiva. Asi se prevé, expresamente, por ejemplo, en la Constitu-
cion de Venezuela de 1999: “Toda persona tiene derechos de
acceso a los o6rganos de administracion de justicia para hacer
valer sus derechos e intereses, incluso colectivos o difusos; a la
tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la deci-
sion correspondiente” (art. 26); agregdndose en la Constitucion
que “el proceso constituye un instrumento fundamental para la
realizacion de la justicia”, para lo cual “las leyes procesales es-
tableceran la simplificacion, uniformidad y eficacia de los tra-
mites y adoptardn un procedimiento breve, oral y publico” de
manera que ‘“no se sacrificara la justicia por la omision de for-
malidades no esenciales” (art. 257).

Mucho mas precisa es la formula de la Constitucion espa-
fiola de 1978, la cual dispone:

Articulo 24.1. Todas las personas tienen el derecho a obtener
la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos ¢ intereses legitimos, sin que, en ningun caso,
pueda producirse indefension.
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Ahora bien, aun sin estar consagrado expresamente en los
textos constitucionales, este derecho de acceso a la justicia para
la proteccion de los derechos e intereses de las personas -inclu-
yendo los de rango constitucional-, es esencial a todos los sis-
temas constitucionales contemporaneos, y en muchos casos, es
el que garantiza el derecho de amparo a los derechos y liberta-
des constitucionales, sin que en el ordenamiento juridico se
hayan establecido medios procesales especificos o tribunales
especiales tendientes a garantizar tal proteccion.

Sin embargo, no se tiene realmente asegurado el acceso a la
justicia de todos y todas, y grandes capas de la poblacion, sim-
plemente ignora que existen mecanismos de tutela judicial, por-
que no tienen posibilidad de acceder a ellos para la solucion de
los conflictos, por lo costoso y complicado que es. Ademas, el
Estado no ha sabido establecer adecuados mecanismos de asis-
tencia judicial que desde hace muchas décadas se conocen y
han sido desarrollados en los paises europeos, pero que en nues-
tros paises no hemos sido capaces de establecer, para permitir a
todos la posibilidad de acceder a los 6rganos judiciales.

Por supuesto, en nuestros paises, el deterioro del Poder Judi-
cial es un deterioro de muchas décadas, de muchas generaciones,
sobre lo cual incluso, hay cronicas desde siglo XIX. En Venezue-
la, por ejemplo, esas cronicas muestran la situacion del deterioro
del Poder Judicial que, cambiando la fecha, podrian perfectamen-
te aplicarse a estos afios en los cuales estamos viviendo.

Sin embargo, el programa de reforma del Poder Judicial,
siendo el tema mas importante para la efectiva proteccion inter-
na de los derechos constitucionales, es de todos modos un tema
que requiere ejecucion por un largo plazo. El cambio sistemati-
co del Poder Judicial y de la forma de administrar justicia, no es
una tarea ni siquiera de una generacion, sino de varias genera-
ciones, siempre que se tenga conciencia de la necesidad de es-
tablecer estos mecanismos y de que se inicie su reforma.

2.  Elamparo a través de los medios judiciales ordinarios

Los ordenamientos juridicos procesales, ademas, establecen
mecanismos adjetivos que pueden servir de amparo a los dere-
chos de las personas dentro del procedimiento civil ordinario.
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Es el caso, por ejemplo, de los writs del sistema de derecho an-
gloamericano; de las medidas de urgencia del sistema francés e
italiano, entre otros; y, en general, de las medidas cautelares.

En inglés, “writ”, que viene de “written” (escrito), si bien
. . . . 14
procesalmente es el acto introductivo de la instancia ™, en la
practica, sobre todo desde el angulo de los estudios compara-
dos, significa la orden o mandamiento emanado de una autori-
dad judicial en ejercicio de sus funciones publicas, dirigida a
quien estd obligado a cumplir la ley, sea una autoridad o una
persona natural o juridica. Pues bien, desde la Carta Magna, los
writs desempefian en el derecho inglés un papel esencial de pro-
teccion de los derechos fundamentales de las personas, pues son
los mecanismos judiciales ordinarios utilizados para ello.

Entre los writs mas importantes utilizados en el derecho
angloamericano, por supuesto estd el writ of habeas corpus,
para la proteccion de la libertad y seguridad personales; el man-
damus, que es el writ del common law, consistente en el man-
damiento u orden dirigido a una autoridad para que realice de-
terminado acto al cual estd obligado legalmente; el writ of
prohibition, utilizado como instrumento de correccion de actua-
ciones judiciales para impedir que 6rganos judiciales inferiores
acttien fuera de su competencia, usado también en materia de
incompetencias de autoridades administrativas; el writ quo wa-
rrante, especie de accion popular intentada en nombre del inte-
rés colectivo, para salvaguarda publica contra los abusos o ile-
galidades cometidos en ejercicio de funciones publicas; e/ writ
of error, tendiente en el derecho norteamericano a la revision de
cualquier acto de autoridad judicial por motivos de inconstitu-
cionalidad; y el writ of injunction, que tiene por objeto impedir
0 asegurar que se practique o ejecute determinado

acto en beneficio del titular de un derecho subjetivo para impe-
dir que se le cause un dafio irreparable”"’.

En el derecho francés no existen mecanismos judiciales es-

14 VéaseJ. A. JOLOWICZ y otros, Droit Anglais, Paris 1986, p. 145.

15  Véase, por ejemplo, Diomar ACKEL FILHO, Writs Constitucionais, Sao Paulo,
1988, pp. 8-10.
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peciales para la proteccion de los derechos y garantias constitu-
cionales, sino que en general, son las jurisdicciones ordinarias
judiciales y administrativas las encargadas de proteger y amparar
los derechos a través de los medios ordinarios.

Entre estos medios ordinarios de proteccion judicial de los
derechos y libertades constitucionales, ademas de los derechos
de cualquier otra naturaleza, esta la institucion denominada del
“réféere” consagrada en el Codigo de Procedimiento Civil, y
que le permite al juez judicial adoptar decisiones (6rdenes o
prohibiciones) en casos de urgencia para la proteccion de dichos
derechos.

El articulo 809 del Codigo mencionado, en efecto, autoriza
al juez para que pueda, “incluso en presencia de una oposicion
seria, prescribir en référe las medidas conservativas o de resta-
blecimiento que se impongan, sea para prevenir un dafio inmi-
nente, sea para hacer cesar un trastorno manifiestamente ilici-
to”. Agrega la norma que “en los casos en que la existencia de
la obligacion no sea seriamente objetable, puede acordar una
provision al acreedor u ordenar la ejecucion de la obligacion,
incluso si se trata de una obligacion de hacer”.

Con base en esta facultad, el juez no sélo tiene poderes
cautelares sino que tiene poderes para resolver un conflicto en
casos de urgencia, con poderes restitutorios para prevenir un
dafio inminente (medidas conservativas) o en caso de trastorno
manifiestamente ilicito. Con fundamento en esta facultad judi-
cial, una muy amplia jurisprudencia ha puesto en evidencia la
utilizacion de este medio procesal como instrumento para la
proteccion inmediata de derechos y libertades constitucionales
en materias tales como la proteccion al honor y a la propia ima-
gen'®. La caracteristica de la decision judicial, en todo caso, es
que es de caracter provisional, en el sentido de que no tiene en
lo principal autoridad de cosa juzgada, por lo que no afecta la
facultad de los jueces del fondo para conocer con autoridad ple-
na sobre el asunto. La provisionalidad, sin embargo, puede pro-
ducir efectos permanentes si la parte agraviada no intenta otra
accion de fondo.

16 R. LINDON, "Le juge des référés et la presse", Dalloz 1985, Chroniques,
61.Véase los comentarios en Enrique PAILLAS, El recurso de proteccion ante el
derecho comparado, Santiago de Chile, 1990, pp. 19-26.
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En el sistema italiano, en el cual a pesar de que existe una
Corte Constitucional, no se estableci6 un recurso de amparo
similar al de los sistemas aleman o espafiol, sin embargo, en el
Cddigo de Procedimiento Civil puede identificarse un procedi-
miento ordinario de urgencia que al igual que los writs de los
sistemas angloamericanos y del référé francés, podria servir de
medio efectivo de proteccion de los derechos y libertades cons-
titucionales. Se trata de un procedimiento regulado en el articulo
700 del Codigo de Procedimiento Civil italiano que establece:

Fuera de los casos regulados en las secciones precedentes de
este capitulo, quien tenga motivo fundado para temer que du-
rante el tiempo necesario para hacer valer su derecho en via
ordinaria éste se halle amenazado por un perjuicio inminente
e irreparable, puede solicitar por escrito al juez las providen-
cias de urgencia que, segln las circunstancias parezcan mas
idoneas para asegurar provisionalmente los efectos de la deci-
sion sobre el fondo.

Si bien este procedimiento ha sido de uso escaso y espora-
dico, en materia de derechos constitucionales ha sido utilizado,
entre otros,1 para la proteccion del derecho al nombre y a la pro-
pia imagen .

Por ultimo, debe mencionarse la progresividad que se ha
venido observando en materia de proteccion de los derechos
humanos, mediante la aplicacién en los procesos ordinarios e
incluso contencioso administrativos, del régimen de las medidas
cautelares innominadas, cada vez mas amplio.

Asi, a titulo de ejemplo, puede mencionarse que en el Co-
digo de Procedimiento Civil de Venezuela (arts. 585 y 588, Pa-
ragrafo primero), ademas de regular las medidas preventivas
tradicionales (embargo por ejemplo), dispone que cuando exista
riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo y
siempre que se acompafie prueba que constituya presuncion
grave de esta circunstancia y del derecho que se reclama, “el
Tribunal podra acordar las providencias cautelares que conside-
re adecuadas, cuando hubiere fundado temor de que una de las

17 Veéase O. SATTA, Diritto proccesuale civile, Padova, 1957, p. 589.
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partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al
derecho de la otra. En estos casos, para evitar el dafio, el Tribu-
nal puede autorizar o prohibir la ejecucion de determinados ac-
tos, y adoptar las providencias que tengan por objeto hacer ce-
sar la continuidad de la lesion”. Con una disposicion de esta
naturaleza, los poderes del juez ordinario son amplisimos para
la proteccion de los derechos constitucionales.

II. LAS GARANTIAS JUDICIALES ESPECIFICAS
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: EL
DERECHO DE AMPARO

1. El amparo: una institucion latinoamericana

Aparte de las garantias genéricas de caracter judicial de los
derechos fundamentales, en América Latina desde el siglo XIX
se han venido desarrollando un conjunto de garantias judiciales
especificas, expresamente destinadas a la proteccion de los de-
rechos constitucionales, tal como es la institucion del amparo,
de la tutela, de la proteccion constitucional o del mandado de
seguranga'®.

Esta garantia judicial, aun cuando con denominaciones di-
versas, puede decirse que es una institucion latinoamericana que
se desarrolld en nuestros paises y que existe en casi todos ellos,
incluso en ausencia de previsiones expresas'’.

En efecto, ademas del habeas corpus como mecanismo de
proteccion de la libertad personal, las Constituciones de casi
todos los paises de América Latina han regulado el recurso o la
accion de amparo, en general, para la proteccion de todos los

18  Véase en general Allan R. BREWER-CARIAS, El amparo a los derechos y ga-
rantias constitucionales (una aproximacion comparativa), Caracas 1993.

19  Como es el caso de la Republica Dominicana. Véase, Juan DE LA ROSA, El
recurso de amparo. Estudio Comparativo. Su aplicacion en la Republica Domini-
cana, Santo Domingo 2001; Allan R. BREWER-CARIAS, “La admision juris-
prudencial de la accion de amparo, en ausencia de regulacion constitucional o le-
gal en la Republica Dominicana» en Revista I[IDH, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, N° 29, San José, enero-junio 1999, pp. 95-102; y en ludicium
et vita, Jurisprudencia en Derechos Humanos, N° 7, Edicion Especial, Tomo I,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San Jos¢, 2000, pp. 334-341.
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otros derechos constitucionales e, incluso, en algunos paises de
la propia libertad personal. S6lo como un ejemplo de regulacion
constitucional puede mencionarse las disposiciones de dos re-
cientes Constituciones latinoamericanas, como la reforma de la
argentina de 1994 y la venezolana de 1999. En el articulo 43 de
la Constitucion de Argentina, en efecto, se establece la accion
de amparo en la forma siguiente:

Articulo 43. Toda persona puede interponer accion expedita y
rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial
mas idoneo, contra todo acto u omision de autoridades publi-
cas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad ma-
nifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitu-
cion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar
la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u
omision lesiva. Podran interponer esta accidon contra cual-
quier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos
que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al
consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva
en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asocia-
ciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la
ley, la que determinara los requisitos y formas de su organi-
zacion. Toda persona podra interponer esta accion para tomar
conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad,
que consten en registros o bancos de datos publicos, o los
privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad
o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion, con-
fidencialidad o actualizacion de aquellos, No podra afectarse
el secreto de las fuentes de informacion periodistica. Cuando
el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera
la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la
forma o condiciones de detencion, o en el de desaparicion
forzada de personas, la accion de habeas corpus podra ser
interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el
juez resolvera de inmediato, aun durante la vigencia del esta-
do de sitio.

Por su parte, en el articulo 27 de la Constitucion de Vene-
zuela se establece el derecho de amparo, al sefialar que
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Articulo 27. Toda persona tiene derecho a ser amparada por
los tribunales en el goce y ejercicio de los derechos y garanti-
as constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona
que no figuren expresamente en esta Constituciéon o en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

El procedimiento de la accion de amparo constitucional sera
oral, publico, breve, gratuito y no sujeto a formalidad, y la au-
toridad judicial competente tendrad potestad para restablecer
inmediatamente la situacion juridica infringida o la situacion
que mas se asemeje a ella. Todo tiempo sera habil y el tribu-
nal lo tramitara con preferencia a cualquier otro asunto.

La accion de amparo a la libertad o seguridad podra ser inter-
puesta por cualquier persona, y el detenido o detenida sera
puesto bajo la custodia del tribunal de manera inmediata, sin
dilacion alguna.

El ejercicio de este derecho no puede ser afectado, en modo
alguno, por la declaracién del estado de excepcion o de la res-
triccion de garantias constitucionales.

Por otra parte, la mayoria de las Constituciones latinoame-
ricanas han regulado la accion de hdbeas corpus en forma sepa-
rada respecto de la accion de amparo, como por ejemplo, sucede
en la Constitucidon de Bolivia, en cuyo articulo 18 se establece:

Articulo 18. 1. Toda persona que creyere estar indebida o ile-
galmente perseguida, detenida, procesada o presa podra ocu-
rrir, por si o por cualquiera a su nombre, con poder notariado
o sin ¢l, ante la Corte Superior del Distrito o ante cualquier
Juez de Partido, a eleccion suya, en demanda de que se guar-
den las formalidades legales. En los lugares donde no hubie-
ren Juez de Partido la demanda podra interponerse ante un
Juez Instructor.

II. La autoridad judicial sefialara de inmediato dia y hora de
audiencia publica, disponiendo que el actor sea conducido a
su presencia. Con dicha orden se practicara citacion personal
o por cédula en la oficina de la autoridad demandada, orden
que sera obedecida sin observacion ni excusa, tanto por aque-
lla cuanto por los encargados de las carceles o lugares de de-
tencidn sin que éstos, una vez citados, puedan desobedecer
arguyendo orden superior.
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III. En ningln caso podra suspenderse la audiencia. Instruida
de los antecedentes, la autoridad judicial dictara sentencia en
la misma audiencia ordenando la libertad, haciendo que se re-
paren los defectos legales o poniendo al demandante a dispo-
sicion del juez competente. El fallo debera ejecutarse en el
acto. La decision que se pronuncie se elevara en revision, de
oficio, ante el Tribunal Constitucional, en el plazo de veinti-
cuatro horas, sin que por ello se suspenda la ejecucion del fa-
llo.

IV. Si el demandado después de asistir a la audiencia la aban-
dona antes de escuchar la sentencia, ésta sera notificada vali-
damente en estrados. Si no concurriere, la audiencia se llevara
a efecto en su rebeldia y, oida la exposicion del actor o su re-
presentante, se dictara sentencia.

V. Los funcionarios publicos o personas particulares que re-
sistan las decisiones judiciales, en los casos previstos por este
articulo, seran remitidos por orden de la autoridad que cono-
ci6 del “habeas corpus”, ante el Juez en lo Penal para su juz-
gamiento como reos de atentado contra las garantias constitu-
cionales.

VI. La autoridad judicial que no procediera conforme a lo
dispuesto por este articulo quedara sujeta a sancion con arre-
glo el articulo 123°, atribucion 37 de esta Constitucion.

Pero ademas, no debemos dejar de recordar que en las ul-
timas décadas varias Constituciones han incorporado a los me-
canismos de proteccion de los derechos, ademas del amparo y
del habeas corpus, la accion de hdbeas data, como un medio
especifico de proteccion de los derechos de las personas frente a
los archivos y frente a los bancos de datos que lleva el Estado.
Por ejemplo, en las Constituciones de Argentina (art. 96), Brasil
(art. 5, LXXII), Ecuador (art. 30), Paraguay (art. 135) y Pera
(art. 208,3). La mas reciente de las Constituciones de América
Latina, la de Venezuela, resume la tendencia constitucional en
esta materia al disponer en el articulo 28 lo siguiente.

Articulo 28. Toda persona tiene derecho de acceder a la in-
formacion y a los datos que sobre si misma o sobre sus bienes
consten en registros oficiales o privados, con las excepciones
que establezca la ley, asi como de conocer el uso que se haga
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de los mismos y su finalidad, y a solicitar ante el tribunal
competente la actualizacion, la rectificacion o la destruccion
de aquellos, si fuesen erroneos o afectasen ilegitimamente sus
derechos. Igualmente, podra acceder a documentos de cual-
quier naturaleza que contengan informacion cuyo conoci-
miento sea de interés para comunidades o grupos de personas.
Queda a salvo el secreto de las fuentes de informacion perio-
distica y de otras profesiones que determine la ley.

Todos estos mecanismos de proteccion, pueden reivindi-
carse, sin duda, como de origen latinoamericano, sin tener que
estar buscando antecedentes, que no los hay, en los regimenes
histéricos europeos.

Ademas de ser una institucion propia del derecho constitu-
cional latinoamericano, a partir de su consagracion en la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, puede decirse
que ahora también es de caracter interamericano, establecida
como la garantia por excelencia de los derechos humanos, tanto
de los regulados en las Constituciones y otras normas del dere-
cho interno, como los enumerados en las declaraciones interna-
cionales. Aqui también podemos apreciar el mismo proceso de
constitucionalizacion, de internacionalizacion de la constitucio-
nalizacion, y de constitucionalizacion de la internacionalizacion
en la proteccidon de los derechos humanos antes resefiada.

En la actualidad, por tanto, el derecho de amparo estableci-
do en la Convencion Americana no sélo es una garantia judicial
establecida para la proteccion de las personas que se puede
ejercer directamente, sino que también se configura como una
obligacion internacional impuesta a los Estados de asegurarles a
las personas esos recursos efectivos de proteccion de sus dere-
chos, al punto de que su falta de consagracion en el derecho
interno constituye una trasgresion de la Convencion. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, incluso, ha sefialado en
una Opinioén Consultiva (OC-9/87, sec. 24) que para que el re-
curso exista “No basta con que esté previsto por la Constitucion
o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se re-
quiere que sea realmente idoneo para establecer si se ha incurri-
do en una violacion a los derechos humanos y prever lo necesa-
rio para remediarla”.
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En la actualidad, por tanto, puede considerarse que la defi-
nicioén sobre el amparo contenida en la Convenciéon Americana
constituye el pardmetro mas adecuado y bien importante sobre
este mecanismo efectivo de proteccion, al punto de que se ha
estimado que constituye un “estdndar minimo comun” que los
Estados deben cumplir. Precisamente a los efectos de lograr ese
cumplimiento es que también deben disefiarse estrategias para,
desde la perspectiva constitucional, utilizar el sistema de pro-
teccion internacional de derechos humanos.

2. Elsentido de la regulacion sobre el amparo en la
Convencion Americana

El articulo 25 de la Convencidn, en efecto, precisa que toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cual-
quier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales compe-
tentes, que la amparen contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion, en las leyes y en
la propia Convencién Americana.

De esta norma, que sigue la misma linea de redaccion y
lenguaje del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Poli-
ticos, se derivan los contornos que deberia tener esta accion de
proteccion de los derechos fundamentales en el derecho inter-
no” y que exigen estrategias de constitucionalizacion en diver-
sos paises, cuyas Constituciones establecen lo que podria con-
siderarse como restricciones al ejercicio del derecho de amparo.

En primer lugar, en la Convencion Americana se concibe
al amparo como un derecho fundamental, es decir, como un
derecho en si mismo. Se indica que toda persona “tiene dere-
cho” a un recurso, lo que no significa que toda persona solo
tenga una garantia adjetiva concretizada en un solo recurso o a
una accion de amparo, tutela o proteccion, sino que toda perso-
na tiene derecho a la proteccion o amparo judicial.

20  Véase Allan R. BREWER-CARIAS, “El amparo en América Latina: La universa-
lizacion del Régimen de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos
y la necesidad de superar las restricciones nacionales” en Etica y Jurisprudencia,
1/2003, Enero-Diciembre, Universidad Valle del Momboy, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Centro de Estudios Juridicos “Cristobal Mendoza”, Valera,
Estado Trujillo, 2004, pp. 9-34.
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Por ello, en realidad, estamos en presencia de un derecho
fundamental de caracter constitucional de las personas, a tener a
su disposicion un medio judicial efectivo, rapido y eficaz de
proteccion.

En segundo lugar debe destacarse que la Convencion regu-
la un derecho que se le garantiza a “toda persona”, es decir, sin
distingo de ningun tipo: personas naturales, personas juridicas,
nacionales, extranjeras, habiles, no habiles, de derecho publico
o de derecho privado; es decir, toda persona, en el sentido mas
amplio.

En tercer lugar, los mecanismos judiciales de proteccion a
los que se refiere la Convencién Americana pueden ser varia-
dos. La Convencion habla de un medio efectivo, rapido, senci-
llo, que puede ser de cualquier clase. Por ello, en realidad, pue-
de ser cualquier medio judicial, y no necesariamente una sola y
unica accion de proteccion o de amparo, es decir, la Conven-
cion no necesariamente se refiere a un solo medio adjetivo, sino
que puede y debe tratarse de un conjunto de medios de protec-
cion, que puede implicar incluso, la posibilidad de utilizar los
medios judiciales ordinarios, como por ejemplo sucede con los
writs en el derecho angloamericano.

En cuarto lugar, la Convencion sefala que la accion puede
interponerse ante los tribunales competentes, de lo que resulta
que la intencion de la Convencion es que no se trata de un solo
tribunal competente. Ello, por supuesto, se debe regular en el
ordenamiento interno, pero el fundamento de la regulacion de la
Convencion es que ésta sea esencialmente la funcion del Poder
Judicial, como también sucede por ejemplo en los sistemas an-
glo-americanos, donde el amparo existe sin que se lo denomine
como tal. En esos sistemas, cotidianamente los jueces dictan
ordenes o decisiones de mandamus, injunctions y prohibitions,
es decir, todos los tipos de decisiones judiciales que equivalen
al amparo en América Latina. Sin embargo, esto es parte de la
cotidianidad de la accion del juez, sin que tenga una caracteris-
tica adjetiva especial.

En quinto lugar, conforme a la Convencion, este derecho a
un medio efectivo de proteccion ante los tribunales se establece
para la proteccion de todos los derechos constitucionales que
estén en la Constitucion, en la ley, en la propia Convencion o
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que sean inherentes a la persona humana, por lo que también
son protegibles todos los establecidos en los instrumentos inter-
nacionales. Por ello, aqui adquieren todo su valor las cldusulas
enunciativas de los derechos, que los protegen aun cuando no
estén enumerados en los textos, pero que siendo inherentes a la
persona humana, a la dignidad de la persona humana, son obje-
to de proteccion constitucional.

Ademas, en sexto lugar, la proteccion que regula la Con-
vencion, es contra cualquier acto, omision, hecho o actuacion
que viole los derechos y, por supuesto, también que amenace
violarlos, porque no hay que esperar la violacién para poder
acudir al medio de proteccion. Es decir, este medio de protec-
cion tiene que poder existir antes de que la violacion se produz-
ca, frente a la amenaza efectiva de la violacion y, por supuesto,
frente a toda violacidon o amenaza de violacion provenga de
quien sea. Es decir, no debe haber acto ni actuacion alguna ex-
cluidas del amparo, asi emane de los particulares o de los pode-
res publicos en cualquier forma, sea una ley, un acto adminis-
trativo, una sentencia, una via de hecho, una actuaciéon o una
omision.

Ese es, en realidad, el parametro que establece la Conven-
cion Americana, y es ese el que debe prevalecer en los derechos
internos, donde hay que realizar un gran esfuerzo, como estra-
tegia de derecho adjetivo, para la utilizacién desde la perspecti-
va constitucional de dicho sistema de proteccion internacional
de derechos humanos. En consecuencia, teniendo en cuenta este
parametro de universalizacion del amparo que consagra la Con-
vencidon Americana, debe realizarse un enorme esfuerzo en el
ambito interno para superar el lamentable proceso de restriccion
constitucional o legislativa que en algunos aspectos ha sufrido
la institucion del amparo. En efecto, si bien es cierto que el am-
paro tiene una concepciéon amplisima en el texto de la Conven-
ciébn Americana, en general, ha sido restringida en muchos ca-
SOS.
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3. La necesidad de ampliar la proteccion constitucional
mediante otros medios judiciales de proteccion

El primer esfuerzo que debe desarrollarse, a los efectos de
asegurar la efectividad de la proteccion constitucional, es el
tendiente a la desadjetivizacion de la institucion del amparo, en
el sentido de reafirmar su cardcter sustantivo, como derecho
constitucional en si mismo.

En efecto, puede decirse que en la mayoria de los ordena-
mientos internos, el amparo no se ha previsto como un derecho
constitucional y se ha configurado o convertido més bien en una
accion judicial. En otras palabras, el amparo se ha convertido en
un medio o remedio adjetivo especifico, sea recurso de protec-
cion, sea accion de tutela, sea accion de amparo o habeas corpus
o habeas data.

En realidad, la universalidad de los medios judiciales es la
que tendria que prevalecer para la proteccion efectiva y rapida
de todos los derechos, como por ejemplo, insistimos, sucede en
paises donde no se regula especificamente una “accion de am-
paro”, como lo es en Inglaterra, en Francia, o en Italia; pero
donde si bien no existe un medio judicial que se llame “accion
de amparo”, sin embargo, existen mecanismos adecuados para
la proteccion efectiva de los derechos en cualquier proceso. En
algunos paises de América Latina, conforme a la orientacion de
la Convencion Americana e, inclusive, con antelacion a la
adopcion de la Convencidn, al amparo se lo concibe como un
derecho constitucional, y ha sido desarrollado con estas caracte-
risticas, como es el caso de México y de Venezuela e, incluso,
en nuestro criterio, también es el caso de Colombia.

4. La necesidad de ampliar la proteccion constitucional en
relacion con las personas protegibles (legitimacion activa)

Una segunda estrategia que debe desarrollarse en América
Latina para la utilizacion en el ambito constitucional interno del
sistema de proteccion de derechos humanos, es la tendiente a
ampliar la legitimacion activa para utilizar los medios judiciales
de garantia, es decir, respecto de quienes son las personas pro-
tegidas.

DR © 2005. Instituto Interamericano de Derechos Humanos
92 https://www.iidh.ed.cr/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y6lks5jz

MECANISMOS NACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

En general puede decirse que el amparo se ha concebido
como un medio de proteccion de caracter personalisimo, que
beneficia al reclamante, y cuyos efectos en principio no se ex-
tienden a terceros.

Esta tendencia plantea, en primer lugar, el problema de la
proteccion de los derechos colectivos, cuya iniciativa de protec-
cion se atribuye a los Defensores del Pueblo o de los Derechos
Humanos. Es necesario definir una estrategia para poder permi-
tir que las propias colectividades puedan ejercer la accion de
amparo, cuando se trate de violacién de derechos constituciona-
les colectivos. Por otra parte cada vez con mas frecuencia de-
ntro de los mecanismos para asegurar el acceso a la justicia,
estan los disefiados para la proteccion de los intereses difusos,
sobre todo en relacion con los derechos de tercera generacion,
como el derecho a la proteccion del medio ambiente.

En esta materia, la legitimacion tiene que irse construyen-
do, y permitir que personas interesadas puedan actuar en repre-
sentacion de intereses difusos, cuando se trate de derechos
constitucionales cuya violacion afecte a toda la colectividad. En
algunas Constituciones como la venezolana de 1999, incluso, ya
esta fuera de toda duda la posibilidad del ejercicio de la accion
de amparo para la proteccion de derechos colectivos y difusos,
lo cual ha sido ampliamente desarrollado por la jurisprudencia.
Incluso, ademas, algunas leyes han previsto expresamente esta
proteccion, como sucede con la Ley Organica para la Protec-
cion del Nifo y del Adolescente, donde se regula un “recurso de
proteccion” que se puede ejercer por ante el Tribunal de Protec-
cion al Nifio y al Adolescente “contra hechos, actos u omisiones
de particulares, 6rganos e instituciones publicas y privadas que
amenacen o violen derechos colectivos o difusos de los nifios y
adolescentes” (arts. 177,5 y 318).

Otro aspecto relativo a la legitimacion activa en materia de
amparo es la indicacion que contiene la Convencion Americana
de que la accidon de amparo la tiene toda persona en los térmi-
nos del articulo 2. Ello implica que también pueden ser accio-
nantes, las personas de derecho publico las cuales igualmente
también pueden considerarse que tienen derechos constituciona-
les, como el derecho a la igualdad, el derecho al debido proceso
o el derecho a la defensa. Por ello, las entidades publicas pue-
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den ser perfectamente titulares de la accion, por lo cual el tema
del amparo no se plantea solo frente al Estado, sino que pueden
ser los entes publicos los que exijan la proteccion constitucio-
nal.

Incluso, en algunos paises puede considerarse que existe un
amparo constitucional de garantias constitucionales de caracter
politico territorial, que procede cuando las Constituciones ga-
rantizan, por ejemplo, la autonomia de las entidades territoria-
les, como la municipal. En estos casos, se establece una “garan-
tia constitucional”, por lo que no habiendo en las Constitucio-
nes nada que reduzca el amparo sélo a los derechos de los hom-
bres, también los derechos y garantias constitucionales estable-
cidas en los textos respecto de la autonomia territorial, puede
ser objeto de una accion de proteccion, por ejemplo, de un Es-
tado de la Federacion contra leyes federales, lo cual por ejem-
plo, se ha admitido en México. En cambio, esta situacion se ha
planteado en Venezuela donde se ha discutido ante los Tribuna-
les, formulandose la proteccion constitucional de la garantia a la
autonomia municipal como objeto de una accion de amparo;
habiendo sido lamentablemente rechazada la proteccion por la

Sala Constitucional en una interpretacion restrictiva censura-
21
ble”.

5. La necesidad de ampliar la proteccion constitucional en
relacion con los derechos protegidos

El tercer aspecto de la estrategia para la utilizacion desde la
perspectiva constitucional, del sistema de proteccion interna-
cional de derechos humanos, se refiere al tema los derechos
protegibles. De acuerdo con la Convencion Americana todos los
derechos son protegibles mediante las acciones de amparo: los
derechos constitucionales de los hombres, de las personas mora-
les e, incluso, de las personas institucionales de caracter consti-
tucional.

21  V¢ase la sentencia N° 1395 de 21-11-2000 (Caso: Gobernacion del Estado Méri-
da y otros vs. Ministerio de Finanzas), en Revista de Derecho Publico, N° 84,
(octubre-diciembre), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 317 y ss.
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Entre estos derechos constitucionales se encuentran tanto
los declarados en el texto de las Constituciones, en las leyes, en
la Convencion Americana y otros instrumentos internacionales,
y los que son inherentes a la persona humana. Como lo ha pre-
cisado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en una
Opinion Consultiva (OC-8/87) al analizar el articulo 25,1 de la
Convencion, donde sefialé que dicho texto: “Es una disposicion
de caracter general que recoge la institucion procesal del ampa-
ro, entendido como el procedimiento judicial sencillo y breve
que tiene por objeto la tutela de todos los derechos reconocidos
por las Constituciones y leyes de los Estados Partes y por la
Convencion”.

Conforme al sistema interamericano, por tanto, el elenco de
los derechos es completo para su proteccion. Sin embargo, en
algunos casos, quizas por la influencia del modelo europeo de
accion de amparo, particularmente el regulado en Alemania y
en Espafia, se ha reducido el objeto protegido en cuanto a los
derechos protegibles solo respecto de ciertos derechos enume-
rados en el texto constitucional. Por ejemplo, la Constitucion
alemana, donde solo se admite la accion de amparo en relacion
con lo que en ella se denominan como “derechos fundamenta-
les”, los cuales constituyen una especie del género derechos
constitucionales. En Espafia, también se enumeran expresamen-
te cudles son los derechos que pueden ser protegidos por la ac-
cion de amparo.

Nada de esto puede derivarse de la Convencion Americana
ni de la generalidad de las Constituciones de América Latina, en
los cuales todos los derechos son amparables. Por ello puede
considerarse que aquellas Constituciones que establecen un
elenco determinado de derechos protegibles mediante la accion
de amparo, son incompatibles con las obligaciones internacio-
nales que a esos Estados impone la Convencion.

En definitiva, la Convencion Americana no permite la ex-
clusion de la proteccion constitucional mediante el amparo de
determinados derechos constitucionales, o en otras palabras, no
permite que el amparo se reduzca a la proteccion soélo respecto
de determinados derechos declarados en una Constitucion. En
consecuencia, sistemas como los regulados en los textos consti-
tucionales de Chile y de Colombia pueden considerarse como
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incompatibles con la Convenciéon Americana. En efecto, en el
caso de Chile, la Constitucion enumera cuales son los derechos
objeto de la accion de proteccion (art. 20), y en el caso de Co-
lombia, la Constitucion también trae una enumeracion respecto
de los “derechos fundamentales” objeto de la tutela (art. 86),
quizas por influencia europea. Sin embargo, afortunadamente,
los tribunales de Colombia han venido corrigiendo esta restric-
cion a través de una interpretacion constitucional, de manera
que en la actualidad, por la interrelacion, universalidad, integra-
lidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos, casi
no hay derecho constitucional que no pueda ser tutelable.

En contraste con estos casos de previsiones constituciona-
les restrictivas sobre los derechos constitucionales que pueden
ser objeto de proteccion mediante la accion de amparo, de tutela
o de proteccion, deben destacarse otros sistemas constituciona-
les que expresamente establecen dentro de los derechos prote-
gibles, no solo todos los derechos constitucionales, sino ademas
los declarados en el sistema de proteccion internacional. Es el
caso, por ejemplo, de la Constitucion de Costa Rica, que enu-
mera entre los derechos objeto de proteccion mediante el ampa-
ro a los derechos “de caracter fundamental establecidos en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, aplica-
bles a la Republica” (art. 48).

En sentido aun mas amplio, la Constitucion de Venezuela
de 1999 precisa en forma expresa que el derecho de amparo
comprende la proteccion de los “derechos y garantias constitu-
cionales, aun de aquéllos inherentes a la persona que no figuren
expresamente en esta Constitucion o en los instrumentos inter-
nacionales sobre derechos humanos” (art. 27), lo que debe in-
terpretarse, que no solo son objeto de proteccion los derechos y
garantias constitucionales y los enumerados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, sino todos aquéllos in-
herentes a la persona humana, aun cuando no estén expresa-
mente enumerados en la propia Constitucion o en los instru-
mentos internacionales.
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6. La necesidad de ampliar el ambito de la competencia
judicial para la proteccion constitucional

El cuarto aspecto de la estrategia para la utilizacion, desde
la perspectiva constitucional, del sistema de proteccion interna-
cional de derechos humanos, se refiere a la necesidad de am-
pliar la competencia judicial para asegurar la proteccion de los
derechos humanos, acorde con la intencién de lo que establece
la Convencion Americana.

En efecto, conforme a la Convencién y a la tradicion lati-
noamericana, la competencia en materia de amparo debe ser de
la esencia del Poder Judicial, en el sentido de que debe ser una
competencia de “los tribunales”, de todos y no s6lo de uno de
ellos; lo cual, en cambio, es lo caracteristico del modelo euro-
peo, particularmente en Alemania y en Espafia, donde la com-
petencia en materia de amparo se atribuye a un solo Tribunal
que es el Tribunal Constitucional.

Lamentablemente, sin embargo, en algunos paises de Amé-
rica Latina también se ha operado esta reduccion en cuanto a la
competencia judicial para la proteccion constitucional mediante
el amparo, al asignarla a un solo tribunal, particularmente a las
Cortes Supremas. Es el caso de la Corte Suprema de Justicia de
Panama, y de la Salas Constitucionales de la Corte Suprema de
Costa Rica, El Salvador y Nicaragua donde tienen la competen-
cia exclusiva para conocer de la accion de amparo. La aplica-
cion de la Convencion Americana deberia conducir a configurar
una estrategia de orden adjetivo para precisamente ampliar la
competencia judicial, como por ejemplo se ha aprobado en
2004 en Honduras, con la Ley sobre la Justicia Constitucional
cuyo proyecto fue elaborado por la propia Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia.

En todo caso, salvo los casos mencionados, en todos los
otros paises de América Latina la competencia judicial en mate-
ria de amparo tiene una caracteristica difusa, en el sentido de
que es un poder que se atribuye, en general, a los tribunales de
primera instancia o a los tribunales de circuito, pero no se con-
centra en un solo o6rgano. La concentracion del conocimiento
del amparo en un solo 6rgano judicial, como una accion especi-
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fica, en definitiva, lo que hace es restringir el acceso a la justi-
cia para la efectiva proteccion de los derechos.

7. La necesidad de ampliar la proteccion constitucional en
relacion con los agraviantes (la legitimacion pasiva)

El quinto aspecto de la estrategia para la utilizacion, desde
la perspectiva constitucional, del sistema de proteccion interna-
cional de derechos humanos, se refiere a la necesidad de la am-
pliacion progresiva de la legitimacion pasiva en materia de am-
paro; es decir, en la determinacion de las personas contra quie-
nes se puede intentar la accion de amparo, lo cual no encuentra
restriccion alguna en la Convencién Americana.

Debe recordarse, por supuesto, que en su origen la accion
de proteccion de amparo o de tutela se la concibid siempre co-
mo un mecanismo de proteccion frente al Estado, precisamente
porque los derechos humanos se concibieron inicialmente frente
al Estado, y como limite a la actuacion de los entes publicos.
Sin embargo, la universalizacion progresiva de los derechos
humanos como inherentes a la persona humana con indepen-
dencia de quien debe respetarlos, ha venido ampliando el ambi-
to de su proteccion, admitiéndose que el amparo pueda intentar-
se también contra los particulares. Es decir, conforme con la
Convencion Americana, que no hace distingos, el amparo no
so6lo procede frente a la lesion a los derechos humanos que pue-
de provenir de los entes publicos, sino también de los particula-
res.

En esta forma, puede decirse que en América Latina se ad-
mite en una forma amplia la accién de amparo contra los parti-
culares, siguiendo una tendencia que se inicié en América Lati-
na, concretamente en Argentina a partir de los afios cincuenta,
donde por via pretoriana se admitio la posibilidad del ejercicio
de la accidon de amparo contra particulares. Esta situacion con-
trasta con lo que sucede en Europa, donde el amparo so6lo se
ejerce basicamente, contra los poderes publicos.

Sin embargo, alguna restriccion a este principio de la uni-
versalidad caracteristico de América Latina, se puede detectar
en la actualidad en algunos de nuestros paises a los efectos de
plantear su reforma o perfeccionamiento, precisamente como
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parte de una estrategia, desde la perspectiva constitucional del
sistema de proteccion internacional. Se destaca en este sentido
la reduccion de la posibilidad de la accién de amparo contra
particulares que se ha operado en algunos paises, al establecerse
que procede pero solo respecto a ciertos particulares, como son
aquellos que actian por delegacion ejerciendo funciones publi-
cas, o que cumplen algun tipo de prerrogativa, o tienen una po-
sicion de dominio, por ejemplo, en la prestacion de servicios
publicos, como son las empresas concesionarias. Es el caso, por
ejemplo, de Costa Rica, Guatemala y Colombia.

Otros paises simplemente excluyen totalmente la posibili-
dad del ejercicio de la accion de amparo contra particulares,
siguiendo el modelo europeo, como es el caso de México, Bra-
sil, Panama, El Salvador y Nicaragua; situacion que en nuestro
criterio, se aparta de la orientacion de la Convencion Americana.

8. La necesidad de ampliar la proteccion constitucional en
relacion con todas las entidades y actos estatales

Un sexto aspecto de la estrategia para la utilizacion, desde
la perspectiva constitucional del sistema de proteccion interna-
cional de derechos humanos, se refiere a la necesidad de la am-
pliacion de la proteccion constitucional frente a las propias ac-
tuaciones del Estado.

En efecto, puede sefialarse que otro ambito de reduccion
del amparo que contrasta con la universalidad que deriva de la
Convencion Americana, se refiere a los actos del Poder Publico
que puedan ser objeto de la accion de amparo. Conforme a la
Convenciéon Americana y a la configuracion universal de la ac-
cioén de amparo, no puede ni debe existir ninglin acto del Estado
que escape de su ambito. Si el amparo es un medio judicial de
proteccion de los derechos, lo es y tiene que serlo frente a cual-
quier accion publica; por lo que no se concibe que frente a esta
caracteristica universal del amparo, pueda haber determinadas
actividades del Estado que queden excluidas a la posibilidad del
ejercicio de una accion de amparo.

Sin embargo, en América Latina puede detectarse una la-
mentable tendencia a exclusiones, frente a las cuales debe defi-
nirse una estrategia constitucional para su eliminacion. Estas
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exclusiones se han operado en diversos aspectos. En primer lu-
gar, se destaca la tendencia a excluir del amparo a los actos de
ciertas autoridades publicas. Es el caso, por ejemplo, de los or-
ganismos electorales, cuyos actos, en algunos paises como Peru,
Costa Rica y Uruguay, se excluyen expresamente de la accion de
amparo. En otros casos, por ejemplo, en el mismo Pert, se prevé
una exclusion del ambito de proteccion constitucional del amparo
respecto a los actos del Consejo Nacional de la Judicatura.

En segundo lugar, también se destaca otra tendencia a ex-
cluir del ambito de proteccion de la accion de amparo a ciertos
actos estatales, lo que se ha planteado particularmente en rela-
cion con las leyes y las decisiones judiciales. Algunos paises,
como por ejemplo, Colombia, Brasil y Uruguay, excluyen la
posibilidad de ejercer la accion de amparo contra leyes, es de-
cir, contra normas. En otros, en cambio, como en México, don-
de tiene su inicio el amparo contra normas y en Venezuela, se
admite ampliamente el ejercicio de la accion de amparo contra
leyes, como una especie de control difuso de la constitucionali-
dad por via de accidn, aun cuando en algunos casos exigiéndose
el caracter auto aplicativo de la norma.

En otros casos, la restriccion se ha establecido en materia
de amparo contra decisiones judiciales. Sin embargo, también el
juez al dictar su sentencia, puede lesionar un derecho constitu-
cional; y en todo caso, ninglin juez tiene poder para violar un
derecho constitucional en su sentencia. Por tanto, también co-
ntra las sentencias debe admitirse la accion de amparo, la cual
no se excluye en la Convencion Americana y es admitida en
muchos paises de América Latina. En otros en cambio, se ex-
cluye expresamente la accion de amparo contra sentencias, co-
mo es el caso de Argentina, Uruguay, Costa Rica, Panama, El
Salvador y Nicaragua. En otros paises, como en Colombia, si
bien se incorporé expresamente en el Decreto-Ley reglamentario
de la accion de tutela su procedencia contra sentencias, en una
desafortunada sentencia de la Corte Constitucional de 1992, se
anulo el articulo del Decreto Ley que regulaba la accion de tutela
contra sentencias. Sin embargo, posteriormente, la labor tanto de
la propia Corte Constitucional como de la Corte Suprema, del
Consejo de Estado y de los tribunales de instancia, a pesar de la
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anulacion de la norma, ha sido progresiva en admitir por via de
interpretacion, la accion de tutela contra sentencias arbitrarias.

III. APROXIMACION COMPARATIVA AL ESTUDIO
DEL RECURSO O ACCION DE AMPARO EN
AMERICA LATINA

1. Introduccion

Como se ha dicho, el desarrollo de la justicia constitucional
en sus dos vertientes, como proteccion de la parte organica de la
Constitucién, o como proteccion de su parte dogmatica, es de-
cir, de los derechos y libertades constitucionales en definitiva,
no es mas que la manifestacion de la garantia del derecho cons-
titucional del ciudadano al respecto de la supremacia constitu-
cional, es decir, a la tutela judicial efectiva de dicha supremacia.

Este derecho fundamental, asi, se concreta ante todo, en un
derecho al control judicial de la constitucionalidad de los actos
estatales; sea mediante sistemas de justicia constitucional con-
centrados o difusos, respecto de la conformidad de las leyes y
demas actos legislativos o ejecutivos de ejecucion directa de la
Constitucion (actos de gobierno) a dicho texto; sea mediante el
control por la jurisdiccién contencioso-administrativa de la con-
formidad con el derecho (constitucionalidad y legalidad) de los
actos administrativos; sea mediante el control del sometimiento
de las sentencias y demas decisiones judiciales al derecho a tra-
vés de las vias ordinarias (apelaciones) o extraordinarias (casa-
cion) de recursos judiciales.

Pero ademas, este derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva de la supremacia constitucional se concreta también, en
un derecho al amparo judicial de los derechos y libertades
constitucionales de las personas, sea mediante acciones o recur-
sos judiciales ordinarios, o mediante acciones o recursos parti-
culares de amparo u otros medios judiciales de proteccion in-
mediata de los mismos®. La consecuencia de este derecho fun-

22 Véase en general Juan VEGA GOMEZ y Edgar CORZO SOSA (Coordinadores),
Instrumentos de tutela y justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM, México 2002.
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damental, sin duda, implica el poder-deber atribuido a los jue-
ces de asegurar la supremacia constitucional, sea declarando la
nulidad de los actos contrarios a la Constitucion, sea restable-
ciendo los derechos y libertades constitucionales vulnerados por
acciones ilegitimas, tanto de los 6rganos del Estado como los
particulares.

Tratandose de un derecho fundamental de las personas el
de asegurar la supremacia constitucional mediante la tutela ju-
dicial de la misma, es evidente, que sélo la Constitucion podria
limitar dicho derecho. Es decir, seria incompatible con la idea
del derecho fundamental a la supremacia constitucional que
hemos propuesto, cualquier limitacion legal a la misma, sea
manifestada en actos estatales excluidos de control judicial de
constitucionalidad, sea en derechos constitucionales cuya viola-
cion no fuera amparable en forma inmediata. La supremacia
constitucional es una nocion absoluta, que no admite excepcio-
nes, por lo que el derecho constitucional a su aseguramiento
tampoco puede admitir excepciones, salvo por supuesto, lo que
establezca la propia Constitucion.

Nuestra intencion, en esta parte, es realizar una aproxima-
cién comparativa al estudio de las garantias constitucionales al
derecho de amparo de los derechos y libertades constituciona-
les, partiendo de la premisa de que en casi todos los ordena-
mientos juridicos en cuyas Constituciones se consagran dere-
chos y libertades, los textos fundamentales también establecen
un amplio elenco de garantias encaminadas a hacer efectivos y
salvaguardar tales derechos™. Esta es, sin duda, una caracteris-
tica esencial del constitucionalismo democratico contempora-
neo, en cuya base permanece con todo vigor la tajante afirma-
cion del articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789:

Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esta
asegurada... carece de Constitucion.

Por supuesto, los mecanismos para la tutela de los derechos
y libertades constitucionales varian, pero todos derivan del de-

23 Véase Allan R. BREWER-CARIAS, EI amparo a los derechos y garantias cons-
titucionales (Una aproximacion comparativa), Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas 1993.
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recho ciudadano a la supremacia constitucional y al respeto a
los derechos y libertades consagrados en el texto fundamental.

Un estudio comparado de los principales sistemas judicia-
les de amparo o tutela a los derechos fundamentales, podria
orientarse estudiando entre otros aspectos varias cuestiones
fundamentales: en primer lugar, la naturaleza del amparo en el
sentido de determinar si el amparo se consagra como un dere-
cho constitucional o s6lo como una garantia constitucional; en
segundo lugar, el ambito del amparo, en el sentido de establecer
si con los medios particulares de amparo judicial se protegen
todos los derechos y libertades constitucionales o s6lo algunos
de ellos; en tercer lugar, determinar quiénes son los titulares del
derecho o garantia de amparo; y en cuarto lugar, precisar si to-
das las actuaciones publicas o privadas que vulneran los dere-
chos y libertades constitucionales permiten ejercer las acciones
o recursos de amparo, o algunas de aquellas estan excluidas de
los medios judiciales particulares de proteccion”.

2. Naturaleza del amparo

Ante todo debe sefialarse que la gran clasificacion de los
sistemas de proteccion de los derechos y garantias constitucio-
nales que muestra el derecho comparado, conduce a distinguir
dos sistemas judiciales de amparo, segun que el amparo de los
derechos y garantias constitucionales se conciba como un dere-
cho constitucional en si mismo, garantizado a su vez en multi-
ples formas; o como una garantia constitucional especifica que
especialmente se concreta en una o varias acciones O recursos
de amparo particularizados.

La Constitucion de Colombia, por ejemplo, al consagrar la
“accion de tutela” de los derechos constitucionales fundamenta-
les, opta definitivamente por la primera de las modalidades se-
fialadas, la cual legislativamente debio ser desarrollada como un
derecho constitucional a la tutela, que debia concretarse en mul-
tiples garantias judiciales, incluyendo la “accion de tutela” au-

24 Véase las diversas leyes relativas a la accion de amparo y al habeas corpus en
América Latina en Allan R. BREWER-CARIAS, Derecho y Accién de Amparo,
Tomo V, Instituciones Politicas y Constitucionales, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 1998, pp. 425 y ss.
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tonoma; como sucede en los sistemas mexicano y venezolano.

A. El amparo como un derecho constitucional: la protec-
cion constitucional mediante los medios judiciales or-
dinarios y ademds mediante una accion especifica

En primer lugar, el amparo a los derechos y libertades
constitucionales puede estar concebido en los sistemas constitu-
cionales, como un derecho constitucional de los ciudadanos,
derivado del derecho a la supremacia de la Constitucion y a
obtener proteccion judicial respecto de dichos derechos y liber-
tades por todos los tribunales. Estos medios de proteccion judi-
cial pueden ser los medios judiciales ordinarios, o puede tratar-
se de medios judiciales especificos de amparo inmediato.

En estos casos, por tanto, el amparo se ha regulado como
un derecho constitucional, dando origen por tanto, no a una sola
garantia (accion o recurso) de amparo, sino a multiples vias ju-
diciales tanto ordinarias como especificas de proteccion de los
derechos y libertades constitucionales, que van mas alla de la
proteccion que se pueda obtener a través de las vias ordinarias.
Es el caso de México y Venezuela, y es el supuesto en el cual,
en nuestro criterio, se alinea la Constitucion de Colombia de
1991.

a. Eljuicio de amparo mexicano

En el articulo 25 del Acta de Reformas Constitucionales de
1847, se introdujo en México el derecho de todos los habitantes
de la Republica a ser amparados por los tribunales de la Fede-
racion en los derechos que les otorgaba la Constitucion, contra
todo ataque de parte de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, en
cuyo caso se establecid que los tribunales federales sdlo debian
dar proteccion en el caso concreto, sin hacer declaraciones ge-
nerales sobre el acto en cuestion. Se introdujo, asi, la figura del
amparo constitucional como un derecho constitucional de todos
a la proteccion de los derechos y libertades constitucionales,
cuyo desarrollo posterior ha moldeado el llamado “juicio de
amparo”®, compleja institucion procesal que al menos com-

25  Veéase H. Fix Zamudio, El juicio de amparo, México 1964; Ensayos sobre el
Derecho de Amparo, México, 1993; Eduardo FERRER MAC-GREGOR, La ac-
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prende cinco diferentes medios de proteccion judicial y de con-
trol de constitucionalidad. La institucion estd regulada en una
extensa norma constitucional que es el articulo 107, en la cual
se precisa que las controversias que se susciten por leyes o actos
de la autoridad que violen las garantias individuales; por leyes o
actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la sobe-
rania de los Estados o la esfera de competencia del Distrito Fe-
deral; y por leyes o actos de las autoridades de los Estados o del
Distrito Federal que invadan la esfera de la autoridad federal
(art. 103), se deben sujetar a los procedimientos y formas del
orden juridico que determine la ley, de acuerdo con las bases
que establece la norma constitucional, entre las que se destaca
la exigencia de que la sentencia de amparo “serd siempre tal,
que solo se ocupe de individuos particulares, limitandose a am-
pararlos y protegerlos en el caso especial sobre el que verse la
queja, sin hacer una declaracion general respecto de la ley o
acto que la motivare...”

Ahora bien, a la mencionada norma constitucional y de
acuerdo a la Ley de Amparo mexicana, y tal como lo ha siste-
matizado Héctor Fix-Zamudio, el juicio de amparo comprende
los siguientes procesos:

En primer lugar, el “amparo de la libertad”, en el cual el
juicio de amparo se configura como un medio judicial de pro-
teccion de los derechos constitucionales. En este aspecto, el
juicio de amparo es equivalente al mandamiento de hdbeas cor-
pus cuando persigue la proteccion de la libertad personal, pero
puede servir también de medio de proteccion de otros derechos
constitucionales establecidos en los articulos 1 al 29 del Texto
Fundamental, cuando resultaren violados por un acto de autori-
dad.

El segundo aspecto del juicio de amparo es que también
procede contra sentencias y decisiones judiciales, cuando se
alegue que el juez ha aplicado incorrectamente los dispositivos
legales, resultando el llamado “amparo judicial” o “amparo ca-
sacion”. Es decir, se trata de un recurso judicial muy similar a

cion constitucional de amparo en México y Espaiia, Estudio de Derecho Compa-
rado, 2* edicion, Edit. Porriia, México D.F. 2000; Ignacio BURGOA O., El juicio
de amparo, Vigésima octava edicion, Editorial Porrtia S.A., México 1991.
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los recursos extraordinarios de casacion que regulan los Codi-
gos de Procedimiento Civil en la mayoria de los paises de dere-
cho civil, para controlar la legalidad de las decisiones judiciales.

El tercer aspecto del juicio de amparo es el denominado “amparo
administrativo” mediante el cual se desarrollan los recursos con-
tencioso-administrativos contra los actos administrativos violato-
rios de la Constitucion o de las leyes.

El cuarto aspecto del juicio de amparo es el denominado
“amparo social agrario”, establecido especialmente para tutelar
los derechos individuales y colectivos de los campesinos sujetos
al régimen de la reforma agraria, particularmente referidos a la
propiedad rural.

Finalmente el ultimo aspecto del juicio de amparo es el
“amparo contra leyes”, el cual puede utilizarse para impugnar
directamente, por via de accion, las leyes que violen la Consti-
tucion, directamente, sin que se requiera ningun acto adminis-
trativo o judicial de aplicacion de la misma, razon por la cual
procede contra las leyes autoaplicativas.

De lo anterior resulta que en el caso mexicano, el amparo
no se reduce a una sola garantia judicial (accion o recurso) para
la proteccion de los derechos constitucionales, sino a una varia-
da gama de procesos judiciales que lo configuran mas como un
derecho constitucional que como una garantia especifica.

b. El derecho de amparo en Venezuela

Como lo advirtié en 1970 el propio Héctor Fix-Zamudio, la
Constitucion venezolana de 1961, al incorporar a su texto el
articulo 49 que regulaba el derecho de amparo, “consagro defi-
nitivamente el derecho de amparo como instrumento procesal
para proteger todos los derechos fundamentales de la persona
humana consagrados constitucionalmente”, en lo que califico
como “uno de los aciertos mas destacados en la avanzada Carta
Fundamental de 19617,

En efecto, el gran aporte del texto constitucional venezola-

26  Ve¢ase Héctor FIX-ZAMUDIO, "Algunos aspectos comparativos del derecho de
amparo en México y Venezuela", Libro Homenaje a la Memoria de Lorenzo
Herrera Mendoza, UCV, Caracas, 1970, Tomo II, pp. 333-390.
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no de 1961, concepcion que sigue el articulo 27 de la Constitu-
cion de 1999, en relacion a la proteccion de los derechos fun-
damentales, ha sido la consagracion del amparo como un dere-
cho fundamental mas y no s6lo como una Unica garantia adjeti-
va del resto de los derechos constitucionales®’. Es decir, la
Constitucion de Venezuela no consagro solamente una “accion
de amparo” para proteger los derechos constitucionales, sino
que lo que previé fue “‘un derecho constitucional al amparo”
con la consecuente obligacion de todos los Tribunales de ampa-
rar a los habitantes de la Republica en el goce de los derechos y
garantias consagrados en la Constitucion, o que sin estar enu-
merados en el texto, sean inherentes a la persona humana.

La Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, en vigencia a partir del 22 de enero de 1988,
al regular y consagrar la accion de amparo de todos los dere-
chos y libertades constitucionales, incluso para la proteccion de
la libertad y seguridad personales (art. 38), reconocid expresa-
mente que el ejercicio del derecho de amparo no se agota ni se
contrae exclusivamente a dicho medio procesal, sino que puede
ejercerse también a través de otras acciones o recursos estable-
cidos en el ordenamiento juridico. Asi, en el articulo 3 se esta-
blece la posibilidad de formular la pretension de amparo contra
leyes junto con la accion popular de inconstitucionalidad de las
leyes ante la Corte Suprema de Justicia; en el articulo 5 se esta-
blece expresamente que la pretension de amparo contra actos
administrativos y contra las conductas omisivas de la Adminis-
tracion puede formularse conjuntamente con los recursos con-
tencioso-administrativos; y el articulo 6, ordinal 5°, al estable-
cer las causales de inadmisibilidad de la accion de amparo, re-
conoce implicitamente que se puede formular la pretension de

27  Véase Héctor FIX-ZAMUDIO, “La teoria de Allan R. Brewer-Carias sobre el
derecho de amparo latinoamericano y el juicio de amparo mexicano” en El Dere-
cho Publico a comienzos del Siglo XXI. Libro Homenaje al profesor Allan R.
Brewer-Carias, Tomo 1, Instituto de Derecho Publico, Editorial Civitas, Madrid
2003, pp. 1125y ss

28  Véase en Gaceta Oficial N° 33.891 de 22 de enero de 1988. Véase Allan R.
BREWER-CARIAS y Carlos M. AYALA CORAO, Ley Orgdnica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, Caracas, 1988. Véase ademas
Allan R. BREWER-CARIAS, El derecho y la accién de amparo, Tomo V, Insti-
tuciones Politicas y Constitucionales, Editorial Juridica venezolana, Caracas
1998, pp. 163 y ss.
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amparo mediante otras “vias juridicas ordinarias” o “medios
judiciales preexistentes”, en los cuales puede “alegarse la viola-
cion o amenaza de violacion de un derecho o garantia constitu-
cional”.

Por supuesto para que estas vias judiciales sirvan de medio
de amparo constitucional, el legislador ha perfeccionado sus
mecanismos de proteccion: por ejemplo, en la accion de incons-
titucionalidad de las leyes, cuando ésta se fundamente en la vio-
lacion de un derecho o garantia constitucional, en virtud de la
nulidad absoluta que ello implica, se ha previsto en la Ley Or-
ganica la potestad de la Corte Suprema de suspender los efectos
de la Ley impugnada respecto del caso concreto mientras se
decide el recurso (art. 3°); en el recurso de casacidon, cuando la
denuncia contra la sentencia recurrida consista en el alegato de
la violacion por la misma de un derecho o garantia constitucio-
nal, la Sala de Casacion debe acogerse al procedimiento y lap-
sos expeditos establecidos en la Ley Organica de Amparo (art.
6, ord. 5°) teniendo en todo caso el recurso efectos suspensivos
de la sentencia; y en el recurso contencioso-administrativo, cuan-
do el motivo del mismo sea la violacion de un derecho constitu-
cional por el acto recurrido, se ha eliminado la exigencia de
agotamiento de la via administrativa y del lapso de caducidad,
dada la nulidad absoluta alegada, y se permite al juez recurrir en
forma mas expedita a los procedimientos de urgencia y abrevia-
cion de lapsos, asi como a la suspension de efectos del acto re-
currido (arts. 5y 6, ord. 5°).

En esta forma el derecho de amparo como proteccion judi-
cial, establecido en el articulo 27 de la Constitucion de 1999,
antes citado, puede decirse que presenta unas peculiaridades
que lo hacen diferente a la mayoria de las instituciones simila-
res de proteccion de los derechos y garantias constitucionales

establecidas en el mundo contemporaneo, tanto en Europa, como
R . 29
en América Latina™.

Conforme a esta norma constitucional, en consecuencia,
puede afirmarse que en Venezuela el amparo se consagra como

29  Véase en general H. FIX-ZAMUDIO, La proteccion procesal de los derechos
humanos ante las jurisdicciones nacionales, Madrid, 1982, pp. 366.
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un derecho de los habitantes del pais, de exigir ante todos los
Tribunales, segiin su competencia, y de acuerdo a lo que la ley
establece, la proteccion y el aseguramiento del goce y ejercicio
de todos los derechos y garantias que la Constitucion establece
0 que sean inherentes a la persona humana, frente a cualquier
perturbacion, provenga ésta de entes publicos o de particulares,
mediante un procedimiento que debe ser breve y sumario, y
permitir al juez restablecer inmediatamente la situacion juridica
infringida.

La Constitucion, por tanto, no establece “una” accioén o re-
curso de amparo, como un particular medio de proteccion judi-
cial, sino un derecho de amparo o “derecho a ser amparado”,
como derecho fundamental que se puede materializar, y de
hecho se materializa, a través de una “accion autonoma de am-
paro"™ que en principio se puede ejercer ante cualquier Tribu-
nal de Primera Instancia con competencia afin al derecho cons-
titucional violado, pero que en caso de no existir tal Tribunal en
la localidad respectiva, puede ejercerse ante cualquier juzgado o
tribunal, sea cual sea su jerarquia (art. 7).

Por ello, el articulo 1° de la Ley Orgéanica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, establece lo siguiente:

Toda persona natural habitante de la Republica o persona ju-
ridica domiciliada en ésta, podra solicitar ante los Tribunales
competentes el amparo previsto en el articulo 49 de la Consti-
tucion, para el goce y el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales, aun de aquellos derechos fundamentales de
la persona humana que no figuren expresamente en la Consti-
tucion, con el propoésito de que se restablezca inmediatamente
la situacion juridica infringida o la situacion que mas se ase-
meje a ella.

La garantia de la libertad personal que regula el hdbeas cor-
pus constitucional, se regira por esta Ley.

Al consagrarse asi el derecho ciudadano a ser amparado, en
nuestro criterio, el sistema venezolano se acoge al sentido de la

30  Véase Allan R. BREWER-CARIAS, "El derecho de amparo y la accion de ampa-
ro", Revista de Derecho Publico, N° 22, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1985, pp. 51 y ss.

DR © 2005. Instituto Interamericano de Derechos Humanos
https://www.iidh.ed.cr/ 1 09



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y6lks5jz

INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

prevision del articulo 25,1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de 1969°".

c. Elderecho de tutela en Colombia

La Constitucion de Colombia de 1991, en nuestro criterio,
puede decirse que se alinea en la orientacion de los sistemas
mexicano y venezolano de amparo, al regular no solo una “ac-
cion de tutela” especifica, para la proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales, sino ademas, establece un dere-
cho a la tutela judicial de dichos derechos que se ejerce o puede
ejercerse mediante otros variados medios procesales de protec-
cion de los derechos y libertades.

En efecto, el Capitulo 4 del Titulo II de la Constitucion (De
los Derechos, las Garantias y los Deberes), se refiere a la “pro-
teccion y aplicacion de los derechos”, y en él se consagra la
“accion de tutela”, en la siguiente forma:

31  Véase en general, sobre la accion de amparo en Venezuela: Gustavo BRICENO
V., Comentarios a la Ley de Amparo, Editorial Kinesis, Caracas 1991; José Luis
CASTILLO MARCANO et al., El amparo constitucional y la tutela cautelar en
la justicia administrativa, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo
(FUNEDA), Caracas 2000; Rafael J. CHAVERO GAZDIK, E! nuevo régimen del
amparo constitucional en Venezuela, Editorial Sherwood, Caracas 2001; Rafael J.
CHAVERO GAZDIK, La accion de amparo contra decisiones judiciales, Funda-
cion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA)-Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 1997; El amparo constitucional en Venezuela (Doctrina, Jurispru-
dencia, Legislacion), Tomo I, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Co-
legio de Abogados del Estado Lara, Diario de Tribunales 1987; El amparo consti-
tucional en Venezuela (Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion), Tomo II, Instituto
de Estudios Juridicos del Estado Lara, Colegio de Abogados del Estado Lara,
Diario de Tribunales 1987; Gustavo José LINARES BENZO, El proceso de am-
paro en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1993; Gustavo José
LINARES BENZO, EI Proceso de Amparo, Universidad Central de Venezuela,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas 1999; Otto MARIN GOMEZ,
La proteccion procesal de las garantias constitucionales de Venezuela. Amparo y
Habeas Corpus, Universidad Central de Venezuela, Ediciones de la Biblioteca,
Coleccion Ciencias Juridicas y Politicas VI, Caracas 1983; Nicolas VEGAS
ROLANDO, EI amparo constitucional y jurisprudencias, Ediciones Librerias
Destino, Caracas 1991; Francisco Jos¢ UTRERA y Luis A. ORTIZ ALVAREZ,
El amparo constitucional contra sentencias, Editorial Torino, Caracas 1997; Hil-
degard RONDON DE SANSO, Amparo Constitucional, Caracas 1988; Hildegard
RONDON DE SANSO, La accién de amparo contra los poderes publicos, Edito-
rial Arte, Caracas 1994.
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Articulo 86. Toda persona tendra accion de tutela para recla-
mar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actiie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que €stos re-
sulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de
cualquier autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquél respecto
de quien se solicita tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El
fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse
ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la
Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion so6lo procedera cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irreme-
diable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la
solicitud de tutela y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accidn de tutela pro-
cede contra particulares encargados de la prestacion de un
servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente
el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se
halle en estado de subordinacion o indefension.

Sin embargo, dicha accion de tutela, en nuestro criterio, no
se concibe como la unica via judicial posible para la proteccion
de los derechos constitucionales pues, en primer lugar, la misma
solo procede “cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial”, (art. 86), es decir, “mediante un procedimien-
to preferente y sumario”, lo que implica que el legislador puede
consagrar variadas vias de tutela judicial de los derechos consti-
tucionales.

Pero en segundo lugar, la Constitucion expresamente sefia-
la que ademas de la accion de tutela, la ley debe establecer los
demas recursos, las acciones y los procedimientos necesarios
para que puedan propugnar por la integridad del orden juridico
y por la proteccion de sus derechos individuales, de grupo o
colectivos, frente a la accién u omision de las autoridades pu-
blicas.

En tercer lugar, y especificamente sobre los derechos e in-
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tereses colectivos, el articulo 88 de la Constitucion dispone:

Articulo 88. La ley regulard las acciones populares para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos, relaciona-
dos con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad
publicos. la moral administrativa, el ambiente, la libre compe-
tencia econodmica y otros de similar naturaleza que se definen
en ella.

En consecuencia, en nuestro criterio, en la Constitucion de
Colombia de 1991 se ha regulado el amparo a los derechos
constitucionales, como un derecho a la tutela judicial de dichos
derechos que se materializa, sea mediante el ejercicio de la ac-
cion de tutela, sea mediante el ejercicio de otras acciones o re-
cursos que el legislador puede establecer”.

Por ello, entre las causales de improcedencia de la tutela, el
Decreto N° 2.591 de 1991, que reglamenta la accion de tutela,
establece que ésta no procede “cuando existan otros recursos o
medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”,
entendiéndose “por irremediable el perjuicio que solo pueda ser

32 Ve¢ase en general sobre la tutela en Colombia, Jorge ARENAS SALAZAR, La
Tutela Una accion humanitaria, 1* edicién 1992, Ediciones Libreria Doctrina y
Ley, Santa Fe de Bogota D.C., Colombia 1992; Manuel Jos¢ CEPEDA, La Tutela
Materiales y Reflexiones sobre su significado, Presidencia de la Republica, Con-
sejeria para el desarrollo de la Constitucion, Imprenta Nacional de Colombia, Bo-
gota D.C. 1992; Oscar Jos¢é DUENAS RUIZ, Accién de Tutela, Su esencia en la
practica, 50 respuestas basicas, Corte Suprema, Consejo de Estado, Legislacion,
Ediciones Libreria del Profesional, Santa Fe de Bogota D.C., Colombia 1992; Fe-
derico GONZALEZ CAMPOS, La Tutela Interpretacion doctrinaria y jurispru-
dencia, 2* edicion, Ediciones Juridicas Gustavo Ibaiiez, Santa Fe de Bogota D.C.,
Colombia 1994; Manuel Jos¢ CEPEDA, Las Carta de Derechos. Su interpreta-
cion y sus implicaciones, Temis Presidencia de la Republica Consejeria para el
Desarrollo de la Constitucion, Santa Fe de Bogota, Colombia 1993; Juan Manuel
CHARRY U., La accion de tutela, Editorial Temis, Santa Fe de Bogota 1992;
Heran Alejandro OLANO CORREA et al., Accion de Tutela (Practica Forense y
Jurisprudencia), 2* edicion 1994, Tunja-Boyaca-Colombia 1994; Carlos Augusto
PATINO BELTRAN, Acciones de Tutela cumplimiento populares y de grupo.
Guia Practica, Editorial Leyer, Bogota D.C., Colombia 2000; Pensamiento Juri-
dico. La Accion de Tutela, Revista de Teoria del Derecho y Andlisis Juridico N°
7, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y
Sociales, Santa Fe de Bogota D.C. 1997.
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reparado en su integridad mediante una indemnizacion” (art.
6,1).

Por tanto, de acuerdo con el articulo 8 del Decreto N° 2.591,
“aun cuando el afectado disponga de otros medios de defensa
judicial, la accion de tutela procedera cuando se utilice como me-
canismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. Tam-
bién prescribe esa norma que “cuando se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un dafio irreparable, la accion de tutela
también podra ejercerse conjuntamente con la accion de nulidad y
de las demas procedentes ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo. En estos casos, el juez, si lo estima procedente,
podra ordenar que no se aplique el acto particular respecto de la
situacion juridica concreta cuya proteccion se solicita, mientras
dure el proceso”.

La accion de tutela en Colombia también podia ejercerse
conjuntamente con los recursos judiciales ordinarios. En tal sen-
tido, el articulo 40 del Decreto N° 2.591 de 1991, al regular la
tutela contra actos judiciales, prescribié que “cuando el derecho
invocado sea el debido proceso, la tutela deberd imponerse con-
juntamente con el recurso procedente”, es decir, en principio,
con el de apelacion.

Ademas, el articulo 40 del Decreto precisé lo siguiente:

Quien hubiere interpuesto un recurso, o disponga de medios
de defensa judicial, podra solicitar también la tutela si ésta es
utilizada como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. También podra hacerlo quien, en el caso con-
creto, careciere de otro mecanismo de defensa judicial, siem-
pre y cuando la accidn sea interpuesta dentro de los sesenta
dias siguientes a la firmeza de la providencia que hubiere
puesto fin al proceso.

Este articulo 40 del Decreto, sin embargo, fue anulado por
la Corte Constitucional mediante sentencia del 1° de octubre de
1992, por considerarlo inconstitucional, pues conforme al crite-
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rio de la Corte, en Colombia no procede la tutela contra las pro-
videncias judiciales™.

B. El amparo como una garantia jurisdiccional especifi-
ca (accion o recurso) para la proteccion de los dere-
chos y libertades constitucionales

En la mayoria de los sistemas occidentales, el amparo se ha
regulado constitucionalmente, en particular, como una especifi-
ca garantia jurisdiccional para la proteccion de los derechos y
libertades constitucionales, mediante el establecimiento de un
recurso o accion destinado a tal fin. En algunos supuestos se
trata de un especifico medio de proteccion judicial que se ejerce
ante un solo tribunal; en otros casos se trata de una o varias ac-
ciones o recursos que se intentan ante la jurisdiccion ordinaria.

En todo caso, es claro que aun asi no se trata de la inica via
de proteccion de los derechos constitucionales, dado que los
jueces ordinarios tienen siempre y esencialmente tal funcién por
las vias ordinarias de acciones y recursos.

a. El amparo como una accion o recurso que se
ejerce ante un solo tribunal

Quizas la figura mas generalizada del amparo en Europa,
como medio de proteccion jurisdiccional de los derechos y ga-
rantias constitucionales, la constituye el establecimiento en el
ordenamiento constitucional de una sola accion o recurso que se
intenta ante un solo Tribunal especializado en materia de justi-
cia constitucional. Es el caso de las acciones o recursos de am-
paro establecidos en Alemania®, Austria®® y Espafia®. Este sis-

33 V¢ase la sentencia en Derecho Colombiano, Bogota 1992, pp. 471 a 499.

34 Vease por todos I. V. MUNCH. "El recurso de amparo constitucional como ins-
trumento juridico y politico en la Republica Federal de Alemania", Revista de Es-
tudios Politicos, N° 7, Madrid, 1979, pp. 269-289; Klaus SCHLAICH, "El Tribu-
nal constitucional aleman", en L. FAVOREU et al., Tribunales Constitucionales
Europeos Derechos Fundamentales, Madrid, 1984, pp. 133-232.

35  Vease por todos F. ERMACORA, "El Tribunal Constitucional Austriaco" en el
Tribunal Constitucional, Direccion General de lo Contencioso del Estado, Institu-
to de Estudios Fiscales, Madrid, 1981, Tomo I, pp. 409-459.
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tema también se sigue en América Latina, al establecerse la
competencia Unica y exclusiva para conocer de la accion de
amparo, sea de la Corte Suprema de Justicia como o6rgano su-
premo de la via judicial o de su Sala Constitucional. Es el caso
de Costa Rica, El Salvador y Nicaragua.

b

a’. Elrecurso de amparo en Costa Rica

La reforma constitucional de Costa Rica de 1989, estable-
ci6 expresamente el derecho de toda persona tanto al recurso de
habeas corpus para garantizar su libertad e integridad persona-
les, como al recurso de amparo para mantener o restablecer el
goce de los otros derechos consagrados en el Texto Fundamen-
tal, asi como los de caracter fundamental establecidos en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, aplica-
bles a la Republica (art. 48).

Ambos recursos son de competencia de la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia (art. 10), y se encuentran
regulados en la Ley de la Jurisdiccion Constitucional de 1989°7,

El recurso de amparo, conforme a esta Ley, en particular
procede contra toda disposicion, acuerdo o resolucion y en ge-
neral, contra toda accidon, omision o simple actuacion material
no fundada en un acto administrativo eficaz, de los servicios y
organos publicos que hayan violado, violen o amenacen violar
cualquiera de aquellos derechos (art. 29). Sin embargo, la Ley
excluye el amparo contra las leyes u otras disposiciones norma-
tivas, salvo cuando se impugnen conjuntamente con actos de
aplicacion individual de aquéllas o cuando se trate de normas de
accion automatica, de manera que sus preceptos resulten obliga-
torios inmediatamente por su sola promulgacion. También ex-
cluye el amparo contra las resoluciones y actuaciones jurisdic-
cionales del Poder Judicial, contra los actos que realicen las

36  Véase por todos Joan Oliver ARAUJO, El recurso de amparo, Palma de Mallor-
ca, 1986; Antonio MOYA GARRIDO, E! recurso de amparo segun la doctrina
del Tribunal Constitucional, Barcelona, 1983; José L. CASCAJO CASTRO y Vi-
cente Gimeno SENDRA, E! recurso de amparo, Madrid, 1985; Antonio CANO
MATA, El recurso de amparo, Madrid, 1983.

37  Véase en general, Rubén HERNANDEZ VALLE, La tutela de los derechos fun-
damentales, Editorial Juricentro, San José 1990.
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autoridades administrativas al ejecutar decisiones judiciales, y
contra los actos o disposiciones del Tribunal Supremo de Elec-
ciones en materia electoral (art. 30).

La Ley de Costa Rica, ademas, regula la acciéon de amparo
contra acciones u omisiones de sujetos de derecho privado, pero
solo cuando éstos actien o deban actuar en ejercicio de funcio-
nes o potestades publicas, o se encuentren, de derecho o de
hecho, en una posiciéon de poder frente a la cual los remedios
jurisdiccionales comunes resulten claramente insuficientes y
tardios para garantizar los derechos o libertades fundamentales
consagrados en la Constitucion y los derechos humanos recono-
cidos por el Derecho Internacional vigente en Costa Rica (art.
59).

Adicionalmente, la misma Ley de la Jurisdiccion Constitu-
cional regula especificamente el recurso de amparo para garan-
tizar el derecho de rectificacion o respuesta a toda persona afec-
tada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su
perjuicio por medios de difusion que se dirijan al publico en
general, para consecuentemente efectuar por el mismo 6rgano
de difusion su rectificacion o respuesta. A tal efecto la Ley re-
gula un procedimiento especifico (art. 66 y ss.).

El recurso de amparo de Costa Rica, por tanto, se configura
como un medio judicial de proteccion constitucional contra las
actuaciones de la Administracion Publica, contra las actuacio-
nes de particulares pero cuando actiian en ejercicio del Poder
Publico, y contra leyes o actos normativos autoaplicativos, que
se ejerce directamente ante la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia contra el servidor o el titular del 6rgano o
representante de la entidad que aparezca como presunto autor
del agravio, sin que sea necesario el ejercicio de ninglin recurso
administrativo previo para interponerlo.

b’ El amparo en El Salvador

De acuerdo con el articulo 247 de la Constitucién de El
Salvador:
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Articulo 247.- Toda persona puede pedir amparo ante la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia por vio-
lacion de los derechos que otorga la presente Constitucion.

El habeas corpus puede pedirse ante la Sala de lo Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia o ante las Camaras de
Segunda Instancia que no residen en la capital. La resolucion
de la Camara que denegare la libertad del favorecido podra
ser objeto de revision, a solicitud del interesado por la Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la Constitucion de El Salvador de 1983, refor-
mada muchas veces (1991-2004), dentro de las atribuciones de
la Corte Suprema de Justicia establece la de “conocer de los
procesos de amparo” (art. 182,1). Por ello, la Ley de Procedi-
mientos Constitucionales de 1960, reformada en 1977, 1985 y
1997, dentro de la misma orientacion de “amparo concentrado”
establece que:

Articulo 3. Toda persona puede pedir amparo ante la Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia por viola-
cion de los derechos que le otorga la Constitucion.

)

¢’. El amparo en Nicaragua

La Constitucion de Nicaragua de 1986, reformada en 1995
y 2000 establece en su articulo 45 que “las personas cuyos de-
rechos constitucionales hayan sido violados o estén en peligro
de serlo, pueden interponer el recurso de exhibicion personal o
de amparo, segun el caso y de acuerdo con la Ley de Amparo”.

En consecuencia, la Constitucion establecid el recurso de
amparo en contra de toda disposicion, acto o resolucion y en
general en contra de cada accion u omision de cualquier funcio-
nario, autoridad o agente de los mismos que viole o trate de vio-
lar los derechos y garantias consagrados en la Constitucion Po-
litica (art. 188); y el recurso de exhibicion personal en favor de
aquellos, cuya libertad, integridad fisica y seguridad, sean vio-
ladas o estén en peligro de serlo (art. 189). Adicionalmente atri-
buy6 competencia exclusiva para conocer del mismo a la Corte
Suprema de Justicia (art. 164,3).
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En sentido similar, la Ley de Amparo de Nicaragua de
1988, establece que la Corte Suprema de Justicia es el tribunal
competente para conocer el recurso de amparo hasta su resolu-
cion definitiva (art. 25), correspondiendo, sin embargo, a los
Tribunales de Apelaciones respectivos o a las Salas de los mis-
mos, conocer de las primeras actuaciones hasta la suspension
del acto inclusive (art. 25).

b.  El amparo como una accion o recurso pero ejercido
ante una globalidad de Tribunales

En la mayoria de los sistemas latinoamericanos cuyas
Constituciones consagran el amparo como una garantia judicial
especifica para la proteccion de los derechos y libertades consti-
tucionales, el conocimiento de las acciones 0 recursos no se
concentra en un solo Tribunal, sino que su conocimiento y deci-
sion se atribuyen a una globalidad de Tribunales. Asi sucede
por ejemplo, en Argentina, Peru, Uruguay, Chile, Brasil, Co-
lombia, Guatemala, Panama, El Salvador, Bolivia y Honduras.
También sucede en Venezuela con la “acciéon de amparo” auto-
noma.

1

a'. Elrecurso de amparo en Argentina

El recurso de habeas corpus en Argentina no estaba esta-
blecido en la Constitucion, y solo fue incorporado al Texto
Fundamental en la reforma de 1949, aun cuando luego fue deja-
da sin efecto en 1955. En la reforma constitucional de 1994,
como se ha dicho, se volvid a establecer la accion de amparo
(art. 43).

Ahora bien, en 1984, por Ley 23.098 el Congreso, al inter-
pretar el articulo 18 de la Constitucion que establece la garantia
de no ser arrestado sino en virtud de orden escrita de la autori-
dad competente, reglamento6 el habeas corpus para la proteccion
de la libertad fisica o corporal ante las detenciones ilegales y
arbitrarias®®.

38  Véase, Néstor Pedro SAGUES, Derecho Procesal Constitucional. Habeas Cor-
pus, Tomo 4, 2* ed., Editorial Astrea, Buenos Aires 1988.
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En cuanto a los demas derechos constitucionales, en ausen-
cia de prevision legal, la Jurisprudencia de la Corte Suprema de
la Nacion habia rechazado la aplicacion del habeas corpus para
lograr su proteccion judicial. Sin embargo, a raiz de la resolu-
cion de los casos Angel Siri y Samuel Kot en 1957 y 1958, la
Corte Suprema de la Nacion produjo la creacion jurisprudencial
del amparo de los derechos constitucionales, dejando sentados
los criterios de que el amparo procedia para tutelar los derechos
constitucionales, con excepcion de la libertad fisica protegida
por el habeas corpus; que no podia ser obstaculo a la aplicacion
del amparo su falta de reglamentacion procesal, aplicindose en
cuanto fuera posible el tramite del habeas corpus; que el amparo
protegia no solo contra actos de los 6rganos del Poder Publico
sino de los particulares; y que procedia no obstante la existencia
de una via procesal ordinaria, 51 el tramite de ésta podia produ-
cir un dafio grave e irreparable®.

La labor Jurlsprudenmal se completd con la promulgacion
de la Ley 16.986" sobre la accion de amparo de 1966 que regu-
la s6lo la accion de amparo contra actos del Estado, teniendo
los particulares acceso al amparo frente a los particulares me-
diante las previsiones del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion (arts. 32,1, inciso 2° y 498)*".

En esta forma, de acuerdo con el articulo 1° de la Ley
16.986:

La accion de amparo serd admisible contra todo acto u omi-
sion de autoridad publica que, en forma actual o inminente,

39  Vegase por todos Susana ALBANESE, Garantias Judiciales. Algunos requisitos
del debido proceso legal en el derecho internacional de los derechos humanos,
Ediar S.A. Editora, Comercial, Industrial y Financiera, Buenos Aires 2000; José
Luis LAZZARINI, El juicio de amparo, 2* ed., Buenos Aires 1988; Augusto M.
MORILLO et al., El amparo. Régimen procesal, 3* edicion, Libreria Editora Pla-
tense SRL, La Plata 1998, 430 pp.; Néstor Pedro SAGUES, Pedro Derecho Pro-
cesal Constitucional. Accion de Amparo, Tomo 3, 2* ed., Editorial Astrea, Buenos
Aires 1988; Ali Joaquin SALGADO, Juicio de amparo y accion de inconstitucio-
nalidad, Editorial Astrea, Buenos Aires 1987.

40  Véase, por todos, José Luis LAZZARINI, El juicio de amparo, Buenos Aires,
1987; Néstor Pedro SAGUES, Derecho Procesal Constitucional. Accion de Am-
paro, Buenos Aires, 1988.

41 J.L.LAZZARINI, op. cit., p. 229.
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lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilega-
lidad manifiesta, los derechos o garantias explicita o implici-
tamente reconocidos por la Constitucion Nacional, con ex-
cepcion de la libertad individual tutelada por el hdabeas cor-

pus.

Se trata, por tanto, de una accidén que se intenta ante cual-
quier juez de Primera Instancia con jurisdiccion en el lugar en
que el acto se exteriorice o tuviere o pudiere tener efectos, para
la proteccion de todos los derechos y libertades constitucionales
(incluso implicitamente reconocidos en la Constitucion) contra
las actuaciones u omisiones de las autoridades publicas, excepto
las decisiones o actos emanados del Poder Judicial y las Leyes.

Para intentar la accion de amparo es necesario agotar los
recursos o remedios judiciales o administrativos que permitan
obtener la proteccion del derecho o garantia constitucional de
que se trate, pues si éstos existen, el amparo es inadmisible, sal-
vo que ellos no sean habiles para reparar el agravio y el transito
por los mismos pueda ocasionar un dafio grave e irreparable. De
alli que se considere al amparo como una via excepcional. En la
actualidad, la institucion del amparo se ha regulado en la Cons-
titucion argentina, con ocasion de la reforma constitucional de
1994 (art. 43), en forma amplisima, siguiendo la orientacion de
las previsiones de la Convencion Americana sobre Derechos
Hurrglnos, habiéndose desarrollado, ademas, la accion de habeas
data™.

b'. El recurso de amparo en el Peru

La Constitucion peruana de 1979 establecio en su articulo
295 las siguientes “garantias constitucionales”:

42 Véase Juan F. ARMAGNAGUE et al., Derecho a la informacion, habeas data e
Internet, Ediciones La Roca, Buenos Aires 2002; Miguel Angel EKMEKDIJIAN
et al., Habeas Data. El derecho a la intimidad frente a la revolucion informatica,
Edic. Depalma, Buenos Aires 1998; Osvaldo Alfredo GOZAINI, Derecho Proce-
sal Constitucional, Hdabeas Data. Proteccion de datos personales. Ley 25.326 y
reglamentacion (decreto 1558/2001), Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, Ar-
gentina 2002
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Articulo 295. La accién u omision por parte de cualquier au-
toridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza la li-
bertad individual, da lugar a la accion de hdbeas corpus.

La accién de amparo cautela los demas derechos reconocidos
por la Constitucién que sean vulnerados o amenazados por
cualquier autoridad, funcionario o persona.

Se consagré asi, la accion de amparo como una garantia
constitucional para la proteccion de todos los derechos y liber-
tades reconocidos por la Constitucion con excepcion de la liber-
tad individual (cuyo medio de proteccion judicial es la accion
de habeas corpus), cuando sean vulnerados por actos de autori-
dades publicas o particulares.

Estas disposiciones fueron recogidas en el texto de la Cons-
titucion de 1993, reformada en 1995, 2000 y 2002, en su articu-
lo 200, en el cual se incorpord como garantia constitucional,
ademas, la accion de habeas data, asi:

1. La Accién de Habeas Coérpus, que procede contra el
hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funciona-
rio o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o
los derechos constitucionales conexos.

2. La Accion de Amparo, que procede contra el hecho u
omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o per-
sona, que vulnera o amenaza los demas derechos reconocidos
por la Constitucion, con excepcion de los sefialados en el in-
ciso siguiente. No procede contra normas legales ni contra
resoluciones judiciales, emanadas de procedimiento regular.

3. La Accidon de Habeas Data, que procede contra el hecho u
omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o per-
sona, que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere el
articulo 2° incisos 5 y 6 de la Constitucion.

De acuerdo con el Coédigo Procesal Constitucional dictado
por Ley 28.237 de 2004, que derogd entre otras, a la Ley N°
23.506 de Habeas Corpus y Amparo de 1982, y a la Ley 25.398
de 1991* que complementaba la anterior, la accién de amparo

43 Véase Samuel B. ABAD YUPANQUI et al., Cédigo Procesal Constitucional, Ed.
Palestra, Lima 2004. Véase por todos, Alberto BOREA ODRIA, Las garantias
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se intenta ante el Juez civil del lugar donde se afect6 el derecho
o donde tiene domicilio el afectado o donde domicilia el autor
de la infraccion (art. 51). De acuerdo a dicho Cédigo, el amparo
solo procede cuando se hayan agotado las vias previas (arts.
5.,4; 45). Sin embargo, en caso de duda sobre el agotamiento de
la via previa, el Cédigo exige que se prefiera dar tramite a la
demanda de amparo (art. 45).

1

¢ La accion de amparo en Uruguay

La accion de amparo en Uruguay, a pesar de las declara-
ciones generales contenidas en los articulos 7,72 y 332 de la
Constitucion de 1966, se reguld en forma expresa en la Ley N°
16.011 de 1988, en la cual se estableci6 lo siguiente:

Articulo 1° Cualquier persona fisica o juridica, publica o
privada, podra deducir la accion de ampara contra todo acto,
omision o hecho de las autoridades estatales o paraestatales,
asi como de particulares que, en forma actual e inminente, a
su juicio, lesione, restrinja, altere o amenace, con ilegitimidad
manifiesta, cualquiera de sus derechos y libertades reconoci-
dos expresa o implicitamente por la Constitucion (art. 72),
con excepcion de los casos en que proceda la interposicion
del recurso de hdbeas corpus.

Se establecid asi la accion de amparo para la proteccion de
todos los derechos y libertades constitucionales, que se puede
ejercer ante todos los jueces letrados de Primera Instancia de la
materia que corresponda al acto, hecho u omision impugnados y
del lugar en que éstos produzcan sus efectos (art. 3), no solo
contra actos lesivos de los d6rganos del Poder Publico, sino
contra actos de los particulares™.

constitucionales: Habeas corpus y Amparo, Libros Peruanos S.A., Lima 1992;
Alberto BOREA ODRIA, EI amparo y el Habeas Corpus en el Peru de Hoy, Li-
ma, 1985.

44 Véase por todos Luis Alberto VIERA et al., Ley de Amparo. Comentarios, Texto
Legal y Antecedentes legislativos a su sancion. Jurisprudencia sobre el amparo,
2% ed., Ediciones IDEA, Montevideo 1993; Miguel Angel SEMINO, "Comenta-
rios sobre la accion de amparo en el Derecha uruguayo", en Boletin de la Comi-
sion Andina de Jurista, N° 27, Lima, 1986,
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La Ley N° 16.011, sin embargo, excluy6 de la accion de
amparo los actos jurisdiccionales, cualquiera sea su naturaleza y
el organo del que emanen; los actos de la Corte Electoral cual-
quiera sea su naturaleza, y las leyes y los decretos de los go-
biernos departamentales que tengan fuerza de Ley en su juris-
diccion (art. 1°).

Esta accion de amparo en el sistema uruguayo, solo proce-
de cuando no existan otros medios judiciales o administrativos
que permitan obtener el mismo resultado de proteccion o ampa-
ro, o cuando, si existieren fueren, por las circunstancias, clara-
mente ineficaces para la proteccion del derecho.

d'. El “recurso de proteccion” en Chile

La Constitucion de Chile de 1980, con antecedentes en el
Acta Constitucional N° 3 (Decreto-Ley N° 1.552) de 1976, es-
tablecio el recurso de proteccidon de ciertos derechos y liberta-
des constitucionales, que puede intentarse ante las Cortes de
Apelaciones, las cuales estan legalmente autorizadas para adop-
tar de inmediato las providencias que juzguen necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protec-
cion del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pue-
da hacer valer ante la autoridad o los Tribunales correspondien-
tes (art. 20)*.

En particular, el articulo 20 de la Constitucion dispone:

Articulo 20. El que por causa de actos u omisiones arbitrarios
o ilegales, sufra privacion, perturbacién o amenaza en el legi-
timo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el
articulo 19, nimeros 1°, 2°, 3° inciso cuarto, 4°, 5°, 6°, 9° inci-
so final, 11°, 12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de

45  Véase por todos, Pedro ABERASTURY et al., Acciones constitucionales de am-
paro y proteccion: realidad y prospectiva en Chile y América Latina, Editorial
Universidad de Talca, Talca 2000, Chile; Juan Manuel ERRAZURIZ GATICA el
al., Aspectos procesales del recurso de proteccion, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile 1989; Sergio LIRA HERRERA, EI recurso de proteccion. Na-
turaleza Juridica, Doctrina, Jurisprudencia, Derecho Comparado, Editorial Juri-
dica de Chile, Santiago de Chile 1990; Enrique PAILLAS, El recurso de protec-
cion ante el derecho comparado, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile
1990.
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trabajo y al derecho a su libre eleccion y libre contratacion, y
a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22° 23° 24°y
25° podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la
Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara de inmedia-
to las providencias que juzgue necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afec-
tado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer va-
ler ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

Procedera también, el recurso de proteccion en el caso del
nimero. 8° del articulo 19, cuando el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un
acto arbitrario e ilegal imputable a una autoridad o persona
determinada.

Ademas, en materia de proteccion de la libertad y seguri-
dad personales, conforme al articulo 21 de la Constitucion, todo
individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con infrac-
cion de lo dispuesto en la Constitucion o en las leyes, puede
ocurrir por si, o por cualquiera a su nombre, a la magistratura
que senale la ley, a fin de que ésta ordene se guarden las forma-
lidades legales y adopte de inmediato las providencias que juz-
gue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegu-
rar la debida proteccion del afectado. Esa magistratura puede
ordenar que el individuo sea traido a su presencia y su decreto
debe ser precisamente obedecido por todos los encargados de
las carceles o lugares de detencion. Instruida de los anteceden-
tes, debe decretar su libertad inmediata o debe hacer que se re-
paren los defectos legales o pondra al individuo a disposicion
del juez competente, procediendo en todo breve y sumariamen-
te, y corrigiendo por si esos defectos o dando cuenta a quien
corresponda para que los corrija.

El mismo recurso, y en igual forma, puede ser deducido en
favor de toda persona que ilegalmente sufra cualquiera otra pri-
vacion, perturbacion o amenaza en su derecho a la libertad per-
sonal y seguridad individual. En estos casos, la respectiva ma-
gistratura debe dictar las medidas antes indicadas que estime
conducentes para restablecer el imperio del derecho y asegurar
la debida proteccion del afectado.
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e'. Las acciones de proteccion constitucional en

Brasil

En la Constitucion de Brasil, desde 1934, se habia estable-
cido expresamente el mandado de segurang¢a, como una accion
especifica de proteccion de los derechos y libertades constitu-
cionales, con excepcion de la libertad personal, que era protegi-
da mediante el recurso de hdbeas corpus.

En la nueva Constitucion de Brasil de 1988, el elenco de
garantias constitucionales fue ampliado en forma destacada,
pues ademas del mandado de segurang¢a y del recurso de
habeas corpus, se establecieron dos nuevas acciones de protec-
cion de los derechos y libertades constitucionales: el mandado
de injuncao y el habeas data®.

En efecto, en primer lugar, el habeas corpus se regula en el
articulo 5, LXVIII de la Constitucion al establecerse que proce-
de siempre que alguien sufra o se sienta amenazado de sufrir
violencia o coaccion en su libertad de locomociodn, por ilegali-
dad o abuso de poder.

La libertad de locomocion declarada en el articulo 5, XV
de la Constitucion es el derecho de cualquier persona de entrar,
permanecer y salir con sus bienes del territorio nacional; en de-
finitiva es el ius ambulandi, esencia de la libertad personal, por
lo que el habeas corpus procede contra las detenciones arbitra-
rias o ilegales. La accion se intenta en principio ante los Tribu-
nales de Primera Instancia Criminal, pero pueden conocer de la
accion los Tribunales de Apelacion e incluso el Supremo Tribu-
nal Federal, si la accidn se intenta contra el Tribunal de Primera
Instancia o contra el Tribunal de Apelacion, respectivamente.

La segunda acciéon de proteccion prevista de la Constitu-
cion de Brasil es el mandado de seguran¢a individual o colecti-

46  Véase por todos José Alfonso DA SILVA, Mandado de injungao e habeas data,
Sao Paulo, 1989; Dimar ACKEL FILHO, Writs Constitutionais, Sao Paulo, 1988;
Nagib SLAIBI FILHO, Anotagoes a Constitui¢ao de 1988, Rio de Janeiro, 1989;
Celso AGRICOLA BARBI, Do Mandado de Seguran¢a, 7* edigio, Revista, au-
mentada e actualizada de acordo com o Codigo de Processo Civil de 1973 e legis-
lagdo posterior, Editora Forense, Rio de Janeiro 1993; J. CRETELLA JUNIOR,
Comentarios a ley do mandado de seguranga (de acordo com a constituig¢do de 5
de outubro de 1988, 5* edi¢ao, Editora Forense, Rio de Janeiro 1992.
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vo. El mandado de seguranca se concede en el articulo 5, LXIX
para proteger derechos determinados y ciertos, no amparados
por el habeas corpus o habeas data, cuando el responsable de la
ilegalidad o abuso de poder fuese una autoridad publica o un
agente de una persona juridica en ejercicio de atribuciones del
Poder Publico. Este recurso, que puede intentarse ante todos los
tribunales segiin su competencia, sin embargo, no es admisible
de acuerdo a la ley cuando existan recursos administrativos que
puedan ejercerse contra el acto en cuestion, o si se trata de deci-
siones judiciales, cuando existan recursos previstos en las leyes
procesales mediante los cuales pueda corregirse el acto. Tam-
poco se admite el mandado de seguranca contra las leyes, in-
cluso de caracter autoaplicativo.

La Constitucion de 1988 también introdujo una novedad al
regular el mandado de seguranca colectivo, el cual puede ser
ejercido, tanto por los partidos politicos con representacion en
el Congreso Nacional como por organizaciones sindicales, enti-
dades de clases o asociaciones legalmente constituidas y en
funcionamiento por lo menos durante un afio, en defensa de los
intereses de sus miembros o asociados (art. 5, LXX). Se trata de
un medio procesal de proteccion de intereses colectivos (no di-
fusos), ejercido por los entes representativos de los mismos,
ante todos los tribunales, segiin su competencia, en sentido si-
milar a la competencia en el mandado de seguranga individual.

En tercer lugar, la Constitucion de Brasil de 1988, estable-
ci6 un nuevo medio procesal de proteccion de los derechos y
libertades constitucionales, denominado el mandado de injun-
¢ao, que se concede conforme al articulo 5, LXXI, siempre que
por falta de norma reglamentaria se torne en inviable el ejerci-
cio de los derechos y libertades constitucionales y de las prerro-
gativas inherentes a la nacionalidad, a la soberania del pueblo o
a la ciudadania. Esta accion tiene por objeto, frente a la omision
legislativa o reglamentaria, obtener la orden de un juez en la
cual impone una obligacion de hacer o de cumplir un determi-
nado acto, cuya violacion constituye un atentado a un derecho.

Si la omisién normativa es atribuible a las mas altas autori-
dades de la Republica, el Tribunal competente es el Supremo
Tribunal Federal; en otros casos, son competentes los Tribuna-
les Superiores de justicia. En todo caso, mediante el mandado
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de injuncao el juez respectivo no legisla sino solamente ordena
o manda que se conceda el derecho establecido en la Constitu-
cion, y cuya falta de reglamentacion hace inviable su ejercicio.

Por ultimo, en cuarto lugar, la Constitucion de 1988 esta-
blecid otra nueva accién de proteccion de los derechos constitu-
cionales, denominada hdabeas data, que el articulo 5, LXXII
concede, primero, para asegurar el conocimiento de informa-
ciones relativas a la persona recurrente que consten en registros
o banco de datos de entidades gubernamentales o de caracter
publico; y segundo, para la rectificacion de datos, cuando no se
pueda lograr mediante procesos judiciales o administrativos. El
habeas data se configura entonces como una accion constitucio-
nal destinada a garantizar tres aspectos: el derecho de acceso a
los registros oficiales; el derecho de rectificacion de los mis-
mos, y el derecho de correccion de dichos registros, informati-
zados o no, que se intenta ante todos los tribunales, segun su
competencia, incluso ante el Supremo Tribunal Federal.

f. La “accion de amparo” en Venezuela como
via judicial autonoma

Hemos sefialado que, en Venezuela, el derecho de amparo
previsto en la Constitucion de 1961 y recogido en la de 1999,
conforme a la Ley Orgénica de 1988 permite lograr la adecuada
proteccion de los derechos y garantias constitucionales, ademas
a través de otras vias judiciales, mediante una “accion de ampa-
ro” autébnoma, la cual, por supuesto, aparece en el ordenamiento
como absolutamente diferenciada de la acciéon o recursos de
inconstitucionalidad de las leyes, del recurso de casacion y de las
acciones contencioso-administrativas. En este caso, la accion de
amparo se nos presenta como una accién mucho mas amplia, de
proteccion de absolutamente todos los derechos y garantias
constitucionales, incluyendo, como hemos sefialado, el goce y
ejercicio de la libertad personal, o derecho de “hdbeas corpus”,
regulado en detalle en la Ley Orgéanica*’.

47  Véase Allan R. BREWER-CARIAS y Carlos M. AYALA CORAO, Ley Orgdni-
ca de Amparo a los Derechos y Garantias Constitucionales, Caracas, 1988; Hil-
degard RONDON DE SANSO, Amparo Constitucional, 1991.
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Ahora bien, una de las caracteristicas de esta accion judi-
cial autébnoma de amparo, es que no presupone el que se hayan
agotado vias judiciales previas para poder intentarse, lo que
hace que la accion de amparo en Venezuela se diferencie del
recurso de amparo que se ha desarrollado en Europa, y particu-
larmente, en Alemania y Espafia. En estos paises, en realidad el
recurso de amparo, de hecho, es un auténtico “recurso” que se
intenta, en principio, contra decisiones judiciales. En Alemania,
el recurso de amparo constitucional que se intenta ante el Tri-
bunal Constitucional Federal, exige el agotamiento previo de la
via judicial ordinaria, por lo que, en definitiva, se traduce en un
recurso contra una decision judicial respectiva, aun cuando co-
mo se ha dicho, excepcionalmente procede una accion directa
de amparo en ciertos casos especificos y respecto a un numero
muy limitado de derechos constitucionales. En Espaiia, el recur-
so de amparo que se intenta ante el Tribunal Constitucional,
también exige el agotamiento previo de las vias judiciales vy,
particularmente, si se trata de un amparo en relacion a activida-
des administrativas, en definitiva se requiere siempre el agota-
miento previo de la via judicial contencioso-administrativa. Por
eso, en Espafia, el recurso de amparo en definitiva se configura
como un recurso revisor de sentencias de los Tribunales Con-
tencioso-Administrativos.

En el caso venezolano, en cambio, la accién autonoma de
amparo no exige el agotamiento previo de las vias judiciales ni
se configura, por tanto, como un recurso extraordinario contra
sentencias judiciales. Se trata, de una accion judicial autonoma
que so6lo procede cuando no se opte por otros recursos o accio-
nes judiciales que permitan mediante procedimientos breves y
sumarios, obtener amparo y proteccion de los derechos y el res-
tablecimiento inmediato de los mismos (art. 6, ord. 5°). En ma-
teria de amparo contra actos administrativos o conductas omisi-
vas de la Administracion, la accién procede cuanto la via con-
tencioso-administrativa no sea un medio efectivo de proteccion
constitucional. En estos casos, no es que la accion de amparo re-
quiere el agotamiento previo del recurso contencioso administrati-
vo de anulacion cuando la violacion del derecho constitucional la
produce un acto administrativo, sino que el recurso contencioso-
administrativo puede ser en si mismo el medio de amparo. Por
ello, en el caso de actos administrativos, cuando el recurso con-
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tencioso-administrativo no sirva efectivamente como medio de
amparo dadas las particulares circunstancias del caso concreto,
procede la accion autonoma de amparo (art. 5).

Por otra parte, debe sefialarse que el derecho de amparo, de
acuerdo a la Constitucion y la Ley Orgénica, se puede ejercer
ante “los tribunales” en conformidad con la Ley, por lo que de
acuerdo con la Ley Organica de Amparo, la competencia para
conocer de la accion autobnoma de amparo se atribuye en princi-
pio, a los Tribunales de Primera Instancia.

En efecto, de acuerdo con el articulo 7° de la Ley Organica:

Son competentes para conocer de la accion de amparo, los
Tribunales de Primera Instancia que lo sean en la materia afin
con la naturaleza del derecho o de las garantias constituciona-
les violados o amenazados de violacion, en la jurisdiccion co-
rrespondiente al lugar donde ocurriere el hecho, acto u omi-
sion que motivaren la solicitud de amparo...

Del amparo de la libertad y seguridad personales conoceran
los Tribunales de Primera Instancia en lo Penal, conforme al
procedimiento establecido en esta Ley.

La Ley agrega en su articulo 9° que:

Cuando los hechos, actos u omisiones constitutivos de la vio-
laciéon o amenaza de violacioén del derecho o de la garantia
constitucional se produzcan en lugar donde no funcionen Tri-
bunales de Primera Instancia, se interpondra la accion de am-
paro ante cualquier Juez de la localidad, quien decidira con-
forme a lo establecido en esta Ley. Dentro de las 24 horas si-
guientes a la adopcion de la decision, el Juez la enviard en
consulta al Tribunal de Primera Instancia competente.

En ciertos casos, sin embargo, la accion autonoma de am-
paro so6lo puede intentarse ante la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia, que conoce en tnica instancia en los
casos de que la violacion o amenaza de violacion de los dere-
chos constitucionales provenga de cualquier hecho, acto u omi-
sion del Presidente de la Republica, de los Ministros, del Con-
sejo Nacional Electoral y demds organismos electorales del pa-
is, del Fiscal General de la Republica, del Procurador General
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de la Republica o del Contralor General de la Republica (art. 8)
o del Defensor del Pueblo.

g'. La “accion de tutela” en Colombia como via
Jjudicial autonoma

Hemos sefialado que, en nuestro criterio, el sistema adopta-
do por la Constitucion de Colombia de 1991, para la proteccion
constitucional de los derechos fundamentales, es el de consagrar
un derecho constitucional a la tutela judicial de dichos dere-
chos, a través de multiples vias judiciales y también, mediante
el ejercicio de una especifica “accion de tutela” que se regula en
el articulo 86 de la Constitucion, antes citado, y que se puede
ejercer también ante una globalidad de Tribunales.

Asi resulta de la expresion del articulo 86 de la Constitu-
cion, al consagrarse el derecho de toda persona a ejercer la ac-
cion de tutela para la proteccion de los derechos constituciona-
les fundamentales por “ante los Jueces”. Por ello, en el Decreto
2.591 de 1991 se atribuye competencia “para conocer de la ac-
cion de tutela, a prevencion, los jueces o tribunales con juris-
diccion en el lugar donde ocurriere la violacion o la amenaza
que motivaren la presentacion de la solicitud” (Art. 37). Por
otra parte, el mismo articulo 86 de la Constitucion establece que
el fallo que se dicte con motivo del ejercicio de la accion de
amparo, “podra impugnarse ante juez competente y, en todo
caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual
revision”. De acuerdo al Decreto 2.591 de 1991, en todo caso,
si no ha habido apelacion, los fallos deben ser enviados a la
Corte Constitucional (art. 31). La Corte tiene poder discrecional
para determinar las sentencias de tutela que habran de ser revi-
sadas (art. 33).

Se consagra asi, el principio de la “bi-instancia” del proce-
so judicial de la accién de tutela, con la posibilidad de una revi-
sion “eventual” por parte de la Corte Constitucional, en los ca-
sos y con las exigencias que se establecen en el Decreto 2.591
que regula la accion.

Por otra parte, debe advertirse que en el caso de la accioén
de tutela de los derechos constitucionales fundamentales en Co-
lombia, la Constitucion no exige que se agoten previamente las
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acciones o recursos judiciales, aun cuando se establece expre-
samente que s6lo procede “cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial” y aun en ese caso, se admite la
accion de tutela “como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable” (art. 86).

h'. El “amparo” en Guatemala

En la Constitucion de Guatemala de 1985 se instituyé el
“amparo ” con el fin de proteger a las personas contra las ame-
nazas de violaciones a sus derechos o para restaurar el imperio
de los mismos cuando la violacién hubiere ocurrido. La Consti-
tucion agregd que “no hay ambito que no sea susceptible de
amparo, y procedera siempre que los actos, resoluciones, dispo-
siciones o leyes de autoridad lleven implicitos una amenaza,
restriccion o violacion a los derechos que la Constitucion y las
leyes garantizan” (art. 265).

El articulo 263 de la Constitucion regul6é ademas el derecho
a la exhibicion personal, para quien se encuentre ilegalmente
preso, detenido o cohibido de cualquier otro modo del goce de
su libertad individual, amenazado de la pérdida de ella, o sufrie-
re vejamenes, aun cuando su prision o detencion fuere fundada
en ley. En esos casos, tiene derecho a pedir su inmediata ex-
hibicion ante los tribunales de justicia, ya sea con el fin de que
se le restituya o garantice su libertad, se hagan cesar los veja-
menes o termine la coaccion a que estuviere sujeto. Si el tribu-
nal decretare la libertad de la persona ilegalmente recluida, ésta
quedara libre en el mismo acto y lugar.

Cuando asi se solicite o el juez o tribunal lo juzgue perti-
nente, la exhibicién reclamada se debe practicar en el lugar
donde se encuentre el detenido, sin previo aviso ni notificacion.
En todo caso, es ineludible la exhibicion personal del detenido
en cuyo favor se hubiere solicitado.

Conforme a los articulos 11 y siguientes de la Ley de Am-
paro, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, de 1986
(Decreto 1-86), la competencia para conocer del amparo se atri-
buy6 a todos los Tribunales, asi:
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1. A la Corte Constitucional, en Unica instancia, en los
amparos interpuestos en contra del Congreso de la Republica, la
Corte Suprema de Justicia, el Presidente y el Vicepresidente de
la Republica (art. 11).

2. A la Corte Suprema de Justicia, en los amparos en
contra del Tribunal Supremo Electoral; los Ministros de Estado
o Viceministros cuando actien como Encargados del Despacho;
las Salas de la Corte de Apelaciones, Cortes Marciales, Tribuna-
les de Segunda Instancia de Cuentas y de lo Contenciosa Admi-
nistrativo; el Procurador General de la Nacion; el Procurador de
los Derechos Humanos; la Junta Monetaria; los Embajadores o
Jefes de Mision Diplomatica guatemaltecos acreditados en el
extranjero; y el Consejo Nacional de Desarrollo Urbano y Ru-
ral.

3. A la Corte de Apelaciones en sus Salas del orden co-
mun, en sus respectivas jurisdicciones, los amparos contra: los
Viceministros de Estado y los Directores Generales; los funcio-
narios judiciales de cualquier fuero o ramo que conozcan en
primera instancia; los alcaldes y corporaciones municipales de
las cabeceras departamentales; el Jefe de la Contraloria General
de Cuentas; los gerentes, jefes o presidentes de las entidades
descentralizadas o auténomas del Estado o sus cuerpos directi-
vos, consejos o juntas rectoras de toda clase; el Director Gene-
ral del Registro de Ciudadanas; las asambleas generales y juntas
directivas de los colegios profesionales; las asambleas generales
y organos de direccion de los partidos politicos; los consules o
encargados de consulados guatemaltecos en el exterior; los con-
sejas regionales o departamentales de desarrollo urbano y rural,
y los gobernadores.

4. Los Jueces de primera instancia del orden comun, en
sus respectivas jurisdicciones, los amparos en contra de: los
administradores de rentas; los jueces menores; los jefes y demas
empleados de policia; los alcaldes y corporaciones municipales
no comprendidos en el articulo anterior; los demas funcionarios,
autoridades y empleados de cualquier fuero o ramo no especifi-
cados en los articulos anteriores; y las entidades de derecho pri-
vado.

DR © 2005. Instituto Interamericano de Derechos Humanos
1 3 2 https://www.iidh.ed.cr/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y6lks5jz

MECANISMOS NACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

i'.  Elrecurso de amparo en Panama

De acuerdo con el articulo 50 de la Constitucién de la Re-
publica de Panamé de 1972, reformada en 1978, 1983 y 1994,
“Toda persona contra la cual se expida o se ejecute, por cual-
quier servidor publico, una orden de hacer o de no hacer, que
viole los derechos y garantias que esta Constitucion consagra,
tendréa derecho a que la orden sea revocada a peticion suya o de
cualquier persona”. De acuerdo con la misma norma, “el recur-
so de amparo de garantias constitucionales, se tramitard me-
diante procedimiento sumario y sera de competencia de los tri-
bunales judiciales’™.

Ademas, el articulo 23 de la Constitucion, sefala que todo
individuo detenido fuera de los casos y la forma que prescriben
la Constitucion y la Ley, debe ser puesto en libertad a peticion
suya o de otra persona, mediante el recurso de habeas corpus
que puede ser interpuesto inmediatamente después de la deten-
cion y sin consideracion a la pena aplicable. El recurso se debe
tramitar con prelacion a otros casos pendientes mediante proce-
dimiento sumarisimo, sin que el trdmite pueda ser suspendido
por razon de horas o dias inhébiles.

Conforme con el articulo 2.606 del Coédigo Judicial, son
competentes para conocer de la demanda de amparo:

1. El Pleno de la Corte Suprema de Justicia por actos que
procedan de autoridades o funcionarios con mando y jurisdic-
cion en toda la Repuiblica o en dos o mas provincias.

2. Los Tribunales Superiores de Distrito Judicial que co-
nozcan de los asuntos civiles cuando se trate de actos que pro-
cedan de servidores publicos con mando y jurisdicciéon en una
Provincia; y

3. Los Jueces de Circuito que conozcan de los asuntos ci-
viles cuando se trate de servidores publicos con mandato y ju-
risdiccidn en un distrito aparte de él.

48  Véase Lao SANTIZO P., Acotaciones al amparo de garantias constitucionales
panamerio, Editorial Juridica Sanvas, San Jos¢, Costa Rica 1987.
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i Elrecurso de amparo en Bolivia

El articulo 19 de la Constitucién en Bolivia de 1994, re-
formada en 2004, establece el recurso de amparo contra todos
los actos ilegales o las omisiones indebidas de los funcionarios
o particulares que restrinjan, supriman o amenacen restringir o
suprimir los derechos y garantias de la persona reconocidos por
la Constitucion y las leyes. Este recurso de amparo se debe in-
terponer por la persona que se creyere agraviada o por otra a su
nombre con poder suficiente -salvo lo dispuesto en el articulo
129 de la Constitucidn-, ante las Cortes Superiores en las capi-
tales de Departamento o ante los Jueces de Partido en las pro-
vincias, tramitandoselo en forma sumarisima. El Ministerio Pu-
blico también puede interponer de oficio este recurso cuando no
lo hiciere o no pudiere hacerlo la persona afectada.

En estos casos, la autoridad o la persona demandada debe
ser citada a objeto de que preste informaciéon y presente, en su
caso, los actuados concernientes al hecho denunciado, en el pla-
zo maximo de cuarenta y ocho horas. La resolucion final se de-
be pronunciar en audiencia publica inmediatamente de recibida
la informacién del denunciado y, a falta de ella, se debe hacer
sobre la base de prueba que ofrezca el recurrente. La autoridad
judicial debe examinar la competencia del funcionario o los ac-
tos del particular y, encontrando cierta y efectiva la denuncia,
debe conceder el amparo solicitado siempre que no hubiere otro
medio o recurso legal para la proteccion inmediata de los dere-
chos y garantias restringidos, suprimidos y amenazados, ele-
vando de oficio su resolucion ante el Tribunal Constitucional
para su revision, en el plazo de 24 horas.

La norma constitucional ha sido desarrollada por la Ley
1.836 de 1998 sobre Ley del Tribunal Constitucional, que pre-
cisa que el amparo constitucional procede “contra toda resolu-
¢i6n, acto u omision indebida de autoridad o funcionario, siem-
pre que no hubiere otro medio o recurso para la proteccion in-
mediata de los derechos y garantias, asi como contra todo acto u
omision indebida de persona o grupo de personas particulares
que restrinjan, supriman o amenacen restringir o suprimir los
derechos o garantias reconocidos por la Constitucion Politica
del estado y las leyes” (art. 94). El Tribunal Constitucional tiene
competencia para revisar las sentencias de amparo (Art. 102,V).
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k'. La accion de amparo en Honduras

De acuerdo con el articulo 183 de la Constitucidén, en Hon-
duras el Estado reconoce la garantia de amparo; en consecuen-
cia, toda persona agraviada o cualquiera otra en nombre de ésta,
tiene derecho a interponer recurso de amparo para que se le
mantenga o restituya en el goce o disfrute de los derechos o ga-
rantias que la Constitucidn establece; y para que se declare en
casos concretos que una ley, resolucion, acto o hecho de autori-
dad, no obliga al recurrente ni es aplicable por contravenir,
disminuir o tergiversar cualesquiera de los derechos reconoci-
dos por esta Constitucion.

Ademas, conforme al articulo 182, el Estado reconoce la
garantia de habeas corpus o de exhibicion personal, y en conse-
cuencia, toda persona agraviada o cualquiera otra en nombre de
ésta tiene derecho a promoverla cuando se encuentre ilegalmen-
te presa, detenida o cohibida de cualquier modo en el goce de su
libertad individual; y cuando en su detencién o prision legal se
apliquen al detenido o preso, tormentos, torturas, vejamenes,
exaccion ilegal y toda coaccidn, restriccion o molestia innecesa-
ria para su seguridad individual o para el orden de la prision.

Estas acciones estaban reguladas en la Ley de Amparo de
1936, la cual ha sido derogada por la Ley sobre la Justicia
Constitucional de 2004, en la cual se destacan las siguientes
regulaciones:

En cuanto al objeto de la acciéon de amparo y conforme con
las orientaciones de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (art. 25), se permite su ejercicio contra los hechos,
actos, omisiones o amenazas de cualesquiera de los Poderes del
Estado, incluyendo las entidades descentralizadas, desconcen-
tradas, corporaciones municipales e instituciones auténomas;
las sostenidas con fondos publicos y las que actien por delega-
cion de algin o6rgano del Estado en virtud de concesion, de con-
trato u otra resolucion valida (art. 41).

La competencia para conocer de la accion de amparo co-
rresponde tanto a la Sala de lo Constitucional (amparo contra
actos de los altos funcionarios publicos y contra sentencias de
las Cortes de Apelaciones y accidon de habeas data) de la Corte
Suprema de Justicia como a las Cortes de Apelaciones (amparo
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contra sentencias de jueces departamentales, seccionales, de
ejecucion y de paz y contra actos de funcionarios departamenta-
les o seccionales) y a los Juzgados de Letras (amparo contra
sentencias de jueces superiores y contra actos de funcionarios
municipales y locales) (art. 9 al 11). En materia de habeas cor-
pus, la competencia se atribuye a todos los tribunales (art. 9 al
11) en relacion con los derechos a la libertad personal y a la
integridad fisica (art. 13).

En materia de amparo, las caracteristicas mas importantes
de las regulaciones de la Ley, son las siguientes:

En cuanto a los derechos protegidos, conforme a la orienta-
ci6én de la Convencidon Americana, estan los reconocidos en la
Constitucion y en los Tratados, convenciones y otros instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos (art. 40,1).

En cuanto a la legitimacion activa, la accidon de amparo
puede ser ejercida por cualquier persona sin distingo, sea natu-
ral o juridica, y también la puede intentar cualquier persona en
representacion del agraviado (art. 43).

En cuanto a la legitimacion pasiva, como se dijo, el amparo
procede contra actos de cualquier autoridad, como los normati-
vos, las sentencias o actos administrativos y también contra los
hechos omisiones o amenazas de violacion (arts. 13 y 40).
También procede el amparo contra particulares, ain cuando en
forma limitada, respeto de instituciones sostenidas con fondos
publicos y las que actuen por delegacion de algun o6rgano del
Estado en virtud de concesion, de contrato u otra resolucion
valida (art. 41).

En cuanto a las formalidades de la accidon, las mismas se
regulan expresamente (art. 48), debiendo devolverse el escrito
al accionante cuando tuviese deficiencias de redaccion (art. 49).
La tramitacion del amparo, por otra parte, debe hacerse con pre-
lacion a cualquier otro asunto, con excepcion de los casos de
exhibicion personal (art. 50).

La Ley establece una importante innovacion en cuanto a las
medidas cautelares, las cuales se consagran con gran amplitud
(art. 56), y no solo se concretan a la suspension de efectos del
acto impugnado, como se regulaba anteriormente. En conse-
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cuencia, la medida cautelar puede consistir en 6rdenes de hacer
o de deshacer, o en prohibiciones consistentes en drdenes de no
hacer.

Se establece en la Ley un procedimiento de dos instancias y
en todo caso, una consulta obligatoria de las sentencias de los
jueces de letras departamentales o seccionales por parte de la
Corte de Apelaciones (art. 67). En cuanto a las sentencias de
primera instancia de las Cortes de Apelaciones en materia de
amparo, también se establece la consulta obligatoria por ante la
Sala Constitucional de la Corte Suprema (art. 67).

En cuanto a las sentencias de las Cortes de Apelaciones
dictadas en segunda instancia, la ley prevé la posibilidad de
ejercicio de un recurso de revision extraordinario (peticion de
estudio) por ante la Sala Constitucional (art. 67), el cual es de
conocimiento discrecional, a juicio de la Sala.

I La accion de amparo en Ecuador.

De acuerdo con el articulo 95 de la Constitucion de Ecua-
dor de 1998, cualquier persona, por sus propios derechos o co-
mo representante legitimado de una colectividad, puede propo-
ner una accion de amparo ante el 6rgano de la Funcion Judicial
designado por la ley. Mediante esta accion, que se debe tramitar
en forma preferente y sumaria, se debe requerir la adopcion de
medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o reme-
diar inmediatamente las consecuencias de un acto u omision
ilegitimos de una autoridad publica, que viole o pueda violar
cualquier derecho consagrado en la Constitucidon o en un tratado
0 convenio internacional vigente, y que, de modo inminente,
amenace con causar un dafio grave. También puede interponer-
se la accidn si el acto o la omision hubieren sido realizados por
personas que presten servicios publicos o actien por delegacion
o concesion de una autoridad publica.

La Constitucion también precisa que las decisiones judicia-
les adoptadas en un proceso no son susceptibles de accion de
amparo.
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También se puede presentar accion de amparo contra los
particulares, cuando su conducta afecte grave y directamente un
interés comunitario, colectivo o un derecho difuso.

Para la accion de amparo no puede haber inhibicion del
juez que deba conocerla y todos los dias seran habiles. El juez
debe convocar de inmediato a las partes, para oirlas en audien-
cia publica dentro de las veinticuatro horas subsiguientes y, en
la misma providencia, de existir fundamento, debe ordenar la
suspension de cualquier acto que pueda traducirse en violacion
de un derecho.

Dentro de las 48 horas siguientes, el juez debe dictar la re-
solucion, la cual se debe cumplir de inmediato, sin perjuicio de
que tal resoluciéon pueda ser apelada para su confirmacion o
revocatoria, para ante el Tribunal Constitucional. Para asegurar
el cumplimiento del amparo, el juez puede adoptar las medidas
que considere pertinentes, e incluso acudir a la ayuda de la
fuerza publica. Las normas procesales que se opongan a la ac-
cion de amparo no podran ser aplicables, asi como tampoco las
disposiciones que tiendan a retardar su agil despacho.

La Constitucion regula, ademas, extensivamente las accio-
nes de habeas corpus y habeas data, asi:

Articulo 93.- Toda persona que crea estar ilegalmente privada
de su libertad, podra acogerse al habeas corpus. Ejercera este
derecho por si o por interpuesta persona, sin necesidad de
mandato escrito, ante el alcalde bajo cuya jurisdiccion se en-
cuentre, o ante quien haga sus veces. La autoridad municipal,
en el plazo de veinticuatro horas contadas a partir de la recep-
cion de la solicitud, ordenara que el recurrente sea conducido
inmediatamente a su presencia, y se exhiba la orden de priva-
cion de libertad. Su mandato serd obedecido sin observacion
ni excusa, por los encargados del centro de rehabilitacion o
del lugar de detencion.

El alcalde dictard su resolucion dentro de las veinticuatro
horas siguientes. Dispondra la inmediata libertad del recla-
mante si el detenido no fuere presentado, si no se exhibiere la
orden, si ésta no cumpliere los requisitos legales, si se hubiere
incurrido en vicios de procedimiento en la detencion o, si se
hubiere justificado el fundamento del recurso.
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Si el alcalde no tramitare el recurso, sera civil y penalmente
responsable, de conformidad con la ley.

El funcionario o empleado que no acate la orden o la resolu-
cion sera inmediatamente destituido de su cargo o empleo sin
mas tramite, por el alcalde, quien comunicara tal decision a la
Contraloria General del Estado y a la autoridad que deba
nombrar su reemplazo.

El funcionario o empleado destituido, luego de haber puesto
en libertad al detenido, podra reclamar por su destitucion ante
los 6rganos competentes de la Funcion Judicial, dentro de los
ocho dias siguientes a aquel en que fue notificado.

Articulo 94.- Toda persona tendra derecho a acceder a los do-
cumentos, bancos de datos e informes que sobre si misma, o
sobre sus bienes, consten en entidades publicas o privadas,
asi como a conocer el uso que se haga de ellos y su proposito.

Podra solicitar ante el funcionario respectivo, la actualizacion
de los datos o su rectificacion, eliminacion o anulacion, si
fueren erréneos o afectaren ilegitimamente sus derechos.

Si la falta de atencion causare perjuicio, el afectado podra
demandar indemnizacion.

La ley establecera un procedimiento especial para acceder a
los datos personales que consten en los archivos relacionados
con la defensa nacional.

m'. La accion de amparo en Paraguay

La Constitucion de Paraguay de 1992 también regula ex-
presamente como garantias constitucionales, ademas de la ac-
cion de amparo, la accion de habeas corpus™ y de la accion de
habeas data.

En cuanto al amparo, el articulo 134 dispone que:

Articulo 134. Del Amparo. Toda persona que por un acto u
omision, manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o de un
particular, se considere lesionada gravemente, o en peligro

49  Véase Evelio FERNANDEZ AREVALOS, Hdbeas corpus Régimen Constitucio-
nal y legal en el Paraguay, Intercontinental Editora, Asuncion, Paraguay 2000.
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inminente de serlo en derechos o garantias consagradas en es-
ta Constitucion o en la ley, y que debido a la urgencia del ca-
so no pudiera remediarse por la via ordinaria, puede promo-
ver amparo ante el magistrado competente. El procedimiento
sera breve, sumario, gratuito, y de accion popular para los ca-
sos previstos en la ley.

El magistrado tendra facultad para salvaguardar el derecho o
garantia, o para restablecer inmediatamente la situacion juri-
dica infringida.

Si se tratara de una cuestion electoral, o relativa a organiza-
ciones politicas, serd competente la justicia electoral.

El Amparo no podra promoverse en la tramitacion de causas
judiciales, ni contra actos de drganos judiciales, ni en el pro-
ceso de formacion, sancion y promulgacion de las leyes.

La ley reglamentara el respectivo procedimiento. Las senten-
cias recaidas en el Amparo no causaran estado.

En cuanto al hdbeas corpus, el articulo 133 de la Constitu-
cion dispone que esta garantia puede ser interpuesta por el afec-
tado, por si o por interpodsita persona, sin necesidad de poder
por cualquier medio fehaciente, y ante cualquier Juez de Prime-
ra Instancia de la circunscripcion judicial respectiva. Esta ga-
rantia del habeas corpus puede ser:

1. Preventivo: en virtud del cual toda persona, en trance in-
minente de ser privada ilegalmente de su libertad fisica, podra
recabar el examen de la legitimidad de las circunstancias que,
a criterio del afectado, amenacen su libertad, asi como una
orden de cesacion de dichas restricciones.

2. Reparador: en virtud del cual toda persona que se hallase
ilegalmente privada de su libertad puede recabar la rectifica-
cion de las circunstancias del caso. El magistrado ordenara la
comparecencia del detenido, con un informe del agente publi-
co o privado que lo detuvo, dentro de las veinticuatro horas
de radicada la peticion. Si el requerido no lo hiciese asi, el
Juez se constituira en el sitio en el que se halle recluida la
persona, y en dicho lugar hara juicio de méritos y dispondra
su inmediata libertad, igual que si se hubiere cumplido con la
presentacion del detenido y se haya radicado el informe. Si no
existiesen motivos legales que autoricen la privacion de su li-
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bertad, la dispondra de inmediato; si hubiese orden escrita de
autoridad judicial, remitira los antecedentes a quien dispuso
la detencion.

3. Genérico: en virtud del cual se podran demandar rectifi-
cacion de circunstancias que, no estando contempladas en los
dos casos anteriores, restrinjan la libertad o amenacen la se-
guridad personal. Asimismo, esta garantia podrd interponerse
en casos de violencia fisica, psiquica o moral que agraven las
condiciones de personas legalmente privadas de su libertad.

La Constitucion remite a la ley para reglamentar las diver-
sas modalidades del habeas corpus, las cuales proceden incluso,
durante el Estado de Excepcion. El procedimiento debe ser bre-
ve, sumario y gratuito, pudiendo ser iniciado de oficio.

Por ultimo, en cuanto al habeas data, la Constitucion dis-
pone:

Articulo 135 - Del Habeas Data. Toda persona puede acceder
a la informacion y a los datos que sobre si misma, o sobre sus
bienes, obren en registros oficiales o privados de caracter pu-
blico, asi como conocer el uso que se haga de los mismos y
de su finalidad. Podra solicitar ante el magistrado competente
la actualizacion, la rectificacion o la destruccion de aquellos,
si fuesen erroneos o afectaran ilegitimamente sus derechos.

Sobre la competencia y la responsabilidad de los magistra-
dos, el articulo 136 dispone que ningin magistrado judicial que
tenga competencia, puede negarse a entender en las acciones o
recursos antes mencionados; si lo hiciese injustificadamente,
serd enjuiciado y, en su caso, removido. En las decisiones que
dicte, el magistrado judicial debe pronunciarse también sobre
las responsabilidades en que hubieran incurrido las autoridades
por obra del proceder ilegitimo y, de mediar circunstancias que
prima facie evidencien la perpetracion de delito, ordenara la
detencion o suspension de los responsables, asi como toda me-
dida cautelar que sea procedente para la mayor efectividad de
dichas responsabilidades. Asimismo, si tuviese competencia,
debe instruir el sumario, pertinente y dar intervencion al Minis-
terio Publico; si no la tuviese, debe pasar los antecedentes al
magistrado competente par su prosecucion.
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3. Los derechos y libertades protegidos

La proteccion constitucional de los derechos y libertades
publicas, mediante acciones o recursos de amparo, en algunos
casos se refiere a todos los derechos y libertades constituciona-
les y en otros, s6lo abarca algunos de ellos.

Asi, el derecho comparado muestra una gama de sistemas
de proteccion o amparo constitucional que van del extremo de
proteger todos los derechos y libertades constitucionales, o s6lo
algunos de dichos derechos constitucionales, denominados de-
rechos fundamentales.

A. El amparo a todos los derechos y garantias
constitucionales

En primer lugar, se destacan los sistemas de proteccion de
todos los derechos y garantias constitucionales, sea mediante el
amparo o distinguiendo el amparo del hdbeas corpus.

a. El amparo a todos los derechos y garantias
constitucionales incluyendo la seguridad y libertad
personal: el caso de Venezuela.

Algunos sistemas constitucionales han concebido el ampa-
ro como un mecanismo de proteccion de todos los derechos y
garantias constitucionales, incluyendo la seguridad y libertad
personales.

Es el caso de Venezuela, donde la accion de amparo se
configura como un medio de proteccion del goce y ejercicio de
absolutamente todos los derechos y garantias que la Constitu-
cion establece; para corroborar esta afirmacion basta recordar
que el articulo 27 que regula el derecho de amparo, esta ubicado
en el Capitulo I que contiene las “Disposiciones Generales” del
Titulo III, que se refiere a los “Derechos Humanos y Garantias
Constitucionales”, teniendo en cuenta que posteriormente, en
los capitulos restantes, se regulan separadamente de los deberes,
la nacionalidad, los derechos civiles, los derechos sociales y de
la familia, los derechos culturales y educativos, los derechos
econdmicos, los derechos ambientales, los derechos de los pue-
blos indigenas y los derechos politicos.
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Por esta ubicacion de la norma en las Disposiciones Gene-
rales citadas, la Ley Organica ha sido explicita al sefialar que el
derecho de amparo procede para la proteccion de:

El goce y el ejercicio de los derechos y garantias constitucio-
nales, aun de aquellos derechos fundamentales de la persona
humana que no figuren expresamente en la Constitucion (art.

1°).

Por tanto, no es posible sostener que en Venezuela el dere-
cho de amparo se pueda traducir en un medio de proteccion solo
de ciertos derechos, sino al contrario, de todos los derechos y
garantias que la Constitucion establece, incluyendo la libertad y
seguridad personales. La accion de hdbeas corpus, en Venezue-
la, por tanto, es una accion de amparo a la libertad y seguridad
personales regulada en la misma Ley Organica de Amparo’’.

Esto llevo al Legislador a considerar que mediante el dere-
cho de amparo no so6lo se protegen todos los derechos y garan-
tias enumeradas en la Constitucion, en los articulos 19 a 129,
sino, por supuesto, aquéllas que se establecen indirectamente en
otras normas constitucionales, por ejemplo, con motivo de regu-
lacion de deberes, como el de contribuir con los gastos publicos
(art. 133). Asi, es el caso de la garantia de que los entes publi-
cos no les exijan a las personas naturales y juridicas el pago de
impuestos y contribuciones que no se hayan establecido en ley
formal, conforme al articulo 317 de la Constitucion, y de la ga-
rantia de que el Estado no establezca ni exija el pago de im-
puestos en servicio personal.

Pero adicionalmente, el derecho de amparo previsto en el
articulo 27 de la Constitucion también se refiere a aquellos de-
rechos fundamentales que no estén expresamente enunciados en
normas constitucionales, pero que sean derechos inherentes a la
persona que no figuren expresamente en la Constitucion o en
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos y, en
este sentido el texto del antes citado articulo 22 de la Constitu-
cion adquiere todo su valor.

50  Véase Rutilio MENDOZA, La efectividad del Habeas corpus en Venezuela, Fun-
dacion Konrad Adenauer, Caracas 1995.
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Por tanto, la accién de amparo protege también todos los
derechos inherentes a la persona humana que no figuran expre-
samente en el texto, no siendo, por supuesto, necesaria una ley
que reglamente estos derechos para que se pueda garantizar su
ejercicio. Con motivo de la declaracion del articulo 22, por su-
puesto, adquiere una enorme importancia el elenco de los dere-
chos del hombre que se enuncian en las Declaraciones Univer-
sales de los derechos del hombre e, incluso, en las convenciones
internacionales formales que regulan los derechos humanos,
como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o los
Pactos Internacionales de los Derechos Civiles y Politicos, y
Economicos y Sociales que, ademas, son Ley de la Republica,
porque han sido aprobados por leyes especiales por el Congre-
SO

b. El amparo a todos los derechos y garantias
constitucionales mediante las acciones de amparo
vy de habeas corpus

En otros sistemas constitucionales latinoamericanos, sin
duda la mayoria, si bien se garantiza la proteccion de todos los
derechos y garantias constitucionales, sin excepcion, ello se
logra mediante dos instituciones procesales diferenciadas: la
accion o recurso de amparo y la accion o recurso de hdbeas
corpus. Es el caso de Argentina, Costa Rica, Uruguay, Peru, El
Salvador, Nicaragua, Brasil, Guatemala, Honduras, Ecuador,
Paraguay. Ya nos hemos referido a la normativa constitucional
en la mayoria de ellos, por lo que a continuaciéon analizaremos
algunos de los desarrollos legislativos en la materia.

1

a'. Costa Rica

En Costa Rica, el articulo 48 de la Constitucion es absolu-
tamente claro al disponer:

Articulo 48. Toda persona tiene derecho al recurso de hdbeas
corpus para garantizar su libertad o integridad personales, y

51  Véase en Gacetas Oficiales N° 31.256 de 14-6-77 y N° 2.146 Extraordinario de
28-1-78.
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al recurso de amparo para mantener o restablecer el goce de
los otros derechos consagrados en esta Constitucion, asi como
de los de caracter fundamental establecidos en los instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos, aplicables a la
Republica . . .

Esta norma se desarrolla en la Ley de la Jurisdiccion Cons-
titucional de 1989, en la cual se le atribuye a la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia “garantizar, mediante los
recursos de hdbeas corpus y de amparo, los derechos y liberta-
des consagrados por la Constitucion Politica y los derechos
humanos reconocidos por el Derecho Internacional vigente en
Costa Rica” (art. 2,a).

b'. Argentina

En Argentina, la proteccion de los derechos y libertades
constitucionales estd garantizada mediante el procedimiento de
habeas corpus y la accion de amparo, regulados legalmente. En
cuanto al procedimiento de amparo, la Ley 23.098 de 1984 es-
tablece que procede cuando se denuncie un acto u omision de
una autoridad publica que implique: 1. Limitacién o amenaza
actual de la libertad ambulatoria sin orden escrita de autoridad
competente; 2. Agravacion ilegitima de la forma y condiciones
en que se cumple la privacion de la libertad sin perjuicio de las
facultades propias del juez del proceso si lo hubiere (art. 3).

En cuanto a la accién de amparo, de acuerdo con el articulo
1°de la Ley N° 16.986 de 1966, ésta

serd admisible contra todo acto u omision de autoridad publi-
ca que, en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o
amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los dere-
chos o garantias explicita o implicitamente reconocidas por la
Constituciéon Nacional, con excepcion de la libertad indivi-
dual tutelada por el hdbeas corpus.
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1

c'. Uruguay
En sentido similar, la Ley 16.011 de 1988 de Uruguay es-
tablece:

Articulo 1° Cualquier persona fisica o juridica, publica o
privada, podra deducir la acciéon de amparo contra todo acto,
omision o hecho de las autoridades estatales o paraestatales,
asi como de particulares que, en forma actual o inminente, a
su juicio, lesione, restrinja, altere o amenace con ilegitimidad
manifiesta, cualquiera de sus derechos y libertades reconoci-
dos expresa o implicitamente por la Constitucion (art. 72),
con excepcion de los casos en que proceda la interposicion
del recurso de hdbeas corpus.

d. Peru

En el sistema constitucional del Perq, se encuentra una si-
tuacion similar de proteccion de todos los derechos y libertades
constitucionales mediante tres instrumentos procesales: la ac-
cion de habeas corpus, la accion de amparo y la de hdabeas da-
ta, enumeradas en el articulo 200 de la Constitucion.

Conforme al Codigo Procesal Constitucional (Ley 28.237
de 2004), que derogd la Ley N° 23.506, son derechos protegi-
dos conforme al articulo 25, los siguientes:

Articulo 25. Derechos protegidos. Procede el habeas corpus
ante la accion u omision que amenace o vulnere los siguientes
derechos que, enunciativamente, conforman la libertad indi-
vidual:

1. La integridad personal y el derecho a no ser sometido a
tortura o tratos inhumanos o humillantes, ni violentado
para obtener declaraciones.

2. El derecho a no ser obligado a prestar juramento ni com-
pelido a declarar o reconocer culpabilidad contra si mis-
mo, contra su conyuge, o sus parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

3. El derecho a no ser exiliado o desterrado o confinado si-
no por sentencia firme.
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4. El derecho a no ser expatriado ni separado del lugar de
su residencia sino por mandato judicial o por aplicacion
de la Ley de Extranjeria.

5. El derecho del extranjero, a quien se ha concedido asilo
politico, de no ser expulsado del pais cuyo gobierno la
persigue, o en ningun caso si peligrase su libertad o se-
guridad por el hecho de ser expulsado.

6. El derecho de los nacionales o de los extranjeros resi-
dentes de ingresar, transitar o salir del territorio nacional,
salvo mandato judicial o aplicacion de la Ley de Extran-
jeria o de Sanidad.

7. El derecho a no ser detenido sino por mandato escrito y
motivado del Juez, o por las autoridades policiales en el
caso de flagrante delito; o si ha sido detenido, a ser pues-
to dentro de las 24 horas o en el término de la distancia,
a disposicion del Juzgado que corresponda, de acuerdo
al acapite “f” del inciso 24 del articulo 2° de la Constitu-
cion asi como de las excepciones que en él se consignan.

8.  El derecho de decidir voluntariamente prestar el servicio
militar, conforme a la ley de la materia.

9. El derecho a no ser detenido por deudas.

10. EI derecho a no ser privado del documento nacional de
identidad, asi como de obtener el pasaporte o su renova-
cion dentro o fuera de la Republica.

11. El derecho a no ser incomunicado, sino en los casos es-
tablecidos por el literal “g” del inciso 24 del articulo 2°
de la Constitucion.

12. El derecho a ser asistido por un abogado defensor libre-
mente elegido desde que se es citado o detenido por la
autoridad policial u otra, sin excepcion.

13. El derecho a retirar la vigilancia del domicilio y a sus-
pender el seguimiento policial, cuando resulten arbitra-
rios o injustificados.

14. El derecho a la excarcelacion de un procesado o conde-
nado, cuya libertad haya sido delirada por un juez.

15. EI derecho a que se observe el tramite correspondiente
cuando se trate del procesamiento o detencidén de las
personas, a que se refiere el articulo 99 de la Constitu-
cion.
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16. El derecho a no ser objeto de una desaparicion forzosa.

17. El derecho del detenido o recluso a no ser objeto de un
tratamiento carente de razonabilidad y proporcionalidad,
respecto de la forma y condiciones en que cumple el
mandato de detencion o la pena.

La norma agrega, que “también procede el habeas corpus
en defensa de los derechos constitucionales conexos con la li-
bertad individual, especialmente cuando se trata del debido pro-
ceso y la inviolabilidad del domicilio™.

En cuanto a la accion de amparo, de acuerdo al articulo 37
del Cédigo, ésta procede en defensa de los siguientes derechos:

1. De igualdad y de no ser discriminado por razon de origen,
sexo, raza, orientaciéon sexual, religiéon, opinidn, condicion
econdmica, social, idioma, o cualquier otra indole.

Del ejercicio publico de cualquier confesion religiosa.

De informacion, opinién y expresion.

De la libre contratacion.

De la creacion artistica, intelectual y cientifica.

De la inviolabilidad y secreto de los documentos privados y

de las comunicaciones.

De reunion.

8. De honor, intimidad, voz, imagen y rectificaciéon de infor-
maciones inexactas o agraviantes.

9. De asociacion.

10. Al trabajo.

11. De sindicacion, negociacion colectiva y huelga.

12. De propiedad y herencia.

13. De peticion ante la autoridad competente.

14. De participacion individual o colectiva en la vida politica
del pais.

15. De la nacionalidad.

16. De tutela procesal efectiva.

17. A la educacion, asi como el derecho de los padres de esco-
ger el centro de educacion y participar en el proceso educa-
tivo de sus hijos.

18. De impartir educacion dentro de los principios constitucio-
nales.

19. A la seguridad social.

20. A laremuneracion y a la pension.

Sk wd

=~
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21. Alalibertad de catedra.

22. De acceso a los medios de comunicacion social en los tér-
minos del articulo 35° de la Constitucion.

22. De gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarro-
llo de la vida.

23. AlaSalud;y

24. Los demas que la Constitucion reconoce.

El articulo 38 del Codigo agrega, que “no procede el ampa-
ro en defensa de un derecho que carece de sustento constitucio-
nal directo por que no esta referido a los aspectos constituciona-
les protegidos del mismo”.

\

e'. Guatemala

En la Constitucién de Guatemala de 1985 también se esta-
blece el doble sistema de proteccion de los derechos fundamen-
tales, mediante una accion de exhibicion personal (hdbeas cor-
pus)y una accidon de amparo.

En efecto, en el articulo 263 de la Constitucion se establece
respecto del derecho de exhibicion personal lo siguiente:

Quien se encuentre ilegalmente preso, detenido o cohibido de
cualquier modo del goce de su libertad individual, amenazado
de la pérdida de ella o sufriere vejamenes aun cuando su pri-
sion o detencion fuere fundada en ley, tiene derecho a pedir
su inmediata exhibicion ante los tribunales de justicia, ya sea
con el fin de que se le restituya o garantice su libertad, se
hagan cesar los vejamenes o termine la coaccion a que estu-
viere sujeto.

Si el tribunal decretare la libertad de la persona ilegalmente
recluida, ésta quedara libre en el mismo acto y lugar.

Cuando asi se solicite o el juez o tribunal lo juzgue pertinen-
te, la exhibicidon reclamada se practicara en el lugar donde se
encuentre el detenido, sin previo aviso o notificacion.

Es ineludible la exhibicion personal del detenido en cuyo fa-
vor se hubiere solicitado.

Ademas, en la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad de 1986, se reguld el recurso orientado a
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proteger la libertad y seguridad de las personas asigniandose
competencia a los diversos tribunales del pais desde los de Pri-
mera Instancia hasta la Corte Suprema de Justicia (art. §3).

52

150

En cuanto al recurso de amparo, como se sefiald, este tam-
bién estd regulado en la Constitucion™ y desarrollado en la
mencionada Ley de 1986, en cuyo articulo 10 se preciso su pro-
cedencia asi:

Articulo 10. Procedencia del amparo. La procedencia del
amparo se extiende a toda situacion que sea susceptible de un
riesgo, una amenaza, restriccion o violacion a los derechos
que la Constitucion y las leyes de la Republica de Guatemala
reconocen, ya sea que dicha situacion provenga de personas y
entidades de derecho publico o entidades de derecho privado.

En consecuencia, toda persona tiene derecho a pedir ampa-
ro, entre otros en los siguientes casos:

a)

b)

d)

Para que se le mantenga o restituya en el goce de los dere-
chos y garantias que establece la Constitucion o cualquiera
otra ley.

Para que se declare en casos concretos que una ley, un re-
glamento, una resolucion o acto de autoridad, no obligan al
recurrente por contravenir o restringir cualesquiera de los
derechos garantizadas por la Constitucién o reconocidos por
cualquiera otra ley.

Para que en casos concretos se declare que una disposicion
a resolucion no meramente legislativa del Congreso de la
Republica, no le es aplicable al recurrente por violar un de-
recho constitucional.

Cuando la autoridad de cualquier jurisdiccion dicte regla-
mento, acuerdo o resolucion de cualquier naturaleza, con
abuso de poder o excediéndose de sus facultades legales, o
cuando carezca de ellas o bien las ejerza en forma tal que el

Véase Jorge MARIO GARCIA LA GUARDIA, "La Constitucién y su defensa en
Guatemala", en el libro editado por la UNAM, La Constitucion y su defensa,
Meéxico, 1984, pp. 717-719; y La Constitucion Guatemalteca de 1985, México,

1992.
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g)

h)

agravio que se causare a pueda causarse no sea reparable
por otro medio legal de defensa.

Cuando en actuaciones administrativas se exijan al afectado
el cumplimiento de requisitos, diligencias o actividades no
razonables a ilegales, o cuando no hubiere medio o recurso
de efecto suspensivo.

Cuando las peticiones y tramites ante autoridades adminis-
trativas no sean resueltas en el término que la ley establece,
o de no haber tal término, en el de treinta dias, una vez ago-
tado el procedimiento correspondiente; asi como cuando las
peticiones no sean admitidas para su tramite.

En materia politica, cuando se vulneren derechos reconoci-
dos por la ley o por los estatutos de las organizaciones poli-
ticas. Sin embargo, en materia puramente electoral, el anali-
sis y examen del tribunal se concretara al aspecto juridico,
dando por sentadas las cuestiones de hecho que se tuvieron
por probadas en el recurso de revision.

En los asuntos de los 6rdenes judicial y administrativo, que
tuvieren establecidos en la ley procedimientos y recursos,
por cuyo medio puedan ventilarse adecuadamente de con-
formidad con el principio juridico del debido proceso, si
después de haber hecho uso el interesado de los recursos es-
tablecidos por la ley, subsiste la amenaza, restricciéon o vio-
lacion a los derechos que la Constitucion y las leyes garanti-
zan.

f'.  El Salvador

En El Salvador, conforme se menciond, los articulos 11 y
247 de la Constitucion regulan las acciones de habeas corpus y
amparo, que se pueden intentar ante la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia en el caso de la accion de am-
paro; o ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia o ante las Camaras de Segunda Instancia que no residen
en la capital, en caso de habeas corpus. En este caso, la resolu-
cion de la Camara que denegare la libertad del favorecido podra
ser objeto de revision, a solicitud del interesado por la Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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La Ley de Procedimientos Constitucionales, regula estos
procesos constitucionales, y en cuanto a la exhibicion personal,
el articulo 4 dispone:

Articulo 4. Cuando la violacion del derecho consista en res-
triccion ilegal de la libertad individual, cometida por cual-
quier autoridad o individuo, la persona agraviada tiene dere-
cho al hdbeas corpus ante la Corte Suprema de Justicia o
Camaras de Segunda Instancia que no residan en la capital.

Maés adelante la propia Ley dispone en su articulo 40 que:

Articulo 40. En todos los casos, sean cuales fueren, en que
exista prision, encierro, custodia a restriccion que no esté au-
torizado por la Ley, o que sea ejercido de un modo o de un
grado no autorizado por la misma, la parte agraviada tiene de-
recho a ser protegida por el auto de exhibicion de la persona.

g'. Bolivia

La Constitucién de Bolivia de 1995 también establece co-
mo medios de proteccion de todos los derechos y garantias
constitucionales, la accién de amparo y la accion de habeas
corpus™.

El articulo 18 de la Constituciéon consagra la accion de
habeas corpus asi:

Articulo 18. Toda persona que creyere estar indebida o ile-
galmente perseguida, detenida, procesada o presa podra ocu-
rrir, por si o por cualquiera a su nombre, con poder notariado
o sin ¢él, ante la Corte Superior del Distrito o ante cualquier
Juez de Partido, a eleccion suya, en demanda de que se guar-
den las formalidades legales. En los lugares donde no hubiere
Juez de Partido la demanda podra interponerse ante un Juez
Instructor. . .

Por su parte, el articulo 19 de la Constitucion agrega:

53 Véase Sergio GONZALEZ MALABIA, La Institucion de hdbeas corpus en el
ordenamiento juridico boliviano, Editorial El Pais, Santa Cruz de la Sierra 2002.
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Articulo 19. Fuera del recurso de hdbeas corpus a que se re-
fiere el articulo anterior, se establece el recurso de amparo
contra los actos ilegales o las omisiones indebidas de los fun-
cionarios o particulares que restrinjan, supriman o amenacen
restringir o suprimir los derechos y garantias de la persona
reconocidos por esta Constitucion y las Leyes...

Es de destacar que la Constitucion de Bolivia no sélo con-
sagra el recurso de amparo contra las violaciones o amenazas de
violacion de los derechos y garantias constitucionales sino co-
ntra los derechos y garantias reconocidos por las leyes, lo que le
da una amplitud poco usual al &mbito de proteccion de los dere-
chos y garantias.

h'. Honduras

La Constitucion de Honduras de 1982 también establece la
proteccion de todos los derechos y garantias constitucionales me-
diante dos “garantias constitucionales™: el hdbeas corpus y el
amparo.

Conforme al articulo 182 de la Constitucion:

Articulo 182. El Estado reconoce la garantia de habeas corpus
o de exhibicion personal. En consecuencia, toda persona
agraviada o cualquiera otra a nombre de ésta tiene derecho a
promoverla:

1. Cuando se encuentre ilegalmente presa, detenida o cohi-
bida de cualquier modo en el goce de su libertad indivi-
dual, y,

2. Cuando en su detencion o prision ilegal, se apliquen al
detenido o preso, tormentos, torturas, vejamenes, exac-
cion ilegal y toda coaccidn, restriccion o molestia inne-
cesaria para su seguridad individual o para el orden de la
prision...

En cuanto a la garantia de amparo, el articulo 183 de la
Constitucion dispone:

Articulo 183. El Estado reconoce la garantia de amparo.
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En consecuencia toda persona agraviada o cualquiera otra en
nombre de ésta, tiene derecho a interponer recurso de amparo:

1. Para que se le mantenga o restituya en el goce o disfrute
de los derechos o garantias que la Constitucion estable-
ce;y

2. Para que se declare en casos concretos que una ley, reso-
luciodn, acto u hecho de autoridad, no obliga al recurrente
ni es aplicable, por contravenir, disminuir o tergiversar
cualesquiera de los derechos reconocidos por esta Consti-
tucion.

Para desarrollar estas acciones constitucionales se ha san-
cionado la Ley sobre Justicia Constitucional, que derogdé la Ley
de Amparo de 1936.

1

1. Nicaragua
De acuerdo con el articulo 45 de la Constitucion de Nicara-
gua de 1986:

Articulo 45. Las personas cuyos derechos constitucionales
hayan sido violadas o estén en peligro de serlo, pueden inter-
poner el recurso de exhibicion personal o de amparo, segun el
caso y de acuerdo con la Ley de Amparo.

Ademas, los articulos 188 y 189 de la Constitucion estable-
cen lo siguiente:

Articulo 189. Se establece el recurso de exhibicion personal
en favor de aquél acto o resolucion y en general en contra de
toda accion u omision de cualquier funcionario, autoridad o
agente de los mismos que viole o trate de violar los derechos
y garantias consagrados en la Constitucion Politica.

Articulo 189. Se establece el recurso de exhibicion personal
en favor de aquellos cuya libertad, integridad fisica y seguri-
dad, sean violadas o estén en peligro de serlo.

Por su parte, la Ley de Amparo de 1988, regula la accion
de amparo que puede intentar toda persona natural o juridica a
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quien perjudique o este en inminente peligro de ser perjudicada
por toda disposicion, acto o resolucion, y en general, toda ac-
cion u omision de cualquier funcionario, autoridad o agente de
los mismos, que viole o trate de violar los derechos y garantias
consagrados en la Constitucion Politica (art. 23).

En cuanto al recurso de exhibicion personal, puede inten-
tarse por cualquier habitante de la Republica, contra el funcio-
nario o autoridad responsable, representante o funcionario de la
entidad o institucién que ordene la violacién o la cometa; en
contra del agente ejecutor, o en contra todos, y en contra del
particular que restrinja la libertad personal (art. 53).

c. Elamparo a todos los derechos y garantias
constitucionales mediante varias acciones de
proteccion constitucional: el caso de Brasil

Como se ha sefialado, en Brasil, todos los derechos y liber-
tades garantizados por la Constitucion pueden ser objeto de pro-
teccion o amparo, a través de cuatro acciones especificas:
habeas corpus, mandado de seguranga, habeas data y mandado
de injungao.

Estos cuatro medios judiciales de proteccion estan expre-
samente establecidos en la Constitucion de 1988, en la siguiente
forma.

En cuanto al hdbeas corpus, el articulo 5, LXVIII dispone
que:

Se concede el hdbeas corpus siempre que alguien sufra a se
encuentre amenazado de sufrir violencia o coaccion en su li-
bertad de locomocion por ilegalidad o abuso de poder.

El articulo 5, LXIX prevé el mandado de seguran¢a indivi-
dual en esta forma.

Se concede el mandato de seguranga para proteger derecho
liquido y cierto, no amparado por hdbeas corpus o hdabeas
data, cuando el responsable por ilegalidad o abuso de poder
fuera una autoridad publica o agente de persona juridica en
ejercicio de atribuciones del Poder Publico.
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En cuanto al mandado de seguranca colectivo, el articulo
5, LXX de la Constitucion establece:

El mandato de seguranca colectivo puede ser intentado por:

a. Un partido politico con representacion en el Congreso
Nacional;

b. Una organizacion sindical, entidad de clase o asociacion
legalmente constituida y en funcionamiento de al menos
un afio, en defensa de los intereses de sus miembros o
asociados.

En cuanto al mandado de injungao, el articulo 5, LXXI de
la Constitucioén dispone:

Concédese el mandado de injungao siempre que la falta de
norma reglamentaria torne inviable el ejercicio de los dere-
chos y libertades constitucionales y de las prerrogativas in-
herentes a la nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania.

Por ultimo, el articulo 5, LXXII de la Constitucion regula
el habeas data asi:

Concédese el habeas data:

a. Para asegurar el conocimiento de informaciones relativas
a la persona recurrente, constantes en registros o bancos
de datos de entidades gubernamentales o de caracter pu-
blico.

b. Para la rectificacion de datos, cuando no se prefiera
hacerlo por procesos breves, judiciales o administrativos.

B. El amparo a ciertos derechos y libertades
constitucionales

En otros sistemas juridicos, los medios de proteccion cons-
titucional de derechos y libertades, solo estan establecidos en el
ordenamiento constitucional respecto a ciertos derechos y ga-
rantias, que se consideran como fundamentales. Es la situacion
en general del recurso de amparo en algunos paises europeos
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(Alemania y Espafia), y de alguno de los sistemas latinoameri-
canos, como el de Chile y Colombia.

a. Elrecurso de proteccion en Chile limitado a
ciertos derechos y libertades constitucionales

En la Constitucion de Chile, el sistema de proteccion de de-
rechos y libertades constitucionales esta compuesto por dos ac-
ciones: en primer lugar, la accidén de hdbeas corpus, destinada a
proteger a todo individuo que se hallare arrestado, detenido o
preso con infraccion de la Constitucion; y en segundo lugar, por
el recurso de proteccion, el cual solo esta destinado a amparar
determinados derechos constitucionales.

En cuanto a la accion de hdbeas corpus, el articulo 21 de la
Constitucion establece lo siguiente:

Articulo 21. Todo individuo que se hallase arrestado, deteni-
do o preso con infraccion de lo dispuesto en la Constitucion o
en las leyes, podra ocurrir por si, o por cualquiera a su nom-
bre, a la magistratura que sefiale la ley, a fin de que ésta orde-
ne que se guarden las formalidades legales y adopte de inme-
diato las providencias que juzgue necesarias para restablecer
el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado.

Esa magistratura podra ordenar que el individuo sea traido a
su presencia y su decreto sera precisamente obedecido por to-
dos los encargados de las carceles o lugares de detencion.
Instruida de los antecedentes, decretara su libertad inmediata
o hara que se reparen los defectos legales o pondra al indivi-
duo a disposicion del juez competente, procediendo en todo
breve y sumariamente, y corrigiendo por si esos defectos o
dando cuenta a quien corresponda para que los corrija.

El mismo recurso, y en igual forma, podra ser deducido en
favor de toda persona que ilegalmente sufra cualquiera otra
privacion, perturbacion o amenaza en su derecho a la libertad
personal y seguridad individual. La respectiva magistratura
dictara en tal caso las medidas indicadas en los incisos ante-
riores que estime conducentes para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccion del afectado.
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En cuanto al recurso de proteccion, el mismo estad consa-

grado en el articulo 20 de la Constitucion, el cual establece:

Articulo 20 El que por causa de actos u omisiones arbitrarios
o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legi-
timo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el
articulo 19, nimeros 1°, 2°, 3° inciso cuarto, 4°, 5°, 6°, 9° in-
ciso final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en la relativo a la libertad de
trabajo y el derecho a su libre eleccion y libre contratacion, y
a lo establecido en el inciso cuarto 19°, 21°, 22° 23°, 24° y
25° podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la
Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara de inmedia-
to las providencias que juzgue necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afec-
tado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer va-
ler ante la autoridad o las tribunales correspondientes.
Procedera, también, el recurso de proteccion en el caso del N°
8 del articulo 19, cuando el derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacién sea afectado por un acto arbitra-
rio o ilegal imputable a una autoridad a persona determinada.

Conforme a esta enumeracion, entonces so6lo encuentran

proteccion los siguientes derechos y libertades constitucionales:

158

1. El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica
(19,1).

La igualdad ante la ley (19,2).
3. El derecho a ser juzgado por sus jueces naturales (19,3).

El derecho al respeto a la vida privada y publica y a la honra
de la persona y su familia (19,4).

5. La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunica-
cién privada (19,5)

6. Lalibertad de conciencia y de cultos (19,6).

7. El derecho a elegir el sistema de salud (art. 19,9 in fine).

8. Lalibertad de ensefianza (19,11).

9. Lalibertad de emitir opinion y la de informar (19,12).

10. El derecho de reunién (19,13).

11. El derecho de asociacion (19,15).

—_— O
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12. La libertad de trabajo, y el derecho a su libre eleccion y con-
tratacion (19,16).

13. El derecho de sindicacion (19,19).

14. Lalibertad econémica (19,21).

15. El derecho a la no discriminacion (19,22).

16. La libertad de adquisicion de propiedad (19,23).
17. El derecho de propiedad (19,24).

18. El derecho de autor (19,25).

19. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacion (20).

Fuera de estos derechos y libertades constitucionales, los
otros derechos consagrados en la Constitucidon, no encuentran
medios de proteccidon especificos, sino que su amparo corres-
ponde a los tribunales ordinarios por las vias judiciales ordina-
rias.

b. Elsistema colombiano: la tutela de ciertos
derechos constitucionales fundamentales
mediante el habeas corpus y la accion de tutela

En el sistema de la Constitucion de Colombia, en primer
lugar, también se establecen dos medios de proteccion general de
los derechos constitucionales fundamentales: el hdbeas corpus 'y
la accion de tutela.

En cuanto al habeas corpusS4, como medio de proteccion
constitucional de la libertad, se establece en el articulo 30 del
Texto Fundamental, asi:

Articulo 30. Quien estuviera privado de su libertad y creyere
estarlo ilegalmente, tiene derecho a invocar ante cualquier au-
toridad judicial, en todo tiempo, por si o por interpuesta per-
sona, el hdbeas corpus, el cual debe resolverse en el término
de treinta y seis horas.

54  Véase Alvaro TRUJILLO RANGO, Medidas de Aseguramiento y Hébeas corpus,
1* ed., Editora Juridica de Colombia, Medellin 1990.
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Por su parte, la accion de tutela se la concibe en el articulo
86 de la Constitucion, para la proteccion inmediata de los “de-
rechos constitucionales fundamentales”, por lo que en el con-
texto del Titulo II de la Constitucion, se debe determinar si to-
dos los derechos alli establecidos son “derechos fundamentales”
susceptibles de proteccion mediante la accion de amparo. La
respuesta, en principio es negativa, pues el Titulo II de la Cons-
titucion, al referirse a “los derechos, las garantias y los debe-
res”, los regula en varios Capitulos asi: Capitulo 1.- De los De-
rechos fundamentales; Capitulo 2.- De los derechos sociales,
econémicos y culturales; Capitulo 3.- De los derechos colecti-
vos y del ambiente. De esta enumeracion resultaria que, en
principio, s6lo los derechos enumerados en el Capitulo 1 (arts.
11 a 41) serian “derechos fundamentales”, por lo que en princi-
pio, solo esos derechos constitucionales fundamentales serian
susceptibles de la “accion de tutela”, quedando excluidos de
este medio de proteccion los otros derechos constitucionales.

Por otra parte, en el articulo 85 de la Constitucion, se preci-
sa cuales de los “derechos fundamentales”, son de “aplicacion
inmediata”, lo cual, en principio, implicaria que s6lo en relacion
a ellos procederia el ejercicio de la accion de tutela. Estos dere-
chos “de aplicacion inmediata”, y por tanto, susceptibles de pro-
teccion constitucional via la accion de tutela, son los siguientes:

1. Derecho ala vida (art. 11).

Derecho a no ser desaparecido, no ser sometido a torturas o
tratos inhumanos o degradantes (art. 12).

Derecho a la igualdad (art. 13).

Derecho a la personalidad (art. 14)

Derecho a la intimidad (art. 15).

Derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 16).

L

Nk W

Prohibicion de la esclavitud, servidumbre y trata de seres
humanos (art. 17).

8. Libertad de conciencia (art. 18).
9. Libertad de cultos (art. 19).

10. Libertad de expresion (art. 20).
11. Derecho a la honra (art. 21).

12. Derecho de peticion (art. 22).
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13. Libertad de circulacion (art. 24).

14. Derecho al ejercicio de profesiones (art. 26).

15. Libertad de ensefianza (art. 27).

16. Libertad personal (art. 28).

17. Derecho al debido proceso y a la defensa (art. 29)
18. Derecho al hdbeas corpus (art. 30).

19. Derecho a revisar las decisiones judiciales (art. 31).
20. Derecho a no declarar contra si mismo (art. 33).

21. Prohibicion de penas de destierro, perpetuas y confiscatorias
(art. 34).

22. Derecho de reunion (art. 37).
23. Derecho de participacion politica y al sufragio (art. 40).

Fuera de estos derechos y libertades constitucionales, los
otros derechos constitucionales no encuentran proteccion cons-
titucional a través de la “accion de tutela”, salvo que se trate de
un derecho no sefialado expresamente en la Constituciéon como
fundamental, pero cuya naturaleza permita su tutela para casos
concretos, en cuyo caso la Corte Constitucional debe dar prela-
cion en la revision de esas decisiones (art. 2, Decreto 2.591 de
1991). La Corte Constitucional, en todo caso, ha jugado un pa-
pel fundamental en la ampliacion de la proteccion mediante la
tutela, a derechos no definidos como fundamentales, como el
derecho a la salud, pero interdependientes con otros como el
derecho a la vida. Debe sefialarse, ademas, que el Decreto N°
306 del 19-02-92 por el cual se reglamenta el Decreto 2.591 de
1991 aclara expresamente que:

Articulo 2. De conformidad con el articulo 1 del Decreto
2.591 de 1991, la accidn de tutela protege exclusivamente los
derechos constitucionales fundamentales, y por lo tanto, no
puede ser utilizado para hacer respetar derechos que soélo tie-
nen rango legal o para hacer cumplir las leyes, los decretos,
los reglamentos o cualquiera otra norma de rango inferior.

Debe destacarse, por otra parte, que en cuanto al articulo 15
de la Constitucion, en dicha norma se consagra como accion de
tutela un recurso de hdbeas data en el sentido de que establece
expresamente el derecho de todas las personas
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a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se
hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos
de entidades publicas y privadas.

4. Personas protegidas

A. Las personas naturales y las morales

En general, puede sefialarse que todas las personas natura-
les o morales pueden hacer uso de los recursos o acciones de
amparo establecidos en los ordenamientos constitucionales, pa-
ra la proteccion de los derechos y libertades.

Por supuesto, hay ciertos derechos y libertades que sélo co-
rresponden, como derechos humanos, a las personas naturales
nacionales o extranjeras (el derecho a la vida o a la seguridad y
libertad personales, por ejemplo), y cuya proteccion solo podria
pedirse por el agraviado o en su nombre.

Pero evidentemente, en cuanto a los derechos constitucio-
nales que puedan corresponder a personas morales (la libertad
econdmica, o la propiedad, por ejemplo) éstas tienen la legiti-
macion activa necesaria para pedir proteccion.

En el caso de Venezuela, hemos dicho, el amparo corres-
ponde a todos para proteger el goce y ejercicio de los derechos
y garantias constitucionales y, por tanto, no s6lo protege a los
titulares de los mismos cuando se trate de personas naturales,
sino también cuando se trate de personas morales, pues ademas,
los derechos que la Constitucion establece no s6lo son derechos
de las personas naturales sino que muchos también se garanti-
zan respecto de las personas morales. Lo Unico que exige la Ley
Orgéanica para el logro de la proteccion en estos casos es que las
personas morales estén domiciliadas en el pais (art. 1), lo cual,
sin embargo, ha sido interpretado en sentido amplio por la ju-
risprudencia.

En el caso de la Constituciéon de Colombia, en cuanto a la
accion de tutela, dado que se reserva su ejercicio para la protec-
cion de los derechos fundamentales de aplicacion inmediata, en
principio las personas protegidas por esa accion son las perso-
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nas naturales. Las personas juridicas, sin embargo, podrian ejer-
cer la accion de tutela para la proteccion de derechos como el
de peticion (art. 22), al debido proceso y a la defensa (art. 29), a
la revision de las decisiones judiciales (art. 31), y a la prohibi-
cion de penas perpetuas y confiscatorias (art. 34).

B. Las personas de derecho publico

En todo caso, el principal tema de interés comparativo, en
este aspecto, es el determinar si las personas de derecho publico
pueden ser titulares de derechos constitucionales protegibles por
la via de acciones de amparo.

En Alemania, por ejemplo, se admite que el recurso de am-
paro constitucional puede ser intentado por ante el Tribunal
Constitucional Federal por los Municipios o las agrupaciones
municipales alegando que su derecho a la autonomia adminis-
trativa reconocido en la Ley Fundamental (art. 28-2) les ha sido
violado por una disposicion legislativa. En caso de que las vio-
laciones sean causadas por leyes de los Lander, el recurso debe
interponerse ante el Tribunal Constitucional del respectivo
Lander. Una situacion similar, aun cuando discutida, se encuen-
tra en Austria con el recurso constitucional. En todo caso, no se
trataria de un amparo a los derechos fundamentales sino de la
especifica garantia de la autonomia de los entes locales.

En Espafia, doctrinalmente se considera procedente la posi-
bilidad del ejercicio del recurso de amparo por personas juridi-
cas de derecho publico cuando se trate de violaciones de dere-
chos fundamentales que también tienen garantizados, como se-
ria el derecho a la igualdad ante la Ley o a obtener tutela judi-
cial efectiva®.

En Argentina, procediendo el amparo contra particulares,
doctrinalmente se considera que las personas juridicas de dere-
cho publico también podrian intentar la acciéon de amparo para
la proteccion de sus derechos constitucionales®®. En cambio, en
aquellos sistemas como el de Brasil, donde el mandado de se-

55  Véase Joan Oliver ARAUIJO, op. cit., pp. 290-292.
56  Véase José Luis LAZZARINI, op. cit., pp. 266-267.
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guranga solo se da contra el Estado y no contra los particulares,
se sostiene que éste no podria ejercerse por personas de derecho
publico™’.

En el caso de México, también doctrinalmente se sostiene
que la Federacion y los Estados miembros tienen titularidad
para accionar en amparo en casos de invasion de soberanias, es
decir, para retener a cada autoridad en el ambito de su compe-
tencia. Aqui no se trataria de proteccion de derechos fundamen-
tales, sino de la distribucion vertical de competencia y de la au-
tonomia territorial de los entes publicos®.

En Venezuela, hemos sostenido que los entes territoriales
tienen la garantia constitucional a la autonomia que les recono-
ce y garantiza la Constitucion, por lo que las violaciones de la
misma podrian dar lugar al ejercicio de la accion de amparo.

En efecto, la Constitucidn, al establecer el sistema de dis-
tribucion del Poder Publico propio de la forma federal, estable-
ce como consecuencia una serie de potestades y competencias
constitucionales de los entes territoriales. A nivel municipal, sin
duda, los Municipios tienen la garantia constitucional a su auto-
nomia, por lo que las violaciones a dicha autonomia, ademas de
poder ser impugnadas por via de accion de inconstitucionalidad,
podrian dar origen a la proteccion constitucional por via del
amparo.

En este sentido, en 1997, varios Municipios del pais inten-
taron una accion de inconstitucionalidad contra la Ley Nacional
que fija los limites de los emolumentos de los altos funcionarios
estadales y municipales de 1997, a la cual acumularon una ac-
cion de amparo para la proteccion de la autonomia constitucio-
nal lesionada por la Ley. Lamentablemente, la entonces Corte
Suprema de Justicia neg6 la proteccion del amparo en estos ca-
s0s, lo que ha sido confirmado en una forma incompresiblemen-
te restrictiva por la Sala Constitucional.

En el caso de los Estados miembros, éstos también tienen
garantizada su autonomia e igualdad en la Constitucion (Art.

57  Idem., p.268.
58  German J. BIDART CAMPOS, Derecho de Amparo, Buenos Aires, 1961.
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168), a cuyo efecto, el texto fundamental consagra diversos po-
deres y potestades constitucionales de esas entidades territoria-
les, entre las cuales esta la de participar en el situado constitu-
cional, es decir, en la partida de Presupuesto nacional destinada
a ser distribuida entre los Estados (como ingreso de éstos) en
cuyo reparto cuenta la poblaciéon del Estado.

Estos derechos constitucionales de los Estados podrian ver-
se violados o amenazados de violacion, por ejemplo, si la po-
blacién atribuida a los mismos fuese ilegitimamente modificada
por las autoridades del Censo.

En el caso de Colombia, en cuanto a la accion de tutela,
dada su reduccion de los derechos fundamentales de aplicacion
inmediata, las entidades publicas podrian ejercerla, en casos
excepcionales, como por ejemplo, la violacion al derecho a la
defensa y al debido proceso (art. 29).

5. Los motivos de proteccion

La proteccion constitucional que puede pretenderse me-
diante el amparo judicial tiene siempre como motivo una accion
u omision lesiva a los derechos constitucionales. De alli que
interesa estudiar comparativamente en relacion a estos motivos
del amparo, la causa inmediata de la lesion al derecho, la cual
puede provenir tanto de autoridades publicas como de los parti-
culares.

En efecto, la causa de la lesion a los derechos y libertades
constitucionales amparables constitucionalmente, en general e
historicamente, se habia concebido como garantia frente al Es-
tado, y contra las actuaciones ilegitimas y arbitrarias de las au-
toridades y funcionarios publicos. Sin embargo, progresivamen-
te y en especial después de la famosa sentencia de la Corte Su-
prema de la Nacion Argentina, en el caso Samuel Kot de 1958,
se ha admitido el amparo frente a actos de particulares.

Sin embargo, no todos los sistemas constitucionales admi-
ten este supuesto y, en general, puede decirse que el amparo
sigue siendo una garantia sélo frente a las acciones u omisiones
de las autoridades publicas.
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A. El amparo frente a particulares

a. Sistemas que lo admiten en general

1

a'. Argentina

En el mencionado caso Samuel Kot, la Corte Suprema de la
Nacion Argentina admitié el amparo contra actos de particula-
res, sosteniendo como lo afirma Lazzarini, que “nada hay en la
letra ni el espiritu de la Constitucion que permita afirmar que la
proteccion de los derechos constitucionales esta circunscrita a
los ataques que provengan solo del Estado, puesto que, sostuvo
el Alto Tribunal, lo que se tiene principalmente en vista, no es
tanto el origen de la lesion a los derechos constitucionales como
éstos en si mismos, pues no se atiende a los agresores como a
los derechos agredidos™”’.

En todo caso, a partir de dicho caso, la Corte Suprema de la
Nacion y en general los Tribunales de Argentina han venido
admitiendo en forma reiterada y uniforme la procedencia del
amparo contra actos de particulares.

La Ley N° 16.986 de 1966 de Argentina, sin embargo, co-
mo hemos dicho, sélo regula el amparo contra actos del Estado,
es decir, “contra todo acto u omision de autoridad publica” (art.
1), por lo que el amparo contra actos de particulares se obtiene
en virtud de lo previsto en los articulos 321, numeral 2 y 498
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

b'. Venezuela

En otros paises, como Venezuela, la accion de amparo
contra actos de los particulares, ademas de contra las acciones u
omisiones de las autoridades publicas, esta expresamente pre-
vista en las leyes respectivas. Asi la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales de 1988 establece
que

59  VéaseJ. L. LAZZARINI, op. cit., p. 228.
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Procede contra cualquier hecho, acto u omision de los 6rga-
nos del Poder Publico Nacional, Estadal o Municipal. Tam-
bién procede contra el hecho, acto u omision originados por
ciudadanos, personas juridicas, grupos u organizaciones pri-
vadas que hayan violado, violen o amenacen violar cualquiera
de las garantias o derechos amparados por esta Ley (art. 2).

1

c'.  Uruguay

En sentido similar, la Ley N° 16.011 de Amparo de 1988,
de Uruguay, admite en general la accion de amparo

contra todo acto, omision o hecho de las autoridades estatales
o0 paraestatales, asi como de particulares que, en forma actual
o inminente, a su juicio, lesione, restrinja altere o amenace,
con ilegitimidad manifiesta cualquiera de los derechos y li-
bertades reconocidos expresa o implicitamente por la
Constitucion (art. 1).

Por tanto, en Venezuela y en Uruguay, la proteccion que
puede otorgar el juez de amparo al goce y ejercicio de los dere-
chos y libertades constitucionales, no solo se plantea frente a
acciones publicas que puedan perturbar el goce y ejercicio de
los derechos, sino también frente a las perturbaciones que pue-
dan provenir de otros particulares o individuos o personas mo-
rales. En esta materia, la Constitucion no distingue, por lo que
la Ley admite la accion de amparo frente a actuaciones que pro-
vengan de particulares.

d'. Chile

La accion de proteccion en Chile se regula en la Constitu-
cion para proteger ciertos derechos y libertades constitucionales
contra actos u omisiones arbitrarios o ilegales que produzcan
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los mismos
(art. 20), sin hacer distingo alguno respecto del origen de las
acciones. Por ello, se admite que el recurso de proteccion se
puede interponer indistintamente contra actos u omisiones de la
autoridad o funcionarios publicos o de algun particular.
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\

e'. Peru

En el caso del Perti también se admite la accion de amparo
contra actos de particulares, a cuyo efecto la Constitucion prevé
que la accion de amparo cautela los demas derechos reconoci-
dos por la Constitucion (con excepcidn de la libertad individual
amparable mediante la accion de hdbeas corpus) que sean vul-
nerados o amenazados por “cualquier autoridad, funcionario o
persona” (art. 200). Ello lo corrobora el articulo 2 del Codigo
Procesal Constitucional.

f.  Bolivia

En Bolivia, la Constitucion consagra con toda amplitud la
posibilidad del ejercicio del recurso de amparo “contra los actos
ilegales o las omisiones indebidas de los funcionarios o particu-
lares que restrinjan, supriman 0 amenacen restringir o suprimir
los derechos y garantias de la persona reconocidos por esta
Constitucion y las leyes” (art. 19).

b. Sistemas que lo admiten restrictivamente

1

a'. Costa Rica

Hay otros sistemas constitucionales que admiten el amparo
contra actos de particulares, pero sélo si éstos se encuentran
cumpliendo actos de autoridad. Tal es el caso de Costa Rica,
donde si bien la Constitucion no distingue (art. 48), la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional restringe el amparo contra sujetos
de derecho privado, en la siguiente forma:

Articulo 57. El recurso de amparo también se concedera
contra acciones u omisiones de sujetos de derecho privado,
cuando éstos actiien o deban actuar en ejercicio de funciones
o potestades publicas, o se encuentren de derecho o de hecho,
en una posicion de poder frente a la cual los remedios juris-
diccionales comunes resulten claramente insuficientes o tar-
dios para garantizar los derechos y libertades a que se refiere
el articulo 2, inciso a) de esta Ley (es decir, los derechos y li-
bertades consagrados por la Constitucion Politica y los dere-
chos humanos reconocidos por el Derecho Internacional vi-
gente en Costa Rica).
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b'. Guatemala

En Guatemala también procede el recurso de amparo co-
ntra actos de particulares, pero sélo en determinados casos, con-
forme se regula en la ley. Asi es como en el articulo 9 de la Ley
de Amparo, Exhibiciéon Personal y de Constitucionalidad se
establece que podra también recurrirse en amparo contra enti-
dades sostenidas con fondos del Estado, creadas por Ley o con-
cesion; o las que actiien por delegacion de los 6rganos del Esta-
do, en virtud de contrato, concesién o conforme a otro régimen
semejante.

Agrega ademas el articulo 9 de la Ley, que asimismo, po-
dra solicitarse amparo contra entidades a las que debe ingresar-
se por mandato legal y otras reconocidas por Ley, tales como
partidos politicos, asociaciones, sociedades, sindicatos, coope-
rativas y otras semejantes.

c¢'. Colombia

En este mismo sentido se enmarca la Constitucion de Co-
lombia, la cual regula la accion de tutela, basicamente, como un
medio de proteccion contra “la accion o la omision de cualquier
autoridad publica”. Sin embargo, la parte final del articulo 86
de la Constitucion remite a la Ley en cuanto al ejercicio de la
accion de tutela contra particulares en la forma siguiente:

La Ley establecera los casos en los que la accion de tutela
procede contra particulares encargados de la prestacion de un
servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente
el interés colectivo o respecto de quienes el solicitante se
halle en estado de subordinacion o indefension.

En tal sentido, el Decreto N° 2.591 de 1991 (art. 42) en
cuanto a la accion de tutela contra las acciones u omisiones de
particulares, establece que procedera en los siguientes casos:

1. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud
esté encargado de la prestacion del servicio publico de
educacion para proteger los derechos consagrados en los
articulos 13, 15, 16, 18, 19, 20, 23, 27,29, 37 y 38 de la
Constitucion.
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2. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud
esté encargado de la prestacion del servido publico de
salud para proteger los derechos a la vida, a la intimidad,
a laigualdad y a la autonomia.

3. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud
esté encargado de la prestacion de servicios publicos
domiciliarios.

4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organiza-
cion privada, contra quien la controle efectivamente o
fuere el beneficiario real de la situacion que motivo la
accion, siempre y cuando el solicitante tenga una rela-
cion de subordinacion o indefension con tal organiza-
cion.

5. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud
viole o amenace violar el articulo 17 de la Constitucion.

6. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se
hubiere hecho la solicitud en ejercicio del hdabeas data,
de conformidad con lo establecido en el articulo 15 de la
Constitucion.

7. Cuando se solicite rectificacion de informaciones inex-
actas o erroneas. En este caso se deberd anexar la
trascripcion de la informacion o la copia de la
publicacion y de la rectificacion solicitada que no fue
publicada en condiciones que aseguren en eficacia de la

8. Mo el particular actue o deba actuar en ejercicio de
funciones publicas en cuyo caso se aplicara el mismo ré-
gimen que a las autoridades publicas.

9. Cuando la solicitud sea para tutelar la vida o la integridad
de quien se encuentre en situacion de subordinacion o
indefension respeto del particular contra el cual se
interpuso la accion. Se presume la indefension del menor
que solicita la tutela.

c. Sistemas que excluyen el amparo frente a
actividades u omisiones de particulares

Otros sistemas constitucionales de proteccion de los dere-
chos y garantias, regulan la acciéon de amparo para proteger a
las personas frente al Estado y los entes que lo componen, ex-
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cluyéndose la accion respecto de las acciones u omisiones de
los particulares.

1

a'. Meéxico

La limitacion del ejercicio de la accion de amparo Unica-
mente contra actos de los poderes publicos se encuentra tam-
bién en algunos sistemas latinoamericanos. Es el caso de Méxi-
co, donde el juicio de amparo no procede en ningun caso contra
las violaciones causadas por actos de los particulares, ya que en
ese pais también la proteccion constitucional mediante el juicio
de amparo se reserva exclusivamente frente a los poderes publi-
COS.

b'. Brasil

En igual sentido, la Constitucion del Brasil al regular el
mandado de seguranca precisa que procede para proteger los
derechos y libertades constitucionales “cuando el responsable
de la ilegalidad o abuso de poder fuese una autoridad publica o
un agente de persona juridica en ejercicio de atribuciones del
Poder Publico”, lo que excluye este recurso de proteccion frente
a las acciones de los particulares.

1

c¢'. Panama

En el caso de Panama, el articulo 50 de la Constitucion es
preciso al consagrar el recurso de amparo sélo contra 6rdenes
expedidas o ejecutadas por servidores publicos, lo que excluye
la posibilidad de ejercicio de amparo contra acciones emanadas
de particulares. Por ello, conforme al articulo 2.608 del Cédigo
Judicial, s6lo los funcionarios publicos pueden considerarse
como demandados en la tramitacion de la accidon de amparo.

d. El Salvador

De acuerdo con el articulo 12 de la Ley de Procedimientos
Constitucionales de El Salvador,
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La accion de amparo procede contra toda clase de acciones u
omisiones de cualquier autoridad, funcionario del Estado o de
sus organismos descentralizados, que viole aquellos derechos
(los que otorga la Constitucion Politica) u obstaculicen su
ejercicio.

De esta enunciacion resulta, por tanto, excluida la accion
de amparo contra particulares. Sin embargo, conforme al articu-
lo 4° de la Ley, el derecho de hdbeas corpus puede ejercerse
contra cualquier “individuo” (ademas de cualquier autoridad),
en los casos de restriccion ilegal de la libertad individual.

\

e'. Nicaragua

En Nicaragua, el recurso de amparo sélo es admisible co-
ntra el funcionario, autoridad o agente de los mismos que por su
accion u omision viole o trate de violar los derechos y garantias
consagrados en la Constitucion Politica (art. 23 Ley de Amparo
de 1988). Sin embargo, en cuanto al recurso de exhibicion per-
sonal, el mismo puede ser interpuesto contra el particular que
restrinja la libertad personal (arts. 53 y 74 y siguientes, Ley de
Amparo de 1988).

B. El amparo frente a acciones u omisiones estatales

Ahora bien, si bien el amparo contra actos de particulares
no siempre es admitido en el derecho comparado, al contrario,
los medios judiciales especiales de proteccion de los derechos y
libertades constitucionales siempre se regulan y conceden co-
ntra las acciones u omisiones provenientes de autoridades y
funcionarios publicos.

Sin embargo, no hay uniformidad en cuanto a la admision
del amparo respecto de todos los actos estatales, pues en algu-
nos casos se excluye respecto a las leyes o a los actos judiciales,
limitandose su admisibilidad contra los actos administrativos y
las vias de hecho de las autoridades administrativas, como es el
caso de Austria.

En el caso de México y Venezuela, por ejemplo, el amparo
procede contra todas las actuaciones estatales, sin distincion ni
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limitacion. Asi, en el sistema venezolano de derecho de amparo
regulado en la Constitucion de 1999 y en la Ley Organica de
Amparo, en el caso de proteccion frente a perturbaciones pro-
venientes de autoridades publicas, ésta procede frente a toda
actuacion publica, es decir, frente a todos los actos estatales y
ante los actos materiales, omisiones y vias de hecho de las auto-
ridades publicas (art. 5).

Por tanto, la accion de amparo procede contra toda actua-
cion de la Administracion, aun cuando no se configure como un
acto administrativo y no abra la via contencioso-administrativa;
es decir, procede, por ejemplo, contra las actuaciones materiales
de la Administracion; contra sus vias de hecho; contra la abs-
tencion de actuar o cumplir con una obligacion; contra omisio-
nes, en fin, contra toda forma de actuacion de la Administracion e,
incluso, por supuesto, contra determinados actos como los de tra-
mite, cuando no puedan ser impugnados por la via contencio-
so-administrativa. Pero ademads, procede también contra actos
legislativos, de gobierno, y judiciales (sentencias).

En nuestro criterio, dentro de esta misma orientacion se
enmarca la Constitucion de Colombia, la cual prevé la accion de
tutela para la proteccion de los derechos fundamentales que re-
sulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de
cualquier autoridad publica, sin distinguir si se trata de la auto-
ridad legislativa, judicial o administrativa.

En particular, el articulo 5° del Decreto N° 2.591 de Co-
lombia de 1991, que reglamenta la tutela, precisa que la accion
de tutela procede “contra toda accion u omision de las autorida-
des publicas, que haya violado, viole o amenace violar cuales-
quiera de los derechos de que trata el articulo 2°” del menciona-
do Decreto. Se aclara ademads, que “la procedencia de la tutela
en ningun caso estd sujeta a que la accion de la autoridad se
haya manifestado en un acto juridico escrito”.
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C. El amparo contra leyes y demas actos normativos

a. Sistemas que lo admiten

1

a'. La accion de amparo contra leyes en

Venezuela

De acuerdo al articulo 3 de la Ley Organica de Amparo so-
bre Derechos y Garantias Constitucionales:

También es procedente la accion de amparo cuando la viola-
cion o amenaza de violacion deriven de una norma que colida
con la Constitucion. En este caso, la providencia judicial que
resuelva la accion interpuesta debera apreciar la inaplicacion
de la norma impugnada y el Juez informaré a la Corte Supre-
ma de Justicia acerca de la respectiva decision.

Quizas de las instituciones mas novedosas que trae la Ley
Organica es esta denominada “amparo contra normas” que vie-
ne a perfeccionar y completar el sistema de control de la consti-
tucionalidad de las leyes.

En efecto, en el sistema venezolano, el control de la consti-
tucionalidad de las leyes se ha considerado, comparativamente
hablando, como un control mixto o integral, en el cual conviven
el control concentrado de la constitucionalidad que se ejerce
por la sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia por
via de accion popular, y conforme a la cual la Sala tiene pode-
res para anular erga omnes la ley impugnada; y el control difuso
de la constitucionalidad, conforme al cual y de acuerdo al arti-
culo 334 de la Constitucion y al articulo 20 del Coédigo de Pro-
cedimiento Civil, cualquier juez tiene poder para juzgar de ofi-
cio o a peticion de parte al decidir cualquier proceso, la consti-
tucionalidad de una ley e inaplicarla en el caso concreto, con
efectos inter partes.

A este sistema mixto o integral de control de la constitu-
cionalidad de las leyes y demds actos normativos, como ya se
ha dicho, la Ley Orgéanica de Amparo viene a agregar un tercer
sistema de control, que en ciertos aspectos se puede asimilar al
denominado en México “amparo contra leyes” y que permite el
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ejercicio del control de la constitucionalidad de las leyes por los
jueces de amparo, cuando conozcan de una acciéon de amparo
ejercida contra la Ley o acto normativo que en forma directa e
inmediata viole o amenace violar un derecho fundamental, y
que por tanto colida con la Constitucion. En estos casos, la de-
cision del juez, en la accién de amparo, debe apreciar la inapli-
cacion de la norma respecto de la cual se solicita amparo. Debe
destacarse, por otra parte, que la ley habla impropiamente de
“norma impugnada”, pero en realidad, si la norma fuera “im-
pugnada”, la decision judicial tendria que ser de anulacion de la
misma, lo cual no compete al juez de amparo, pues ello esta en
principio reservado a la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo. Por tanto, en la acciéon de amparo regulada en el articulo
3° no se “impugna” la ley o acto normativo, sino que se solicita
amparo respecto de los efectos del mismo, cuando viole o ame-
nace violar un derecho constitucional.

La decision del juez de amparo, en estos casos, no es una
decision de anulacion de la ley o acto normativo, sino que se
limita a ser una decision de proteccion, con efectos infer partes,
es decir, en relacion al accionante, en el sentido de que la mis-
ma lo que hace es declarar que para éste la norma es inacepta-
ble.

Pero debe agregarse en relacion al control de la constitu-
cionalidad de las leyes, que la Ley Orgéanica, ademas de prever
el amparo contra leyes, permite ejercer la accion de amparo
(mas propiamente, la pretension de amparo) conjuntamente con
la accion popular de inconstitucionalidad de las leyes por ante
la Sala Constitucional.

En efecto, el mismo articulo 3 de la Ley Orgénica establece
lo siguiente:

La accion de amparo también podra ejercerse conjuntamente
con la accion popular de inconstitucionalidad de las leyes y
demas actos estatales normativos, en cuyo caso, la Corte Su-
prema de Justicia, si lo estima procedente para la proteccion
constitucional, podra suspender la aplicacion de la norma res-
pecto de la situacion juridica concreta cuya violacion se alega
mientras dure el juicio de nulidad.
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Como se observa, en estos casos, la Ley Organica ha esta-
blecido una innovacioén fundamental y que consiste en permitir
a la Sala, contrariamente a lo que habia sido la tradicion juris-
prudencial, el suspender los efectos de la ley o acto normativo
impugnado respecto de su aplicabilidad al accionante, cuando lo
juzgue necesario para la proteccion constitucional, mientras
dure el juicio de nulidad. Hasta la entrada en vigencia de la Ley,
en los juicios de nulidad de los actos estatales, la antigua Corte
Suprema habia negado sistematicamente la posibilidad de sus-
pender los efectos de los actos normativos, habiendo reducido
su potestad de suspension de efectos en juicio, respecto de los
actos administrativos de efectos particulares, lo cual luego fue
recogido en su Ley Orgénica (art. 136).

b'. Eljuicio de amparo contra leyes en México

El juicio de amparo en México procede, en primer lugar,
contra las leyes y actos normativos contrarios a la Constitucion,
dando lugar a un medio judicial de control de la constituciona-
lidad de las leyes que puede ejercerse en forma directa contra
las mismas, sin que se requiera acto administrativo o judicial
alguno de ejecucion o aplicacion de la ley. Se ejerce ante las
Cortes de Distrito, siendo el agraviante en estos casos, los orga-
nos supremos del Estado que intervinieron en el proceso de
formacion de la ley, es decir, el Congreso de la Unidn o las le-
gislaturas de los Estados que sancionaron la Ley; el Presidente
de la Republica o los Gobernadores de los Estados que pusieron
el ejecutese a la Ley y los Secretarios Ejecutivos que la refren-
daron y ordenaron su promulgacion. En estos casos, las deci-
siones de las Cortes Federales de Distrito son revisables por la
Corte Suprema de Justicia.

En esta forma, el amparo contra leyes en México, como se-
flalamos, es un medio directo de control de la constitucionalidad
de las mismas, aun cuando no planteada en forma abstracta, ya
que el accionante debe haber sido lesionado directamente por la
norma, sin necesidad de que exista otro acto estatal de ejecucion
de dicha ley. Por ello, el objeto del amparo contra leyes lo cons-
tituyen leyes que con su sola puesta en vigencia puedan causar
un perjuicio directo y personal al accionante. Por ello, en rela-
cion a las leyes autoaplicativas, la accion debe intentarse dentro
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de los 30 dias siguientes a su puesta en vigencia o dentro de los
15 dias siguientes a la emision del primer acto de ejecucion de
la ley.

En la decision judicial correspondiente, el juez no puede
formular declaraciones generales respecto de la Ley, pues la
misma, destinada a proteger a los particulares, s6lo puede tener
efectos inter partes. Ademas, en México las decisiones en am-
paro contra leyes no tienen fuerza obligatoria respecto de otros
tribunales salvo que éstas adquieran el caracter de “jurispruden-
cia”, lo que sucede cuando la Corte Suprema de Justicia o las
Cortes de Circuito adoptan cinco decisiones en el mismo senti-
do.

En todo caso, el juez de amparo tiene la potestad de sus-
pender la aplicacion de los efectos del acto normativo respecto
del accionante.

1

¢'. Elamparo contra leyes en Guatemala

En Guatemala, el amparo procede para que se declare en
casos concretos que una ley, un reglamento, una resolucion o
acto de autoridad no obligan al recurrente, por contravenir o
restringir cualesquiera de los derechos garantizados por la
Constitucion o reconocidos por cualquier Ley (art. 10, literal b,
Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad
de 1986; art. 80, ordinal 30 de la Ley).

En estos casos, la decision judicial de amparo deja en sus-
penso en cuanto al reclamante, la Ley, el reglamento, la resolu-
cion o el acto impugnados, y en su caso, el restablecimiento de
la situacion juridica afectada o el cese de la medida (art. 49,a de
la Ley).

d'. Elrecurso de amparo contra leyes en Hondu-
ras

La Constitucion de Honduras de 1982, establece expresa-
mente la posibilidad del ejercicio de la accién de amparo contra
las leyes. Asi, el articulo 183 de dicho texto fundamental esta-
blece que toda persona agraviada tienen derecho a interponer
recursos de amparo para que se declare en casos concretos que
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una Ley no obliga al recurrente, ni le es aplicable por contrave-
nir, disminuir o tergiversar cualesquiera de los derechos reco-
nocidos por la Constitucion (art. 183, ord. 2°).

U

e'.  Elrecurso de amparo contra leyes en Costa

Rica y su conversion

En el caso de Costa Rica se establece en el articulo 30 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional que el amparo no proce-
de:

Contra leyes u otras disposiciones normativas, salvo cuando
se impugnen con actos de aplicacion individual de aquéllas, o
cuando se trate de normas de accion automatica, de manera
que sus preceptos resulten obligatorios inmediatamente por su
sola promulgacion, sin necesidad de otras normas o actos que
los desarrollen o los hagan aplicables al perjudicado.

Por tanto, el amparo contra leyes o actos normativos auto-
aplicativos es admisible en Costa Rica, como ya lo ha resuelto
la Sala Constitucional.

Debe observarse que en el caso de Costa Rica, la interposi-
cion del amparo no suspende los efectos de las leyes o normas
cuestionadas, pero si la aplicacion de ellas al recurrente, asi co-
mo la de los actos concretos impugnados (art. 41).

En todo caso, impugnada una ley o norma en amparo, de
acuerdo a la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, el Presidente
de la Sala Constitucional debe suspender, sin mas tramite, el
recurso y otorgara al recurrente un término de 15 dias habiles
para que formalice la accion de inconstitucionalidad contra
aquéllas, obligando asi a convertir el amparo contra leyes en
una accién de inconstitucionalidad.

b. La exclusion de las leyes del ambito de amparo

En otros sistemas, al contrario, expresamente se excluye la
posibilidad del ejercicio de una accién de amparo contra las
leyes.
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1

a'. Argentina

Es el caso de Argentina, donde la accion de amparo no pro-
cede contra las leyes, pues en relacion a las mismas lo que pro-
cede es el ejercicio del control difuso de la constitucionalidad
de las mismas en el caso concreto donde se plantee la cuestion
de inconstitucionalidad. Por supuesto, en una decision de ampa-
ro contra actos concretos, el juez respectivo puede apreciar la
inconstitucionalidad de una norma, pero en ese caso, no se tra-
taria realmente, de un amparo contra normas.

b'. Brasil

En sentido similar, en Brasil estd excluido el ejercicio del
mandado de seguranga contra leyes, no admitiéndose el amparo
si la disposicion legal no se ha aplicado mediante un acto admi-
nistrativo, pues en todo caso, seria contra dicho acto que podria
ejercerse la accion de proteccion.

1

c'. Uruguay

En Uruguay, la Ley N° 16.011 de 1988 establece que la ac-
cion de amparo no procedera en ningun caso “contra leyes y los
decretos de los Gobiernos Departamentales que tengan fuerza
de leyes en su jurisdiccion” (art. 1,c).

d'. Colombia

En Colombia, a pesar de que la Constitucion no distingue,
el Decreto N° 2.591 de 1991, dentro de las causales de impro-
cedencia de la tutela (art. 6) ha establecido que no procede:
“cuando se trate de actos de caracter general, impersonal y abs-
tracto” (ord. 5).

Las leyes son, por excelencia, actos de caracter general,
impersonal y abstracto, razon por la cual conforme a ese articu-
lo no procederia la accion de tutela contra las normas.
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\

e'. Peru

Hasta la entrada en vigencia de la Constitucion de 1993, de
acuerdo con el articulo 3 de la Ley N° 23.506 de Peru,

Las acciones de garantia proceden aun en el caso que la vio-
lacién o amenaza se base en una norma que sea incompatible
con la Constitucion. En este supuesto, la inaplicacion de la
norma se apreciara en el mismo procedimiento.

Se establecia asi, un medio de control de la constitucionali-
dad de las leyes, via recurso de amparo, paralelo al control con-
centrado de inconstitucionalidad de las leyes que ejercia el Tri-
bunal de Garantias Constitucionales (art. 298 y ss. de la Consti-
tucion) y el control difuso de constitucionalidad que establecia
en el articulo 236 de la Constitucion.

La Constitucion de 1993, sin embargo, prohibié expresa-
mente la accion de amparo contra normas legales (Art. 200,2).

D. El amparo contra actos y hechos administrativos y co-
ntra conductas omisivas de la Administracion

En general, todos los sistemas constitucionales que regulan
la institucion del amparo, admiten la accion de amparo contra
los actos y hechos administrativos, asi como contra las conduc-
tas omisivas de la Administracion.

Algunas leyes, sin embargo, regulan con mas detalles el
tema, como sucede en Venezuela. En efecto, de acuerdo al arti-
culo 5 de la Ley Organica de Amparo:

La accion de amparo procede contra todo acto administrativo,
actuaciones materiales, vias de hecho, abstenciones u omisio-
nes que violen o amenacen violar un derecho o garantia cons-
titucionales, cuando no exista un medio procesal breve, suma-
rio y eficaz, acorde con la proteccion constitucional.

Por tanto, la accion de amparo procede también contra ac-
tos administrativos o contra conductas omisivas de la Adminis-
tracion que violen o amenacen violar un derecho o garantia
constitucionales, pero siempre que no exista “un medio procesal
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breve, sumario y eficaz, acorde con la proteccion constitucio-
nal”. En consecuencia, si dicho medio existe, no procederia la
accion de amparo; y es la propia Ley Organica la que se ocupa
de prever dicho “medio procesal breve, sumario y efectivo,
acorde con la proteccion constitucional”. Ese medio es el recur-
so contencioso-administrativo de anulacion, siempre que exista
en la localidad un Tribunal con competencia contencioso-
administrativa, y el mismo sea un medio efectivo y real de pro-
teccion.

En estos casos, prevé la Ley que la accion de amparo puede
ejercerse contra actos administrativos de efectos particulares o
contra abstenciones o negativas de la Administracion, ante el
Juez Contencioso-Administrativo competente, si lo hubiere en la
localidad, “conjuntamente con el recurso contencioso adminis-
trativo de anulacion de actos administrativos o contra las con-
ductas omisivas, respectivamente, que se ejerza”. En estos casos
agrega el articulo 5 de la Ley Organica, el juez, en forma breve,
sumaria, efectiva, si lo considera procedente para la proteccion
constitucional, suspendera los efectos del acto recurrido como
garantia de dicho derecho constitucional violado, mientras dure
el juicio®.

Por ultimo, para garantizar que este recurso contencioso-
administrativo de anulacién y amparo, sea un medio procesal
breve, sumario y efectivo, acorde con la proteccion constitucio-
nal, el Paragrafo Unico del articulo 5 de la Ley Orgéanica preci-
sa que:

Cuando se ejerza la accion de amparo contra actos adminis-
trativos conjuntamente con el recurso contencioso-
administrativo que se fundamente en la violacion de un dere-
cho constitucional, el ejercicio del recurso procedera en cual-
quier tiempo, aun después de transcurridos los lapsos de ca-
ducidad previstos en la Ley; y no sera necesario el agotamien-
to previo de la via administrativa.

60  El articulo hacia referencia al articulo 22 de la Ley Organica de Amparo, el cual
sin embargo, fue anulado por sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Corte
Plena de 21-5-96; Véase en Allan R. BREWER-CARIAS, Accién y Derecho de
Amparo, Tomo V, Instituciones Politicas y Constitucionales, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 1996, pp. 392y ss. .
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Por tanto, un acto administrativo violatorio de un derecho o
garantia constitucional, puede ser impugnado en via contencio-
so-administrativa en cualquier tiempo, siempre que se acompa-
fie al recurso de anulacion una pretension de amparo; y contra
dicho acto so6lo puede ejercerse la accion de amparo si ya han
transcurrido mas de seis meses de dictado (art. 6, ord. 4°) si se
gjerce conjuntamente con el recurso contencioso-administrativo
de anulacion.

En Colombia, hemos sefialado que la accion de tutela tam-
bién puede ejercerse conjuntamente con el recurso contencioso-
administrativo de nulidad. En este caso, sefiala el articulo 8 del
Decreto N° 2.591 de 1991 que:

Cuando se utilice la accion de tutela como mecanismo transi-
torio para evitar un dafio irreparable, la accion de tutela tam-
bién podra ejercerse con la accion de nulidad y de las demas
procedentes ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.
En estos casos, el juez si lo estima procedente podra ordenar
que no se aplique el acto particular respecto de la situacion
juridica concreta cuya proteccion se solicita, mientras dura el
proceso.

E. El amparo contra sentencias y demds actos judiciales

En contraste con la admision generalizada del amparo co-
ntra las actuaciones de la Administracion, la situacién no es uni-
forme en relacion al amparo contra sentencias y demas actos
judiciales, pues en algunos paises expresamente se excluye la
posibilidad de la accion de amparo contra sentencias.

a. La admisibilidad de la accion de amparo contra
actos judiciales

a'. El amparo contra sentencias en Venezuela

La accion de amparo contra sentencias se admite amplia-
mente en diversos paises. En efecto, de acuerdo al articulo 4 de
la Ley Organica de Amparo de Venezuela:
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Igualmente procede la acciéon de amparo cuando un Tribunal
de la Republica, actuando fuera de su competencia, dicte una
resolucion o sentencia u ordene un acto que lesione un dere-
cho constitucional.

De esta norma podria interpretarse, ante todo, que si la de-
cisién judicial violatoria de un derecho constitucional se dicta
por un Juez actuando dentro de su competencia (por la materia
o por el territorio), no procederia la acciéon auténoma de ampa-
ro, sino que la pretension de amparo deberia ejercerse conjun-
tamente con el recurso de apelacion o el recurso de casacion
que corresponda. Ello es lo que resulta de la interpretacion mas
directa de la norma, con el objeto de salvaguardar los medios
ordinarios y extraordinarios de revision de decisiones judiciales,
que en estos casos tendrian efectos suspensivos, y por tanto, de
proteccidn constitucional inmediata.

Sin embargo, el problema de interpretacion ha sido resuelto
por la jurisprudencia al acoger la doctrina mas acorde con la
proteccidn constitucional que consagra la Ley Organica, consi-
derando en general que ningln tribunal tiene competencia para
lesionar ilegitimamente, derechos o garantias constitucionales,
procediendo la accion de amparo contra sentencias en caso de
violacion de derechos y libertades constitucionales, incluso co-
ntra sentencias dictadas en juicios de amparo.

En todo caso, en el supuesto regulado en el articulo 4 de la
Ley y con el objeto de salvaguardar las jerarquias judiciales de
revision, se establece expresamente que:

La accién de amparo debe interponerse por ante un Tribunal
Superior al que emiti6 el pronunciamiento, quien decidira en
forma breve, sumaria y efectiva.

Por tultimo, debe mencionarse que expresamente la Ley ex-
cluye el ejercicio de la accion de amparo cuando se trate de de-
cisiones emanadas del Tribunal Supremo de Justicia” (art. 6,
ord. 6°), lo que tiene su explicacion en la garantia institucional
que prevé el articulo 1° del Tribunal Supremo de Justicia al se-
fialar que siendo dicho Tribunal “el mas alto Tribunal de la Re-
publica, contra sus decisiones en cualquiera de sus Salas no se
oira, ni admitira recurso o accion alguno”.
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b'. El amparo contra decisiones judiciales en el
Perii

En Peru, la Constitucion excluye la accion de amparo co-
ntra “resoluciones judiciales emanadas de un procedimiento
regular” (art. 200,2); y el Codigo Procesal Constitucional preci-
sa, en su articulo 4°, que:

El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes
dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva,
que comprende el acceso a la justicia y el debido proceso...

1

c'.  El amparo contra decisiones judiciales en
Meéxico

En México, el juicio de amparo encuentra su mayor aplica-
cion cuando se ejerce contra las sentencias y demas decisiones
judiciales. En estos casos, que originan el llamado “amparo ca-
sacion”, sin embargo, el juicio de amparo sélo procede contra
sentencias definitivas respecto de las cuales no proceda ningiin
recurso ordinario por el que puedan ser modificadas y reforma-
das, en cuyo caso, se promueve ante la Suprema Corte de Justi-
cia o ante el Tribunal colegiado de Circuito que corresponda.

d'. El amparo en los asuntos judiciales en
Guatemala

En Guatemala, conforme al articulo 10, letra h de la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y Constitucionalidad de 1896,
toda persona tiene derecho a pedir amparo en los asuntos de
orden judicial que tuvieren establecidos en la Ley, procedimien-
tos y recursos, por cuyo medio puedan ventilarse adecuadamen-
te de conformidad con el principio juridico del debido proceso,
si después de haber hecho uso el interesado de los recursos es-
tablecidos por la Ley, subsiste la amenaza, restriccion o viola-
cion a los derechos que la Constitucion y las leyes garantizan.

e'. El amparo contra decisiones judiciales en

Honduras

En Honduras, la Ley sobre la Justicia Constitucional de
2004, siguiendo la orientacion de la Ley de Amparo de 1936,
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establece la posibilidad general de amparo contra decisiones
judiciales al regular la competencia judicial para conocer de la
accion. Asi, la Corte Suprema de Justicia es competente para
conocer de las violaciones cometidas por las Cortes de Apela-
ciones y por el Tribunal Superior de Cuentas (art 9,3), y las
Cortes de Apelaciones son competentes para conocer de las vio-
laciones cometidas por los Jueces Departamentales o Secciona-
les y por los de Paz (art. 10,2,a).

f. Elmandado de seguranca contra actos
Jjudiciales en Brasil

En Brasil, el mandado de seguranga en principio no proce-
de contra actos judiciales respecto de los cuales sea posible
ejercer un recurso con efectos suspensivos o correctivos, por lo
que puede concederse el amparo contra dichos actos, cuando no
exista recurso alguno contra los mismos y sea imposible corre-
girlos.

b. La exclusion de las sentencias del ambito de
amparo

1

a'. Argentina

En otros paises, las decisiones judiciales quedan fuera del
ambito de la accion de amparo. Es el caso de Argentina, cuya
Ley N° 16.986 de 1966 expresamente sefiala que el amparo no
sera admisible cuando “el acto impugnado emana de un 6rgano
del Poder Judicial” (art. 2,b).

b'. Uruguay

En igual sentido, la Ley N° 16.011 de 1988 de Uruguay es-
tablece que la accion de amparo no procedera en ninglin caso
“contra los actos jurisdiccionales, cualquiera sea su naturaleza y
el 6rgano del que emanen”. Aclara el articulo 2,A de la Ley
que:

Por lo que se refiere a los actos emanados de los 6rganos del
Poder Judicial, se entiende por actos jurisdiccionales, ademas
de las sentencias, a todos los actos dictados por los jueces en
el curso de los procesos contenciosos.
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En particular, en Uruguay también se excluyen especial-
mente del amparo, “los actos de la Corte Electoral, cualquiera
sea su naturaleza” (art. 1,b).

1

¢'. Costa Rica

En Costa Rica, la Ley de la Jurisdiccion Constitucional ex-
presamente prescribe que no procede el amparo “contra las re-
soluciones y actuaciones jurisdiccionales del Poder Judicial”
(art. 30,b) y en particular, que tampoco procede “contra los ac-
tos o disposiciones del Tribunal Supremo de Elecciones en ma-
teria electoral” (art. 30,d).

d'. Panama

En Panama, si bien la Constitucion consagra el derecho de
amparo contra toda orden de hacer o de no hacer que viole los
derechos y garantias consagrados en su texto que expida o eje-
cute cualquier servidor publico (art. 50), el Cédigo Judicial, al
regular la accion expresamente sefiala que “la accion de amparo
de garantias no procede contra las decisiones jurisdiccionales”
(art. 2.607).

e'. El Salvador

En igual forma, debe sefialarse que en El Salvador, expre-
samente, la Ley de Procedimientos Constitucionales establece
que:

Articulo 13. El juicio de amparo es improcedente en asuntos
judiciales puramente civiles, comerciales o laborales, y res-
pecto de sentencias definitivas ejecutariadas en material pe-
nal.

f'.  Honduras

La Ley sobre Justicia Constitucional, en su articulo 45, or-
dinales 2 y 6, establece como causales de la inadmisibilidad de
la accion de amparo:
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2. Contra las resoluciones dictadas en los juicios de ampa-
ro...

6. En los asuntos judiciales puramente civiles, con respecto
a las partes que intervengan o hubieren intervenido en
ellos y a los terceros que tuvieren expeditos recursos o
acciones legales en el mismo juicio, y contra las senten-
cias definitivas, ejecutoriadas, en causa criminal.

g'. Nicaragua

Por ultimo, debe indicarse que también en Nicaragua, la
Ley de Amparo de 1988 establece expresamente que no procede
el recurso de amparo “contra las resoluciones de los funciona-
rios judiciales en asuntos de su competencia” (art. 51, ord. 1°).

h'.  El amparo contra sentencias en Colombia y
su inconstitucionalidad

En Colombia, el Decreto N° 2.591 de 1991, en virtud de
que la Constitucion no la excluia, también establecio la posibi-
lidad de ejercicio de la accion de tutela contra los actos judicia-
les, aun cuando de manera restrictiva, al regularse en el articulo
40 la competencia especial para conocer la accion. Esta norma,
en efecto, establecio lo siguiente:

Articulo 40. Cuando las sentencias y demas providencias ju-
diciales que pongan término a un proceso, proferidas por los
jueces superiores, los tribunales, la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado, amenacen a vulneren un derecho fun-
damental, sera competente para conocer la accion de tutela el
superior jerarquico correspondiente...

Paragrafo Primero: La accion de tutela contra tales provi-
dencias judiciales solo procedera cuando la lesion del derecho
sea consecuencia directa de éstas por deducirse de manera
manifiesta y directa de su parte resolutiva, se hubieren agota-
do todos los recursos en via judicial y no exista otro meca-
nismo idoneo para reclamar la proteccion del derecho vulne-
rado o amenazado.
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Sin embargo, agregd la norma que “cuando el derecho in-
vocado sea el debido proceso, la tutela debera interponerse con-
juntamente con el recurso procedente”, es decir, en principio,
conjuntamente con el recurso de apelacion.

Por ultimo, el mismo articulo 40 del Decreto N° 2.591 de
1991, establecid expresamente que “no procedera la tutela co-
ntra fallos de tutela” (art. 40, paragrafo 4°).

A pesar de esta admisibilidad legal de la tutela contra sen-
tencias, debe sefalarse como antes observamos, que la Corte
Constitucional, declar6 inexequible, es decir, nulo el antes men-
cionado articulo 40 del Decreto 2.591, mediante sentencia C-
543 de 1° de octubre de 1992, limitandose asi la tutela contra
decisiones judiciales, por considerarlo contrario al principio de
la intangibilidad de la cosa juzgada.
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CUARTA PARTE

EL FORTALECIMIENTO Y DESARROLLO DE LOS
SISTEMAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

DR © 2005. Instituto Interamericano de Derechos Humanos
190 hitps://www.iidh.ed.cr/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y6lks5jz

La segunda de las garantias judiciales especificas, también
de arraigo latinoamericano, aparte del amparo o tutela, es la
garantia del control de la constitucionalidad de las leyes y que
protege todo el texto de la Constitucion, ademas de los derechos
constitucionales garantizados en ella®’. En este aspecto, Améri-
ca Latina también puede mostrar al mundo y al derecho consti-
tucional contemporaneo un modelo de justicia constitucional
mucho mas antiguo que el modelo que Hans Kelsen concibié en
1920, en Europa, al establecer en la Constituciéon austriaca y
1ue§o en la Checoslovaca, la figura del Tribunal Constitucio-
nal®. Muchas décadas antes de las concepciones de Kelsen, la
garantia efectiva de la Constitucion y la garantia judicial de la
supremacia de la Constitucion se habian establecido en América
Latina, donde en muchos paises existe incluso una accioén popu-
lar de inconstitucionalidad establecida, por ejemplo, desde
1858, como es el caso de Venezuela.

Lo fundamental es que el proceso de constitucionalizacion

de la justicia, e incluso, de la Jurisdiccion Constitucional tan
;. , . .63 . .

caracteristico de América Latina”, ha sido consustancial al

61  Véase en general, Allan R. BREWER-CARIAS, El control concentrado de la
constitucionalidad de las leyes (Estudio de derecho comparado), Caracas 1994.

62  Véase Hans KELSEN, «La garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La justice
constitutionnelle)», Revue du droit public et de la science politique en France et a
[’étranger, Paris 1928, p. 250.

63  Ve¢ase en general, Francisco EGUIGUREN PRAELI, Los Tribunales Constitucio-
nales en Latinoamérica: una vision comparativa, Fundacion Konrad Adenauer,
CIEDLA. Centro Interdisciplinario de Estudios sobre el Desarrollo Latinoameri-
cano, Buenos Aires, Argentina 2000; Francisco FERNANDEZ SEGADO, La Ju-
risdiccion constitucional en América Latina. Evolucion y problemdtica desde la
independencia hasta 1979, CEDECU Serie Conferencias N° 1, Montevideo 2000;
Jos¢é PALOMINO MANCHEGO, Los origenes de los Tribunales Constituciona-
les en Iberoamérica 1931-1978, Cuadernos de la Asociacion Peruana de Derecho
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constitucionalismo moderno. En América Latina, nuestros cons-
tituyentes, desde el siglo XIX tomaron del constitucionalismo
norteamericano el control difuso de la constitucionalidad de las
leyes, como uno de los principios fundamentales, el cual se fue
incorporando progresivamente en muchas Constituciones como
una institucion de proteccion autdctona de América Latina, en
paralelo al establecimiento, también desde el siglo pasado, de la
accion directa de inconstitucionalidad para conocimiento por
parte de un Tribunal Supremo. En esta forma, dentro de este
proceso de garantias judiciales especificas de la Constitucion y

Constitucional, Lima, 2003; Eduardo FERRER MAC-GREGOR, (Coordinador),
Derecho Procesal Constitucional. Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, A.C., 2* ed. Editorial Porria, México 2001; Eduardo
FERRER MAC-GREGOR, Los Tribunales Constitucionales en Iberoamérica,
FIUNDAP. Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Meéxico 2002; Héctor FIX-ZAMUDIO, Veinticinco aiios de evolucion de la justi-
cia constitucional 1940-1965, UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas,
Meéxico 1968; Eduardo FERRER MAC-GREGOR et al., (Coordinadores), Justi-
cia Constitucional Local, Fundacion Universitaria de Derecho, Administracion y
Politica, FUNDAP, Santiago de Querétaro, México 2003; Héctor FIX-
ZAMUDIO, Los tribunales constitucionales y los derechos humanos, UNAM, 1*
ed., México D.F. 1980; Domingo GARCIA BELAUNDE y Francisco
FERNANDEZ SEGADO (Coordinadores), La jurisdiccion constitucional en Ibe-
roamerica, Editorial Dykinson S.L., Madrid 1997; Norbert LOSING, La jurisdic-
cionalidad constitucional en Latinoamérica, Fundacion Honrad Adenauer-
Editorial Dyckinson, Madrid 2002; La jurisdiccion constitucional en Iberoameéri-
ca. Il Coloquio Iberoamericano de Derecho Constitucional. Universidad Exter-
nado de Colombia, Bogota 1984; Justicia Constitucional Comparada, Instituto de
lnvestigaciones Juridicas, Centro de Estudios Constitucionales México Centroa-
mérica, UNAM, México 1993; La Constitucion y su defensa, UNAM, México
1984; Francisco REGIS FROTA ARAUIJO, Derecho Constitucional y control de
constitucionalidad en Latinoamérica, UFC, Casa de José¢ de Alencar, Programa
Editorial, Fortaleza-Ceara-Brasil 2000; Revista Argentina de Derecho Constitu-
cional, Ao 1T 2001, Numero 3, EDIAR, Buenos Aires 2001; Una mirada a los
Tribunales Constitucionales. Las Experiencias Recientes, Serie: Lecturas Consti-
tucionales Andinas N° 4, Comision Andina de Juristas, Konrad Adenauer, Lima,
Peri 1995; Juan VEGA GOMEZ y Edgar CORZO SOSA, (Coordinadores), Tri-
bunales y justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México
2002; Humberto NOGUEIRA ALCALA, La Justicia y los Tribunales Constitu-
cionales de Sudamérica en la alborada del Siglo XXI (en prensa), Santiago de
Chile, 2004. Véase ademas la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, Ed.
Porraa, Nos. 1y 2,2004.
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de los derechos que en ella estan contenidos, se destacan los
sistemas de control de constitucionalidad de las leyes®.

En primer lugar, se destaca el control de constitucionalidad
de las leyes inspirado en el constitucionalismo norteamericano
que, por deduccion, se establecid en la famosa sentencia Mar-
bury vs. Madison® de 1803 de la Corte Suprema de los Estados
Unidos. Pocas décadas después, dicho sistema de control difuso
de la constitucionalidad se adoptd en América Latina, también
por via pretoriana. Fue el caso, por ejemplo, de Argentina y
Brasil donde se sigui6 exactamente el modelo norteamericano.

Sin embargo, luego se incorpor6 a los propios textos cons-
titucionales, siendo asi una institucion tipicamente latinoameri-
cana el hecho de que la Constitucion establezca que cualquier
juez, en el conocimiento de cualquier causa, puede decidir no
aplicar al caso concreto que debe decidir, una ley que juzgue
inconstitucional, aplicando preferentemente el texto constitu-
cional. Esto no es s6lo consecuencia de una deduccion del prin-
cipio de la supremacia constitucional, sino de una norma expre-
sa en Constituciones o en leyes, adoptadas desde el siglo pasa-
do, como es el caso de Colombia (1910) y Venezuela (1897).
En textos expresos, en esos paises se establece y permite a todo
juez que al decidir un caso concreto, inclusive de oficio -esto lo
distingue el sistema norteamericano-, puede resolver no aplicar
una ley si considera que viola la Constitucion o un derecho
constitucional, declarandola asi inconstitucional, por supuesto,
con efectos en relacion con el caso concreto. Este es el sistema
de control de la constitucionalidad que existe desde el siglo
XIX en Argentina, Uruguay, Paraguay, Brasil, Colombia, Ve-
nezuela, Honduras y Guatemala, el cual mezclado con otro sis-
tema o aisladamente, tradicionalmente ha sido el sistema de
control de constitucionalidad caracteristico de América Latina.

Paralelamente al sistema difuso de control, también ha te-
nido gran arraigo en América Latina, los sistemas de control

64  Véase en general Allan R. BREWER—CARiAS,,Judic[al Review in Comparative
Law, Cambridge 1989; Allan R. BEWER-CARIAS, Justicia Constitucional, To-
mo VI de Instituciones Politicas y Constitucionales, Caracas, 1996.

65 5 U.S. (ICr.) 137,177 (1803). Véase Laurence H. TRIBE, American Constitu-
tional Law, New York 2000, pp. 207 y ss.
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concentrado de constitucionalidad de las leyes, que se han esta-
blecido desde el siglo XIX, conforme al cual se ha atribuido a
las Cortes Supremas de muchos de nuestros paises, por ejemplo,
Venezuela, Costa Rica, El Salvador, Honduras, México, Nica-
ragua, Panama, Brasil, la competencia para conocer de las ac-
ciones de inconstitucionalidad de las leyes, con poderes anula-
torios.

Las Cortes Supremas han sido asi, en América Latina, la
Jurisdiccion Constitucional por excelencia. Y si bien en otros
paises, por influencia europea, a partir de la década de los se-
senta, se han creado Tribunales Constitucionales, la experiencia
ha demostrado que no es necesario crear un Tribunal Constitu-
cional a la usanza europea, para tener una Jurisdiccion Consti-
tucional con los mismos poderes.

En todo caso, la idea de un Tribunal Constitucional, como
se dijo, como institucion aparte de la Corte Suprema de Justicia,
también ha tenido acogida en América Latina, de manera que
paralelamente a las Cortes Supremas que actuan como tribuna-
les constitucionales, progresivamente desde la Constitucion de
Guatemala de los afios 60, y luego en Bolivia, Colombia, Chile,
Ecuador y Peru, se han venido creando Tribunales Constitucio-
nales especiales, aparte de la Corte Suprema de Justicia, para
resolver solo las cuestiones de constitucionalidad.

En algunos casos, en paises como Colombia, se habia crea-
do una Sala Constitucional de la Corte Suprema que luego dio
origen a la Corte Constitucional. Salas Constitucionales de la
Corte Suprema también existen en Costa Rica, con una funcion
muy activa, y en Honduras y El Salvador.

I. LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION Y SU
GARANTIA

Ahora bien, una de las principales caracteristicas del
constitucionalismo latinoamericano, donde se puede decir que
se desarrolld por primera vez el constitucionalismo moderno
que surgio de las Revoluciones Americana (1776) y Francesa
(1789), es el concepto de Constitucion como realidad normati-
va, que prevalece en el proceso politico, en la vida social y eco-
némica de cada pais, como ley suprema, real y efectiva, que
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contiene normas directamente aplicables tanto a los 6rganos del
Estado como a los individuos. Este fue el concepto adoptado en
los Estados Unidos de América desde finales del Siglo XVIII, y
en los paises de América Latina desde comienzos del Siglo pa-
sado. Fue el concepto adoptado en Europa después de la Revo-
lucién Francesa y que, abandonado durante el Siglo pasado, fue
redescubierto en este Siglo, particularmente después de la Se-
gunda Guerra Mundial.

Por tanto, la situacion constitucional en América Latina
siempre fue distinta a la situacién europea del Siglo pasado y
de la primera mitad de este Siglo. Bajo la inspiracion del consti-
tucionalismo norteamericano, el principio de la supremacia
constitucional y de la justicia constitucional se ha arraigado en
nuestros paises, habiendo pasado a configurarse como uno de
los principios clasicos del constitucionalismo latinoamericano.

En esta forma, por ejemplo, el sistema constitucional vene-
zolano al concebirse en 1811, se baso en el principio de la su-
premacia constitucional, siendo la Constitucion considerada
como un cuerpo normativo que no sélo organizaba el ejercicio
del Poder Publico, sino que también declaraba los derechos
fundamentales de los ciudadanos, previendo expresamente la
garantia objetiva de la Constitucion al declarar como nulas y sin
ningln valor, las leyes y demads actos estatales que fuesen con-
trarios a sus normas y, particularmente, a las declarativas de los
derechos del hombre.

La prevision en texto expreso del mismo principio de la su-
premacia constitucional, en contraste con la situaciéon en los
Estados Unidos de América donde fue el resultado de una de-
duccidén logica por la jurisprudencia de la Corte Suprema, en
América Latina puede decirse que en la actualidad es comun.
Asi se establece, por ejemplo, en la Constitucion de Bolivia
cuando declara que “La Constitucion Politica del Estado es la
ley suprema del ordenamiento juridico nacional” (art. 228); en
la Constitucion de Colombia al sefialar que “La Constitucion es
norma de normas” (art. 4); y en la Constitucion de Venezuela al
establecer que “La Constitucion es la norma suprema y funda-
mento del ordenamiento juridico” (art. 7). La Constitucion de
Ecuador, en esta materia, puede considerarse como las mas ex-
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plicita y detallada al establecer incluso la garantia objetiva de la
Constitucion, asi:

Articulo 272.- La Constituciéon prevalece sobre cualquier otra
norma legal. Las disposiciones de leyes organicas y ordina-
rias, decretos-leyes, decretos, estatutos, ordenanzas, regla-
mentos, resoluciones y otros actos de los poderes publicos,
deberan mantener conformidad con sus disposiciones y no
tendran valor si, de algiin modo, estuvieren en contradiccion
con ella o alteraren sus prescripciones.

Si hubiere conflicto entre normas de distinta jerarquia, las
cortes, tribunales, jueces y autoridades administrativas lo re-
solveran, mediante la aplicacion de la norma jerarquicamente
superior.

Ahora bien, este principio de la supremacia de la Constitu-
cion y de su garantia objetiva, inevitablemente condujo a que en
América Latina, desde el Siglo pasado, comenzara a desarro-
llarse un sistema de control judicial de la constitucionalidad de
los actos del Estado, es decir, de justicia constitucional, tanto de
caracter difuso como de caracter concentrado.

En efecto, como consecuencia de este principio de la su-
premacia constitucional, y en forma similar a la deduccién pre-
toriana del caso Marbury vs. Madison (1803) de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos de América, la Suprema Corte de
la Nacion Argentina en el caso Sojo de 1887, por motivos de
fondo similares, admitié el método de control difuso de la cons-
titucionalidad de las leyes, que continta vigente en la actuali-
dad, y que paralela y posteriormente fue adoptado, ademas, en
casi todos los paises latinoamericanos.

En sentido similar y también como consecuencia del prin-
cipio de la supremacia constitucional, la Constitucion Venezo-
lana de 1858, consagrod en su articulo 113, un método de control
concentrado de la constitucionalidad de las leyes provinciales
en relacion a la Constitucion nacional, mediante accion popular,
el cual fue ampliado, a partir de 1893, en relacion a todas las
leyes nacionales y demas actos de ejecucion directa de la Consti-
tucion. Un método concentrado de control de constitucionalidad a
principios de este Siglo (1910) fue luego adoptado en Colombia, y
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en sentido similar existe en la actualidad, en muchos paises lati-
noamericanos ejercido por las Cortes Supremas, por Salas
Constitucionales de las mismas o por Tribunales o Cortes Cons-
titucionales especialmente creadas en las ultimas décadas.

En América Latina, por tanto, desde el Siglo XIX se tuvo
conciencia que el principio de la supremacia de la Constitucion,
desde el punto de vista juridico, es imperfecto e inoperante si no
se establecen las garantias judiciales que la protejan ante los
actos inconstitucionales del Estado o de cualquier ruptura del
ordenamiento constitucional. Estos sistemas de control judicial
de la constitucionalidad de las leyes, por supuesto, pudieron
desarrollarse en los paises de América Latina, porque en ellos
no se adoptod el criterio europeo extremo de la separacion de
poderes que consideraba, particularmente durante el Siglo pasa-
do y la primera mitad de este Siglo, que cualquier sistema de
control judicial de la constitucionalidad de las leyes era atenta-
torio contra el principio de la soberania del Parlamento, que se
basaba en la preeminencia del Legislador sobre los demas pode-
res del Estado. Esta concepcion se apoyaba en la idea de que el
Parlamento estaba compuesto por representantes del pueblo,
quienes como tales, en el seno de un régimen democratico re-
presentativo, representaban al Soberano y lo sustituian. En este
sentido, se consideraba inadmisible toda intervencién de otra
instancia constitucional cualquiera con miras a limitar la auto-
nomia del 6érgano representativo supremo del Estado, razon por
la cual el control de la constitucionalidad de las leyes solo podia
ser ejercido por ese mismo 6rgano.

En América Latina, en cambio, bajo la influencia de los
principios de la Revolucion Norteamericana, siempre se ha en-
tendido que el control de la constitucionalidad de las leyes, en
un sistema flexible de separacion de poderes, debia ser ejercido
por los organos del Poder Judicial, fuera por todos los tribuna-
les de un pais determinado, por la Corte Suprema de Justicia del
pais, o por un Tribunal Constitucional especialmente creado con
ese fin.

En efecto, en el primer caso, como se dijo, cuando todos
los tribunales de un pais determinado tienen la facultad de juz-
gar la constitucionalidad de las leyes, se esta en presencia del
denominado método difuso de control de la constitucionalidad,
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calificado también como “sistema americano” porque se adopto
en los Estados Unidos de América, particularmente después del
famoso caso Marbury vs. Madison decidido por la Corte Su-
prema en 1803. Este es el método que se aplica, por ejemplo, en
Argentina, Brasil, Bolivia, Colombia, Guatemala, Ecuador, Pe-
i, México, y Venezuela.

Pero ademas del método difuso, en América Latina también
tiene una larga tradiciéon el método concentrado de justicia
constitucional, conforme al cual la facultad anulatoria de con-
trol de la constitucionalidad de las leyes y de otros actos del
Estado producidos en ejecucion directa de la Constitucion, se
atribuye a un solo 6rgano del Estado que actue como Jurisdic-
cion Constitucional, sea la Corte Suprema de Justicia o un Tri-
bunal o Corte Constitucional especialmente creado para ese fin,
generalmente formando parte del Poder Judicial. Este sistema
de control también se conoce como el “sistema austriaco” por-
que en 1920 se adoptd en Austria, o como “modelo europeo”,
cuando el poder de control se atribuye a un Tribunal o Corte
Constitucional particularmente ubicado fuera del Poder Judicial.

En todo caso, el sistema se denomina concentrado por opo-
sicion al sistema difuso, porque la facultad de control de la
constitucionalidad de ciertos actos del Estado, particularmente
las leyes, solo se confiere a un 6rgano constitucional que puede
ser la Corte Suprema de Justicia de un pais o a un Tribunal
Constitucional especialmente creado, que puede o no estar inte-
grado dentro de la organizacion del Poder Judicial.

Por supuesto, no existe un tnico sistema de justicia consti-
tucional para garantizar y defender la Constitucion, asi como
tampoco puede existir un sistema ideal que pueda aplicarse a
todos los paises. En el derecho constitucional contemporaneo
cada pais ha desarrollado su propio sistema, habiendo sido el
método difuso atribuido a todos los 6rganos del Poder Judicial,
iniciado en Norteamérica, el que mas influencia ha tenido en
paises tanto de la familia juridica romana como del common
law. El sistema concentrado, por otra parte, si bien se inici6 en
América Latina desde el Siglo pasado, su mas importante desa-
rrollo reciente ha sido en Europa después de la Segunda Guerra
Mundial.
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En muchos paises, ademas, se ha adoptado una mezcla de los
sistemas antes mencionados, el difuso y el concentrado, con miras
a permitir que ambos tipos de control funcionen al mismo tiempo.
Este es el caso de Bolivia, Colombia, Guatemala, Ecuador, Peru,
Meéxico y Venezuela, donde todos los tribunales tienen la facul-
tad de juzgar la constitucionalidad de las leyes, y por consi-
guiente, pueden decidir en forma auténoma su inaplicabilidad a
un caso concreto; y paralelamente, la Corte Suprema de Justicia
o un Tribunal Constitucional tienen la atribucion exclusiva de de-
clarar la nulidad de las leyes inconstitucionales, generalmente
con efectos erga omnes.

II. EL METODO DIFUSO DE CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD

1. Antecedentes y fundamento constitucional

El control de la constitucionalidad de las leyes, cuando se
atribuye a todos los jueces cualquiera que sea su rango y jerar-
quia, como se dijo, da lugar a lo que se ha denominado el con-
trol difuso de la constitucionalidad de las leyes, el cual tiene su
origen en los principios del constitucionalismo norteamericano
y que se extendid, en especial durante el Siglo pasado, a casi
todos los paises latinoamericanos.

De acuerdo con el método difuso, la facultad de declarar la
inconstitucionalidad de las leyes se atribuye a todos los jueces
de un pais determinado, pues si la Constitucion es la ley supre-
ma del pais y si se reconoce el principio de su supremacia, la
Constitucion se impone a cualquier otra ley que le sea incohe-
rente. En consecuencia, las leyes que violan la Constitucion o
que, de una u otra manera, sean contrarias a sus normas, princi-
pios o valores, son nulas y no pueden ser aplicadas por los jue-
ces, quienes deben darle prioridad a la Constitucion. Como lo
afirmo6 el juez Marshall, en el caso Marbury vs. Madison en
1803, todos los jueces y todos los tribunales deben decidir sobre
los casos concretos que les son sometidos “de conformidad con
la Constitucion, desistiendo de la ley inconstitucional” lo que
constituye “la verdadera esencia del deber judicial”. Sin embar-
g0, en este sistema de control de la constitucionalidad, este pa-
pel le corresponde a todos los tribunales y no a uno en particu-
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lar, y no debe considerarse s6lo como un poder, sino como un
deber que les esta impuesto para decidir sobre la conformidad
de las leyes con la Constitucion, inaplicandolas cuando sean
contrarias a sus normas.

La esencia del método difuso de control de constitucionali-
dad, por supuesto, como se dijo, radica en la nocidén de supre-
macia constitucional y en su efectiva garantia, en el sentido de
que si hay actos que coliden con la Constitucion, ellos son nulos
y como tales tienen que ser considerados por los Tribunales, los
cuales son, precisamente, los llamados a aplicar las leyes.

En consecuencia, el primer aspecto que muestra la raciona-
lidad del método difuso de control de constitucionalidad, como
garantia objetiva de la Constitucion, es el principio de la nuli-
dad de los actos estatales y, particularmente de las leyes que
colidan con la Constitucion, lo que significa que un acto estatal
nulo no puede producir efectos, y no necesitaria de ningtin otro
acto estatal posterior para quitarle su calidad usurpada de acto
estatal. Al contrario, si otro acto estatal fuera necesario para
ello, entonces la garantia no seria la nulidad del acto, sino su
anulabilidad.

En conclusion, en el método difuso de control de la consti-
tucionalidad, el deber de todos los jueces es el de examinar la
constitucionalidad de las leyes que deban aplicar en el caso
concreto, y declarar cuando ello sea necesario, que una ley par-
ticular no debe ser aplicada a la decision de un proceso especi-
fico que el juez esté conociendo, en razon de que es inconstitu-
cional, la cual, por tanto, debe considerarse nula y sin valor,
para la resolucion del caso.

Lo anterior conduce al aspecto central de la racionalidad de
este método de control de la constitucionalidad, el cual es que el
poder para declarar la inconstitucionalidad de la legislacion es
atribuido a todos los jueces de un pais determinado, y no so6lo
una Corte o Tribunal en particular. Pero en su origen, la particula-
ridad del sistema norteamericano estuvo en que dicho poder de
todos los tribunales no estaba expresamente previsto en la Consti-
tucién, atn cuando se derivaba del conjunto del sistema consti-
tucional. En el mismo sentido se desarroll6 el sistema en Argen-
tina, como creacion pretoriana de la Suprema Corte de la Na-
cion.
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Sin embargo, en contraste con los sistemas norteamerica-
nos y argentino, en los demas paises latinoamericanos el poder
de control difuso de la constitucionalidad de las leyes por parte
de todos los jueces se ha establecido expresamente de forma
general, como una norma de derecho positivo.

Asi, por ejemplo, desde 1910, la Constitucién colombiana
preve que:

La Constitucion es la norma de normas. En caso de incompa-
tibilidad entre la Constitucion y la ley o cualquier otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales (art. 4 C.
1991).

En el mismo sentido, desde 1897, el Coédigo de Procedi-
miento Civil venezolano establece que:

Cuando la ley vigente cuya aplicacion se requiera estd en
contradiccion con cualquiera de las disposiciones constitu-
cionales, los jueces aplicaran preferiblemente esta ultima.
(art. 20).

El principio se ha constitucionalizado en Venezuela al re-
gularse en el texto de la Constitucion de 1999, asi:

Articulo 334. Todos los jueces o juezas de la Republica, en el
ambito de sus competencias y conforme a lo previsto en esta
Constitucion y en la ley, estan en la obligacion de asegurar la
integridad de esta Constitucion.

En caso de incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley
u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitu-
cionales, correspondiendo a los tribunales en cualquier causa,
aun de oficio, decidir lo conducente...

También en Guatemala, desde 1965, la Constitucion esta-
blecié expresamente el principio que conserva el articulo 266 de
la Constitucion de 1985, que establece:

Articulo 266.- Inconstitucionalidad de las leyes en casos con-
cretos. En casos concretos, en todo proceso de cualquier
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competencia o jurisdiccion, en cualquier instancia y en casa-
cion y hasta antes de dictarse sentencia, las partes podran
plantear como accidn, excepcion o incidente, la inconstitu-
cionalidad total o parcial de una ley. El tribunal debera pro-
nunciarse al respecto.

En El Salvador, la Constitucion de 1983 establece:

Articulo 185.- Dentro de la potestad de administrar justicia,
corresponde a los tribunales, en los casos en que tengan que
pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier
ley o disposicion de los otros 6rganos, contraria a los precep-
tos constitucionales.

En sentido similar, la Constitucién Politica de Bolivia de
1994, establece que:

Articulo 228.- La Constitucion Politica del Estado es la ley
suprema del ordenamiento juridico nacional. Los tribunales,
jueces y autoridades la aplicaran con preferencia a las leyes, y
éstas con preferencia a cualesquiera otras resoluciones.

También la Constitucion de la Republica de Honduras dis-
pone:

Articulo 315.- En caso de incompatibilidad entre una norma
constitucional y una legal ordinaria, el Juez aplicara la prime-
ra.

Igualmente aplicara la norma legal sobre toda otra norma sub-
alterna.

En cuanto a la Constitucion Politica del Peru de 1993, la
misma dispone:

Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del
pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus orga-
nos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la pri-
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mera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra
norma de rango inferior.

Por ultimo, en Ecuador, la Constitucion de 1998 establecid
el método difuso de control de constitucionalidad asi:

Articulo 273.- Las cortes, tribunales, jueces y autoridades
administrativas tendran la obligacion de aplicar las normas de
la Constitucién que sean pertinentes, aunque la parte intere-
sada no las invoque expresamente.

Articulo 274.- Cualquier juez o tribunal, en las causas que
conozca, podra declarar inaplicable, de oficio o a peticion de
parte, un precepto juridico contrario a las normas de la Cons-
titucion o de los tratados y convenios internacionales, sin per-
juicio de fallar sobre el asunto controvertido...

2. La expansion del método difuso de justicia constitucional
hacia América Latina

Hacia la mitad del Siglo XIX, el sistema norteamericano de
control de la constitucionalidad de las leyes puede decirse que
influenci6 la mayor parte de los sistemas latinoamericanos, los
cuales terminaron adoptandolo de una u otra forma (Argentina
1860; México 1857; Venezuela 1858; Brasil 1890; Republica
Dominicana 1844; Colombia 1850). Algunos, incluso se orien-
taron hacia un sistema mixto o integral, sea agregandole al mé-
todo difuso el método concentrado del control de la constitu-
cionalidad tal como es el caso en Brasil o México, o adoptando
el sistema mixto o integral desde el principio, como fue el caso
de Venezuela, Colombia, Guatemala y Per. En cambio, el sis-
tema argentino sigue siendo el mas parecido al modelo nortea-
mericano, exclusivamente difuso.

En efecto, en lo que respecta a Argentina®, la Constitucion
de la Repuiblica de 1860 establecia, con una terminologia muy

66  Véase en general, German BIDART CAMPOS, La Corte Suprema, Tribunal de
garantias Constitucionales, Ediar Buenos Aires, 1984; Néstor Pedro SAGUES,
Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario, 2 Tomos, 2* ed., Edi-
torial Astrea, Buenos Aires 1989; Maria Mercedes SERRA, Procesos y recursos
constitucionales, Ediciones Depalma, Buenos Aires 1992; Alberto B. BIANCHI,
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parecida a la de la Constitucién norteamericana, los principios
de la supremacia constitucional y el papel que correspondia del
Poder Judicial, pero no incluyé norma expresa alguna que con-
firiera poderes de control de la constitucionalidad de las leyes a
la Corte Suprema o a otros Tribunales. Por ello, como sucedi6
en los Estados Unidos de América, el control de la constitucio-
nalidad también fue una creacion de la Suprema Corte, en el
caso Sojo (1887) relativo a la inconstitucionalidad de una ley
que buscaba ampliar la jurisdiccion derivada de la Corte Su-
prema.

En cuanto al sistema brasilero de control de la constitucio-
nalidad, al igual que el sistema argentino, se trata de uno de los
sistemas latinoamericanos mas cercanos al modelo norteameri-
cano. Sin embargo, a partir de la Constitucion de 1934, puede
considerarse como un sistema mixto después de la prevision de
una accion directa de inconstitucionalidad, que puede ser inten-
tada ante el Tribunal Supremo Federal con el fin de impugnar
una ley®”.

En cuanto al método difuso, éste fue expresamente previsto
desde la Constitucion de 1891, al atribuirse al Tribunal Supre-
mo Federal competencia para juzgar, mediante recursos extra-
ordinarios, los casos decididos en tltima instancia por otros tri-
bunales u otros jueces, en primer lugar, cuando las decisiones
cuestionadas estén en contradicciéon con una disposicion de la
Constitucion o nieguen una ley federal o un tratado; en segundo
lugar, cuando declaran la inconstitucionalidad de un tratado o
de una ley federal, y en tercer lugar, cuando estimen que una
ley u otro acto de un gobierno local es contrario a la Constitu-

Control de constitucionalidad. El proceso y la jurisdiccion constitucionales, Uni-
versidad Austral, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires 1992; Al-
berto B. BIANCHI, Las acciones de clase. Una solucion a los problemas proce-
sales de la legitimacion colectiva a gran escala, Fundacion de Derecho Constitu-
cional José Manuel de Estrada, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Ai-
res 2001; Jorge Reinaldo VANOSSI, Jorge Reinaldo, Aspectos del recurso extra-
ordinario de inconstitucionalidad, publicaciones de la Asociacion de Abogados
de Buenos Aires, Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1966; Ricardo HARO, E! control
de constitucionalidad, Ed. Zavalia, Buenos Aires 2003.

67  Véase en general, Oscar DIAS CORREA, O Supremo Tribunal Federal, Corte
Constitucional do Brasil, Editora Forense, Rio de Janeiro 1987; José Alfredo DE
OLIVEIRA CARACHO, Processo constitucional, Editora Forense, Rio de Janei-
ro 1984.
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cion o a una ley federal valida (art. 102, III Constitucion). Esta
norma establece, de esta manera, el método difuso de control de
la constitucionalidad, asi como la facultad del Tribunal Supre-
mo Federal para intervenir en cualquier procedimiento relativo
a la constitucionalidad de las leyes. El articulo 97 de la Consti-
tucion de 1988 establece, ademds, que en general, “solamente
por el voto de la mayoria absoluta de sus miembros o de los
miembros del respectivo o6rgano especial podran los Tribunales
declarar la inconstitucionalidad de una ley o de un acto norma-
tivo del poder publico”.

En cuanto a México, la Constitucion de 1847, igualmente
bajo la influencia del sistema de control de la constitucionalidad
norteamericano, adoptd el método difuso al atribuir a los tribu-
nales federales el deber de “proteger” los derechos y las liberta-
des enumerados en la Constitucion contra cualquier accion de
los poderes ejecutivo y legislativo de los Estados miembros o
de la Federacion. El sistema adquirié perfiles propios en la
Constitucion de 1857, que cred esa institucion jurisdiccional
unica conocida como juicio de amparo, regulada en la actuali-
dad en las disposiciones del texto constitucional de acuerdo a
las pautas determinadas desde la Constitucion de 1917.

Por otra parte, debe sefialarse que el juicio de amparo es
una institucion compleja que comprende por lo menos cinco
acciones y procedimientos judiciales diferentes: el amparo li-
bertad (habeas corpus), el amparo judicial (casacion), el amparo
administrativo (contencioso-administrativo), el amparo agrario
y el amparo contra leyes. Entre estos cinco aspectos o conteni-
dos del juicio de amparo, inicamente el ultimo podria conside-
rarse como un medio particular de proteccion judicial de la
Constitucion y de control de la constitucionalidad de los actos
legislativos, compartiendo algunos puntos comunes con el sis-
tema difuso de control de la constitucionalidad.

En todo caso, en el juicio de amparo, el control judicial de
la constitucionalidad de la legislacion tiene un caracter inciden-
tal con respecto a un procedimiento judicial concreto en el que
se plantea la cuestion constitucional, lo que origina el uso del
recurso de amparo contra la decision judicial que aplica la ley
anticonstitucional. Este recurso de amparo se intenta contra la
“autoridad publica” que dicto el acto cuestionado: el juez que
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dictd la sentencia; la autoridad administrativa que produjo el
acto administrativo; o las autoridades legislativas que sanciona-
ron la ley objeto del amparo contra leyes. Este aspecto pone de
manifiesto otra diferencia sustancial en lo que se refiere a las
partes involucradas entre el sistema mexicano y el método difu-
so general, pues en el sistema difuso general, las partes en el
juicio donde se plantea la cuestion constitucional siguen siendo
las mismas del proceso.

Ahora bien, en cuanto al “amparo contra leyes”, su particu-
laridad reside en el hecho de que se trata de un procedimiento
iniciado mediante una accion directa intentada por un deman-
dante ante un Tribunal Federal de Distrito contra una ley parti-
cular, siendo la parte acusada el 6rgano legislativo que la pro-
dujo, el Presidente de la Republica o los Gobernadores de Esta-
do que la promulgaron, y los Secretarios de Estado quienes la
refrendaron y ordenaron su publicacion. En estos casos, las de-
cisiones judiciales de los Tribunales federales o de Distrito pue-
den ser objeto de una revision por parte de la Corte Suprema de
Justicia.

En esta forma, el amparo contra leyes en México ha sido
considerado como una “accion directa” contra una ley no siendo
necesaria para su ejercicio la existencia de un acto administrati-
vo concreto o de una decision judicial que la aplique. Sin em-
bargo, dado que la cuestion constitucional planteada no puede
ser abstracta, solo las leyes que afectan directamente al deman-
dante, sin necesidad alguna de otro acto del Estado inmediato o
posterior, pueden ser objeto de esta accion. Asi pues, el objeto
de la accion son las leyes auto-aplicativas, es decir, aquellas
que, por su contenido causan un perjuicio directo y personal al
demandante. Por ello, en principio, la acciéon de amparo contra
leyes debe plantearse ante los tribunales en un plazo de 30 dias
a partir de su publicacion, y la decision judicial respectiva, por
supuesto, como en todo sistema difuso de control de constitu-
cionalidad, tiene efectos inter partes.

Debe sefialarse, en todo caso, que mediante la reforma
constitucional de diciembre de 1994, en México se establecio la
accion directa de inconstitucionalidad contra las leyes y demas
normas de caracter general que se ejerce ante la Suprema Corte
de Justicia, con lo cual México ha pasado a formar parte de los
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paises con un sistema mixto o integral de control de la constitu-
cionalidad, que combina el método difuso con el concentrado.

La Constitucion de Colombia de 1991, como se dijo, si-
guiendo la tradicidn establecida a partir de la reforma constitu-
cional de 1910, y que se habia plasmado en la Ley 57 de 1887,
de efimera vigencia, establece en su articulo 4 el principio de la
supremacia de la Constituciéon y la base del sistema de control
difuso de la constitucionalidad de las leyes y demas actos nor-
mativos. Este sistema de control se ejerce en paralelo al control
concentrado atribuido a la Corte Constitucional la cual conoce
de la inconstitucionalidad de las leyes mediante accion popular.

En Venezuela, también existe un sistema mixto o integral
de control de la constitucionalidad®, al combinarse el control
concentrado que ejerce la Corte Suprema de Justicia mediante
accion popular creado en 1858, con el control difuso, previsto
desde 1897 en el Cddigo de Procedimiento Civil, y recogido
expresamente en el articulo 334 de la Constitucion de 1999.

También conforme al modelo norteamericano y basado en
el principio de la supremacia de la Constitucion, la Constitucion
guatemalteca desde 1921, ha consagrado la facultad de los tri-
bunales para declarar, en sus decisiones, la inaplicabilidad de
cualquier ley o disposicion de los demas poderes del Estado,
cuando sean contrarios a las normas contenidas en la Constitu-
cion de la Republica (art 93,c. Constitucion de 1921). Esta fa-
cultad de los Tribunales, que se configura como un poder difuso
de control judicial, se mantuvo en todos los textos constitucio-
nales hasta que la Constitucion de 1965 afiadio, al sistema difu-
so, un poder concentrado de control de la constitucionalidad
conferido a un Tribunal Constitucional especialmente creado
para ese fin, habiendo sido el primero de estos Tribunales crea-
do en América Latina. Por lo tanto, desde 1965, el sistema gua-
temalteco de control judicial también puede considerarse como
un sistema mixto o integral.

68  Véase Allan R. BREWER-CARIAS, EI sistema mixto o integral de control de
constitucionalidad en Colombia y Venezuela, Universidad Externado de Colom-
bia (Temas de Derecho Piblico N° 39) y Pontificia Universidad Javeriana (Quaes-
tiones Juridicae N° 5), Bogota 1995.
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Finalmente, también existe un sistema mixto de control de
la constitucionalidad en el Pera, desde la Constitucion de 1979,
donde se sentaron las bases del método difuso de justicia consti-
tucional y, ademas, segtn el modelo espafol, se creé un Tribu-
nal de Garantias Constitucionales dotado de poderes concentra-
dos de control de la constitucionalidad, que la reforma de la
Constitucion de 1993, ha convertido en Tribunal Constitucio-
nal. Este Tribunal Constitucional es el unico de su tipo, en
América Latina, ubicado fuera del Poder Judicial.

3. El caracter incidental del método difuso y los poderes ex-
officio de los jueces

El deber de todos los tribunales que deriva del método di-
fuso de control de la constitucionalidad de las leyes, lo que im-
plica el deber de dar preferencia a la Constitucion y, en conse-
cuencia, de desaplicar las leyes que consideren inconstituciona-
les, y por tanto, nulas y sin valor, implica que este deber judi-
cial s6lo puede ser cumplido incidenter tantum, es decir, en un
proceso concreto del cual el juez esté conociendo, y donde la
inconstitucionalidad de la ley o norma no es ni el objeto de di-
cho proceso ni el asunto principal del mismo.

En consecuencia, para que se pueda ejercer el control difu-
so de la constitucionalidad de las leyes, siempre tiene que exis-
tir un proceso ante un Tribunal en cualquier materia, por lo que
siempre es un sistema incidental de control, en el sentido de que
la cuestion de inconstitucionalidad de una ley y su inaplicabili-
dad, debe plantearse en un caso o proceso concreto (“cases or
controversies” como lo ha precisado la jurisprudencia nortea-
mericana), cualquiera sea su naturaleza, en el cual la aplicacion
o no de una norma concreta es considerada por el Juez como
relevante para la decision del caso. En consecuencia, en el mé-
todo difuso de control de constitucionalidad, el objeto principal
del proceso y de la decision judicial no es la consideracion abs-
tracta de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley o
su aplicabilidad o inaplicabilidad, sino mas bien, la decisién de
un caso concreto de caracter civil, penal, administrativo, mer-
cantil, laboral, etc.

Ahora bien, si se trata de un deber de los jueces el aplicar la
Constitucion en un caso concreto y desaplicar, para su decision,
la ley que consideren inconstitucional, los jueces deberian po-
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der considerar de oficio las cuestiones de constitucionalidad, a
pesar de que ninguna de las partes en el proceso las haya plan-
teado. De hecho, esta es la consecuencia directa de la garantia
objetiva de la Constitucion cuando se establece la nulidad de las
leyes que le sean contrarias, y lo que, ademads, produce como
consecuencia la reserva dada a los jueces para considerar la nu-
lidad y la inaplicabilidad de una norma en un caso concreto. Por
supuesto, en el caso de que la cuestion constitucional se formule
por una parte en el proceso, efectivamente debe tratarse de una
parte con la legitimacion necesaria para actuar como tal, y con
el interés requerido para plantear la inaplicabilidad de la ley
inconstitucional en el caso concreto.

Debe advertirse, sin embargo, que aun cuando este aspecto
de la racionalidad del método difuso de control de la constitu-
cionalidad es seguido en paises como Venezuela y Ecuador,
donde incluso se establece en los propios textos constituciona-
les (arts. 334 y 274, respectivamente), en general, las normas
procesales de la mayoria de los paises prohiben a los Tribunales
considerar de oficio, al decidir un caso concreto, cualquier cues-
tion, incluso las cuestiones de inconstitucionalidad. En tal senti-
do en Brasil, al igual que en Argentina y Guatemala, conforme
al modelo norteamericano, los jueces no tienen el poder de juz-
gar ex officio la constitucionalidad de las leyes, la cual debe ser
alegada como una excepcion o defensa por una de las partes en
el procedimiento.

En el caso de Colombia, si bien el texto de la Constitucion
no excluye los eventuales poderes ex officio que puedan tener
los jueces para decidir solos, y sin que se lo requiera una parte,
desaplicar una determinada ley, se ha entendido que lo que se
establece en la Constitucion es una “excepcion de inconstitu-
cionalidad”, en el sentido de que, en todo caso, la cuestion
constitucional debe plantearse por una de las partes en el proce-
so mediante una excepcion relativa a la aplicabilidad de una
ley; parte que debe tener un interés personal y directo en la no
aplicacion de la ley en el caso concreto.
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4. Los efectos de las decisiones en materia de control difuso
de la constitucionalidad

Otro aspecto de la racionalidad del método difuso de con-
trol de constitucionalidad se refiere a los efectos de la decision
que adopten los Tribunales en relacidn a la constitucionalidad o
aplicabilidad de la ley en un caso concreto; y este aspecto de los
efectos de la decision judicial se relaciona con dos preguntas:
primero, ;ja quién afecta la decisiéon?, y segundo, ;cuando co-
mienza a surtir efectos?

A. Los efectos inter partes de las decisiones

En relacion al primer interrogante, la racionalidad del mé-
todo difuso es que la decision adoptada por el Juez so6lo tiene
efectos en relacion a las partes en el proceso concreto en la cual
aquella se adopta. En otras palabras, en el método difuso de
control de constitucionalidad, la decision adoptada en un caso
sobre la inconstitucionalidad e inaplicabilidad de la ley, solo
tiene efectos in casu et inter partes, es decir, en relacion al caso
concreto y exclusivamente en relacion a las partes que han par-
ticipado en el proceso, por lo que no puede ser aplicada a otros
particulares. Esta es la consecuencia directa del antes mencio-
nado aspecto relativo al caracter incidental del método difuso de
control de constitucionalidad. La Constitucion de Ecuador, en
esta materia, es la inica que establece expresamente estos efec-
tos inter partes de la sentencia que se dicte, al disponer que en
los casos de ejercicio del método difuso de control de constitu-
cionalidad, la “declaracion no tendra fuerza obligatoria sino en
las causas en que se pronuncie” (art. 274).

En consecuencia, si una ley es considerada inconstitucional
en una decision judicial, esto no significa que dicha ley haya
sido invalidada y que no sea efectiva y aplicable en otros casos.
Sélo significa que en cuanto concierne a ese proceso particular
y a las partes que en ¢l intervinieron, en el cual el Juez decidio
la inaplicabilidad de la Ley, ésta debe considerarse inconstitu-
cional, nula y sin valor, sin que ello tenga ningin efecto en re-
lacion a otros procesos, otros jueces y otros particulares.
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B. Los efectos declarativos de las decisiones judiciales

Por otra parte, los efectos inter partes de la decision judi-
cial adoptada conforme al método de control difuso de control
de la constitucionalidad, estan directamente relacionados con
otras cuestiones concernientes también a los efectos de la deci-
sidn, pero en el tiempo; es decir, respecto de cuando comienza a
ser efectiva la declaracion de inconstitucionalidad y, por su-
puesto, también en relacion a la nulidad como garantia de la
Constitucion.

Cuando un Juez decide sobre la constitucionalidad de una
ley, y la declara inconstitucional e inaplicable a un caso concre-
to, es porque la considera nula y sin valor, tal cual como si nun-
ca hubiera existido. Por ello, la decision tiene efectos declarati-
vos: declara que una ley es inconstitucional y consecuentemente
que ha sido inconstitucional desde que se dict6. Asi, la ley cuya
inaplicabilidad se decida por ser contraria a la Constitucion,
debe ser considerada por el Juez como si nunca hubiera tenido
validez y como si siempre hubiese sido nula y sin valor. Por
ello es que se dice que la decision del Juez, de caracter declara-
tiva, tiene efectos ex tunc, pro praeterito o de caracter retroacti-
vo, en el sentido de que dichos efectos se retrotraen al momento
en el cual la norma considerada inconstitucional fue promulga-
da. El acto legislativo declarado inconstitucional por un Juez
conforme al método difuso de control de constitucionalidad, por
tanto, es considerado, ab initio como nulo y sin valor, por lo
que no es anulado por el Juez sino que éste sélo lo considera
como nulo.

Por tanto, en estos casos de control constitucional difuso,
los jueces no pueden anular la ley sino considerarla inconstitu-
cional, no pudiendo los efectos de su decision extenderse o ge-
neralizarse a otros casos o sujetos. Por el contrario, tal como
sucede en todos los sistemas con control judicial difuso, el Tri-
bunal debe limitarse a decidir la no aplicacion de la ley incons-
titucional en el caso concreto, por supuesto, sélo cuando ello
resulta pertinente para la resolucion del caso. Por ello, la ley
que ha sido inaplicada en un caso concreto, sigue vigente, y
otros jueces pueden seguir aplicandola. Inclusive, el juez que
decide no aplicar la ley en un caso concreto, podria cambiar de
opinidén en un juicio posterior.
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5. Las variadas soluciones al problema de la ausencia de uni-
formidad de las decisiones judiciales que provoca el siste-
ma difuso

Una cuestion central en relacion al método difuso de con-
trol de la constitucionalidad de las leyes es la relativa a los efec-
tos practicos que puede tener su adopcidn, particularmente en
cuanto a la ausencia de unidad de decisiones, de manera que
para evitar la incertidumbre del orden legal y las posibles con-
tradicciones en relacion a la aplicabilidad de las leyes, se han
establecido correcciones a estos efectos declarativos e inter par-
tes de las decisiones, a través de la doctrina stare decisis o me-
diante regulaciones de derecho positivo, cuando las decisiones
se adoptan por la Corte Suprema de Justicia de un pais.

En efecto, en ausencia de método alguno de control de la
constitucionalidad en Europa, antes de los afios veinte y con el
marco tradicional del principio de la separacion de poderes ba-
sado en la soberania del Legislador, la supremacia de la Ley y
la desconfianza en los tribunales como 6rganos de control de la
accion legislativa, una de las criticas fundamentales formuladas
al método difuso de control de la constitucionalidad fue, no sélo
la ausencia de uniformidad de las decisiones de control, sino
también la incertidumbre que podia derivarse de las eventuales
decisiones contradictorias que podian dictarse en la materia.

En realidad, estos problemas existen en todos los paises
que han adoptado el método difuso, no pudiendo considerarse
como esencialmente peculiares a los paises con tradicion de
derecho romano que lo hayan adoptado. Ademas, si bien es
cierto que la doctrina stare decisis en los paises del common
law es una correccion a los problemas anotados, la misma no es
absoluta, pues no todos los casos en los cuales los tribunales
inferiores decidan cuestiones de constitucionalidad, por ejem-
plo, en los Estados Unidos de Norteamérica, llegan a la Corte
Suprema, la cual decide discrecionalmente los casos que conoce
(writ of certiorary).

Por otra parte, y atn cuando la doctrina stare decisis, tal
como es conocida en los paises del common law, no se aplica en
general en paises con sistemas juridicos de la tradicion del de-
recho romano; aquellos en los cuales se ha establecido un mé-
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todo difuso de control de constitucionalidad han adoptado, pa-
ralelamente, sus propios correctivos a los problemas planteados,
con efectos similares. Por ejemplo, en México, el articulo 94 de
la Constitucion remite a la ley para la fijacion de los términos
“en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los
tribunales del Poder Judicial de la Federacion sobre interpreta-
cion de la Constitucion, leyes y reglamentos federales o locales
y tratados internacionales celebrados por el Estado mexicano,
asi como los requisitos para su interrupcion y modificacion”.
Por ello, la Ley de Amparo establece los casos en los cuales las
decisiones de la Corte Suprema e, incluso, de las Cortes de Cir-
cuito, deben considerarse como precedentes obligatorios, lo que
sucede solo cuando se hayan dictado cinco decisiones consecu-
tivas, que no sean interrumpidas por alguna decision incompati-
ble, con el mismo efecto.

Los efectos de esta “jurisprudencia”, parcialmente han sido
considerados como equivalentes a los que resultan del principio
stare decisis. Incluso, en el sistema de amparo mexicano, el
llamado “amparo contra leyes” ha sido desarrollado también
como una accion extraordinaria de inconstitucionalidad de leyes
auto-aplicativas, que afecten directamente derechos de un indi-
viduo, y que pueden ser impugnadas ante las Cortes Federales,
permitiéndoles juzgar la inconstitucionalidad de la ley sin rela-
cion alguna con un proceso concreto.

En sentido similar, en Argentina y Brasil (art. 102,111 a),
paises que también siguen de cerca el modelo norteamericano
en el sentido del poder otorgado a todos los tribunales de deci-
dir no aplicar las leyes basados en consideraciones constitucio-
nales, se ha establecido la institucion procesal denominada “re-
curso extraordinario de inconstitucionalidad” que puede formu-
larse ante la Corte Suprema contra decisiones judiciales adopta-
das en ultima instancia en las cuales se considera una Ley fede-
ral como inconstitucional e inaplicable al caso concreto. En es-
tos casos, la decision adoptada por la Corte Suprema tiene efec-
tos in casu et inter partes, pero siendo dictada por el Tribunal
Supremo, tiene de hecho efectos obligatorios respecto de los
tribunales inferiores.

En el caso de Venezuela, la Constitucion de 1999 estable-
ci6 expresamente un recurso extraordinario de revision al atri-
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buir a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
competencia para “Revisar las sentencias definitivamente fir-
mes de amparo constitucional y de control de constitucionalidad
de leyes o normas juridicas dictadas por los tribunales de la Re-
publica, en los términos establecidos por la ley organica respec-
tiva” (art. 336,10). El articulo 335 de la Constitucion agrega
que “las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional
sobre el contenido y alcance de las normas y principios consti-
tucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal Su-
premo de Justicia y demas tribunales de la Republica”.

Finalmente, en los otros paises con tradiciéon de derecho
romano donde se ha adoptado el método difuso de control de la
constitucionalidad, debe tenerse en cuenta, particularmente en
materia de casacion, el valor de las decisiones de la Sala de Ca-
sacion de la Corte Suprema para los Tribunales de instancia. En
Venezuela, por ejemplo, el Cédigo de Procedimiento Civil esta-
blece que “los jueces de instancia procuraran acoger la doctrina de
casacion establecida en los casos analogos, para defender la
integridad de la legislacion y la uniformidad de la jurispruden-
cia” (art. 321).

Pero en los casos en que los asuntos no lleguen a la Sala de
Casacion, los paises de tradicion de derecho romano con méto-
do difuso de control de constitucionalidad, también han estable-
cido correctivos a los problemas originados por la incertidum-
bre y conflictividad de decisiones judiciales, mediante el esta-
blecimiento de un sistema mixto o integral de control de consti-
tucionalidad, que combina el método difuso con el método con-
centrado. En América Latina este es el caso de Bolivia, Colom-
bia, Guatemala, Honduras, Pert, Venezuela, y recientemente de
Meéxico, donde paralelamente al método difuso de control de
constitucionalidad expresamente previsto en el derecho positi-
vo, también existe el método concentrado de control de consti-
tucionalidad, que autoriza a la Corte Suprema de Justicia o a la
Corte Constitucional para anular formalmente las leyes incons-
titucionales, con efectos erga omnes, cuando es requerida me-
diante el ejercicio de una accion que incluso puede ser actio
popularis, como en Colombia y Venezuela, es decir, que puede
ser interpuesta por cualquier persona.
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En el caso de Ecuador, en cambio, el articulo 274 de la
Constitucion prevé expresamente un remedio para la uniformi-
zacion de las decisiones sobre inconstitucionalidad, al disponer
que sin perjuicio de los efectos infer partes de la decision que
adopte el juez, tribunal o sala respectiva, estos deben presentar
un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional, para que éste “resuelva con caracter
general y obligatorio”.

En consecuencia, en estos paises, paralelamente al poder
atribuido a cualquier tribunal para considerar en un caso concre-
to una ley como inconstitucional y desaplicarla, la Corte Su-
prema de Justicia o la Corte Constitucional tiene el poder de
anular con efectos generales las leyes impugnadas por inconsti-
tucionales.

En consecuencia, en el mismo sentido en que se ha desarro-
llado la doctrina stare decisis en los paises con sistemas juridi-
cos del common law para resolver los problemas de incertidum-
bre y posible conflictividad entre las decisiones judiciales adop-
tadas por los diferentes tribunales en materia de inconstitucio-
nalidad de las leyes que un método difuso puede originar; tam-
bién los paises con sistemas juridicos de tradicion de derecho
romano que han adoptado el mismo método, han desarrollado
diversos mecanismos legales particulares para prevenir los efec-
tos negativos originados por los mencionados problemas, sea
otorgando caracter obligatorio a los precedentes, sea asignando
los poderes necesarios a una Corte Suprema o a un Tribunal
Constitucional para declarar la inconstitucionalidad de las leyes,
con caracter general y efectos obligatorios.

Los eventuales problemas originados por la aplicacion del
método difuso de control de constitucionalidad de las leyes, en
consecuencia, son comunes a todos los paises que lo han adop-
tado, sea que pertenezcan a sistemas juridicos con tradicion de
derecho romano o de common law, por lo que la adopcion del
método difuso no puede conducir, en si mismo, a considerarlo
como incompatible con los sistemas juridicos de derecho roma-
no, por el solo hecho que no exista en ellos la regla del stare
decisis. Ello lo desmiente el caso de América Latina.
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III. EL METODO CONCENTRADO DE CONTROL DE
LA CONSTITUCIONALIDAD

1.  Fundamento constitucional y antecedentes

Contrariamente al método difuso, el método concentrado de
control de la constitucionalidad se caracteriza por el hecho de
que el ordenamiento constitucional confiere a un solo organo
estatal el poder de actuar como juez constitucional, generalmen-
te respecto de ciertos actos estatales (leyes o actos de similar
rango dictados en ejecucion directa de la Constitucion), con
potestad para anularlos. Excepcionalmente, en algunos casos,
como sucede en Panama, el control de la constitucionalidad que
ejerce la Corte Suprema de Justicia no so6lo se refiere a las leyes
y demas actos de rango legal, sino materialmente a todos los
actos estatales, lo que lo hace tinico en el mundo®.

Este método concentrado de control puede ser exclusiva-
mente concentrado como sucede en Panama, Uruguay, Costa
Rica o Paraguay, o puede estar establecido en forma combinada
con el método difuso de control, como sucede en Colombia, El
Salvador, Venezuela, Guatemala, Brasil, México, Peru y Boli-
via.

Ahora bien, el érgano estatal dotado del privilegio de ser el
unico juez constitucional de las leyes en el sistema concentrado
de control de la constitucionalidad, puede ser la Corte Suprema
de Justicia ubicada en la cuspide de la jerarquia judicial de un
pais, como es el caso de Costa Rica, Honduras, El Salvador,
México y Venezuela; o una Corte o Tribunal Constitucional
creado especialmente por la Constitucion, dentro o fuera de la
jerarquia judicial para actuar como Unico juez constitucional,
como es el caso de Colombia, Chile, Perti, Guatemala, Ecuador
y Bolivia. En ambos casos, estos 6rganos tienen en comun el
ejercicio de una actividad jurisdiccional, como jueces constitu-
cionales.

69  Véase Allan R. BREWER-CARIAS, “El sistema panamefio de control concentrado
de constitucionalidad en el Derecho Comparado” en E/ Nuevo Derecho Constitucio-
nal Latinoamericano, IV Congreso Venezolano de Derecho Constitucional, Volu-
men II, Fundacion Konrad Adenauer, Asociacion Venezolana de Derecho Constitu-
cional, Caracas, 1996, pp. 889-974.
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Por ello, el sistema concentrado de control de la constitu-
cionalidad, aun cuando sea generalmente similar al “modelo
europeo” de Tribunales constitucionales especiales, no implica
necesariamente la existencia de un Tribunal Constitucional es-
pecial, concebido constitucionalmente fuera del Poder Judicial.
La experiencia latinoamericana de control concentrado de la
constitucionalidad asi lo demuestra, pues en general, han sido
las Cortes Supremas de Justicia las que lo han ejercido, incluso
mediante una Sala Constitucional (Costa Rica, Venezuela,
Honduras, El Salvador); y en los casos en los cuales se ha atri-
buido a Tribunales Constitucionales el ejercicio del control,
estos estan dentro del Poder Judicial (Guatemala, Colombia,
Ecuador y Bolivia) con la excepcion de los casos de Chile y del
Peru, cuyas Constituciones regularon a los Tribunales Constitu-
cionales fuera del Poder Judicial.

A diferencia del método difuso de control de la constitu-
cionalidad de las leyes, el método concentrado, al tener el juez
constitucional potestades anulatorias, evidentemente que no
puede desarrollarse como consecuencia de la labor pretoriana
de los jueces, sino que debe ser expresamente establecido, ex-
pressis verbis, por normas constitucionales. En esta forma, la
Constitucion, como Ley suprema de un pais, es el unico texto
que puede limitar los poderes y deberes generales de los tribu-
nales para decidir la ley aplicable en cada caso; y es la tnica
habilitada para atribuir dichos poderes y deberes con potestades
anulatorias, en lo referente a ciertos actos del Estado, a ciertos
organos constitucionales, sea la Corte Suprema o una Corte o
Tribunal Constitucional.

En tal sentido, el control concentrado de la constitucionali-
dad de las leyes se establecio por primera vez en América Lati-
na, en Venezuela, en la Constitucion de 1858, al atribuirse a la
Corte Suprema de Justicia competencia para conocer de la ac-
cion popular de inconstitucionalidad de los actos de las Legisla-
turas Provinciales, precisandose en el articulo 113, ordinal 8° la
competencia de la Corte para:

Declarar la nulidad de los actos legislativos sancionados por
las Legislaturas Provinciales, a peticion de cualquier ciuda-
dano, cuando sean contrarios a la Constitucion.
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Esta atribucion de la Corte Suprema, a partir de la Consti-
tucion de 1893, se amplid respecto de todas las leyes, decretos y
resoluciones inconstitucionales (art. 110, ord. 8°).

En el caso de Colombia, la competencia de la Corte Su-
prema de Justicia en materia de control de constitucionalidad se
estableci6 por primera vez en la Constitucion de 1886, respecto
de los actos legislativos, en forma limitada y preventiva cuando
hubiesen sido objetados por el Gobierno (arts. 88, 90 y 151,
ord. 4°). Posteriormente, mediante el Acto Legislativo N° 3 de
31 de octubre de 1910 (reformatorio de la Constitucion Nacio-
nal), el sistema concentrado colombiano de justicia constitucio-
nal adquirié plena consagracion, al establecerse en el articulo
41, la accion popular de inconstitucionalidad, al atribuirse a la
Corte Suprema de Justicia como “guardian de la integridad de
la Constitucién”, competencia para:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los actos
legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales
por el Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados
ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales,
previa audiencia del Procurador General de la Nacion.

La accion popular de inconstitucionalidad de las leyes, por
tanto, tiene su antecedente en la Constituciéon venezolana de
1858 y en la Constitucion colombiana de 1910; paises en los
cuales, como se ha visto, ademas, se previo el control difuso de
la constitucionalidad de las leyes, consagrandoselo formalmente
en Venezuela a partir de 1897 y en Colombia, en un breve pe-
riodo en 1887 y luego, a partir de 1910; configurandose asi un
sistema mixto o integral de control de la constitucionalidad, al
cual se han ido orientando progresivamente los sistemas lati-
noamericanos. Este es el caso, por ejemplo, ademas de Vene-
zuela y Colombia, de Brasil, Peru, El Salvador y Guatemala y
mas recientemente, de México. No obstante, algunos sistemas
de América Latina, como el de Panama, Uruguay, y Paraguay
han permanecido exclusivamente concentrados, paises donde
solo la Corte Suprema de Justicia tiene una jurisdiccion exclu-
siva y original para declarar la inconstitucionalidad de las leyes.

Debe destacarse, sin embargo, que la modalidad del méto-
do concentrado de control de la constitucionalidad basado en la
creacion de un o6rgano constitucional especial, una Corte o un
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Tribunal para actuar como juez constitucional dotado del poder
original y exclusivo para anular las leyes y otros actos de rango
y efectos similares, ha marcado la evolucion de la justicia cons-
titucional en las ultimas décadas en América Latina. Bajo la
influencia del modelo europeo, pero de una manera incompleta,
el sistema se ha implantado en Guatemala, en la década de los
sesenta, y en Chile hacia principios de los afos 70, con la crea-
cion de sendos Tribunales Constitucionales. Luego aparecio en
Ecuador y Pert1 donde fueron creados Tribunales de Garantias
Constitucionales convertidos recientemente en Tribunales
Constitucionales. En 1991, la Constitucién de Colombia, esta-
blecié una Corte Constitucional, al igual que sucedi6 en Boli-
via, en 1994.

2. Ladiversa configuracion del método concentrado de
Jjusticia constitucional: exclusivo o combinado con el
método difiso

Como se ha sefialado anteriormente, la esencia de todo sis-
tema de control de la constitucionalidad de las leyes es la no-
cion de supremacia de la Constitucion, de manera que si la
Constitucion es la ley suprema de un pais y, por lo tanto, preva-
lece ante todas las demas leyes, entonces un acto del Estado que
contradiga la Constitucion no puede constituir una norma efec-
tiva; al contrario, debe considerarse nulo.

Ahora bien, el principal elemento que aclara la diferencia
entre los dos grandes métodos de control de la constitucionali-
dad (difuso y concentrado) no es una posible distinta concep-
cion de la Constitucion y de su supremacia, sino mas bien, el
tipo de garantia adoptado en el sistema constitucional para pre-
servar dicha supremacia: la nulidad o la anulabilidad del acto
inconstitucional. En esta forma, la nulidad de los actos inconsti-
tucionales del Estado es la garantia de la Constitucion que con-
duce al sistema difuso de control de la constitucionalidad; en
cambio, la anulabilidad es, precisamente, la que conduce al mé-
todo concentrado de control de la constitucionalidad de las le-

yes.

Contrariamente a la nulidad de los actos del Estado, la anu-
labilidad de dichos actos, cuando se considera como una garan-
tia objetiva de la Constitucion, significa que el acto del Estado,
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aun irregular o inconstitucional, una vez producido por una ins-
titucion publica debe considerarse como un acto valido y efec-
tivo hasta que el 6rgano que lo produjo lo derogue o revoque, o
hasta que se decida su anulacion por otro 6rgano del Estado con
poderes constitucionales para ello. Este es, precisamente, el ca-
so del método concentrado de control de la constitucionalidad,
en el cual la Constitucion confiere el poder para anular, con
efectos generales, algunos actos inconstitucionales del Estado, a
un solo drgano constitucional, sea éste la Corte Suprema exis-
tente o un 6rgano creado especialmente dentro o fuera del Poder
Judicial, con funciones jurisdiccionales que le permiten actuar
como juez constitucional.

En todo caso, en los sistemas constitucionales que adoptan
el método concentrado de control de la constitucionalidad, el
deber de todos los jueces y tribunales consiste en examinar la
constitucionalidad de los actos del Estado. Sin embargo, cuando
el acto cuestionado es una ley u otro acto inmediatamente su-
bordinado o de ejecucion directa de la Constitucion, los tribuna-
les ordinarios no pueden juzgar su inconstitucionalidad, puesto
que dicho poder estd reservado a un Tribunal Constitucional
especial o a la Corte Suprema de un pais determinado, el cual
puede anular el acto.

Ahora bien, el poder de declarar la nulidad por inconstitu-
cionalidad de las leyes y demas actos de ejecucion directa de la
Constitucion, como se dijo, puede ser ejercido por la Corte Su-
prema de Justicia en forma exclusiva o por la propia Corte Su-
prema o un Tribunal Constitucional en un sistema mixto o inte-
gral, que ademas del control concentrado admite el control difu-
so de la constitucionalidad. En América Latina el control con-
centrado se ha configurado en esas dos formas. Ademas, existe
una tercera forma de control concentrado que ejercen en forma
paralela y exclusiva tanto la Corte Suprema de Justicia como un
Tribunal Constitucional.
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A. El control judicial concentrado de la
constitucionalidad de las leyes ejercido
exclusivamente por la Corte Suprema de Justicia o por
una Sala Constitucional de la misma

El control judicial concentrado de la constitucionalidad de
las leyes se ha configurado en primer lugar, en algunos paises
de América Latina, como una atribucién exclusiva de las Cortes
Supremas de Justicia en pleno o de una Sala Constitucional es-
pecializada de la misma. Por tanto, puede decirse que en Amé-
rica Latina no existe ningin caso de un Tribunal o Corte Cons-
titucional con el poder exclusivo de actuar como tnico juez de
la constitucionalidad.

En algunos supuestos, como se dijo, la Constitucion atribu-
ye a la Corte Suprema el caracter de tinico juez de la constitu-
cionalidad de las leyes. Es el caso de Uruguay, Panama, Nica-
ragua y Republica Dominicana.

En efecto, el articulo 188,1 de la Constitucion de Panama le
otorga a la Corte Suprema de Justicia el poder exclusivo de pro-
teger la integridad de la Constitucion y controlar la constitucio-
nalidad de la legislacion a través de dos métodos: mediante el
ejercicio de una accion directa, o mediante el planteamiento de
una cuestion de constitucionalidad de caracter incidental, for-
mulada por un o6rgano estatal inferior que tenga competencia
para impartir justicia’’. En ambos casos de control, la decision
de la Corte Suprema es de efectos generales, y obligatoria, y no
esta sujeta a ningun tipo de control. Dicha norma, en efecto,
establece lo siguiente:

Articulo 203.- La Corte Suprema de Justicia tendra, entre sus
atribuciones constitucionales y legales, las siguientes:

1. La guarda de la integridad de la Constitucion para lo cual
la Corte en pleno conocera y decidira, con audiencia del Pro-
curador General de la Nacion o del Procurador de la Admi-
nistracion, sobre la inconstitucionalidad de la Leyes, decretos,

70  Véase en general, Boris BARRIOS GONZALEZ, Derecho Procesal Constitucio-
nal, 2* edicion actualizada, Editorial Portobelo, Biblioteca de Autores Panamefios
21, Panama 2002.

DR © 2005. Instituto Interamericano de Derechos Humanos
222 hitps://www.iidh.ed.cr/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y6lks5jz

MECANISMOS NACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

acuerdos, resoluciones y demas actos que por razones de fon-
do o de forma impugne ante ella cualquier persona. Cuando
en un proceso publico el funcionario encargado de impartir
justicia advirtiere o se lo advirtiere alguna de las partes que la
disposicion legal o reglamentaria aplicable al caso es incons-
titucional, sometera la cuestion al conocimiento del pleno de
la Corte, salvo que la disposicion haya sido objeto de pronun-
ciamiento por parte de ésta, y continuara el curso del negocio
hasta colocarlo en estado de decidir.

Las partes s6lo podran formular tales advertencias una vez
por instancia.

En el sistema de Uruguay, la Constitucion de 1989 atribuye
a la Corte Suprema de Justicia la jurisdiccion exclusiva y origi-
naria (art. 257) para declarar la inconstitucionalidad de las leyes
y otros actos del Estado que tengan fuerza de ley, con funda-
mento tanto en razones substantivas como formales (art. 256).
La Corte también conoce de los asuntos de inconstitucionalidad,
sea mediante una accion que solo pueden ejercer los interesados
lesionados en su “interés directo, personal y legitimo” (art.
258), sea mediante una incidencia planteada por via de excep-
cion en cualquier proceso ordinario. En este caso, conforme lo
establece el articulo 258, 2, “se suspenderan los procedimientos,
elevandose las actuaciones a la Suprema Corte de Justicia”.
Conforme al mismo articulo 258, el Juez o Tribunal que enten-
diere en cualquier procedimiento judicial, o el Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo, en su caso, también pueden solici-
tar de oficio a la Corte Suprema la declaracion de inconstitucio-
nalidad de una ley y su inaplicabilidad, antes de dictar resolu-
cion. En todos estos casos, y a diferencia del sistema panamefio,
las decisiones de la Corte Suprema sobre cuestiones de consti-
tucionalidad se refieren, exclusivamente, al caso concreto, te-
niendo, por tanto, efectos sélo en los procedimientos en los que
fueron adoptados (art. 259).

En el caso de Nicaragua'' el articulo 164 de la Constitucion
atribuye a la Corte Suprema de Justicia competencia para cono-
cer y resolver: los recursos de amparo por violacion de los dere-

71 Véase en general, Julio Ramén GARCIA VILCHEZ, EI Control Constitucional
en Nicaragua, Corte Suprema de Justicia, Managua 2000.
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chos establecidos en la Constitucion, de acuerdo a la Ley de
Amparo (ord. 3); los recursos por inconstitucionalidad de la ley
(ord. 4); los conflictos de competencia y constitucionalidad en-
tre los poderes del Estado (ord. 12); y los conflictos de constitu-
cionalidad, entre el gobierno central y los gobiernos municipa-
les y de las regiones autonomas de la Costa Atlantica (ord. 13).
En materia de control concentrado de la constitucionalidad,
ademas, el articulo 187 establecio el recurso por inconstitucio-
nalidad contra toda ley, decreto o reglamento que se oponga a
lo prescrito por la Constitucion Politica, el cual puede ser inter-
puesto por cualquier ciudadano; es decir, como accion popular.

En la Reptblica Dominicana, conforme al articulo 67 de la
Constitucion, corresponde exclusivamente a la Suprema Corte
de Justicia, conocer en unica instancia de la constitucionalidad
de las leyes, a instancias del Poder Ejecutivo, de uno de los Pre-
sidentes de las Camaras del Congreso Nacional o de parte inte-
resada.

En otros paises, el poder exclusivo de actuar como juez
constitucional se ha atribuido en particular a una Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia. Es el caso de Paraguay,
Costa Rica y El Salvador.

En efecto, de manera similar al modelo uruguayo, en Para-
guay, la Constitucion de 1992 ha mantenido el sistema de con-
trol concentrado de la constitucionalidad, atribuyendo exclusi-
vamente a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justi-
cia la competencia para decidir las acciones o excepciones que
se planteen en cualquier instancia (en cuyo caso se deben elevar
los antecedentes a la Corte) con el fin de declarar la inconstitu-
cionalidad e inaplicabilidad de las normas juridicas (leyes y
otros instrumentos normativos) contrarias al texto fundamental,
y ademads, para anular las resoluciones judiciales (sentencias
definitivas o interlocutorias) que resulten contrarias a la consti-
tucion, “en la forma y con los alcances establecidos en esta
Constitucion y en la ley” (arts.160, 260).

De acuerdo con el articulo 260 de la Constitucion, el pro-
cedimiento puede iniciarse por accion ante la Sala Constitucio-
nal o por via de excepcion en cualquier instancia. En ambos
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casos, la decision de la Corte Suprema sdlo se refiere a cada caso
concreto, y el fallo so6lo tiene efecto con relacion a ese caso.

En la Constitucion de El Salvador (art. 174), y particular-
mente a raiz de las reformas de 1991-1992, se ha previsto que la
Corte Suprema de Justicia tiene una Sala de lo Constitucional, a
la cual corresponde conocer y resolver las demandas de incons-
titucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, los procesos
de amparo, el hdabeas corpus, y las controversias entre los 6rga-
nos Legislativos y Ejecutivos.

Por ultimo, como consecuencia de la reforma constitucio-
nal de 1989, en Costa Rica también se cred una Sala Constitu-
cional en la Corte Suprema de Justicia, que esta encargada de
declarar exclusivamente la inconstitucionalidad de las normas,
independientemente de su naturaleza, asi como de los actos de
derecho publico, a excepcion de los actos jurisdiccionales del
Poder Judicial y de la declaratoria de eleccion que haga el Tri-
bunal Supremo de Elecciones (art. 10). Por consiguiente, en
Costa Rica se establecio un sistema concentrado de control ju-
dicial de la constitucionalidad de las leyes atribuido exclusiva-
mente a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justi-
cia’’, a la cual, ademas se le atribuyd competencia para dirimir
los conflictos de competencia entre los Poderes del Estado, in-
cluido el Tribunal Supremo de Elecciones, asi como con las
demas entidades y o6rganos que indique la ley; y conocer de las
consultas sobre proyectos de reforma constitucional, de aproba-
cion de convenios o tratados internacionales y de otros proyec-
tos de ley, segtin se disponga en la ley.

La Sala Constitucional, conforme a la Ley de la Jurisdic-
cion Constitucional de 1990, puede ejercer el control de la

72 Véase en general, Rubén HERNANDEZ VALLE, EI control de la constituciona-
lidad de las leyes, Ediciones Juricentro, San José¢, Costa Rica 1978; Anarella
BERTOLINI et al., La jurisdiccion constitucional y su influencia el estado de de-
recho, Editorial Universidad Estatal a Distancia (EUNED), San José, Costa Rica
1996; Rodolfo E. PIZA ESCALANTE, La Justicia Constitucional en Costa Rica.
Primera Conferencia de Tribunales Constitucionales de Iberoamérica, Portugal
y Esparia, Lisboa, Portugal, 10-13 octubre de 1995; La jurisdiccion constitucio-
nal. Seminario sobre Justicia Constitucional. Il Aniversario de la Creacion de la
Sala Constitucional, Editorial Juricentro, San José 1993; Carlos José
GUTIERREZ et al, La Jurisdiccion Constitucional y su influencia en el Estado de
Derecho, San José, Costa Rica 1999.
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constitucionalidad mediante cuatro medios distintos: la accion
de inconstitucionalidad, las consultas legislativas, las consultas
judiciales y la via preventiva. En el primer caso, se trata del
ejercicio de la accion de inconstitucionalidad contra las leyes y
otras disposiciones generales, através de dos procedimientos: la
viaincidental y la via de accion principal o directa. La decision de
la Sala Constitucional que declare la accion con lugar, anula la
ley y tiene efectos erga omnes.

Segun la Constitucion y la Ley de la Jurisdiccion Constitu-
cional, el segundo medio a través del cual la Sala Constitucional
puede ejercer su poder de control judicial concentrado de la
constitucionalidad, es el de las consultas que le puede formular
la Asamblea Legislativa durante la discusion de las reformas
constitucionales, de la aprobacién de acuerdos o tratados inter-
nacionales y de proyectos de reforma de la Ley de la Jurisdic-
cion Constitucional; y ademas de proyectos de leyes ordinarias
en discusion en la Asamblea, a peticion de por lo menos diez
diputados. En todos estos casos se trata de un medio de control
de la constitucionalidad de tipo preventivo, puesto que la deci-
sion de la Sala Constitucional se adopta antes de la sancion de
la Ley, siendo de naturaleza obligatoria. En estos casos, la deci-
sion interpretativa de la Sala Constitucional tiene caracter obli-
gatorio y efectos de cosa juzgada.

El ultimo medio de control de la constitucionalidad de las
leyes previsto en Costa Rica se refiere al veto presidencial for-
mulado respecto de leyes sancionadas pero no promulgadas, por
razones de inconstitucionalidad, de conformidad con el articulo
125 de la Constitucion. En esos casos de ejercicio del veto, si la
Asamblea no acepta las objeciones constitucionales formuladas
por el Presidente, el asunto debe ser sometido a la Sala Constitu-
cional, suspendiéndose la promulgacion de la ley.
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B. El control judicial concentrado de la
constitucionalidad de las leyes ejercido por la Corte
Suprema, una Sala Constitucional de la misma o por
un Tribunal Constitucional en un sistema mixto o
integral de control (concentrado y difuso)

El segundo tipo de control judicial concentrado de la cons-
titucionalidad de las leyes atribuido a las Cortes Supremas de
Justicia o a los Tribunales Constitucionales se encuentra en
aquellos paises que han adoptado un sistema mixto o integral de
control de la constitucionalidad, en el que funcionan, paralela-
mente, el control difuso y el control concentrado.

a. El control concentrado de la constitucionalidad
de las leyes atribuido a la Corte Suprema de
Justicia en un sistema mixto o integral de control

En Brasil y México, paises que cuentan con un sistema di-
fuso de control de la constitucionalidad, también se ha atribuido
a la Corte Suprema de Justicia el ejercicio del control concen-
trado de la constitucionalidad de las leyes.

La Constitucion de Brasil, desde 1934 instaurd unsistemade
control concentrado de la constitucionalidad de las leyes que co-
rresponde al Tribunal Supremo Federal, el cual se perfecciono
definitivamente en la Constitucion de 1988 (art. 102). Este con-
trol concentrado de la constitucionalidad se desarrolla a través
de una accion de inconstitucionalidad, que puede ser de tres
tipos: la accion de intervencion, la accién genérica y la accion
por omision de los poderes publicos.

La accion de intervencion directa fue establecida inicial-
mente en la Constitucion de 1934 para proteger los principios
constitucionales federales (gobierno republicano, independencia
y armonia de los poderes, caracter temporal de los mandatos
electorales, imposibilidad de un segundo mandato sucesivo de
los Gobernadores, autonomia municipal, rendicién de cuentas
administrativas y garantias del Poder Judicial) frente a la legis-
lacion que pueden dictar los Estados miembros. En estos casos,
la Constitucion previo la posibilidad de que el Gobierno federal,
mediante esta accion, intervenga en los Estados miembros para
asegurar la observancia de dichos principios.
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Ademas de la accion de intervencion directa, la Constitu-
cion de 1946 también previd una accion directa de inconstitu-
cionalidad, llamada “genérica” de proteccion de la Constitu-
cion, la cual es de dos tipos: por un lado, la que se intenta por
ante el Tribunal Supremo Federal para controlar la constitucio-
nalidad de las leyes o actos normativos federales o estadales
(art. 102, 1, a); y por el otro, la accidon que se intenta por ante la
Corte Suprema de cada Estado, con el fin de obtener una decla-
racion de inconstitucionalidad de las leyes y actos normativos
de los Estados o Municipios, pero en relacion con las Constitu-
ciones de los Estados miembros. En estos casos, la accidén sélo
pueden intentarla determinados funcionarios o entidades expre-
samente legitimadas, conforme se enumera en el articulo 103:

Articulo 103. Pueden interponer la accion de inconstitucionali-
dad;

L el Presidente de la Republica;

II.  la Mesa del Senado Federal;

III. la Mesa de la Camara de Diputados;
IV. la Mesa de la Asamblea Legislativa;
V. el Gobernador del Estado;

VI. el Procurador General de la Republica;

VII. el Consejo Federal de la Orden de los Abogados de

Brasil;

VIII. los partidos politicos con representacion en el Congreso
Nacional,

IX. las Confederaciones Sindicales o entidades de clase de
ambito nacional.

El control de la constitucionalidad también puede ser ejer-
cido por el Tribunal Supremo Federal, a través de la accion de
inconstitucionalidad por omision, institucion adoptada en la
Constitucion de 1988, sin duda, bajo la inspiracion del sistema
de control de la constitucionalidad existente en Portugal. El ob-
jetivo de esta accion es verificar los casos en los cuales no se
han emitido las leyes o actos ejecutivos requeridos para hacer
que las normas constitucionales sean plenamente aplicables.
Conforme al articulo 103,2 de la Constitucion, una vez declara-
da la inconstitucionalidad por omision de una medida destinada
a dar efectividad a una norma Constitucional, se debe comuni-
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car al Poder competente para la adopcion de la providencias
necesarias y, tratindose de organo administrativo, para que se
haga en 30 dias.

En México, mediante la reforma constitucional de 1994 se
incorpord un aparte al articulo 105, el cual trata de la compe-
tencia de la Suprema Corte de Justicia asignandole atribuciones
para conocer de los conflictos entre los poderes territoriales del
Estado federal y, particularmente, de las acciones de inconstitu-
cionalidad que tengan por objeto plantear la posible contradic-
cion entre una norma de caracter general y la Constitucion, con
excepcion de las que se refieran a la materia electoral. La accion
solo pueden intentarla determinados funcionarios y representan-
tes, y la decision de la Corte tiene efectos generales de invalidez
de la ley inconstitucional.

En efecto, conforme al articulo 105,1, en materia de contro-
versias constitucionales, la Corte Suprema de Justicia y con ex-
cepcion de las que se refieran a la materia electoral, tiene com-
petencia para conocer de las que se susciten entre:

a) LaFederacion y un Estado o el Distrito Federal;

b) La Federacion y un municipio;

¢) El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Uniodn; aquel y
cualquiera de las Camaras de éste o, en su caso, la Comi-
sion Permanente, sean como 6rganos federales o del Dis-
trito Federal,

d) Un Estado y otro;

e) Un Estado y el Distrito Federal;

f)  El Distrito Federal y un Municipio;
g) Dos Municipios de diversos estados;

h) Dos Poderes de un mismo estado, sobre la constituciona-
lidad de sus actos o disposiciones generales;

i)  Un Estado y uno de sus Municipios sobre la constitucio-
nalidad de sus actos o disposiciones generales;

j)  Un Estado y un Municipio de otro Estado, sobre la cons-
titucionalidad de sus actos o disposiciones generales, y

DR © 2005. Instituto Interamericano de Derechos Humanos
https://www.iidh.ed.cr/ 229



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y6lks5jz

INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

k) Dos organos de gobierno del Distrito Federal, sobre la
constitucionalidad de sus actos o disposiciones genera-
les.

Cuando las controversias versen sobre disposiciones gene-
rales de los Estados o de los Municipios impugnadas por los
Estados, o en los casos a que se refieren los incisos c), h) y k)
antes indicados, si la resolucion de la Suprema Corte de Justicia
las declara invalidas, dicha resolucion tendra efectos generales
cuando hubiera sido aprobada por una mayoria de por lo menos
ocho votos. En los demas casos, las resoluciones de la Suprema
Corte de Justicia tienen efectos unicamente respecto de las par-
tes en la controversia.

En cuanto a las acciones de inconstitucionalidad que ten-
gan por objeto plantear la posible contradiccion entre una nor-
ma de caracter general y la Constitucion, conforme al articulo
105, 11, las mismas pueden ejercitarse, dentro de los 30 dias na-
turales siguientes a la fecha de publicacion de la norma, exclu-
sivamente por:

a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integran-
tes de la Camara de Diputados del Congreso de la
Unidn, en contra de leyes federales o del Distrito Federal
expedidas por el Congreso de la Union;

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integran-
tes del Senado, en contra de leyes federales o del Distrito
Federal expedidas por el Congreso de la Union o de tra-
tados internacionales celebrados por el Estado Mexica-
no;

¢) El Procurador General de la Republica, en contra de leyes
de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como
de tratados internacionales celebrados por el Estado Mexi-
cano;

d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integran-
tes de alguno de los organos legislativos estatales, en co-
ntra de leyes expedidas por el propio érgano, y

e) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integran-
tes de la Asamblea de representantes del Distrito Fede-

DR © 2005. Instituto Interamericano de Derechos Humanos
2 3 O https://www.iidh.ed.cr/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y6lks5jz

MECANISMOS NACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

ral, en contra de leyes expedidas por la propia Asamblea,
y

f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Fede-
ral Electoral, por conducto de sus dirigentes nacionales,
en contra de leyes electorales federales o locales y los
partidos politicos con registro estatal, a través de sus di-
rigencias, exclusivamente en contra de leyes electorales
expedidas por el 6rgano legislativo del estado que les
otorgo el registro.

En estos casos de acciones de inconstitucionalidad, las re-
soluciones de la Suprema Corte de Justicia s6lo pueden declarar
la invalidez de las normas impugnadas, siempre que fueren
aprobadas por una mayoria de cuando menos ocho votos.

b. El control judicial de la constitucionalidad de las
leyes ejercido por una Sala Constitucional del
Tribunal Supremo, en un sistema mixto o integral
de control

En otros casos, el control concentrado de constitucionali-
dad (adicional y en paralelo al control difuso) se ha atribuido a
una Sala de lo Constitucional de la Corte o Tribunal Supremo.
Es el caso de Venezuela, El Salvador y Honduras.

En Venezuela, la Constitucion de 1999 cred la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia, y le atribuy¢ el ejer-
cicio del control concentrado de la constitucionalidad de las
leyes, antes atribuido a la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia”. En tal sentido, el articulo 334 de la Constitucion es-

73 Véase en general, José¢ Guillermo ANDUEZA ACUNA, La jurisdiccion constitu-
cional en el derecho venezolano, Publicaciones del Instituto de Derecho Publico
N° 5, Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1974;
Humberto BRICENO LEON, La accién de inconstitucionalidad en Venezuela,
Coleccion Estudios Juridicos N° 47, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1989;
Jesus Maria CASAL, Constitucion y Justicia Constitucional. Los fundamentos de
Justicia constitucional en la nueva Carta Magna, Universidad Catolica Andrés
Bello, Caracas 2001; Humberto J. LA ROCHE, E! control jurisdiccional de la
constitucionalidad en Venezuela y Estados Unidos, Universidad del Zulia, Facul-
tad de Derecho, Maracaibo 1972; Orlando TOVAR TAMAYO, La Jurisdiccion
Constitucional, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie
Estudios N° 10, Caracas 1983; Allan R. BREWER-CARIAS, La Justicia Consti-
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tablece que corresponde exclusivamente a la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia como Jurisdiccion Consti-
tucional (arts. 266,1 y 334), declarar la nulidad de las leyes y
demas actos de los 6rganos que ejercen el Poder Publico dicta-
dos en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion o que
tengan rango de ley, cuando colidan con aquella. A tal efecto, el
articulo 336 de la Constitucion enumera las siguientes atribu-
ciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia:

1. Declarar la nulidad total o parcial de las leyes nacionales
y demas actos con rango de ley de la Asamblea Nacio-
nal, que colidan con esta Constitucion.

2. Declarar la nulidad total o parcial de las Constituciones
y leyes estadales, de las ordenanzas municipales y demas
actos de los cuerpos deliberantes de los Estados y Muni-
cipios dictados en ejecucion directa e inmediata de esta
Constitucion y que colidan con ella.

3. Declarar la nulidad total o parcial de los actos con rango
de ley dictados por el Ejecutivo Nacional, que colidan
con esta Constitucion.

4. Declarar la nulidad total o parcial de los actos en ejecu-
cion directa e inmediata de esta Constitucion, dictados
por cualquier otro 6rgano estatal en ejercicio del Poder
Publico, cuando colidan con ésta.

5. Verificar, a solicitud del Presidente o Presidenta de la
Republica o de la Asamblea Nacional, la conformidad
con esta Constitucion de los tratados internacionales sus-
critos por la Republica antes de su ratificacion.

6. Revisar, en todo caso, aun de oficio, la constitucionali-
dad de los decretos que declaren estados de excepcion
dictados por el Presidente o Presidenta de la Republica.

7. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del po-
der legislativo municipal, estadal o nacional cuando haya
dejado de dictar las normas o medidas indispensables pa-
ra garantizar el cumplimiento de esta Constitucion, o las

tucional, Tomo VI, Instituciones Politicas y Constitucionales, Universidad Cato-
lica Andrés bello, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1996.
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haya dictado en forma incompleta, y establecer el plazo
y, de ser necesario, los lineamientos de su correccion.

8. Resolver las colisiones que existan entre diversas dispo-
siciones legales y declarar cudl debe prevalecer.

9. Dirimir las controversias constitucionales que se susciten
entre cualesquiera de los 6rganos del Poder Publico.

10. Revisar las sentencias definitivamente firmes de amparo
constitucional y de control de constitucionalidad de le-
yes o normas juridicas dictadas por los Tribunales de la
Republica, en los términos establecidos por la ley organica
respectiva.

En contraste con otros sistemas constitucionales, en Vene-
zuela, la accion de inconstitucionalidad corresponde a todo
habitante del pais, de manera que se trata de una accion popu-
lar. Es decir, la Constitucion prevé un control judicial concen-
trado de la constitucionalidad de todos los actos del Estado, con
excepcion de los actos judiciales y actos administrativos, para
los cuales prevé medios especificos de control de la legalidad y
constitucionalidad: el recurso de casacion, la apelacion y el re-
curso contencioso administrativo. La decision anulatoria de las
leyes y demas actos de rango legal, en todo caso, tiene efectos
generales, erga omnes.

Ademas, el control concentrado de la constitucionalidad de
las leyes puede ejercerse en forma preventiva, respecto de las
leyes sancionadas aun no promulgadas, cuando el Presidente de
la Republica solicite al Tribunal Supremo la verificacion de su
constitucionalidad antes de promulgarlas (art. 214).

En Honduras, la reforma constitucional de 2000 también ha
establecido un sistema de control de la constitucionalidad de
caracter concentrado, respecto de las leyes tanto por razén de
forma como de contenido, atribuido en forma originaria y ex-
clusiva a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia (art. 188)™. En este caso, y en contraste con la accion
popular venezolana, la declaracion de inconstitucionalidad de

74  Veéase en general, Edmundo ORELLANA, La Justicia Constitucional en Hondu-
ras, Coleccion Cuadernos Juridicos, Universidad Nacional Auténoma de Hondu-
ras, Editorial Universitaria, Tegucigalpa, Honduras 1993.
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una ley y su inaplicabilidad, podra solicitarse, por quien se con-
sidere lesionado en su interés directo, personal y legitimo (art.
185). Dicha solicitud puede formularse por via de acciéon por
ante la Corte Suprema de Justicia; o por via de excepcion, que
se puede oponer en cualquier procedimiento judicial. La Consti-
tucioén también establece que cualquier Juez o Tribunal que co-
nozca en cualquier procedimiento judicial, puede solicitar de
oficio la declaracion de inconstitucionalidad de una ley y su
inaplicabilidad antes de dictar resolucion. Tanto en este caso,
como en el de la excepcion de inconstitucionalidad, los proce-
dimientos deben suspenderse, elevandose las actuaciones a la
Corte Suprema de Justicia.

Las sentencias de la Sala deben se adoptadas por voto una-
nime y, de lo contrario, deben someterse a la Corte Plena. En
los casos de las sentencias en que se declare la inconstituciona-
lidad de una norma, las mismas son de ejecucion inmediata y
tienen efectos generales y, por tanto derogan la norma inconsti-
tucional, debiendo comunicarse al Congreso Nacional, para que
la hara publicar en el Diario Oficial La Gaceta (art. 316).

Debe senalarse, ademas, que de acuerdo con el articulo
183, ordinal 2° de la Constitucion de Honduras, también proce-
de el amparo contra leyes, para que se declare en casos concre-
tos que la Ley no obliga ni es aplicable al recurrente por contra-
venir, disminuir o tergiversar cualquiera de los derechos reco-
nocidos por la Constitucion. Por otra parte, la Sala de lo Consti-
tucional también tiene competencia para dirimir los conflictos
entre los Poderes del Estado, incluido el Tribunal Nacional de
Elecciones (art. 316).

En 2004, el Congreso sanciono la Ley sobre la Justicia
Constitucional, en la cual se regularon, entre otros aspectos, las
competencias de la Sala Constitucional como Jurisdiccion
Constitucional”®

En el caso de El Salvador, la Constitucion de 1983 cred la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (art.

75  Véase Allan R. BREWER-CARIAS, Jorge Mario GARCIA LA GUARDIA y
Néstor PEDRO SAGUES, El sistema de justicia constitucional en Honduras, Ins-
tituto Interamericano de Derechos Humanos, San José Costa Rica (en prensa),
2004.
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174), a la cual corresponde conocer y resolver las demandas de
inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, los
procesos de amparo, el habeas corpus, las controversias entre el
Organo Legislativo y el Organo Ejecutivo (art. 138 y 182,7). La
Sala de lo Constitucional esta integrada por cinco Magistrados
designados por la Asamblea Legislativa, y su Presidente, elegi-
do por la misma, es el Presidente de la Corte Suprema de Justi-
cia y del Organo Judicial. Conforme al articulo 183 de la Cons-
titucion, la Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo
Constitucional es el tnico tribunal competente para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su
forma y contenido, de un modo general y obligatorio, y puede
hacerlo a peticion de cualquier ciudadano. En El Salvador se
establecid, en esta forma, como en Colombia y Venezuela, una
accion popular de inconstitucionalidad.

c. El control judicial de la constitucionalidad de las
leyes ejercido por Tribunales Constitucionales en un
sistema mixto o integral de control

El control judicial concentrado de la constitucionalidad de
las leyes en paises que cuentan con el método difuso, también
se ha atribuido a Tribunales Constitucionales especialmente
creados en las Constituciones con este fin, en general integrados
al Poder Judicial.

Este sistema ha sido adoptado en numerosos paises de
América Latina, bajo la influencia europea, particularmente en
Colombia, Guatemala, Bolivia, Per y Ecuador.

La Constitucion de Colombia de 1991 atribuyo6 a la Corte
Constitucional, el caracter de “guardian de la integridad y su-
premacia de la Constitucién”, que antes tenia la Corte Suprema
de Justicia. Esta Corte Constitucional tiene a su cargo, entonces,
el ejercicio del control concentrado de la constitucionalidad de
las leyes y demas actos estatales de similar rango’®. A tal efecto,
conforme al articulo 241, debe cumplir las siguientes funciones:

76  Véase en general, Juan Manuel CHARRY U., Justicia Constitucional, Derecho
Comparado y Colombiano, Coleccion Bibliografica Banco de la Republica, Santa
Fe de Bogota D.C. 1993;Sandra MORELLI RICO, La Corte Constitucional ;Un
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1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios
de la Constitucion, cualquiera que sea su origen, solo por
vicios de procedimiento en su formacion.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular,
sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un refe-
rendo o a una asamblea constituyente para reformar la
Constitucion, sélo por vicios de procedimiento en su
formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos so-
bre leyes y de las consultas populares y plebiscitos del
orden nacional. Estos ultimos s6lo por vicios de proce-
dimiento en su convocatoria y realizacion.

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en
su formacion.

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presentaren los ciudadanos contra los decretos con fuer-
za de ley dictados por el gobierno con fundamento en los
articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion, por
su contenido material o por vicios de procedimiento en
su formacion.

6. Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137 de
la Constitucion.

legislador complementario?, Temas de Derecho Publico N° 45, Instituto de Estu-
dios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Universidad Externado de Co-
lombia, Bogota 1997; Javier TOBO RODRIGUEZ, La Corte Constitucional vel
control de constitucionalidad en Colombia, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez ,
Santa Fe de Bogotéa, D.C. 1996; Luis Fernando TOCORA, Control Constitucional
vy Derechos Humanos, Ediciones Libreria del Profesional, Santa Fe de Bogota,
Colombia 1992; Ernesto REY CANTOR, Derecho Procesal Constitucional. De-
recho Constitucional Procesal. Derechos Humanos Procesales, Brevarios Juridi-
cos N° 9, Ediciones Ciencia y Derecho, Santa Fe de Bogota 2001; Luis Carlos
SACHICA, El control de constitucionalidad, Monografias Juridicas 9, 2* edicién,
Editorial Temis Libreria, Bogotd-Colombia 1980; Luis Carlos SACHICA, La
Corte Constitucional y su jurisdiccion, Editorial Temis S.A., Santa Fe de Bogota,
Colombia 1993; Jurisdiccion Constitucional de Colombia La Corte Constitucio-
nal 1992-2000 Realidades y Perspectivas, Consejo Superior de la Judicatura-Sala
Administrativa, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, Fundacién Konrad
Adenauer, Imprenta Nacional de Colombia, Bogota D.C. 2001.
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7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de
los decretos legislativos que dicte el gobierno con fun-
damento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitu-
cion.

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de
los proyectos de ley que hayan sido objetados por el go-
bierno como inconstitucionales, y de los proyectos de
leyes estatutarias, tanto por su contenido material como
por vicios de procedimiento en su formacion.

9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones
judiciales relacionadas con la accion de tutela de los de-
rechos constitucionales.

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tra-
tados internacionales y de las leyes que los aprueben.
Con tal fin, el gobierno los remitira a la Corte, dentro de
los seis dias siguientes a la sancion de la ley. Cualquier
ciudadano podré intervenir para defender o impugnar su
constitucionalidad. Si la Corte los declara constituciona-
les, el gobierno podra efectuar el canje de notas; en caso
contrario no seran ratificados. Cuando una o varias nor-
mas de un tratado multilateral sean declaradas inexequi-
bles por la Corte Constitucional, el presidente de la re-
publica so6lo podra manifestar el consentimiento formu-
lando la correspondiente reserva.

La legitimacion activa para intentar las acciones publicas
antes indicadas corresponde en Colombia a cualquier ciudadano
(art. 242,1) quien ademas puede intervenir como impugnador o
defensor de las normas sometidas a control en los procesos
promovidos por otros, asi como en aquellos para los cuales no
existe accion publica.

Como indicado, la Corte Constitucional, ademas, ejerce un
control preventivo de la constitucionalidad, respecto de las le-
yes cuya promulgacion ha sido vetada por el Presidente de la
Republica por razones de inconstitucionalidad. Ademas, este
control preventivo de la constitucionalidad se prevé como obli-
gatorio en ciertos casos como la emision de decretos de emer-
gencia o de leyes aprobatorias de tratados.
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En todo caso en que la Corte anule por inconstitucionalidad
un acto legislativo, esta decision tiene efectos erga omnes y
hace transito a cosa juzgada constitucional (art. 243), siendo su
contenido obligatorio para todos, de forma tal que con posterio-
ridad no puede presentarse otra acciéon de inconstitucionalidad
contra el mismo acto.

En Guatemala, a partir de la Constitucion de 1965, en for-
ma paralela al método difuso también se instaurd un sistema
concentrado de control judicial de la constitucionalidad de las
leyes, atribuido a una Corte Constitucional creada para tal fin,
siendo el primer pais latinoamericano en haber creado un Tri-
bunal Constitucional, conforme al modelo europeo’’. La fun-
ci6n esencial de dicho Tribunal, conforme al articulo 268, es la
defensa del orden constitucional, para cuyo fin actia como tri-
bunal colegiado con independencia de los demas organismos
del Estado. De acuerdo con el articulo 267, relativo a la “In-
constitucionalidad de las leyes de caracter general”, por tanto,
las acciones en contra de leyes, reglamentos o disposiciones de
caracter general que contengan vicio parcial o total de inconsti-
tucionalidad, se deben plantear directamente ante el Tribunal o
Corte de Constitucionalidad.

De acuerdo con la Constitucion de 1985, los poderes de con-
trol de la constitucionalidad son ejercidos por la Corte Constitucio-
nal cuando se ejerce un recurso de inconstitucionalidad, concebido
como una accion directa, que puede ser ejercida contra “las leyes y
disposiciones de caracter general, objetadas parcial o totalmente de
inconstitucionalidad” (art. 272), s6lo por determinados funcionarios
y autoridades, teniendo la decision de la Corte efectos generales.
Ademas, la Corte es competente para emitir opinion sobre la
constitucionalidad de los tratados, convenios y proyecto de ley,
a solicitud de cualquiera de los organismos del Estado, y para

77  Véase en general, Jorge Mario GARCIA LA GUARDIA, La defensa de la Cons-
titucion, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de San Carlos de
Guatemala, Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Nacional Auténo-
ma de México, México 1983; Adolfo GONZALEZ RODAS, La Corte de Consti-
tucionalidad de Guatemala, Cuadernos Constitucionales México Centroamérica
N° 1, Universidad Nacional Autonoma de México, Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, México 1992; Mynor PINTO ACEVEDO, La jurisdiccion constitu-
cional en Guatemala, Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Guatemala
1995.
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emitir opinion sobre la inconstitucionalidad de las leyes vetadas
por el Ejecutivo alegando inconstitucionalidad.

Un elemento importante del procedimiento que se sigue an-
te la Corte Constitucional en Guatemala, es el hecho de que los
efectos de la ley o del acto ejecutivo impugnado pueden ser
suspendidos provisionalmente por la Corte durante el curso del
proceso, cuando la inconstitucionalidad sea notoria y pueda
causar gravamen irreparable. Esta decision de suspender los
efectos de la ley o del acto ejecutivo tiene consecuencias gene-
rales, de caracter erga omnes y debe ser publicada en el Diario
Oficial.

Por otra parte, mediante la reforma constitucional de 1994,
en Bolivia también se cred un Tribunal Constitucional indepen-
diente y sometido solo a la Constitucion (art. 119) con poder
para ejercer el control concentrado de la constitucionalidad de
las leyes (art. 116, IV), método que coexiste con el método di-
fuso de control de constitucionalidad’. El Tribunal Constitu-
cional, conforme al articulo 119, VII, tiene atribucion para co-
nocer y resolver:

1*  En tUnica instancia, los asuntos de puro derecho sobre la
inconstitucionalidad de leyes, decretos y cualquier géne-
ro de resoluciones no judiciales. Si la accion es de carac-
ter abstracto o remedial, s6lo podran interponerla el Pre-
sidente de la Republica, o cualquier Senador o Diputado,
el Fiscal General de la Republica o el Defensor del Pue-
blo;

2*  Los conflictos de competencias y controversias entre los
Poderes Publicos, la Corte Nacional Electoral, los depar-
tamentos y los municipios;

3* Las impugnaciones del Poder Ejecutivo a las resolucio-
nes camarales, prefecturales y municipales;

78  Véase en general, Jos¢ Antonio RIVERA SANTIVANEZ, Jurisdiccién Constitu-
cional. Procesos Constitucionales en Bolivia, Grupo Ed. Fipus, Cochabamba, Bo-
livia 2004; Francisco FERNANDEZ SEGADO, La Jurisdiccion constitucional en
Bolivia. La Ley numero 1836, del 1° de abril de 1998 del Tribunal Constitucio-
nal, Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica N° 40, Universidad Na-
cional Auténoma de México, Corte de Constitucionalidad de Guatemala, México
2002.
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4*  Los recursos contra tributos, impuestos, tasas, patentes,
derechos o contribuciones creados, modificados o su-
primidos en contravencion a lo dispuesto en esta
Constitucion;

5*  Los recursos contra resoluciones del Poder Legislativo o
una de sus Camaras, cuando tales resoluciones afecten a
uno o mas derechos o garantias concretas, cualesquiera
sean las personas afectadas;

6* Los recursos directos de nulidad interpuestos en res-
guardo del articulo 31° de esta Constitucion.

7* La revision de los recursos de amparo constitucional y
“Habeas Corpus”;

8*  Absolver las consultas del Presidente de la Republica, el
Presidente del Honorable Congreso Nacional y el Presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia, sobre la constitu-
cionalidad de proyectos de ley, decretos o resoluciones,
o de leyes, decretos o resoluciones aplicables a un caso
concreto. La opinion del Tribunal Constitucional es obli-
gatoria para el drgano que efectua la consulta;

9% La constitucionalidad de tratados o convenios con go-
biernos extranjeros u organismos internacionales;

10* Las demandas respecto a procedimientos en la reforma
de la Constitucion.

La sentencia que declara la inconstitucionalidad de una ley,
decreto o cualquier género de resolucion no judicial, hace in-
aplicable la norma impugnada y surte plenos efectos respecto a
todos. Sin embargo, la sentencia que se refiera a un derecho
subjetivo controvertido, se limitard a declarar su inaplicabilidad
al caso concreto (art. 121,II). Salvo que la sentencia disponga
otra cosa, la vigencia de la norma en las partes no afectadas por
la inconstitucionalidad, subsiste; y en ningin caso afecta a sen-
tencias anteriores que tengan calidad de cosa juzgada.

La Constitucion del Peru de 1979, habia establecido las ba-
ses de un sistema difuso de control de la constitucionalidad y
ademas, habia creado el Tribunal de Garantias Constitucionales,
con poderes concentrados de control de la constitucionalidad
segun el modelo espafiol. En la reforma constitucional de 1993
se eliminé el Tribunal de Garantias Constitucionales y se esta-
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blecid, en su lugar, un Tribunal Constitucional como 6rgano de
control de la Constitucion, auténomo e independiente (art.
201)".

Este Tribunal Constitucional ha sido creado como el “6rga-
no de control de la Constitucion” y tiene a su cargo conocer de
la accion de inconstitucionalidad la cual so6lo pueden ejercer,
conforme al articulo 203:

1. El Presidente de la Republica;

2. El Fiscal de la Nacion;

3. El Defensor del Pueblo;

4. El veinticinco por ciento del numero legal de congresis-
tas;

5. Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Ju-
rado Nacional de Elecciones. Si la norma es una orde-
nanza municipal, estd facultado para impugnarla el uno
por ciento de los ciudadanos del respectivo ambito terri-
torial, siempre que este porcentaje no exceda del nimero
de firmas anteriormente sefialado.

6. Los presidentes de Region con acuerdo del Consejo de
Coordinacion Regional o los alcaldes provinciales con
acuerdo de su Concejo, en materias de su competencia.

7. Los colegios profesionales en materias de su especiali-
dad.

Conforme al articulo 204 de la Constitucion, la sentencia
del Tribunal que declare la inconstitucionalidad de una norma
se debe publicar en el Diario Oficial, y al dia siguiente de la
publicacion, dicha norma queda sin efecto.

79  Véase en general, Domingo GARCIA BELAUNDE, De La Jurisdiccién Consti-
tucional al Derecho Procesal Constitucional, 4* ed., Editora Juridica Grijley, Li-
ma 2003; Domingo GARCIA BELAUNDE, Derecho Procesal Constitucional,
Editorial Temis, Bogota, Colombia 2001; Victor Julio ORTECHO VILLENA, Ju-
risdiccion y Procesos Constitucionales. Habeas Corpus y Amparo, Habeas Data,
Accion Popular, Accion de Cumplimiento, Inconstitucionalidad, Editorial Rold-
has, 6* ed., Lima 2002; Elvito RODRIGUEZ DOMINGUEZ, Derecho Procesal
Constitucional, Grijley, Lima 1999; Samuel B. Abad Yupanqui, et al., Codigo
Procesal Constitucional, Ed. Palestra, Lima 2004.
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El Tribunal Constitucional también tiene competencia para
conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asig-
nadas por la Constitucion (art. 202,3).

En Ecuador, con motivo de las reformas constitucionales
de 1995, se establecidé definitivamente el método concentrado
de control de la constitucionalidad de las leyes a cargo de un
Tribunal Constitucional, que funciona en paralelo con el méto-
do difuso®. En esta forma, el Tribunal Constitucional tiene
competencia conforme al articulo 276 de la Constitucion de
1998, para:

1. Conocer y resolver las demandas de inconstitucionali-
dad, de fondo o de forma, que se presenten sobre leyes
organicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, orde-
nanzas; estatutos, reglamentos y resoluciones, emitidos
por organos de las instituciones del Estado, y suspender
total o parcialmente sus efectos.

2. Conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de los
actos administrativos de toda autoridad publica. La de-
claratoria de inconstitucionalidad conlleva la revocatoria
del acto, sin perjuicio de que el 6rgano administrativo
adopte las medidas necesarias para preservar el respeto a
las normas constitucionales.

3. Conocer las resoluciones que denieguen el habeas cor-
pus, el habeas data y el amparo, y los casos de apelacion
previstos en la accion de amparo.

4. Dictaminar sobre las objeciones de inconstitucionalidad
que haya hecho el Presidente de la Republica, en el pro-
ceso de formacion de las leyes.

5. Dictaminar de conformidad con la Constitucion, tratados
o convenios internacionales previo a su aprobaciéon por
el Congreso Nacional.

6. Dirimir conflictos de competencia o de atribuciones
asignadas por la Constitucion.

80  Véase en general, Hernan SALGADO PESANTES, Manual de Justicia Constitu-
cional Ecuatoriana, Fortalecimiento de la Justicia Constitucional en el Ecuador
Serie 5, Corporacion Editora Nacional, Quito 2004.
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La legitimacion para ejercer los diversos recursos y accio-
nes, conforme al articulo 277 es como sigue: El Presidente de la
Reptblica, en los casos previstos en el numero 1 del art. 276; el
Congreso Nacional, previa resolucion de la mayoria de sus
miembros, en los casos previstos en los numeros 1 y 2 del mis-
mo articulo; la Corte Suprema de Justicia, previa resolucion del
Tribunal en Pleno, en los casos descritos en los nimeros 1y 2
del mismo articulo; los consejos provinciales o los concejos
municipales, en los casos sefialados en el nimero 2 del mismo
articulo; 1000 ciudadanos en goce de derechos politicos, o
cualquier persona previo informe favorable del Defensor del
Pueblo sobre su procedencia, en los casos de los nimeros 1y 2
del mismo articulo; el Presidente de la Republica pedira el dic-
tamen establecido en los numeros 4 y 5 del mismo articulo; la
dirimencia prevista en el numero 6 del mismo articulo, podra
ser solicitada por el Presidente de la Republica, por el Congreso
Nacional, por la Corte Suprema de Justicia, los consejos pro-
vinciales o los concejos municipales; y la atribucioén a que se
refiere el nimero 3 del mismo articulo, sera ejercida a solicitud
de las partes o del Defensor del Pueblo.

Las decisiones del Tribunal Constitucional de declaratoria
de inconstitucionalidad causan ejecutoria y deben publicarse en
el Registro Oficial, por lo que desde la fecha de la publicacion
entran en vigencia, dejando sin efecto la disposicion y el acto
declarado inconstitucional (art. 278).

Por ultimo, debe indicarse que de las decisiones que adop-
ten las Salas de la Corte Suprema de Justicia o los tribunales de
ultima instancia en ejercicio de sus poderes de control difuso de
la constitucionalidad de las leyes, dichos 6rganos judiciales de-
ben presentar un informe al Tribunal Constitucional para que
éste resuelva con caracter general.

C. El control judicial concentrado de la
constitucionalidad de las leyes ejercido en forma
exclusiva y paralela por la Corte Supremade Justicia y
un Tribunal Constitucional

En América Latina, ademas, debe destacarse el caso de

Chile donde el sistema concentrado de control de la constitu-
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cionalidad esta conferido en forma exclusiva a dos d6rganos ju-
diciales separados: a la Corte Suprema de Justicia, a través de
una via incidental y, al Tribunal Constitucional, a través de una
accion directa®'.

En efecto, a partir de la reforma constitucional de 1925, se
autorizoé a la Corte Suprema de Justicia para declarar sea de ofi-
cio o a peticion de parte, la inaplicabilidad de una ley en vigor a
un caso concreto por razones de inconstitucionalidad. En esta
forma, la Constitucion instaurd un sistema concentrado de con-
trol de la constitucionalidad de caracter incidental por ante la
Corte Suprema de Justicia, por medio de una institucion llama-
da “recurso de inaplicacion de las leyes”. En tal sentido el arti-
culo 80 de la Constitucion dispone que:

Articulo 80. La Corte Suprema, de oficio o a peticioén de par-
te, en las materias de que conozcan, o que le fueren sometidas
en recurso interpuesto en cualquier gestion que se siga ante
otro tribunal, podra declarar inaplicable para esos casos parti-
culares todo precepto legal contrario a la Constitucion. Este
recurso podra deducirse en cualquier estado de la gestion, pu-
diendo ordenar la Corte la suspension del procedimiento

Sin embargo, en vista de que este sistema de control de la
constitucionalidad no solucionaba los conflictos constituciona-
les surgidos entre los 6rganos del Estado, originados en cues-
tiones de inconstitucionalidad de las leyes y de otras normas
con fuerza equivalente, mediante la reforma constitucional del
21 de enero de 1970 se cred un Tribunal Constitucional con una
serie de funciones referentes al control de la constitucionalidad
y a la solucion de conflictos de atribuciones entre los érganos
del Estado. Este Tribunal fue disuelto en 1973, y posteriormen-
te, restablecido a través de los articulos 81 y 83 de la Constitu-
cion de 1980.

El Tribunal Constitucional chileno tiene, entre sus atribu-
ciones, conforme al articulo 82 de la Constitucion,

81  Véase en general, Juan Colombo Campbell, Derecho Procesal Constitucional,
Tribunal Constitucional de Chile, Santiago de Chile, julio 2004. Enrique SILVA
CIMMA, EI Tribunal Constitucional de Chile 1971-1973), Coleccion Estudios
Juridicos N° 3, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1977.
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1° Ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes or-
ganicas constitucionales antes de su promulgacion y de las
leyes que interpreten alglin precepto de la Constitucion;

2° Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se
susciten durante la tramitacion de los proyectos de ley o de
reforma constitucional y de los tratados sometidos a la apro-
bacion del Congreso;

4° Resolver las cuestiones que se susciten sobre constitucio-
nalidad con relacion a la convocatoria a un plebiscito, sin per-
juicio de las atribuciones que correspondan al Tribunal Cali-
ficador de Elecciones;

5° Resolver los reclamos en caso de que el Presidente de la
Republica no promulgue una ley cuando deba hacerlo, pro-
mulgue un texto diverso del que constitucionalmente corres-
ponda o dicte un decreto inconstitucional;

6° Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o reso-
lucion del Presidente de la Republica que la Contraloria haya
representado por estimarlo inconstitucional, cuando sea re-
querido por el Presidente en conformidad al articulo 88.

En cuanto a la legitimacion activa para el ejercicio del con-
trol de constitucionalidad en articulo 82 de la Constitucion dis-
pone que en el caso del numeral 1, la Camara de origen es la
que debe enviar al Tribunal Constitucional el proyecto respecti-
vo dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que quede to-
talmente tramitado por el Congreso.

En el caso del numeral 2, el Tribunal sélo puede conocer de
la materia a requerimiento del Presidente de la Republica, de
cualquiera de las Camaras o de una cuarta parte de sus miem-
bros en ejercicio, siempre que sea formulado antes de la pro-
mulgacion de la ley.

En el caso del numeral 4, la cuestion puede promoverse a
requerimiento del Senado o de la Camara de Diputados, dentro
de diez dias contados desde la fecha de publicacion del decreto
que fije el dia de la consulta plebiscitaria.

En los casos del numeral 5, la cuestion puede promoverse
por cualquiera de las Camaras o por una cuarta parte de sus
miembros en ejercicio, dentro de los treinta dias siguientes a la
publicacién o notificacion del texto impugnado o dentro de los
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sesenta dias siguientes a la fecha en que el Presidente de la Re-
publica debid efectuar la promulgacién de la ley. Si el Tribunal
acogiere el reclamo debe promulgar en su fallo la ley que no lo
haya sido o rectificara la promulgacion incorrecta.

En el caso del numeral 9, el Tribunal s6lo puede conocer de
la materia a requerimiento de la Cadmara de Diputados o de la
cuarta parte de sus miembros en ejercicio.

Ademas del control preventivo de la constitucionalidad de
la legislacion, en Chile, el Tribunal Constitucional tiene atribui-
dos poderes de control de la constitucionalidad con caracter a
posteriori, pero s6lo respecto a los decretos con fuerza de ley
(art. 82,3), es decir, a los decretos emitidos por el Presidente de
la Republica en razon de los poderes delegados por el Congre-
so, asi como de los poderes presidenciales relativos a la pro-
mulgacion de las leyes. En esta forma, el control constitucional
sustantivo de la legislacion por el Tribunal Constitucional en
Chile no procede contra las leyes una vez que éstas han entrado
en vigencia, sino solo contra los decretos del Ejecutivo con
fuerza de ley.

En el caso del numeral 3, la cuestion puede ser planteada
por el Presidente de la Republica dentro del plazo de diez dias
cuando la Contraloria rechace por inconstitucional un decreto
con fuerza de ley. También podré ser promovida por cualquiera
de las Camaras o por una cuarta parte de sus miembros en ejer-
cicio en caso de que la Contraloria hubiere tomado razén de un
decreto con fuerza de ley que se impugne de inconstitucional.
Este requerimiento debe efectuarse dentro del plazo de treinta
dias, contado desde la publicacion del respectivo decreto con
fuerza de ley.

Por otra parte, como se indico, el Tribunal Constitucional
puede ejercer el control de la constitucionalidad a posteriori
sobre leyes pero Unicamente con respecto a las formalidades
relativas a su promulgacion a cargo del Presidente de la Repu-
blica, a peticion de las Camaras del Congreso, en casos en que
el Presidente de la Republica no promulgue una ley estando
obligado a ello, o cuando promulgue un texto distinto del que
haya sido objeto del procedimiento de formacion de las leyes.
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3. El caracter previo o posterior del control concentrado de
la constitucionalidad de las leyes

El sistema de control concentrado de la constitucionalidad
puede tener un caracter previo o posterior, o ambos, segun que
los organos encargados de ejercer su poder jurisdiccional de
control lo hagan antes de que la Ley entre en vigencia, es decir,
antes de su promulgacion, o una vez en vigencia. Por ello se
distingue el control a priori del control a posteriori de la consti-
tucionalidad de las leyes.

Puede decirse que lo caracteristico del método concentrado
de control de la constitucionalidad, es el control posterior, que
permite anular actos estatales efectivos pero inconstitucionales
y, en América Latina, este se combina en muchos casos, con un
control a priori generalmente a instancias del Presidente de la
Republica cuando veta una ley.

Sin embargo, algunos sistemas de control concentrado so6lo
prevén un control previo de la constitucionalidad de las leyes,
es decir, respecto de proyectos de leyes sancionadas, antes de su
promulgacion, como sucede en Chile.

A. El control preventivo de la constitucionalidad de las
leyes combinado con el control posterior

En Colombia, Venezuela, Ecuador, Panama, Cosa Rica y
Bolivia en paralelo al control concentrado de la constitucionali-
dad de las leyes promulgadas ejercido por la propia Corte Su-
prema de Justicia o un Tribunal Constitucional, también existe
un control preventivo, entre otros casos, el que puede resultar,
de las objeciones formuladas por el Presidente de la Republica,
al vetar las leyes por razones de inconstitucionalidad.

En efecto, en Colombia, a partir de 1886, en Venezuela, a
partir de la reforma constitucional de 1945 y en Ecuador a partir
de la Reforma Constitucional de 1955, las Constituciones esta-
blecieron expresamente la posibilidad de un control preventivo
de la constitucionalidad de las leyes nacionales, incluyendo las
leyes de aprobacion de tratados internacionales y de contratos
de interés publico, correspondiendo su ejercicio a la Corte Su-
prema de Justicia o a la Corte o Tribunal Constitucional a peti-
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cion del Presidente de la Republica, como consecuencia de su
poder de veto respecto de leyes sancionadas por las Camaras
Legislativas. En el caso de Colombia cuando una ley es objeto
de un veto por causa de inconstitucionalidad, si las Cémaras
Legislativas insisten en su promulgacion, el Presidente de la
Reptblica debe enviar el proyecto de ley a la Corte Constitu-
cional la cual debe decidir en un lapso de seis dias.

Sin embargo, en Colombia, ademas del control previo por
la via del veto presidencial a las leyes, la Constitucion prevé
dos casos de ejercicio de control previo obligatorio de la consti-
tucionalidad por parte de la Corte Constitucional. En efecto, en
primer lugar, el articulo 241,7, prevé que los decretos legislati-
vos que emanen del Presidente de la Republica como conse-
cuencia de un estado de sitio, declarado por causa de una gue-
rra, crisis interna, o cuando el orden econdmico y social del pais
esté gravemente alterado (arts. 213, 214 y 215), deben ser so-
metidos en forma obligatoria a control de la constitucionalidad,
para lo cual, al dia siguiente de su promulgacion, el Presidente
de la Republica debe remitir estos decretos a la Corte Constitu-
cional, a la cual corresponde decidir “definitivamente sobre su
constitucionalidad” (art. 121). Cualquier ciudadano, puede in-
tervenir en el procedimiento de revision de los mencionados
Decretos Legislativos, para defender o impugnar la constitucio-
nalidad de los mismos (art. 37, Decreto 2067).

La Constitucion también prevé en su articulo 241,10, que la
Corte Constitucional debe decidir definitivamente sobre la in-
constitucionalidad de los Tratados internacionales y de las Le-
yes que los aprueben, a cuyo efecto, el Gobierno debe remitirlos
a la Corte dentro de los 6 dias siguientes a la sancion de la Ley.
En el procedimiento, igualmente, cualquier ciudadano puede
intervenir para defender o impugnar la constitucionalidad del
Tratado o la Ley. Solo si la Corte los declara constitucionales,
el gobierno puede efectuar el canje de notas; en caso contrario,
no seran ratificados.

Por ultimo, atn cuando no se trate de leyes, también se
prevé un control previo obligatorio de la constitucionalidad res-
pecto de la convocatoria a un Referendo o a una Asamblea
Constituyente para reformar la Constitucion, y so6lo por vicios
de procedimiento en su formacion, antes al pronunciamiento
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popular respectivo (art. 241, ord. 2°); asi como de los referendos
sobre leyes y de las consultas populares y plebiscitos del orden
nacional, s6lo por vicios de procedimiento en su convocatoria y
realizacion (art. 241, ord. 3°).

En Venezuela, como se ha dicho, la Constitucion prevé un
control previo de la constitucionalidad de los Tratados interna-
cionales al atribuir a la Sala Constitucional competencia para
verificar a solicitud del Presidente de la Republica o de la
Asamblea Nacional, la conformidad con la Constitucion de los
tratados internacionales suscritos por la Republica antes de su
ratificacion (art. 336, 5). El articulo 203 de la Constitucion atri-
buye a la misma Sala Constitucional, ademas, competencia para
pronunciarse acerca de la constitucionalidad del caracter orga-
nico de las leyes que la Asamblea nacional haya calificado de
organicas, las cuales al ser sancionadas deben ser remitidas a la
Sala antes de su promulgacion. Por ultimo, la Sala Constitucio-
nal también puede ejercer el control preventivo de la constitu-
cionalidad de las leyes cuando el Presidente de la Republica al
recibirla para su promulgacion y en el término que tiene para
ello (10 dias), considere que la ley o alguno de sus articulos son
inconstitucionales y la someta a la Sala Constitucional (Art.
214).

En Panama, también se ha previsto un control concentrado
a priori de la constitucionalidad cuando el Presidente de la Re-
publica objetare un proyecto de ley adoptada por la Asamblea
Legislativa, cuando se le envia para su promulgacion por razo-
nes de inconstitucionalidad, y la Asamblea insista en su adop-
cion. En este caso, corresponde a la Corte Suprema de Justicia
decidir sobre su inconstitucionalidad, de manera que si el fallo
de la Corte declara el proyecto de ley como constitucional, el
Ejecutivo debe sancionarlo y hacerlo promulgar. El mismo
principio se aplica a los proyectos de reforma constitucional.

En Costa Rica, ademas de conocer de las cuestiones de
constitucionalidad de leyes no promulgadas como consecuencia
del veto presidencial, la Sala Constitucional de la Corte Supre-
ma de Justicia tiene competencia para conocer de la inconstitu-
cionalidad de los proyectos de ley como consecuencia de las
consultas que le formule la Asamblea Legislativa en el caso de
reformas constitucionales o Ley aprobatoria de Tratados Inter-
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nacionales, o de reforma de la Ley de la Jurisdiccion Constitu-
cional.

En el caso de Bolivia, el control previo de la constituciona-
lidad no se regula como consecuencia del poder presidencial de
veto de la legislacion, sino que en general, la Constitucion atri-
buye al Tribunal Constitucional competencia para absolver las
consultas del Presidente de la Republica, el Presidente del Con-
greso Nacional y el Presidente de la Corte Suprema de Justicia,
sobre la constitucionalidad de proyectos de ley, decretos o reso-
luciones aplicables a un caso concreto (art. 120, literal h). En
estos casos, la opinion del Tribunal Constitucional es obligato-
ria.

B. El control preventivo de la constitucionalidad de las
leyes como unico método de control concentrado

En Chile, si bien el Tribunal Constitucional tiene compe-
tencia para resolver a posteriori cuestiones de constitucionali-
dad respecto de los decretos ejecutivos que tengan fuerza de
ley; en cuanto a las leyes, estas s6lo pueden ser objeto de un
control preventivo, es decir, antes de su promulgacion. En tal
sentido, el articulo 82 de la Constitucion, atribuye al Tribunal
Constitucional competencia para juzgar, antes de su promulga-
cion, la constitucionalidad de las leyes orgénicas o las que in-
terpretan preceptos de la Constitucion. El Tribunal esta igual-
mente autorizado, para ejercer el control preventivo sobre toda
cuestion que surja durante la discusion de los proyectos de ley,
de los proyectos de reforma de la Constitucion y de las leyes
aprobatorias de los Tratados Internacionales sometidos a la san-
cion del Congreso.

En todos estos casos, como en el modelo francés, el control
preventivo ejercido por el Tribunal Constitucional puede ser
obligatorio o ejercido a peticion de parte. En el caso de las leyes
orgénicas constitucionales y de las leyes que interpretan una
disposicion constitucional, el control preventivo realizado por el
Tribunal es obligatorio, a cuyo efecto el Presidente de la Cama-
ra debe enviarle los textos dentro de los cinco dias siguientes a
su sancion. Dicho control preventivo, incluso, no sélo es obliga-
torio, sino que el Tribunal puede ejercerlo de oficio, no siendo
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el procedimiento, en estos casos, de caracter contencioso. Si en
su decision el Tribunal considera inconstitucional una o varias
disposiciones del texto impugnado, debe enviarlo nuevamente a
la Camara correspondiente, cuyo Presidente, a su vez lo debe
enviar al Presidente de la Republica a los efectos de su promul-
gacion, con excepcion de las disposiciones consideradas incons-
titucionales.

En el caso de proyectos de enmienda constitucional o de los
tratados internacionales, el ejercicio del control preventivo por el
Tribunal Constitucional sélo es posible si antes de la sancion del
texto y durante la discusion del proyecto, se le formula una peti-
cion por el Presidente de la Republica, por una de las Camaras del
Congreso o por una cuarta parte de sus miembros. Por ello, esta
peticion no tiene efectos suspensivos sobre el procedimiento
legislativo y la accion interpuesta por ante el Tribunal es de ca-
racter contenciosa, razon por la cual, en estos casos, el Tribunal
debe notificar a los 6rganos constitucionales interesados y oir sus
argumentos.

En todo caso, la decision del Tribunal que considere in-
constitucionales las disposiciones de un proyecto de ley o de un
tratado, impide su promulgacion.

4. El caracter principal o incidental del control concentrado
de la constitucionalidad

El control concentrado de la constitucionalidad de las leyes
puede tener un caracter principal o incidental, o ambos a la vez,
segin que los asuntos lleguen a la Jurisdiccion Constitucional
mediante el ejercicio de una accion o mediante remision por
parte de un Tribunal.

En casi todos los paises en los cuales el control concentra-
do se ha establecido en forma exclusiva, como sucede en Pana-
ma, Uruguay y Paraguay, donde sélo la Corte Suprema de Jus-
ticia puede actuar como juez constitucional, el sistema concen-
trado es a la vez principal e incidental. En cambio, en aquellos
paises en los cuales existe un sistema mixto o integral de con-
trol de la constitucionalidad, donde se combina el método difu-
so con el método concentrado, el control concentrado de la
constitucionalidad de las leyes es siempre de caracter principal,
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siendo en general, incompatible con el mismo, el método inci-
dental. Asi sucede por ejemplo, en Colombia, Venezuela, Boli-
via, Perti, Ecuador, Guatemala y México.

A. El caracter principal e incidental del método
concentrado en los sistemas exclusivamente
concentrados de control de constitucionalidad

En Panama, Uruguay, y Paraguay, donde s6lo existe el mé-
todo concentrado y exclusivo de control de la constitucionali-
dad, como se dijo, éste es, a la vez, principal e incidental.

En estos paises, en efecto, un aspecto esencial de la racio-
nalidad del método concentrado de control de la constituciona-
lidad de las leyes, en el cual el poder para anularlas se confiere
a la Corte Suprema de Justicia, es que la cuestion constitucional
puede alcanzar a la Corte, en primer lugar, de manera directa o
principal mediante una accion ejercida contra la ley o el acto
estatal concreto, la cual o sélo se concede a quien tenga interés
personal y legitimo como sucede en Uruguay o Paraguay, o se
atribuye a todos los ciudadanos como es el caso de Panama
donde existe la accion popular; y en segundo lugar, de manera
incidental, cuando la cuestion constitucional se plantea en un
tribunal inferior con motivo de un juicio particular y concreto.
En este caso, el juez debe remitir su decision a la Corte Supre-
ma de Justicia para luego poder adoptar la resolucion final del
caso, en conformidad con la decisién tomada por la Corte. Este
sistema exclusivamente concentrado de control de la constitu-
cionalidad que se ejerce por via principal y por via incidental,
es el propio del modelo europeo.

En todo caso, en el sistema exclusivamente concentrado,
cuando se ejerce el control por via principal, la cuestion consti-
tucional relativa a una ley u otro acto estatal es “la cuestion
principal” y tUnica del juicio iniciado mediante acciéon directa
que puede ser interpuesta por ante la Corte Suprema, tanto por
los ciudadanos mediante una actio popularis o regida por reglas
de legitimacion particulares. En los supuestos en los cuales la
cuestion constitucional se formule de manera incidental, la
misma puede ser planteada ante un tribunal ordinario o puede
formularse ex officio por el tribunal. Este tribunal es, entonces,
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el unico que puede remitir la cuestion constitucional ante la
Corte Suprema de Justicia, en cuyo caso debe suspender la de-
cision del caso concreto hasta que la cuestion constitucional
haya sido resuelta por ésta, siendo su decision obligatoria.

En efecto, en Panama la accion directa esta concebida co-
mo una accion popular que puede ser interpuesta por ante la
Corte Suprema por cualquier persona con el fin de denunciar la
inconstitucionalidad de las leyes, decretos, decisiones o actos,
fundada tanto en cuestiones substantivas como de caracter for-
mal. Por otra parte, la Constitucion de Panamd estipula que
cuando un juez, durante un procedimiento judicial ordinario,
observe, ex-officio o a instancia de una de las partes, la inconsti-
tucionalidad de normas legales o ejecutivas aplicables al caso,
debe someter la cuestion de constitucionalidad a la Corte Su-
prema; pudiendo el tribunal seguir el procedimiento principal
solo hasta el nivel de decision.

En Uruguay, de acuerdo con la Constitucion, la declaracion
de inconstitucionalidad de una ley y su inaplicacion al caso
concreto puede ser solicitada ante la Corte Suprema de Justicia
por todos aquellos que estimen que sus intereses personales y
legitimos han sido lesionados por la misma. En consecuencia,
en Uruguay, la acciéon de inconstitucionalidad estd sometida a
una condicion general de legitimacion, similar a la que existe en
materia de control contencioso administrativo. La cuestion
constitucional también puede ser sometida a la Corte Suprema
de manera incidental mediante remision del asunto por un tri-
bunal inferior, sea que éste actiie ex officio, sea como conse-
cuencia de una excepcion presentada por cualquier parte en el
proceso concreto. En este caso, el juez debe enviar a la Corte
Suprema un resumen de la cuestion, pudiendo seguir el proce-
dimiento hasta el nivel de decision. Una vez que la Corte Su-
prema haya decidido, el tribunal tiene que tomar su propia deci-
sion, de conformidad con lo que la aquélla decida (arts. 258,
259).

En Costa Rica, en principio la accién de inconstitucionali-
dad solo puede intentarse por el Contralor General de la Repu-
blica, el Procurador General de la Republica, el Ministerio Pu-
blico y el Defensor del Pueblo. Sin embargo, la accion también
puede ejercerse de forma directa, cuando no exista, segin la
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naturaleza del caso, ninguna lesion individual y directa o cuan-
do se trate de la defensa de los intereses difusos o de intereses
de la colectividad en general. En este caso, la accion se ejerce
contra las normas o leyes auto-aplicativas, que no requieren
para su ejecucion de actos del Estado interpuestos, en cuyo ca-
$0, NO €s necesario que exista un asunto anterior pendiente para
que pueda interponerse la accion. Tampoco es necesario invocar
un interés individual; pues se trata de la defensa de intereses
difusos o colectivos. Por ello, puede considerarse que en estos
casos, la accion de inconstitucionalidad posee un cierto caracter
de accion popular.

La via incidental, que tiene como objetivo solicitar la deci-
sion de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
en materia de constitucionalidad, puede ser utilizada por cual-
quier persona que sea parte de un procedimiento en curso ante
los tribunales, incluso en caso de habeas corpus o amparo, o
ante la Administracion, en un procedimiento administrativo que
tenga por objeto agotar la via administrativa. En este 0ltimo
caso, es necesario invocar la cuestion de inconstitucionalidad de
la ley, como medio razonable de proteccion de los derechos o
intereses que se consideren afectados. En estos casos de via in-
cidental, la accion se presenta directamente ante la Sala Consti-
tucional, y su novedad reside en el hecho de que es posible
plantearla, no s6lo cuando se trata de un asunto de inconstitu-
cionalidad formulado en un procedimiento judicial, sino tam-
bién en un procedimiento administrativo. En esta forma, y por
razones de economia procesal, para que se pueda ejercer la ac-
cion de inconstitucionalidad, no es necesario agotar previamen-
te el procedimiento administrativo y llegar a los tribunales.

Conforme al articulo 120 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional de Costa Rica, todos los jueces de la Republica
pueden asi mismo formular a la Sala Constitucional una consul-
ta de constitucionalidad, cuando duden de la constitucionalidad
de una norma o acto que deban aplicar, o de una accién u omi-
sion que deban juzgar en un caso que les sea sometido. En estos
casos, el juez que formule la consulta debe elaborar una resolu-
cion donde debe indicar las normas cuestionadas y las razones
de las dudas del tribunal con respecto a su validez o interpreta-
cion constitucionales. En estos casos, el procedimiento judicial
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debe suspenderse hasta que la Sala Constitucional haya evacuado
laconsulta.

B. El caracter principal e incidental del método
concentrado en los sistemas mixtos o integrales de
control de constitucionalidad

En Honduras, en la reforma constitucional de 2000 se esta-
blecid la competencia de la Sala de lo Constitucional de la Cor-
te Suprema de Justicia para ejercer el control concentrado de la
constitucionalidad y se previo expresamente, primero, que la
competencia para declarar la inconstitucionalidad de una ley y
su inaplicabilidad, puede ser solicitada por quien se considere
lesionado en su interés directo, personal y legitimo (art. 185); y
segundo, que la solicitud se puede formular mediante una ac-
cion intentada directamente ante la Corte Suprema de Justicia, o
por via incidental en cualquier procedimiento judicial, como
excepcion que una parte oponga o de oficio por el Tribunal que
conozca del asunto. En este caso de la via incidental, el proce-
dimiento debe suspenderse al elevarse las actuaciones a la Corte
Suprema de Justicia.

C. El cardcter exclusivamente principal del método
concentrado en los sistemas mixtos o integrales de
control de la constitucionalidad

En los demaés sistemas mixtos o integrales de control de la
constitucionalidad, donde a la vez existe un control difuso y
concentrado de la constitucionalidad, este ultimo sélo se ejerce
por via principal, mediante el ejercicio de una accion o deman-
da de inconstitucionalidad. Esta accion también puede ser una
accion popular, o sometida a condiciones particulares de legiti-
macion.

a. La accion popular

En Colombia y Venezuela, con sistemas de control mixtos
o integrales donde el método concentrado se ejerce combinado
con el método difuso de control de constitucionalidad, el ejerci-
cio del método concentrado de control de la constitucionalidad
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por via principal, se ejerce mediante una accion popular. Esta,
se ejerce directamente por cualquier persona y en cualquier
tiempo contra las leyes, pudiendo considerarse como el instru-
mento mas acabado de control de la constitucionalidad de las
leyes. Sin embargo, su existencia no es frecuente, pues lo nor-
mal es que se limite el ejercicio de la accion directa a determi-
nados funcionarios u organos del Estado (Presidente del Go-
bierno, Ministerio Publico, miembros del Parlamento), para ac-
ceder a los Tribunales Constitucionales, como sucede en Euro-
pa; o se exija una legitimacion activa determinada (interés per-
sonal, directo) en caso de que se permita el ejercicio de la ac-
cion a los particulares, como sucede en Uruguay, Honduras y
Paraguay.

En Panama, también se ha establecido la accion popular
como medio procesal para acceder a la Jurisdiccion Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia. La diferencia, en todo
caso, entre el sistema panamefio y el de Venezuela y Colombia,
radica en el objeto del control que es mas amplio en Panama,
donde no solo las leyes y demas actos estatales de rango o valor
similar pueden ser impugnados por inconstitucionalidad me-
diante la accion popular, sino todos los actos estatales; y en que
el sistema panamefio de control es exclusivamente concentrado,
en tanto que el colombiano y el venezolano es mixto o integral.

Debe sefalarse, en todo caso, que ademas de los casos de Co-
lombia, Venezuela y Panama, también puede identificarse una
accion popular de inconstitucionalidad tanto en El Salvador co-
mo en Nicaragua.

En efecto, el articulo 96 de la Constitucion de 1950 de El
Salvador, cuyo texto recoge el articulo 183 de la Constitucion
de 1992, establece la competencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia, por medio de la Sala de lo Constitucional, como “Unico
tribunal competente para declarar la inconstitucionalidad de las
leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un
modo general y obligatorio, y podra hacerlo a peticion de cual-
quier ciudadano”. Por su parte, el articulo 187 de la Constitu-
cion de Nicaragua de 1995, establece “el recurso por inconstitu-
cionalidad contra toda ley, decreto o reglamento que se oponga
a lo prescrito por la Constitucion politica, el cual podra ser ins-
taurado por cualquier ciudadano”.
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Se observa, en todo caso, que una pequefa diferencia po-
dria identificarse en cuanto a la legitimacion amplia de la ac-
cion popular: en Venezuela se otorga a cualquier persona, al
igual que en Panama; en cambio en El Salvador y Nicaragua al
igual que en Colombia, se confiere a los ciudadanos, es decir, a
quienes gozan de derechos politicos en los respectivos paises.
Por ello, en Colombia, los extranjeros y los nacionales menores
de 18 afios no pueden ejercer la accion popular lo que no sucede
en Venezuela, donde la legitimacion es mas amplia y se refiere
a cualquier persona, aun cuando no sea nacional o no goce de
los derechos politicos.

En otros paises, si bien la legitimacion para ejercer la ac-
cion de inconstitucionalidad esta sometida a algunas restriccio-
nes, en definitiva podria identificarse una accion popular de
inconstitucionalidad, como es el caso de Guatemala y Ecuador.
En Guatemala la Constitucion de 1985, reguld los poderes de
control de la constitucionalidad ejercidos por la Corte Constitu-
cional, cuando se ejerce un recurso de inconstitucionalidad,
concebido como una accion directa (art. 272,a) que puede ser
interpuesta contra “las leyes y disposiciones de caracter general,
objetadas parcial o totalmente de inconstitucionalidad” (arts.
267y 272,a). Conforme a la Ley de Amparo, Exhibicion perso-
nal y de constitucionalidad de 1986, tienen legitimacién para
plantear la inconstitucionalidad de leyes, reglamentos o disposi-
ciones de caracter general, la Junta Directiva del Colegio de
Abogados, el Ministerio Publico, el Procurador de Derechos
Humanos y “cualquier persona con el auxilio de tres abogados
colegiados activos” (art. 134).

En el caso de Ecuador, la Constitucion de 1998 si bien atri-
buye legitimacion para intentar la demanda de inconstituciona-
lidad de las leyes y demas actos de similar rango a diversos
funcionarios, en definitiva el Tribunal Constitucional puede
conocer de las mismas a peticion de mil ciudadanos o de cual-
quier persona, previo informe favorable del Defensor del Pue-
blo sobre la procedencia, lo que en definitiva equivale a una
accion popular (art. 277,5).
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b. La legitimacion especifica para el ejercicio de la
accion de inconstitucionalidad

Salvo los casos de prevision de una accion popular, el ejer-
cicio del control concentrado de la constitucionalidad de las
leyes, esta sometido a condiciones de legitimacion especificas,
generalmente reservandose la accion a determinados funciona-
rios publicos.

En efecto, en Brasil, para que el Tribunal Supremo Federal
controle la constitucionalidad de las leyes y otros actos norma-
tivos, la accion federal de inconstitucionalidad puede ser inten-
tada no solamente por el Procurador General de la Republica,
como estaba dispuesto antes de 1988, sino también por el Presi-
dente de la Republica, el Presidente del Senado, el Presidente
de la Camara de Diputados o el Presidente de las Asambleas
Legislativas de los Estados miembros. Por otra parte, esta ac-
cion también puede ser interpuesta por el Gobernador de un
Estado miembro, por el Consejo Federal de la Orden de los
Abogados, por los partidos politicos representados en el Parla-
mento, por una confederacion sindical o por una entidad gre-
mial nacional.

En cuanto a la accioén de inconstitucionalidad genérica de
los Estados, ésta se interpone por ante las Cortes Supremas de
los Estados para juzgar la constitucionalidad de las leyes o actos
normativos de los Estados o municipios, con respecto a la Cons-
titucion de los Estados miembros. Puede ser interpuesta por el
Gobernador del Estado, por la Asamblea Legislativa del Estado,
por el Procurador General del Estado, por el Consejo de Abo-
gados del Estado, por las entidades sindicales o gremiales a ni-
vel del Estado o del municipio, siempre y cuando tengan algun
interés juridico en el caso, o por los partidos politicos represen-
tados en la Asamblea Legislativa del Estado o, si se trata de un
acto normativo emitido por un municipio, por la Camara co-
rrespondiente.

En el caso de México, de acuerdo con el articulo 105 de la
Constitucion, la accion de inconstitucionalidad puede ser inter-
puesta so6lo por: a) El equivalente al treinta y tres por ciento de
los integrantes de la Camara de Diputados del Congreso de la
Unidn, en contra de leyes federales o del Distrito Federal expe-
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didas por el Congreso de la Union; b) El equivalente al treinta y
tres por ciento de los integrantes del Senado, en contra de leyes
federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la
Unién o de tratados internacionales celebrados por el Estado
Mexicano; c) El Procurador General de la Republica, en contra
de leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi
como de tratados internacionales celebrados por el Estado
Mexicano; d) El equivalente al treinta tres por ciento de los in-
tegrantes de alguno de los 6rganos legislativos estatales, en co-
ntra de leyes expedidas por el propio 6rgano, y e) El equivalen-
te al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Asamblea
de Representantes del Distrito Federal, en contra de leyes expe-
didas por la propia Asamblea.

En Peru, las partes legitimadas para intentar la demanda de
inconstitucionalidad de las leyes conforme a la Constitucion y
al articulo 99 del Cédigo Procesal Constitucional son el Presi-
dente de la Republica, el Fiscal General de la Nacion, el Defen-
sor del Pueblo, veinticinco por ciento del numero legal de con-
gresistas, los Presidentes de Region y los Alcaldes, los Colegios
Profesionales o cincuenta mil ciudadanos mediante una peti-
cion, cuyas firmas deben ser certificadas por el Jurado Nacional
de Elecciones.

En Guatemala, conforme a la Ley de Amparo, Exhibicion
personal y de constitucionalidad de 1986, tienen legitimacion
para plantear la inconstitucionalidad de leyes, reglamentos o
disposiciones de carécter general, la Junta Directiva del Colegio
de Abogados, el Ministerio Publico, el Procurador de Derechos
Humanos y “cualquier persona con el auxilio de tres abogados
colegiados activos”. Este ultimo convierte el recurso, material-
mente, en una accion popular de inconstitucionalidad, como la
que existe en Colombia, Panama y Venezuela.

En sentido similar, en Ecuador, la Constitucion de 1998 si
bien establece una legitimacion precisa para ejercer algunas
demandas de inconstitucionalidad que pueden intentar el Presi-
dente de la Republica, el Congreso Nacional, la Corte Suprema
de Justicia, los Concejos Provinciales y Municipales y mil ciu-
dadanos previo informe favorable del Defensor del Pueblo (Art.
277).
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5. El poder de iniciativa del control concentrado de la
constitucionalidad y la limitacion a los poderes del juez
constitucional

A. La ausencia de iniciativa del juez constitucional y los
casos de control de officio

Como viene de sefalarse, en general, la cuestion de consti-
tucionalidad referente a la validez de una ley en los sistemas
concentrados de control, se plantea normalmente ante la Corte
Suprema o la Corte Constitucional mediante el ejercicio de una
accion o por remision de un tribunal inferior. En ambos casos,
el juez constitucional, no tiene iniciativa propia para actuar.

En esta forma, en la Jurisdiccion Constitucional en general
se aplica el principio nemo judex sine actore, pero una vez que
la cuestion constitucional ha llegado a la Corte como conse-
cuencia de una accién o de su remision por parte de un tribunal
inferior, el principio in judex judicet ultra petitum partis ya no
es operante. Esto significa que la Corte Suprema o la Corte
Constitucional, como juez constitucional, una vez requerida su
actuacion por un accionante o por un medio incidental, en gene-
ral tiene poderes de oficio para considerar cuestiones de consti-
tucionalidad distintas a las que han sido planteadas.

Por otra parte, en los casos de control concentrado de la
constitucionalidad por via incidental, el juez ordinario no so6lo
debe actuar a instancia de parte, sino que en general tiene pode-
res ex-officio para plantear la cuestion constitucional. Asi suce-
de en Honduras y Uruguay.

En Venezuela, en los casos de control de la constitucionali-
dad de los decretos que declaren estados de excepcion dictados
por el Presidente o Presidenta de la Republica, la Sala Constitu-
cional puede revisar, en todo caso, aun de oficio, la constitucio-
nalidad de los mismos (art. 336,6).

B. La iniciativa de control de la constitucionalidad de los
Jueces ordinarios en el método incidental del sistema
concentrado de control de la constitucionalidad

En el caso del método incidental de control concentrado de
la constitucionalidad, conforme al cual los tribunales inferiores

DR © 2005. Instituto Interamericano de Derechos Humanos
2 60 https://www.iidh.ed.cr/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y6lks5jz

MECANISMOS NACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

deben remitir la cuestion constitucional al juez constitucional,
estos no siempre estan vinculados por lo que invoquen las par-
tes o el Fiscal, de manera que cuando consideran el caso parti-
cular, pueden plantear la cuestion constitucional de oficio y
transmitirla a la Corte Suprema para que ésta decida. Asi sucede
en Panamad, Uruguay, Honduras y Costa Rica.

Esta es una consecuencia del principio de supremacia de la
Constitucion y del deber de los jueces de aplicar la ley. Por tan-
to, aun en los sistemas concentrados exclusivos de control de la
constitucionalidad, en los cuales la Constitucion prohibe a los
tribunales ordinarios actuar como jueces constitucionales en
cuanto a las leyes y demas actos reglamentarios, esto no quiere
decir que en caso de que estos consideren inconstitucional una
disposicion legal o reglamentaria aplicable a la decision de un
caso concreto, no tengan el poder para plantear la cuestion
constitucional y no puedan transmitirla al juez constitucional.
Lo contrario significaria una ruptura con el principio de la su-
premacia de la Constitucion y con el papel de los jueces en la
aplicacion de la ley.

En el caso de Honduras, se destaca, la doble posibilidad
que tienen los jueces ordinarios en materia constitucional: tie-
nen la potestad de desaplicar la ley al caso concreto si la consi-
deran inconstitucional; o pueden plantear aun de oficio, la cues-
tion incidental de constitucionalidad ante la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia.

C. Los poderes inquisitivos del juez constitucional

Debe sefalarse, por ultimo, que en los casos de control
concentrado de la constitucionalidad de las leyes ejercido por
via principal, la Corte Suprema de Justicia o el Tribunal Consti-
tucional no pueden estar condicionados s6lo por los motivos o
vicios de inconstitucionalidad aducidos por el accionante, por lo
que en general se admite el poder de control de oficio, respecto
de otros motivos de inconstitucionalidad distintos a los invoca-
dos por el accionante. Asi sucede en Panamd, Colombia y Ve-
nezuela.

El control de la constitucionalidad también puede abarcar
otros preceptos de la ley respectiva no impugnados, si tienen
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conexion con el o los articulos cuestionados en la accion. Asi
sucede en Costa Rica, Venezuela y Panama.

Por otra parte, la vida de la accién de inconstitucionalidad
no siempre depende de la voluntad del accionante por lo que en
algunos casos, a pesar de que este pueda desistir de la misma, la
Corte tiene el poder de seguir conociendo del proceso. Asi su-
cede en Venezuela y Colombia.

6. Los efectos de las decisiones en materia de control
concentrado de la constitucionalidad

El ultimo aspecto de la racionalidad del método concentra-
do de control de la constitucionalidad se refiere a los efectos de
las decisiones dictadas por la Corte Suprema o por la Corte
Constitucional relativas a la inconstitucionalidad de la ley, sea
respecto a los destinatarios de la decision, sea respecto al tiempo.

A. Efectos en cuanto a los destinatarios

El control concentrado de la constitucionalidad, en general,
implica la atribucién a un solo 6rgano estatal de la potestad anu-
latoria respecto de las leyes inconstitucionales, por lo que en
general, los efectos de la decision anulatoria son erga omnes.
Sin embargo, en algunos sistemas concentrados de control, los
efectos son inter partes, respecto del recurrente, ain cuando
ello es excepcional.

a. Los efectos erga omnes de la decision anulatoria

En lo que se refiere a quienes afecta la decision del juez
constitucional, la racionalidad del sistema concentrado de con-
trol de la constitucionalidad implica que la decision dictada por
la Corte Suprema o por la Corte Constitucional, actuando como
juez constitucional, tiene efectos generales, erga omnes. Este es
el valor de las sentencias anulatorias por inconstitucionalidad de
la Corte Suprema de Justicia en Venezuela, México, Costa Rica,
Brasil, Honduras, El Salvador y Panama, y de la Corte o Tribu-
nal Constitucional en Colombia (art. 243), Guatemala, Pert,
Ecuador y Bolivia (art. 121, II), siguiendo, en este sentido, la
situacion general en el derecho comparado.
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Esto sucede cuando el control de la constitucionalidad se
ejerce mediante una accion directa interpuesta por ante la Corte
Constitucional o la Corte Suprema, sin conexion con alglin caso
concreto contencioso. En estos casos, cuando se interpone una
accion directa por ante un juez constitucional, la relacion proce-
sal no se establece entre un demandante y un demandado, sino
mas bien, fundamentalmente, entre un recurrente y una ley o
acto estatal cuya constitucionalidad estd cuestionada. En este
caso, el objeto de la decision acerca de la constitucionalidad de
la ley es su anulacion, y los efectos de la decision son necesa-
riamente erga omnes. Nunca deberian ser inter partes, particu-
larmente debido a la ausencia de las partes propiamente dichas,
en el procedimiento.

Por otra parte, en el sistema concentrado exclusivo de con-
trol de la constitucionalidad, iniciado por el método incidental,
como sucede en Panama, cuando se plantea una cuestion consti-
tucional referente a una ley en un procedimiento concreto y el
tribunal inferior la remite a la Corte Suprema para que sea obje-
to de una decision, dicha decision también debe adoptarse con
base en aspectos de derecho y no con respecto a los hechos, por
lo que también tiene efectos erga omnes, es decir, no limitados
al juicio concreto en el que se planted la cuestion constitucional
ni a las partes del mismo.

En el caso de Chile, donde en general el control de consti-
tucionalidad de las leyes es a priori, el articulo 83 de la consti-
tucion establece que las disposiciones que el Tribunal Constitu-
cional declare inconstitucionales no podran convertirse en ley
en el proyecto o decreto con fuerza de ley de que se trate. En
los casos de control a posteriori de la constitucionalidad de los
decretos presidenciales, sin embargo, se establece que el decreto
supremo impugnado quedara sin efecto de pleno derecho, con el
solo mérito de la sentencia del Tribunal que acoja el reclamo
(art. 82, 5, 12). Por otra parte, precisa la misma norma que una
vez resuelto por el Tribunal que un precepto legal determinado
es constitucional, la Corte Suprema no puede declararlo inapli-
cable por el mismo vicio que fue materia de la sentencia.
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b. Los efectos inter partes de la decision
declaratoria de la inconstitucionalidad

En contraste con los efectos erga omnes de las decisiones
anulatorias de leyes por inconstitucionales que, como regla ge-
neral tienen las que dictan los Tribunales Constitucionales o las
Cortes Supremas cuando ejercen el control concentrado de la
constitucionalidad, puede decirse que en todos los paises en los
cuales la accién o excepcion de inconstitucionalidad sélo puede
ser ejercida por quien alegue un interés personal y directo, co-
mo sucede en Uruguay y Paraguay, los efectos de las decisiones
que adopte el juez constitucional solo afectan al accionante o a
las partes en el proceso; es decir, tienen efectos inter partes.

B. Efectos de las decisiones de inconstitucionalidad en el
tiempo

El principio general en cuanto a los efectos temporales de
las decisiones adoptadas en materia de control concentrado de
la constitucionalidad de las leyes, es que si estas tienen efectos
generales, erga omnes, dado su caracter anulatorio, entonces
solo tienen efectos constitutivos, ex nunc, pro futuro; es decir,
no tienen efectos retroactivos.

Esta es la solucion general del derecho comparado y la que
existe en Panama, Brasil, México, Colombia, Guatemala, Boli-
via, Venezuela y Perd. En Ecuador, incluso, el articulo 278 de
la Constitucion precisa que la declaratoria de inconstitucionali-
dad “no tendra efecto retroactivo”.

Las decisiones anulatorias por inconstitucionalidad, por
tanto, no tienen efectos retroactivos, alin cuando excepcional-
mente podrian tenerlos en proteccion de derechos constituciona-
les. Asi se establece en la Constitucion de México, al precisar
que en los casos de controversias constitucionales y de inconsti-
tucionalidad de las leyes, la declaracion de invalidez de las re-
soluciones respectivas “no tendra efectos retroactivos, salvo en
materia penal, en la que regiran los principios generales y dis-
posiciones legales aplicables de esta materia” (art. 105, III). Asi
lo repite el articulo 45 de la Ley mexicana reguladora de la ac-
cion de inconstitucionalidad de 1995.
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En este sentido, el articulo 204 de la Constitucion del Pera
establece “No tiene efecto retroactivo la sentencia del Tribunal
que declara inconstitucional, en todo o en parte, una norma le-
gal”. El Cédigo Procesal Constitucional sin embargo, luego de
precisar que las decisiones anulatorias no tienen efectos retroac-
tivos, establece en el caso de que se declare la inconstituciona-
lidad de normas tributarias, que el Tribunal puede determinar de
manera expresa en la sentencia los efectos de la decision en el
tiempo (art. 81). Ademas, el Codigo precisa que las sentencias
declarativas de inconstitucionalidad no conceden derecho a re-
abrir procesos concluidos en los que se hayan aplicado las nor-
mas declaradas inconstitucionales, salvo en las materias previs-
tas en el segundo parrafo del articulo 103° (materia penal) y
ultimo parrafo del articulo 74° de la Constitucion (materia tribu-
taria) (art. 83).

En sentido similar, en Colombia, el Decreto N° 2067 de
1991 regulador de la Jurisdiccion Constitucional habia estable-
cido que:

Los fallos de la Corte sélo tendran efecto hacia el futuro, sal-
vo para garantizar el principio de favorabilidad en materia
penal, policiva y disciplinaria y en el caso previsto en el arti-
culo 149 de la Constitucion.

Esta norma, sin embargo, fue declarada nula por inconsti-
tucionalidad por la Corte Constitucional por sentencia N° C-
103/93 por considerarse que ello corresponde decidirlo a la
propia Corte Constitucional y no es materia del legislador.

Puede decirse, que por ello, en Venezuela, atin cuando rige
el principio general sefialado, la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia de 2004, al igual que la derogada Ley Orga-
nica la Corte Suprema de 1976, no resolvio el asunto en forma
expresa, sino que se limito a sefialar que la Corte debe determi-
nar “los efectos de su decision en el tiempo” (art. 5, parrafo 1°,
numerales 5 y 7). Sin embargo, para precisar los efectos de las
sentencias que anulan una ley por inconstitucionalidad, debe
recordarse que en Venezuela existe un sistema mixto o integral
de control de la constitucionalidad, lo que implica el funciona-
miento de dos sistemas de justicia constitucional en paralelo:

DR © 2005. Instituto Interamericano de Derechos Humanos
https://www.iidh.ed.cr/ 2 65



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

por un lado, el sistema difuso, ejercido por todos los jueces, y
por otro, el sistema concentrado, ejercido por la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo. Por consiguiente, no deben con-
fundirse los efectos de las decisiones en materia de control de la
constitucionalidad en uno y otro método.

En efecto, en relacion a los casos de control difuso de la
constitucionalidad, esta claro que la decision judicial de no
aplicar una ley inconstitucional, incluso si tiene s6lo y exclusi-
vamente efectos inter partes, equivale a una decision simple-
mente declarativa, con efectos retroactivos, pro praeterito o ex
tunc. Al ejercer este control difuso, el juez no anula la ley, sino
que declara o constata inicamente una inconstitucionalidad pre-
existente; de forma que ignora la existencia de la ley (es decir,
que la considera inexistente) y no la aplica en el caso concreto
que corresponde el conocimiento del juez.

Ahora bien, los efectos del control difuso de la constitucio-
nalidad de las leyes son completamente diferentes de los efectos
producidos por el ejercicio del control concentrado de la consti-
tucionalidad, cuando la Sala Constitucional declara la nulidad
de una ley por inconstitucionalidad. En esos casos, cuando la
Sala Constitucional en el ejercicio de sus atribuciones previstas
en el articulo 336 la Constitucion venezolana, “declara la nuli-
dad” de la ley, es decir anula la ley, ésta, en principio, es valida
y efectiva hasta que se publique la sentencia de la Corte,
habiendo producido todos sus efectos a pesar de su inconstitu-
cionalidad, en virtud de la presuncion de la constitucionalidad
de las leyes.

Como el control de la constitucionalidad de las leyes atri-
buida a la Sala Constitucional por el articulo 336 de la Consti-
tuciéon es un control concentrado, ejercido mediante acciéon po-
pular, resulta claro que la sentencia que anula la ley tiene efec-
tos constitutivos, por lo que los efectos de la anulacion de la ley
por inconstitucionalidad, al no existir una norma expresa consti-
tucional o legal que disponga la solucion, s6lo pueden producir-
se erga omnes pero hacia el futuro, es decir, que las sentencias
son, en principio, constitutivas, pro futuro y con efectos ex
nunc, que no pueden referirse al pasado (no pueden ser retroac-
tivas). Se puede afirmar que ese es el criterio que sigue no solo
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la doctrina venezolana, sino también, en general, la jurispruden-
cia de la antigua Corte Suprema de Justicia.

En todo caso, como se dijo a partir de 1976, la Ley Organi-
ca de la Corte Suprema de Justicia atribuy6 a la antigua Corte el
poder de determinar “los efectos de su decision en el tiempo”.
Por consiguiente, la Corte podia corregir los efectos desfavora-
bles que podria acarrear el efecto ex nunc de sus decisiones,
particularmente en el campo de los derechos y garantias consti-
tucionales, y podria atribuir a sus sentencias efectos retroacti-
VOs, pro praeterito, ex tunc.

Por tanto, en general, las sentencias anulatorias de inconsti-
tucionalidad en los sistemas concentrados de control tienen
efectos constitutivos (no declarativos), es decir, ex nunc y pro
futuro, y por tanto, no tienen efectos retroactivos. La excepcion
a esta regla, sin embargo, la constituye el sistema de Costa Rica,
cuya Ley de la Jurisdiccion Constitucional establece el princi-
pio contrario, es decir, que los efectos de la declaracion de in-
constitucionalidad y anulacion de la ley por parte de la Sala
Constitucional son ex func y, por consiguiente, declarativos y
retroactivos, salvo en lo referente a los derechos adquiridos de
buena fe (art. 91) o respecto de situaciones consolidadas por
prescripcion, caducidad o en virtud de una sentencia judicial.

En Guatemala, en general los efectos de la decision de la
Corte Constitucional son ex-nunc; pero si la Corte ha decidido
la suspension provisional de los efectos de una ley durante el
proceso, la decision final tiene efectos ex func, de forma re-
troactiva, pero so6lo hasta la fecha de la decision de suspension
de los efectos de la ley cuestionada.

7. El control de la constitucionalidad de la omision

Bajo la influencia de la Constitucion de Portugal, la Consti-
tucion de Brasil establecio el control de constitucionalidad de la
omisién del Legislador® en dictar las leyes requeridas para la

82  Véase en generi}l SAGUES-BIDART CAMPOS-FERNANDEZ SEGADO-MI-
RANDA-FERNANDEZ RODRIGUEZ-BAZAN, Inconstitucionalidad por omi-
sion, Editorial Temis S.A., Santa Fe de Bogota, Colombia 1997.
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aplicacion de la Constitucion, particularmente para hacer efec-
tivos los derechos fundamentales.

En el supuesto de la Constitucion portuguesa, la legitima-
cion para requerir el ejercicio de esta potestad de control de
constitucionalidad sin embargo, so6lo la tenian el Presidente de
la Republica, el Ombudsman o los Presidentes de las Regiones
Auténomas®. En Brasil se sigue una orientacion similar. Con-
forme al articulo 103, pueden interponer la accion de inconsti-
tucionalidad: el Presidente de la Republica; la Mesa del Senado
Federal; la Mesa de la Camara de Diputados; la Mesa de la
Asamblea Legislativa; el Gobernador del Estado; el Procurador
General de la Reptblica; el Consejo Federal de la Orden de los
Abogados de Brasil; los partidos politicos con representacion en
el Congreso Nacional; y las Confederaciones Sindicales o enti-
dades de clase de ambito nacional. Agregando la norma que

2°. Declarada la inconstitucionalidad por omisiéon de una me-
dida destinada a dar efectividad a una norma Constitucional,
se comunicara al Poder Competente para la adopcion de la
providencias necesarias y, tratandose de 6rgano administrati-
vo, para que se haga en treinta dias.

En cambio, en la Constitucion de Venezuela de 1999 no se
establece condicionamiento alguno a la legitimacion, por lo que
tratandose de omisiones normativas™, el mecanismo para im-
pulsar su control puede recibir el mismo tratamiento de una ac-
cion popular, es decir, bastaria el simple interés en la constitu-
cionalidad para intentar la accion. A tal efecto, el articulo 336
de la Constitucion atribuy6 a la Sala Constitucional, competen-
cia para:

7. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del po-
der legislativo municipal, estadal o nacional, cuando hayan
dejado de dictar las normas o medidas indispensables para ga-

83  Véase Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, op. cit., p.
269.

84 O como lo ha calificado la Sala Constitucional: “Silencio legislativo y el funcio-
namiento anormal legislativo”. Sentencia N° 1819 de 08-08-2000 de la Sala Poli-
tico-Administrativa, caso: René Molina vs. Comision Legislativa Nacional.
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rantizar el cumplimiento de la Constitucion, o las hayan dic-
tado en forma incompleta, y establecer el plazo y, de ser ne-
cesario, los lineamientos de su correccion.
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QUINTA PARTE

EL DESARROLLO CONSTITUCIONAL DE LAS
GARANTIAS INSTITUCIONALES DE LOS
DERECHOS HUMANOS: EL DEFENSOR DEL

PUEBLO O DE LOS DERECHOS

DR © 2005. Instituto Interamericano de Derechos Humanos
270 hitps://www.iidh.ed.cr/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y6lks5jz

Dentro de los mecanismos de fortalecimiento de los medios
de proteccion de los derechos fundamentales, aparte del tema de
la ampliacion y universalizacion de las declaraciones de dere-
chos y del tema de las garantias judiciales y de su expansion o
restriccion, debe destacarse la situacion mas reciente América
Latina, respecto del desarrollo de garantias institucionales de
los derechos humanos derivada de la creacion de la institucion
de los Defensores del Pueblo o de los Defensores de Derechos
Humanos, que progresivamente se han ido incorporando en mu-
chas de nuestras Constituciones. Se trata de la idea de que en
los sistemas constitucionales debe preverse la existencia de un
alto funcionario del Estado, cuya mision esencial es la de velar
por la efectiva vigencia de los derechos y garantias constitucio-
nales.

En las ultimas décadas esta figura comienza a ser tradicio-
nal en el constitucionalismo de América Latina. En efecto en la
antigua Constitucion de Venezuela de 1961, se incorpord dicha
figura pero vinculada al Ministerio Publico, atribuyéndose ex-
presamente al Fiscal General de la Republica, la mision de velar
por la vigencia y respeto de los derechos y libertades publicas.
Sin embargo, dicha tarea no fue lo efectiva que podia haber si-
do, habiéndose hiperdesarrollado las otras tareas del Ministerio
Publico, en relacion con las de la especifica proteccion de los
derechos humanos.

En contraste, el progresivo desarrollo del constitucionalis-
mo latinoamericano en las tltimas décadas ha tendido hacia la
creacion de una institucion aparte del Ministerio Publico para
velar por la vigencia de los derechos humanos, dotada de auto-
nomia funcional y de nombramiento parlamentario. En esta
forma, actualmente tenemos el ejemplo de muchas Constitucio-
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nes de América Latina, donde se consagra expresamente la figu-
ra del Defensor del Pueblo, del Defensor de los Derechos
Humanos y, en otros casos, incluso sin prevision constitucional,
como en Costa Rica, donde por ley se ha creado una figura si-
milar. La tendencia también se siguié en la Constitucion vene-
zolana de 1999, separandose del Ministerio Publico la protec-
cion institucional de los derechos humanos, tarea que se asign6
al Defensor del Pueblo.

En todos esos casos, esta institucion tiene una distincion
respecto de lo que podria ser el modelo original que es el del
Ombudsman escandinavo, el cual fue concebido como meca-
nismo parlamentario de proteccion de los derechos frente a la
Administracion, producto en cierta forma de la lucha entre el
Ejecutivo y el Parlamento, lo que obligd a este tltimo a estable-
cer un Comisionado Parlamentario para vigilar la Administra-
cion del Estado. Sin embargo, en el caso de la institucion lati-
noamericana, ya no se trata de un Ombudsman con la caracte-
ristica inicial, sino de un 6rgano con autonomia funcional que
aun cuando es de nombramiento parlamentario, no estd someti-
do al Parlamento ni responde a instrucciones parlamentarias.
Tiene, por tanto, independencia frente a los Poderes del Estado
en general y con lapso de duracion generalmente coincidente
con el periodo constitucional. Tiene, ademas, una caracteristica
importante en América Latina, y es que goza de legitimacion
para intentar acciones de proteccion de cardcter procesal, es
decir, acciones de amparo o acciones de inconstitucionalidad.

I. EL DEFENSOR DE LOS DERECHOS HUMANOS
COMO COMISIONADO PARLAMENTARIO

En algunos paises de América Latina puede decirse que la
figura del defensor de los derechos humanos sigue el modelo
europeo de comisionado parlamentario, atin cuando no necesa-
riamente en relacion con la Administracion Publica.

1. El Defensor del Pueblo en Argentina para la proteccion de
los derechos ante la Administracion Publica

En el caso de la Constitucion de Argentina (art. 86), el De-
fensor del Pueblo es un defensor frente a la Administracion, que
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tiene por objeto la proteccion de los derechos humanos ante
hechos, actos u omisiones de la administracion publica y el con-
trol del ejercicio de las funciones administrativas publicas.

En efecto, en el Titulo referido al Poder Legislativo, el arti-
culo 86 regula al Defensor del Pueblo como “6rgano indepen-
diente instituido en el ambito del Congreso de la Nacion, que
actuara con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones
de ninguna autoridad. Su mision es la defensa y proteccion de
los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses
tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u
omisiones de la Administracion; y el control del ejercicio de las
funciones administrativas publicas”.

El defensor del Pueblo es no solo designado por el Congre-
so con el voto de las dos terceras partes de los miembros pre-
sentes de cada una de las Camaras, sino que también puede ser
removido en la misma forma. Goza de las inmunidades y privi-
legios de los legisladores; durard en su cargo cinco afios, pu-
diendo ser nuevamente designado por una sola vez; y tiene legi-
timacion procesal.

2. El Defensor del Pueblo en Paraguay para la defensa
general de los derechos humanos

En el Paraguay, la Constitucion (art. 276) define al Defen-
sor del Pueblo como un “comisionado parlamentario cuyas fun-
ciones son la defensa de los derechos humanos, la canalizacion
de reclamos populares y la proteccion de los intereses comuni-
tarios”. Agrega la norma la precision de que “en ningin caso
tendra funcion judicial ni competencia ejecutiva”.

Conforme se establece en el articulo 277 dicho funcionario
goza de autonomia e inamovilidad; es nombrado por mayoria de
dos tercios de la Camara de Diputados, de una terna propuesta
por el Senado, y dura 5 afios en sus funciones, coincidentes con
el periodo del Congreso; y puede ser reelecto. Ademas, puede
ser removido por mal desempefio de sus funciones, con el pro-
cedimiento del juicio politico establecido en esta Constitucion.

El articulo 279 establece los siguientes deberes y atribucio-
nes del Defensor del Pueblo:
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1. Recibir e investigar denuncias, quejas y reclamos contra
violaciones de los derechos humanos y otros hechos que
establecen esta Constitucion y la ley.

2. Requerir de las autoridades en sus diversos niveles, in-
cluyendo los de los 6rganos policiales y los de seguridad
en general, informacion para el mejor ejercicio de sus
funciones, sin que pueda oponérsele reserva alguna. Po-
dré acceder a los sitios donde se denuncie la comision de
tales hechos. Es también de su competencia actuar de
oficio;

3. Emitir censura publica por actos o comportamientos con-
trarios a los derechos humanos;

4. Informar anualmente de sus gestiones a las Camaras del
Congreso;

5. Elaborar y divulgar informes sobre la situacion de los
derechos humanos que, a su juicio, requieran pronta
atencion publica.

3. El Procurador de los Derechos Humanos en Guatemala
para la defensa general de los derechos humanos

En Guatemala, como parte de las garantias constitucionales
y defensa del orden constitucional, el articulo 273 de la Consti-
tucion regula a la Comision de Derechos Humanos y al Procu-
rador de la Comision, cuya designacion corresponde al Congre-
so de la Republica.

La Comision esta formada por un diputado por cada partido
politico representado en el correspondiente periodo. Le corres-
ponde a esta Comision proponer al Congreso tres candidatos
para la eleccion de un Procurador, que debe reunir las calidades
de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y goza de
las mismas inmunidades y prerrogativas de los diputados al
Congreso. Ejerce su cargo por un periodo de 5 afios,

El Procurador de los Derechos Humanos, por tanto, “es un
comisionado del Congreso de la Republica para la defensa de
los Derechos Humanos que la Constitucion garantiza”; a cuyo
efecto tiene “facultades de supervisar la administracion (art.
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274). El articulo 275 le define al Procurador de los Derechos
Humanos, las siguientes atribuciones:

1. Promover el buen funcionamiento y la agilizacion de la
gestion administrativa gubernamental, en materia de De-
rechos Humanos;

2. Investigar y denunciar comportamientos administrativos
lesivos a los intereses de las personas;

3. Investigar toda clase de denuncias que le sean planteadas
por cualquier persona, sobre violaciones a los Derechos
Humanos;

4. Recomendar privada o publicamente a los funcionarios
la modificacion de un comportamiento administrativo
objetado;

5. Emitir censura publica por actos o comportamientos en
contra de los derechos constitucionales;

6. Promover acciones o recursos, judiciales o administrati-
vos, en los casos en que sea procedente.

II. EL DEFENSOR DE LOS DERECHOS HUMANOS
COMO PARTE DEL MINISTERIO PUBLICO

La mayoria de las Constituciones latinoamericanas que re-
gulan la figura del Defensor del Pueblo o del Procurador para
Defensa de los Derechos Humanos, no especifican en forma
alguna que la tarea de proteccion se deba ejercer en relacion con
la administracién del Estado o al Poder Ejecutivo, sino frente a
la universalidad de actores que puedan atentar contra los dere-
chos humanos. Es el caso de las Constituciones de Colombia,
Ecuador, El Salvador y Paraguay, atin cuando en algunos pai-
ses como en Colombia y El Salvador, el Defensor de los De-
rechos Humanos o Derechos del Pueblo se vincula al Ministe-
rio Publico.

1. El Defensor del Pueblo en Colombia

En efecto, en Colombia, dentro de los organismos de con-
trol y en particular, dentro del Ministerio Publico, el articulo
281, regula al Defensor del Pueblo como formando parte del
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ministerio publico, 6rgano que debe ejercer sus funciones bajo
la suprema direccion del Procurador General de la Nacion.

Este funcionario, elegido por la Camara de Representantes
para un periodo de cuatro afios de terna elaborada por el presi-
dente de la Republica, conforme se indica en el articulo 282 del
texto constitucional, debe velar por la promocion, el ejercicio y
la divulgacion de los derechos humanos, para lo cual debe ejer-
cer las siguientes funciones:

1. Orientar e instruir a los habitantes del territorio nacional
y a los colombianos en el exterior en el ejercicio y de-
fensa de sus derechos ante las autoridades competentes o
entidades de caracter privado.

2. Divulgar los derechos humanos y recomendar las politi-
cas para su ensefianza.

3. Invocar el derecho de habeas corpus e interponer las ac-
ciones de tutela, sin perjuicio del derecho que asiste a los
interesados.

4. Organizar y dirigir la defensoria publica en los términos
que seiiale la ley.

5. Interponer acciones populares en asuntos relacionados
con su competencia.

6. Presentar proyectos de ley sobre materias relativas a su
competencia.

7. Rendir informes al Congreso sobre el cumplimiento de
sus funciones.

2. El Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos
en El Salvador

En El Salvador, igualmente, el Procurador para la Defensa
de los Derechos Humanos integra el Ministerio Publico junto
con el Fiscal General de la Republica y el Procurador General
de la Republica (art. 191). Todos estos funcionarios, conforme
al articulo 192 de la Constitucion, son elegidos por la Asamblea
Legislativa por mayoria cualificada de los dos tercios de Dipu-
tados electos, y duran 3 afios en el ejercicio de sus cargos pu-
diendo ser reelegidos. Se prevé, ademas la posibilidad de su
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“destitucion solamente procedera por causas legales, con el voto
de los dos tercios de los Diputados electos”.

El articulo 194,1 de la Constitucion atribuye al Procurador
para la Defensa de los Derechos Humanos las siguientes fun-
ciones:

1°  Velar por el respeto y la garantia a los Derechos Huma-
nos;

2° Investigar, de oficio o por denuncia que hubiere recibi-
do, casos de violaciones a los derechos Humanos;

3° Asistir a las presuntas victimas de violaciones a los De-
rechos Humanos;

4°  Promover recursos judiciales o administrativos para la
proteccion de los Derechos Humanos;

5°  Vigilar la situacion de las personas privadas de su liber-
tad. Serd notificado de todo arresto y cuidard que sean
respetados los limites legales de la detencion administra-
tiva;

6° Practicar inspecciones, donde lo estime necesario, en or-
den a asegurar el respeto a los Derechos Humanos;

7°  Supervisar la actuacion de la administracion publica
frente a las personas;

8°  Promover reformar ante los Organos del Estado para el
progreso de los Derechos Humanos;

9°  Emitir opiniones sobre proyectos de leyes que afecten el
ejercicio de los Derechos Humanos;

10° Promover y proponer las medidas que estime necesarias
en orden a prevenir violaciones a los Derechos Huma-
nos;

11° Formular conclusiones y recomendaciones publica o pri-
vadamente;
12° Elaborar y publicar informes;

13° Desarrollar un programa permanente de actividades de
promocién sobre el conocimiento y respeto de los Dere-
chos Humanos.
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ITII. EL DEFENSOR DE LOS DERECHOS HUMANOS
COMO ORGANO CONSTITUCIONAL CON
AUTONOMIA FUNCIONAL

En otros paises, los 6rganos de proteccion de los derechos
humanos estan configurados constitucionalmente como 6rganos
constitucionales, con autonomia funcional, sin vinculacién con
algtin otro 6rgano constitucional o Poder del Estado.

Es el caso de Ecuador, cuya Constitucion, es su articulo 96
regula al Defensor del Pueblo, con jurisdiccién nacional, “para
promover o patrocinar el hdbeas corpus y la accion de amparo
de las personas que lo requieran; defender y excitar la obser-
vancia de los derechos fundamentales que esta Constitucion
garantiza; observar la calidad de los servicios publicos y ejercer
las demas funciones que le asigne la ley”.

El Defensor del Pueblo, quien debe reunir los mismos re-
quisitos exigidos para ser magistrado de la Corte Suprema de
Justicia; es elegido por el Congreso Nacional de fuera de su
seno, con el voto favorable de las dos terceras partes de sus
miembros, luego de haber escuchado a las organizaciones de
derechos humanos legalmente reconocidas. Es designado para
desempefiar sus funciones durante cinco afos, puede ser reele-
gido por una sola vez, y debe rendir informe anual de labores al
Congreso Nacional.

El Defensor del Pueblo, conforme a la Constitucion, tiene
“independencia y autonomia econdémica y administrativa” y
goza de fuero e inmunidad en los términos que sefale la ley.

En México, la Constitucion dispone en su articulo 102,B
que el Congreso de la Unidn y las legislaturas de las entidades
federativas, en el ambito de sus respectivas competencias, debe
establecer organismos de proteccidén de los derechos humanos
que ampara el orden juridico mexicano, los que deben conocer
de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza adminis-
trativa provenientes de cualquier autoridad o servidor publico,
con excepcion de los del Poder Judicial de la Federacion, que
violen estos derechos. Estos organismos deben formular reco-
mendaciones publicas, no vinculantes y denuncias y quejas ante
las autoridades respectivas; y no son competentes “tratdndose
de asuntos electorales, laborales y jurisdiccionales”.
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En el caso del organismo establecido el Congreso de la
Unioén se denomina Comision Nacional de Derechos Humanos;
y cuenta con autonomia de gestion y presupuestaria, personali-
dad juridica y patrimonio propios.

En Bolivia, la Constitucion destina un titulo a regular la
“Defensa de la Sociedad”, y en el mismo, el articulo 127, a
normar el Defensor del Pueblo, como 6rgano que “vela por la
vigencia y el cumplimiento de los derechos y garantias de las
personas en relacion a la actividad administrativa de todo el
sector publico. Asimismo, vela por la defensa, promocion y di-
vulgacion de los derechos humanos”.

El Defensor del Pueblo “no recibe instrucciones de los po-
deres publicos”, y conforme al articulo 128 de la Constitucion
es elegido por dos tercios de votos de los miembros presentes
del Congreso Nacional; no puede ser enjuiciado, perseguido ni
detenido por causa del ejercicio de sus funciones, salvo la comi-
sion de delitos, en cuyo caso se debe aplicar el procedimiento
previsto en el articulo 118°, atribucion 6* de esta Constitucion;
y desempefia sus funciones por un periodo de 5 afios y puede
ser reelecto por una sola vez. El cargo de Defensor del Pueblo
es incompatible con el desempefio de cualquier otra actividad
publica, o privada remunerada a excepcion de la docencia uni-
versitaria.

El articulo 129 asigna al Defensor del Pueblo, la facultad
de interponer los recursos de inconstitucionalidad, directo de
nulidad, amparo y habeas corpus, sin necesidad de mandato. A
tal efecto, se le garantiza “acceso libre a los centros de deten-
¢i6n, reclusion e internacion”.

En el Peru, la Constitucion en su articulo 161 regula a la
Defensoria del Pueblo como un 6rgano auténomo. Su titular, el
Defensor del Pueblo es elegido y removido por el Congreso con
el voto de dos tercios de su nimero legal; y goza de la misma
inmunidad y de las mismas prerrogativas de los congresistas.
Dura 5 afios en ejercicio de sus funciones y no estd sujeto a
mandato imperativo.

Conforme al articulo 162, corresponde a la Defensoria del
Pueblo defender los derechos constitucionales y fundamentales
de la persona y de la comunidad; y supervisar el cumplimiento
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de los deberes de la administracion estatal y la prestacion de los
servicios publicos a la ciudadania.

En Nicaragua, la Constitucion se limita a establecer como
competencia de la Asamblea Nacional, en nombramiento del
Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos, remi-
tiendo a la ley la regulacion de su funcionamiento (art. 138,30)

IV. EL DEFENSOR DEL PUEBLO COMO PARTE DE
LA DIVISION DEL PODER PUBLICO

Por tultimo, debe mencionarse el caso de Venezuela, cuya
Constitucion de 1999, cred la figura del Defensor del Pueblo,
como oOrgano del Poder Ciudadano, que es uno de los cinco 6r-
ganos del Poder Publico Nacional, el cual, el articulo 136 divide
en “Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral”. En
consecuencia, conforme a esta penta division del Poder Publico,
el Defensor del Pueblo, junto con el Fiscal General de la Republi-
cay el Contralor General de la Republica, integran el Poder Ciu-
dadano.

La garantia constitucional de Defensor del Pueblo expre-
samente se regula en el articulo 282 de la Constitucion, al dis-
poner que “gozara de inmunidad en el ejercicio de sus funcio-
nes y, por lo tanto, no podra ser perseguido, detenido, ni enjui-
ciado por actos relacionados con el ejercicio de sus funciones”.

Conforme al articulo 280 de la Constitucion, el Defensor
del Pueblo “tiene a su cargo la promocion, defensa y vigilancia
de los derechos y garantias establecidos en esta Constitucion y
en los tratados internacionales sobre derechos humano, ademas
de los intereses legitimos, colectivos o difusos de los ciudada-
nos”. Para el cumplimiento de tal mision, el articulo 281 asigna
al Defensor del Pueblo, las siguientes atribuciones

1. Velar por el efectivo respeto y garantia de los derechos
humanos consagrados en esta Constitucion y en los tra-
tados, convenios y acuerdos internacionales sobre dere-
chos humanos ratificados por la Republica, investigando
de oficio o a instancia de parte las denuncias que lleguen
a su conocimiento.
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2. Velar por el correcto funcionamiento de los servicios
publicos, amparar y proteger los derechos e intereses le-
gitimos, colectivos y difusos de las personas, contra las
arbitrariedades, desviaciones de poder y errores cometi-
dos en la prestacion de los mismos, interponiendo cuan-
do fuere procedente las acciones necesarias para exigir al
Estado el resarcimiento a los administrados de los dafios
y perjuicios que les sean ocasionados con motivo del
funcionamiento de los servicios publicos.

3. Interponer las acciones de inconstitucionalidad, amparo,
héabeas corpus, habeas data y las demas acciones o recur-
sos necesarios para ejercer las atribuciones sefialadas en
los numerales anteriores, cuando fuere procedente de
conformidad con la ley.

4. Instar al Fiscal General de la Republica para que intente
las acciones o recursos a que hubiere lugar contra los
funcionarios publicos o funcionarias publicas, responsa-
bles de la violacién o menoscabo de los derechos huma-
nos.

5. Solicitar al Consejo Moral Republicano que adopte las
medidas a que hubiere lugar respecto de los funcionarios
publicos o funcionarias publicas responsables por la vio-
lacion o menoscabo de los derechos humanos.

6. Solicitar ante el érgano competente la aplicacion de los co-
rrectivos y las sanciones a que hubiere lugar por la viola-
cion de los derechos del publico consumidor y usuario, de
conformidad con la ley.

7. Presentar ante los 6rganos legislativos municipales, es-
tadales o nacionales, proyectos de ley u otras iniciativas
para la proteccion progresiva de los derechos humanos.

8. Velar por los derechos de los pueblos indigenas y ejercer
las acciones necesarias para su garantia y efectiva pro-
teccion.

9. Visitar e inspeccionar las dependencias y establecimien-
tos de los d6rganos del Estado, a fin de prevenir o prote-
ger los derechos humanos.

10. Formular ante los drganos correspondientes las reco-
mendaciones y observaciones necesarias para la mejor
proteccion de los derechos humanos, para lo cual des-
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arrollard mecanismos de comunicacién permanente con
organos publicos o privados, nacionales e internaciona-
1 .t —
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proteccion ae 10s acrecnos numanos.
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SEXTA PARTE

LA CONSOLIDACION DEL REGIMEN
DEMOCRATICO COMO CONDICION PARA LA
EFECTIVIDAD DE LOS MECANISMOS NACIONALES
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
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La posibilidad de utilizacion efectiva de los mecanismos
nacionales de proteccion de los derechos humanos, sin duda,
depende de la efectiva consolidacion del régimen democratico.
Asi como puede decirse que no existe democracia donde no
haya una garantia efectiva de los derechos humanos, también
debe senalarse que estos no pueden ser efectivamente garanti-
zados sino en un régimen democratico.

Pero sobre la democracia, debe sefialarse que si bien la
eleccion de representantes es y seguira siendo una pieza esen-
cial de la misma, la sola eleccion popular de los gobernantes no
es suficiente para que pueda decirse que existe un régimen de-
mocratico representativo, como mas de un autocrata ha procla-
mado sacrificando los otros elementos esenciales de la demo-
cracia. No se olvide que, por ejemplo, los lideres fascistas de la
primera mitad del Siglo pasado llegaron al poder y consolidaron
su régimen totalitario con el voto popular; y que muchos de los
autdcratas que todavia actuan en el mundo, de tanto en cuanto
se hace elegir mediante una votacion popular en cuyo proceso
no hay libertad de postulacion de candidatos ni pluralismo poli-
tico.

La democracia es mucho mas que la sola eleccion popular
de los gobernantes, que siempre tiene que ser mediante eleccio-
nes periodicas, libres y basadas en el sufragio universal y secre-
to como expresion de la soberania popular; y apunta a un régi-
men politico donde, ademas, se respeten los derechos humanos;
se acceda al poder con sujecion al Estado de derecho, y aquél se
ejerza conforme al mismo; exista un régimen plural de partidos
y organizaciones politicas; y la separacion e independencia de
los poderes esté asegurada.
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I. LA CARTA DEMOCRATICA INTERAMERICANA

En este sentido, y para comprender bien qué debe entender-
se por régimen democratico, en América Latina tiene la mas
grande importancia la Carta Democratica Interamericana
adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de los
Estados Americanos, en sus sesiones extraordinarias celebradas
en Lima, Pert, el 11 de septiembre de 2001, el mismo dia de los
ataques terroristas en Nueva York y Washington D.C., en la
cual no sélo se considerdé que “los pueblos de América tienen
derecho a la democracia y sus gobiernos la obligacion de pro-
moverla y defenderla” (art. 1), sino que ademas, se formularon
los siguientes postulados fundamentales respecto de este régi-
men politico:

Primero, que el ejercicio efectivo de la democracia repre-
sentativa es la base del Estado de derecho y de los regimenes
constitucionales de los Estados americanos (art. 2).

Segundo, que la democracia representativa se refuerza y
profundiza con la participacion permanente, ética y responsable
de la ciudadania en un marco de legalidad, conforme al respec-
tivo orden constitucional (art. 2); y

Tercero, que son elementos esenciales de la democracia re-
presentativa, entre otros, los siguientes:

a. El respeto a los derechos humanos y las libertades fun-
damentales;

b. El acceso al poder y su ejercicio con sujecion al Estado
de derecho;

c. La celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y
basadas en el sufragio universal y secreto, como expre-
sion de la soberania del pueblo;

d. El régimen plural de partidos y organizaciones politicas;

y
e. Laseparacion e independencia de los poderes publicos.

Lo maés destacado de este documento, quizas el mas impor-
tante que se haya adoptado jamas por una comunidad interna-
cional sobre el régimen politico democratico, es la superacion
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de la ecuacion simplista antes mencionada que en algunos am-
bitos nacionales e internacionales, segin la conveniencia del
momento e interés singular del intérprete, ha tendido a identifi-
car a la democracia con el sélo origen electivo de los represen-
tantes. La democracia exige elecciones; pero es mucho mas que
ello; y en tal sentido, la Carta Democratica, en cierta forma,
para formular los elementos esenciales de la democracia, recoge
los cuatro principios sobre los cuales, como sefialamos en la
Introduccion a este libro, esta montado el Estado democratico
de derecho: principio de la limitacion y control del poder, prin-
cipio de la legitimidad democratica, principio de la legalidad y
principio declarativo y garantista de los derechos humanos.

Por tanto, con una declaraciéon como la contenida en el tex-
to de la Carta Democratica, se replantea el mas importante y
esencial de los debates politicos en América Latina, alin vigente
en estos comienzos del siglo XXI, y que no es otro que el de la
propia democracia y su efectiva gobernabilidad; pues, sin duda,
hay demasiadas voces que estan planteando que hay que susti-
tuirla por un régimen politico autoritario, militarista e impositi-
vo, fundamentado en la centralizacion y la concentracion del
Poder, amparado en una ilusoria participacion que no es tal,
sino simple populismo sometido, como supuestamente sustituti-
va de la representacion.

Por la importancia que tienen los postulados de la demo-
cracia establecidos en la Carta Democratica para la posibilidad
misma del ejercicio de los mecanismos nacionales de proteccion
de los derechos humanos, estimamos necesario, a continuacion,
glosar su contenido. La Carta esta dividida en seis capitulos, en
los cuales se desarrollaron los siguientes aspectos: la democra-
cia y el sistema interamericano; la democracia y los derechos
humanos; la democracia, el desarrollo integral y el combate a la
pobreza; el fortalecimiento y preservacion de la institucionalidad
democritica; la democracia y las misiones de observacion electo-
ral; y promocion de la cultura democratica.
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II.LA DEMOCRACIA Y EL SISTEMA
INTERAMERICANO

1. Elderecho a la democracia

El articulo 1° de la Carta reconoce y declara que los pue-
blos de América tienen derecho a la democracia y sus gobiernos
la obligacion de promoverla y defenderla, considerando a la
democracia como esencial para el desarrollo social, politico y
econémico de los pueblos de América.

2. La reafirmacion de la democracia representativa y de la
participacion politica

El ejercicio efectivo de la democracia representativa con-
forme al articulo 2 de la Carta, se considera la base del Estado
de derecho y los regimenes constitucionales de los Estados
Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos.

La democracia representativa, por otra parte, se refuerza y
profundiza con la participacion permanente, ética y responsable
de la ciudadania en un marco de legalidad conforme al respecti-
vo orden constitucional.

3. Los elementos esenciales de la democracia representativa

El articulo 3 de la Carta enumera como elementos esencia-
les de la democracia representativa, entre otros, los siguientes:
1) el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales; 2) el acceso al poder y su ejercicio con sujecion al estado
de derecho; 3) la celebracién de elecciones periddicas, libres,
justas y basadas en el sufragio universal y secreto como expre-
sion de la soberania del pueblo; 4) el régimen plural de partidos
y organizaciones politicas; y 5) la separacion e independencia
de los poderes publicos.
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4. Los componentes fundamentales del ejercicio de la
democracia

Son componentes fundamentales del ejercicio de la demo-
cracia tal como los enumera el articulo 4° de la Carta, 1) la
transparencia de las actividades gubernamentales, 2) la probi-
dad, 3) la responsabilidad de los gobiernos en la gestién publi-
ca, 4) el respeto por los derechos sociales y 5) la libertad de ex-
presion y de prensa.

Ademas, se declara que son igualmente fundamentales para
la democracia la subordinacion constitucional de todas las insti-
tuciones del Estado a la autoridad civil legalmente constituida y
el respeto al Estado de derecho de todas las entidades y sectores
de la sociedad.

5. Los partidos politicos y su financiamiento

El articulo 5° de la Carta considera el fortalecimiento de los
partidos y de otras organizaciones politicas como prioritario
para la democracia. Agrega, ademas, que se debera prestar aten-
cion especial a la problematica derivada de los altos costos de
las campafias electorales y al establecimiento de un régimen
equilibrado y transparente de financiacion de sus actividades.

6. La participacion politica

El articulo 6° de la Carta declara como un derecho y una
responsabilidad la participacion de la ciudadania en las decisio-
nes relativas a su propio desarrollo, considerandola también
como una condicion necesaria para el pleno y efectivo ejercicio
de la democracia. Este se fortalece con la promocion y fomento
de las diversas formas de participacion.

ITII. LA DEMOCRACIA Y LOS DERECHOS HUMANOS

1. La democracia y el ejercicio de los derechos y libertades

La democracia como lo precisa el articulo 7 de la Carta, es
indispensable para el ejercicio efectivo de las libertades funda-
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mentales y los derechos humanos, en su caracter universal, in-
divisible e interdependiente, consagrados en las respectivas
constituciones de los Estados y en los instrumentos interameri-
canos ¢ internacionales de derechos humanos.

2. Elderecho de las personas a denunciar violaciones de
derechos humanos ante los organismos internacionales

El articulo 8 de la Carta consagra el derecho de cualquier
persona o grupo de personas que consideren que sus derechos
humanos han sido violados para interponer denuncias o peticio-
nes ante el sistema interamericano de promocion y proteccion
de los derechos humanos conforme a los procedimientos esta-
blecidos en el mismo.

A tal efecto la Carta constituye una reafirmacion de la in-
tencion de los Estados Miembros de la OEA de fortalecer el
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
para la consolidacion de la democracia en el Hemisferio.

3. La proscripcion de la discriminacion

En particular, el articulo 9 de la Carta considera que contri-
buyen al fortalecimiento de la democracia y la participacion
ciudadana, la eliminacion de toda forma de discriminacion, es-
pecialmente la discriminacion de género, étnica y racial, y de
las diversas formas de intolerancia, asi como la promocion y
proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas y
los migrantes y el respeto a la diversidad étnica, cultural y reli-
giosa en las Américas.

4. La democracia y los derechos laborales

Ademas, la Carta precisa que la promocioén y el fortaleci-
miento de la democracia requieren el ejercicio pleno y eficaz de
los derechos de los trabajadores y la aplicacion de normas labo-
rales bésicas, tal como estdn consagradas en la Declaracion de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) relativa a los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Se-
guimiento, adoptada en 1998, asi como en otras convenciones
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basicas afines de la OIT (art. 10), lo que se completa con la de-
claracion de que la democracia se fortalece con el mejoramiento
de las condiciones laborales y la calidad de vida de los trabaja-
dores del Hemisferio.

IvV. DEMOCRACIA, EL DESARROLLO INTEGRAL Y
EL COMBATE A LA POBREZA

1. La democracia y el desarrollo economico

El articulo 11 de la Carta considera y declara que la demo-
cracia y el desarrollo economico y social son interdependientes
y se refuerzan mutuamente.

2. Lademocracia y los problemas sociales

La pobreza, el analfabetismo y los bajos niveles de desarro-
llo humano son considerados por el articulo 12 de la Carta, co-
mo factores que inciden negativamente en la consolidacion de
la democracia. En consecuencia, con la Carta los Estados
Miembros de la OEA se comprometen a adoptar y ejecutar to-
das las acciones necesarias para la creacion de empleo produc-
tivo, la reduccion de la pobreza y la erradicacion de la pobreza
extrema, teniendo en cuenta las diferentes realidades y condi-
ciones econdmicas de los paises del Hemisferio.

Este compromiso comun frente a los problemas del desa-
rrollo y la pobreza, también destaca la importancia de mantener
los equilibrios macroeconémicos y el imperativo de fortalecer
la cohesion social y la democracia.

3. La democracia y el crecimiento economico

El articulo 13 de la Carta declara que la promocién y ob-
servancia de los derechos economicos, sociales y culturales son
consustanciales al desarrollo integral, al crecimiento econémico
con equidad y a la consolidacion de la democracia en los Esta-
dos del Hemisferio.
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4. Elroldela OEA en materia de desarrollo

En el articulo 14 de la Carta los Estados Miembros acuer-
dan examinar periddicamente las acciones adoptadas y ejecuta-
das por la Organizacién encaminadas a fomentar el didlogo, la
cooperacion para el desarrollo integral y el combate a la pobre-
za en el Hemisferio, y tomar las medidas oportunas para pro-
mover estos objetivos.

5. La democracia y el medio ambiente

Dispone el articulo 15 de la Carta, que el ejercicio de la
democracia facilita la preservacion y el manejo adecuado del
medio ambiente. Por ello, se considera como esencial que los
Estados del Hemisferio implementen politicas y estrategias de
proteccion del medio ambiente, respetando los diversos tratados
y convenciones, para lograr un desarrollo sostenible en benefi-
cio de las futuras generaciones.

6. La democraciay la educacion

El articulo 16 de la Carta, por su parte, considera a la edu-
cacion como clave para fortalecer las instituciones democrati-
cas, promover el desarrollo del potencial humano y el alivio de
la pobreza, y fomentar un mayor entendimiento entre los pue-
blos. Para lograr estas metas la norma establece que es esencial
que una educacion de calidad esté al alcance de todos, inclu-
yendo a las nifias y las mujeres, los habitantes de las zonas rura-
les y las personas que pertenecen a las minorias.

V. EL FORTALECIMIENTO Y LA PRESERVACION DE
LA INSTITUCIONALIDAD DEMOCRATICA

1. La solicitud de asistencia a la OEA

El articulo 17 de la Carta dispone que cuando el gobierno
de un Estado Miembro considere que esta en riesgo su proceso
politico institucional democratico o su legitimo ejercicio del
poder, puede recurrir al Secretario General o al Consejo Perma-
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nente a fin de solicitar asistencia para el fortalecimiento y pre-
servacion de la institucionalidad democratica.

2. Las visitas de la OEA

Cuando en un Estado Miembro se produzcan situaciones
que pudieran afectar el desarrollo del proceso politico institu-
cional democratico o el legitimo ejercicio del poder, conforme
al articulo 18 de la Carta, el Secretario General o el Consejo
Permanente pueden, con el consentimiento previo del gobierno
afectado, disponer visitas y otras gestiones con la finalidad de
hacer un analisis de la situacion. En tal caso, el Secretario Ge-
neral debe elevar un informe al Consejo Permanente, y éste de-
be realizar una apreciacion colectiva de la situacion y, en caso
necesario, puede adoptar decisiones dirigidas a la preservacion de
la institucionalidad democratica y su fortalecimiento.

3. Efectos de la ruptura del orden democratico o la alteracion
del orden constitucional en un Estado Miembro

El articulo 19 de la Carta dispone que conforme a los prin-
cipios de la Carta de la OEA y con sujecion a sus normas, y en
concordancia con la clausula democratica contenida en la De-
claracion de la ciudad de Québec, la ruptura del orden democra-
tico o una alteracion del orden constitucional que afecte grave-
mente el orden democratico en un Estado Miembro constituye,
mientras persista, un obstaculo insuperable para la participacion
de su gobierno en las sesiones de la Asamblea General, de la
Reunién de Consulta, de los Consejos de la Organizacion y de
las conferencias especializadas, de las comisiones, grupos de
trabajo y demas 6rganos de la Organizacion.

4. Las iniciativas en caso de alteracion del orden
constitucional en un Estado

Conforme al articulo 20 de la Carta, en caso de que en un
Estado Miembro se produzca una alteracion del orden constitu-
cional que afecte gravemente su orden democratico, cualquier
Estado Miembro o el Secretario General puede solicitar la con-
vocatoria inmediata del Consejo Permanente para realizar una
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apreciacion colectiva de la situacion y adoptar las decisiones
que estime conveniente.

El Consejo Permanente, segtin la situacion, puede disponer
la realizacion de las gestiones diplomaticas necesarias, incluidos
los buenos oficios, para promover la normalizacion de la insti-
tucionalidad democratica.

Si las gestiones diplomaticas resultaren infructuosas o si la
urgencia del caso lo aconsejare, el Consejo Permanente debe
convocar de inmediato un periodo extraordinario de sesiones de
la Asamblea General para que ésta adopte las decisiones que
estime apropiadas, incluyendo gestiones diplomaticas, confor-
me a la Carta de la Organizacion, el derecho internacional y las
disposiciones de la presente Carta Democratica.

Durante el proceso se realizaran las gestiones diplomaticas
necesarias, incluidos los buenos oficios, para promover la nor-
malizacion de la institucionalidad democratica.

5. La consecuencia de la ruptura del orden democratico
constatada por la Asamblea General: la suspension de los
derechos de participacion en la OEA

El articulo 21 de la Carta dispone que cuando la Asamblea
General, convocada a un periodo extraordinario de sesiones,
constate que se ha producido la ruptura del orden democratico
en un Estado Miembro y que las gestiones diplomaticas han
sido infructuosas, conforme a la Carta de la OEA debe tomar la
decision de suspender a dicho Estado Miembro del ejercicio de
su derecho de participacion en la OEA con el voto afirmativo de
los dos tercios de los Estados Miembros. En tal caso, la suspen-
sion entrard en vigor de inmediato. Adoptada la decision de
suspender a un gobierno, la Organizacion debe mantener sus
gestiones diplomaticas para el restablecimiento de la democra-
cia en el Estado Miembro afectado.

Sin embargo, el Estado Miembro que hubiera sido objeto
de suspension debe continuar observando el cumplimiento de
sus obligaciones como miembro de la Organizacion, en particu-
lar en materia de derechos humanos.
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6. El levantamiento de la suspension

Una vez superada la situacion que motivo la suspension,
conforme se establece en el articulo 22 de la Carta, cualquier
Estado Miembro o el Secretario General puede proponer a la
Asamblea General el levantamiento de la suspension, la cual
puede adoptar la decision por el voto de los dos tercios de los
Estados Miembros, de acuerdo con la Carta de la OEA.

VI. LA DEMOCRACIA Y LAS MISIONES DE
OBSERVACION ELECTORAL

1. Los procesos electorales y la asistencia internacional

El articulo 23 de la Carta declara que los Estados Miem-
bros son los responsables de organizar, llevar a cabo y garanti-
zar procesos electorales libres y justos. Precisa la norma, sin
embargo, que los Estados Miembros, en ejercicio de su sobera-
nia, pueden solicitar a la OEA asesoramiento o asistencia para
el fortalecimiento y desarrollo de sus instituciones y procesos
electorales, incluido el envio de misiones preliminares para ese
proposito.

2. Las misiones internacionales de observacion electoral

Las misiones de observacion electoral, conforme al articulo
24 de la Carta, se deben llevar a cabo por solicitud del Estado
Miembro interesado. Con tal finalidad, el gobierno de dicho
Estado y el Secretario General deben celebrar un convenio que
determine el alcance y la cobertura de la mision de observacion
electoral de que se trate, en cuyo caso, el Estado Miembro debe
garantizar las condiciones de seguridad, libre acceso a la infor-
macidon y amplia cooperacion con la misiéon de observacion
electoral.

Las misiones de observacion electoral se deben realizar de
conformidad con los principios y normas de la OEA. La Orga-
nizacion debe asegurar la eficacia ¢ independencia de estas mi-
siones, para lo cual se las debe dotar de los recursos necesarios.
Dichas misiones se deben realizar de forma objetiva, imparcial
y transparente, y con la capacidad técnica apropiada.
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Las misiones de observacion electoral deben presentar
oportunamente al Consejo Permanente, a través de la Secretaria
General, los informes sobre sus actividades.

3. La informacion de las condiciones para la realizacion de
elecciones libres y justas

Las misiones de observacion electoral, conforme al articulo
25 de la Carta, deben informar al Consejo Permanente, a través
de la Secretaria General, si no existiesen las condiciones nece-
sarias para la realizacion de elecciones libres y justas. En tal
caso, la OEA puede enviar, con el acuerdo del Estado interesa-
do, misiones especiales a fin de contribuir a crear o mejorar di-
chas condiciones.

VII.LA PROMOCION DE LA CULTURA DEMOCRATICA

1. Obligaciones de la OEA

Conforme al articulo 26 de la Carta, la OEA continuara
desarrollando programas y actividades dirigidos a promover los
principios y practicas democraticas y fortalecer la cultura de-
mocratica en el Hemisferio, considerando que la democracia es
un sistema de vida fundado en la libertad y el mejoramiento
econémico, social y cultural de los pueblos. La OEA debe man-
tener consultas y cooperacion continua con los Estados Miem-
bros, tomando en cuenta los aportes de organizaciones de la
sociedad civil que trabajen en esos a&mbitos.

2. Contenido de los programas

Los programas y actividades, conforme al articulo 27 de la
Carta, se deben dirigir a promover la gobernabilidad, la buena
gestion, los valores democraticos y el fortalecimiento de la ins-
titucionalidad politica y de las organizaciones de la sociedad
civil. Se debe prestar atencion especial al desarrollo de progra-
mas y actividades para la educacion de la nifiez y la juventud
como forma de asegurar la permanencia de los valores demo-
craticos, incluidas la libertad y la justicia social.
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3. La participacion de la mujer

Los Estados, conforme al articulo 28 de la Carta, deben
promover la plena e igualitaria participacion de la mujer en las
estructuras politicas de sus respectivos paises como elemento
fundamental para la promocién y ejercicio de la cultura demo-
cratica.

* %%

Hasta aqui, el contenido de la Carta Democratica Interame-
ricana.

Como puede apreciarse, es un documento de primera im-
portancia en la definicidén de los valores esenciales y componen-
tes fundamentales de la democracia en América Latina, que
compromete a todos los Estados Miembros de la OEA, y sirve
para la proteccion del orden democratico y constitucional en los
mismos. Para ello, sin embargo, tiene que cambiarse la percep-
cion sobre la democracia, como un régimen que es mucho mas
que elecciones, no sélo en los Estados miembros sino en la Or-
ganizacidn en si misma.

Por ejemplo, puede decirse que precisamente, que el ultimo
de los elementos esenciales mencionados en la Carta Democra-
tica como consustanciales a la democracia (art. 3), que se refie-
re a la separacion e independencia de los poderes del Estado, es
el que en nuestro criterio apunta a identificar un verdadero ré-
gimen democratico, para que, incluso, los otros factores que la
deben caracterizar puedan ser efectivos, entre ellos, la posibili-
dad misma de elecciones libres y el ejercicio y proteccion de los
derechos humanos.

Ese elemento que se identifica como “separacion e inde-
pendencia de los poderes”, no es otro que el orden institucional
que tiene que existir en toda democracia para controlar y limitar
el Poder del Estado. Por ello precisamente, una autocracia se
caracteriza, al contrario, por la ausencia de mecanismos institu-
cionales destinados a controlar dicho Poder, y porque el poder
del Estado no esté efectivamente separado y distribuido de ma-
nera que el poder pueda frenar al poder

Por tanto, sin control institucional del Poder del Estado no
hay ni puede haber democracia, pues de este elemento, en defi-
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nitiva, dependen todos los otros elementos esenciales de la de-
mocracia. Solo controlando al Poder es que puede haber elec-
ciones libres y justas; solo controlando al Poder es que puede
haber efectivo respeto a la Constitucion y vigencia del Estado
de derecho; solo controlando al Poder es que puede haber plura-
lismo politico; s6lo controlando al Poder es que puede haber
garantia de respeto a los derechos humanos y posibilidad efecti-
va de implementacion de los mecanismos nacionales de protec-
cion de los mismos; y so6lo controlando el Poder es que puede
haber participacion politica.

En todo caso, un sistema institucional para controlar el
ejercicio del poder politico, implica, ineludiblemente, su distri-
bucion o separacion, por lo que demasiada concentracion del
Poder, si no hay controles efectivos sobre los gobernantes, y
peor aun, si estos tienen o creen tener apoyo popular, conduce
al autoritarismo y, en definitiva, a la tirania. No debe olvidarse
que la historia de la humanidad durante el siglo pasado nos en-
sefla, precisamente, como tiranos usaron el voto de la mayoria
para acceder al poder y desde alli aplicaron el autoritarismo pa-
ra acabar con la democracia y todos sus elementos, comenzando
por los derechos humanos.
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