\\\%\\TUTO D@

qT

000"

unj :
s
5

IGAGy
O,

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto

onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

LA TUTELA DIRECTA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES POR LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES EN AMERICA LATINA

Giancarlo RoLLA*

SUMARIO: 1. La pluralidad de sistemas de justicia constitucio-
nal en América Latina. 1. La democratizacion del continente
americano y el desarrollo de los instrumentos de tutela directa
de los derechos fundamentales. 111. Las principales modali-
dades del recurso directo para la tutela de los derechos funda-
mentales. IV. La tutela directa de los derechos en situaciones
de emergencia. V. La disciplina del amparo constitucional.

I. LA PLURALIDAD DE SISTEMAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL
EN AMERICA LATINA

La experiencia del constitucionalismo contemporaneo se distingue por una
difusion significativa de la justicia constitucional, que ha sido de interés en
homogénea medida, no solo para la casi totalidad de los paises europeos,
sino también para numerosos ordenamientos del continente americano.!
En el caso especifico de América Latina, ademas, tal expansion se ha visto
favorecida por los procesos de democratizacion que han caracterizado a
muchos paises de aquel continente, determinando una amplia instituciona-
lizacion de los 6rganos e instrumentos de justicia constitucional.

Entre las razones de dicha tendencia con seguridad debe incluirse la
conviccion de que el proceso constitucional es una de las sedes privile-
giadas en las que se garantiza la tutela de las posiciones subjetivas y de

* Universita di Genova.

I Véase Pegoraro, L., Lineamenti di giustizia costituzionale comparata, Torino,
1998, pp. 39 y ss.
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los derechos reconocidos en la Constitucion: a través del proceso consti-
tucional se controla a los poderes publicos (esto es, a los gobernantes)
con garantia para los derechos de los gobernados, se vigila a los efectos
que las decisiones publicas no vulneren las libertades garantizadas por la
Constitucion. En otros términos, mediante el proceso constitucional el
ciudadano recibe garantia de la Constitucion a través de 6érganos y proce-
dimientos especificos.?

En el pasado, los sistemas de justicia constitucional han sido ordena-
dos sobre la base de esquemas clasificatorios de naturaleza predominan-
temente dual (difusos, concentrados; concretos, abstractos; preventivos,
sucesivos). Las clasificaciones contrapuestas, a su vez, podian recondu-
cirse a dos modelos fundamentales: aquél de inspiracion norteamericana
(judicial review of legislation) y aquél de inspiracion austriaca (Verfas-
sungerichtsbarkeit).

Tal contraposicidon —como ha sido sobradamente explicitado por la doc-
trina— se basaba en el hecho de que, en el primero, tan solo el juez consti-
tucional es competente para declarar con efectos generales la ilegitimidad
constitucional de una norma con rango de ley, mientras que, en el segundo,
cualquier juez puede decidir si una determinada norma debe ser inaplicada
en tanto se considera contraria al texto de la Constitucion. Mas concreta-
mente, la judicial review se caracteriza por ser un enjuiciamiento difuso,
concreto, con decisiones que tienen efectos inter partes; por su parte, la Ver-
fassungerichtsbarkeit asume el caracter de un control de constitucionalidad
concentrado, abstracto, con sentencias que tienen efectos erga omnes.

Construida de este modo, la biparticion tiene una indudable relevancia
historica y didactica; sin embargo, no parece —hoy en dia— capaz de
describir los sistemas que operan en concreto en los diversos paises, los
cuales han terminado por combinar elementos propios de los dos mode-
los, determinando varias formas de contaminacion.?

Con motivo de esta situacion se ha hablado tanto de formas de justicia
constitucional “mixtas” —marcadas por la presencia simultanea de for-

2 Véase Garcia Balaunde, D., De la jurisdiccion constitucional al derecho procesal
constitucional, Lima, 2003; Herndndez Valle, R., Derecho procesal constitucional, San
José, 2001; varios autores, Derechos fundamentales y derecho procesal constitucional,
Lima, 2005.

3 Abundando en estas consideraciones: Rolla, G., Indirizzo politico e Tribunale Cos-
tituzionale in Spagna, Napoles, 1986, pp. 40 y ss. Véase, también, Fernandez Segado, F.,
La justicia constitucional ante el siglo XXI, Bologna, 2000.
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mas concretas y abstractas, preventivas y sucesivas, erga omnes o inter
partes— cuanto de “mezcla” de modelos, esto es, de experiencias marca-
das por la presencia tanto de institutos propios del control concreto como
del abstracto. Como ha sido afirmado con solvencia: “tras la impetuosa
expansion del constitucionalismo y de la forma de Estado liberal y de-
mocratica, los modos de llevar a cabo la justicia constitucional se han fu-
sionado y complicado mas todavia”:* por ello, si se excluye la persistente
homogeneidad del sistema preventivo de constitucionalidad francés, en
el resto de ordenamientos nos encontramos en presencia ya sea de siste-
mas mixtos, ya de mezcla de sistemas.

La experiencia comparada evidencia el desarrollo de dindmicas que
llevan a la evolucion de los dos modelos principales de justicia constitu-
cional hacia resultados convergentes. Por un lado, los sistemas “concen-
trados” parecen abrirse a formas de convivencia con la judicial review;
por otro lado, los sistemas “difusos” registran una tendencia de las cortes
supremas a la monopolizacion del ejercicio de la jurisdiccion constitucio-
nal, acentuando los elementos de concentracion sustancial del sistema.

En otros términos, rigidas clasificaciones basadas en las caracteristicas
de las instituciones e institutos procesales estan perdiendo su capacidad
interpretativa de los procesos en accion. Por esta razon, autorizados sec-
tores de la doctrina prefieren la adopcidn de clasificaciones inspiradas no
tanto en la estructura, cuanto en las finalidades propias del proceso cons-
titucional. Por ejemplo, se sugiere distinguir entre “control de constitu-
cionalidad de la ley y control con ocasion de la aplicacion de la ley”;> en
otras ocasiones se introduce una contraposicion entre sistemas basados
en las leyes y sistemas orientados a garantizar los derechos;® o bien se di-
ferencia entre procedimientos que se inspiran en una logica subjetiva y
concreta frente a los inspirados en una légica objetiva y abstracta. ’

Sin entrar a considerar el mérito de las diversas clasificaciones intro-
ducidas, es indudable que el sistema latinoamericano se caracteriza, en el
marco de las multiples experiencias de justicia constitucional, sea por
una indudable originalidad en las soluciones juridicas —entre las cuales
se encuentra la capacidad de combinar elementos propios de los dos mo-

4 Al respecto, Pegoraro, L., op. cit., nota 1, p. 27.

5 Cfr.Fernandez Segado, F., op. cit., nota 3, pp. 106 y ss.

6 Asi, Rubio Llorente, F., “Tendencias actuales de la jurisdiccion constitucional en
Europa”, Estudios sobre jurisdiccion constitucional, Madrid, 1998, pp. 161 y ss.

7 Véase, Fromont, M., La justice constitutionnelle dans le monde, Paris, 1996.
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delos historicos— sea por la pluralidad de institutos procesales previstos.
Por estas razones, la experiencia de América Latina representa para el
comparatista un “verdadero laboratorio de formulas peculiares de justicia
constitucional”.?

Algunos aspectos de la experiencia constitucional latinoamericana
merecen especial atencion.

En primer lugar, no debe olvidarse que las formas de control de consti-
tucionalidad y las experiencias de justicia constitucional no son precisa-
mente recientes, remontandose a un periodo con seguridad anterior a la
tradicion europea. En América Latina, la conquista de la independencia no
solo ha consolidado la idea de defensa politica de la Constitucion, sino que
también ha favorecido el inicio de formas de justicia constitucional: para
empezar, atribuyendo a la Corte Suprema el monopolio del control de
constitucionalidad —por ejemplo, en la Constitucion de Bolivia de 1861 o
en la de Ecuador en 1869— por tanto, instituyendo verdaderos tribunales
constitucionales, el primero de los cuales se cred en Cuba en 1940.°

En segundo lugar, el sistema iberoamericano de justicia constitucional
se caracteriza por la heterogeneidad de las experiencias, que convierten a
dicha realidad en un auténtico patchwork constitucional. En efecto, en el
continente americano conviven tribunales constitucionales fuera del Po-
der Judicial (Chile, Ecuador, Guatemala y Pert), tribunales constitucio-
nales pertenecientes al Poder Judicial (Bolivia y Colombia), salas consti-
tucionales auténomas, vinculadas con las cortes supremas (EI Salvador,
Costa Rica, Paraguay, Nicaragua, Venezuela) e incluso tribunales ordina-
rios que también desempenan la funciéon de justicia constitucional
(Argentina, Brasil, Honduras, México, Panama y Uruguay).'’

8 Sobre sus caracteristicas generales véase Fernandez Segado, F., La jurisdiccion
constitucional en América latina, Montevideo, 2000, pp. 5 y ss.; id., “Du contréle politi-
que au controle jurisdictionnel. Evolution et apports de la justice constitutionnelle ibéri-
co-américaine”, Annuire International de Justice Constitucionnelle, XX, 2004, pp. 11y
ss.; Praeli, E., “Los tribunales constitucionales en la regién andina: una visién comparati-
va”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, 2000, pp. 43 y ss.; No-
gueira Alcala, H., “Los tribunales constitucionales de Sudamérica a principios del siglo
XXI”, lus et Praxis, 2, 2003, pp. 59 y ss.; Fix-Zamudio, H., “La justicia constitucional en
América Latina”, Lecturas constitucionales andinas, Lima, 1991; Ferrer Mac-Gregor, E.,
Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, México, 2002.

9 Véase Garcia Balaunde, D., El Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales,
Lima, 2002.

10 Cf-. Ferrer Mac-Gregor, E., op. cit., nota 8, pp. 65 y ss.
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Incluso, desde la perspectiva de los modos de acceso a la justicia
constitucional, América Latina representa un laboratorio original: en
algunos ordenamientos se da la coexistencia de formas de control con-
centrado y difuso (Colombia, Guatemala, Pert, Bolivia, Ecuador, Brasil,
Argentina); de control preventivo y sucesivo (Bolivia, Colombia, Chile),
de control de constitucionalidad y de recursos de amparo.!' Tal es la
convivencia entre sistemas diversos que la situacion ha llevado a algunos
autores a hablar, en este sentido, de un sistema difuso-concentrado.'?

Sin embargo, no hay duda de que el interés de la doctrina europea por
los sistemas latinoamericanos de justicia constitucional es abstracto, so-
bre todo, a partir de la experiencia del juicio de amparo, que representa
en aquellos ordenamientos el instrumento privilegiado de tutela jurisdic-
cional de los derechos constitucionales.

Tal instituto procesal puede incluirse entre los casos mas evidentes de cir-
culacion juridica: primero del nuevo al viejo continente a causa de la evi-
dente influencia que el amparo americano ha ejercido sobre la Constitucion
Espaiola de 1978;!* por tanto, en el interior de Europa. En este sentido, in-
teresa subrayar el desarrollo que —probablemente a causa de la influencia
ejercida por la Constitucion alemana— los recursos directos para la tute-
la de los derechos fundamentales han tenido en las recientes Constitucio-
nes de algunos paises de la Europa Oriental. En Polonia, el articulo 79 de la
Constitucion prevé el recurso directo de los ciudadanos contra violacio-
nes de los derechos fundamentales por parte de las decisiones definitivas
adoptadas por autoridad administrativa o jurisdiccional. El ordenamiento
constitucional hiingaro y el eslovaco, por su parte, prevén un recurso directo
por parte de cualquier persona que lamente una violacion de los propios de-
rechos fundamentales, una vez agotados los remedios ordinarios previstos.
Mientras, Eslovenia admite los recursos directos en caso de violacion de los
derechos por parte de actos legislativos, administrativos y judiciales, si la
violacién es manifiesta y un eventual retraso puede determinar perjuicios
irreparables, entonces incluso por via de excepcion (articulos 160 y ss.).'*

11 Véase Garcia Belaunde, D. y Fernandez Segado, F., La justicia constitucional en
Iberoamérica, Madrid, 1997; Ferrer Mac-Gregor, E., op. cit., nota 8.

12 Asi, Garcia Belaunde, D., Derecho procesal constitucional, cit., 129.

13 Cfr. Fernandez Segado, F. (ed.), La Constitucion de 1978 y el constitucionalismo
iberoamericano, Madrid, 2003.

14 Abundando en las consideraciones al respecto, varios autores, Esperienze di giusti-
zia costituzionale, Torino, 2000, pp. 452 y ss.; Misto’, M., “La giustizia costituzionale
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II. LA DEMOCRATIZACION DEL CONTINENTE AMERICANO
Y EL DESARROLLO DE LOS INSTRUMENTOS DE TUTELA
DIRECTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Constituye una firme conviccion entender que la garantia sea una con-
dicion esencial para asegurar la efectividad de un derecho; que no se
puede hablar de derechos si las posiciones subjetivas no son protegidas
eficazmente.!® Por consiguiente, para valorar la relevancia de las declara-
ciones constitucionales en materia de derechos es necesario considerar
las formas de tutela, los instrumentos y las instituciones que consienten
un ejercicio efectivo de estos.

La doctrina ha subdividido las garantias constitucionales en dos tipos
generales, distinguiendo entre garantias jurisdiccionales e institucionales
—estas ultimas pueden reconducirse a algunos de los principios propios
del Estado democratico de derecho (reserva de ley, principio de lega-
lidad, separacion de poderes, independencia del Poder Judicial, impar-
cialidad de la administracion publica)—. Asi como se ha distinguido en-
tre garantias generales —relativas a la organizacion, a las condiciones
sociales y culturales de la comunidad politica— y garantias mas directa-
mente conectadas al sistema juridico, como la tutela jurisdiccional.'®

En todo caso, nadie duda de que subsista una correlacion muy estre-
cha entre el reconocimiento y la tutela jurisdiccional de un derecho; asi
como se considera que una garantia organica de los derechos garantiza-
dos en las Constituciones necesita de un sistema de justicia constitucio-
nal, de una jurisdiccion constitucional de las libertades, segtn la acertada
y siempre actual afirmacion de Cappelletti.!”

La consideracion expresada queda confirmada por la evolucion de la
jurisprudencia de los tribunales constitucionales y por la circunstancia de

nei Paesi dell’europa centro-orientale”, en Olivetti, M. y Groppi, T. (eds.), La giustizia
costituzionale in Europa, Milan, 2003, pp. 283 y ss.; Vergottini, G. de (ed.), Giustizia
costituzionale e sviluppo democratico nei Paesi dell’Europa centro-orientale, Torino,
2000; Mazza, M., La giustizia costituzionale in Europa orientale, Padova, 1999; Verdus-
sen, M. (ed.), La justice constitutionnelle en Europe centrale, Bruxelles, 1997. Sobre la
posible introduccion de tal instituto procesal en Italia, véase Crivelli, C., La tutela dei di-
ritti fondamentali e [’accesso alla giustizia costituzionale, Padova, 2003.

IS Cfir. Cruz Villalon, P., “Formacion y evolucion de los derechos fundamentales”,
Introduccion a los derechos fundamentales, Madrid, 1988.

16 Cfi. Peces Barba, G., Los derechos fundamentales, Madrid, 1980, 167.

17 Cfr. Capelletti, M., La giurisdizione costituzionale delle liberta, Milan, 1955.
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que la actividad de tales o6rganos se caracteriza sobre todo por su juris-
prudencia en materia de derechos de la persona. Recurriendo a las pala-
bras de la Declaracion de Antigua (Guatemala, 1992) en materia de justi-
cia constitucional, se puede sostener que “la existencia de una justicia
constitucional se ha convertido en un elemento esencial de la garantia de
la libertad y de los demés derechos fundamentales™.

La estrecha interdependencia con la que hoy se unen la constitucionali-
zacion y la especificacion de los derechos fundamentales con el desarrollo
de formas de justicia constitucional resulta particularmente evidente en el
neoconstitucionalismo latinoamericano, que marca —bajo muchos aspec-
tos— una auténtica ruptura respecto de la traumatica historia precedente
(constitucional y politica) de la América Latina.'®

En efecto, de los dieciocho paises latinoamericanos que se inspiran en
los principios del constitucionalismo, doce han aprobado nuevas Constitu-
ciones,'” mientras importantes reformas constitucionales han tenido tam-
bién lugar en Bolivia, Costa Rica, Ecuador, México y Uruguay. Estas tran-
siciones —a pesar de su especificidad histérica— presentan dos rasgos
comunes relativos, respectivamente, al procedimiento de codificacion y a
los valores que inspiran los textos constitucionales de aquellos Estados.

Por lo que ataie el procedimiento de codificacion, se ha asistido a tran-
siciones democraticas y pacificas, favorecidas por la busqueda de acuerdos
politicos encaminada a otorgar legitimacion a las elecciones constituyen-
tes.?’ Baste considerar, a titulo de ejemplo: el proceso de negociacion en
Colombia con exponentes de la guerrilla, que facilit6 la reforma constitu-
cional de 1991; las modificaciones introducidas en la Constitucion de El
Salvador, después del acuerdo con el Frente Farabundo Marti en 1991;

18 Asi, Valadés, D., “El nuevo constitucionalismo iberoamericano”, en Fernindez
Segado, F. (ed.) La Constitucion de 1978 y el constitucionalismo iberoamericano, cit.,
nota 13, pp. 471 y ss. Véase, también, varios autores, £/ nuevo derecho constitucional la-
tinoamericano, Caracas, 1996; Valadés, D. y Carbonell, M. (ed.), Constitucionalismo
iberoamericano del siglo XXI, México, 2000. Para una reconstruccion historica, Sobera-
nes Fernandez, J., El primer constitucionalismo iberoamericano, Madrid, 1992; Ferrer
Muiloz, M., Presencia de doctrinas constitucionales extranjeras en el primer liberalismo
mexicano, México, 1996.

19 Es el caso de Argentina (1994), Brasil (1988), Colombia (1991), Chile (1980), El
Salvador (1983), Guatemala (1985), Honduras (1982), Nicaragua (1995), Panama (1994),
Paraguay (1992), Pert (1993) y Venezuela (1999).

20 Para referencias doctrinales al respecto véase Ceccherini, E., La codificazione dei
diritti nelle recenti Costituzioni, Milan, 2002.
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el Pacto de los Olivos en Argentina, celebrado en 1993 entre los presi-
dentes de las fuerzas politicas mayoritarias del peronismo y del radicalis-
mo, que sirvid de base para la reforma constitucional de 1994; o el pacto
entre los opositores al gobierno militar que favorecié la reforma de 1988
en Brasil.?!

Por lo que se refiere a los contenidos, las Constituciones de los paises
de América Latina, ademas, se definen no so6lo por la presencia de am-
plios y detallados catalogos de derechos, sino también por tener concien-
cia de que éstos constituyen un elemento que revaloriza el pacto instau-
rado entre los ciudadanos y, entre éstos y sus representantes: en otros
términos, que el reconocimiento y la garantia de los derechos fundamen-
tales son elementos que caracterizan la forma de Estado democratico de
derecho.?

Se observa una estrecha integracién entre los procesos de democrati-
zacion, la aprobacion de nuevas cartas constitucionales y el reconoci-
miento de numerosos derechos emergentes, tanto en diversos preambulos
constitucionales como en especificas disposiciones constitucionales.

Con respecto a los primeros, pueden recordarse los preambulos que
identifican la forma de Estado democratica con la unica forma de organi-
zacion politico institucional capaz de asegurar los derechos y la dignidad
de la persona (Venezuela, Brasil, El Salvador, Guatemala). A su vez, el
articulo 50. de la Constitucion de Chile considera el respeto de los dere-
chos de la persona un limite al ejercicio de la soberania, mientras “la de-
fensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supre-
mo de la sociedad y del Estado”. Por su parte, el articulo lo. de la
Constitucion de Pert y el articulo 59 de la Constitucion de Honduras
afirman solemnemente que “la persona humana es el fin supremo de la
sociedad y del Estado. Todos tienen la obligacion de respetarla y prote-
gerla. La dignidad del ser humano es inviolable”.

El nuevo constitucionalismo iberoamericano se caracteriza también
por una extendida adhesion a la forma de Estado social y democratica:
como lo demuestran el articulo 1o. de la Constitucion de Ecuador, Co-
lombia y Bolivia que hablan de Estado social de derecho fundado sobre
el respeto de la dignidad humana y de sus valores de libertad, igualdad y

21 Sobre esta cuestion véase, Mezzetti, L., Le democrazie incerte, Torino, 2000.

22 Véase Rolla, G., “La concepcion de los derechos fundamentales en el constitucio-
nalismo latinoamericano”, Ponencias desarrolladas, Arequipa, 2005, pp. 37 y ss.; Lara
Ponte, R., Los derechos humanos en el constitucionalismo mexicano, México, 1998.
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justicia. Ademas, el articulo 20. de la Constitucion de Venezuela califica
al ordenamiento como un Estado democratico y social “de derecho y de
justicia, que propugna la preeminencia de los derechos humanos, la ética
y el pluralismo politico”.

Tales Constituciones, en el especifico ambito de los derechos de la
persona, presentan, también, elementos novedosos: ya porque se poten-
cian mecanismos de garantia con el fin de evitar que el reconocimiento
de los derechos se reduzca a una declaracion romantica, privada de efec-
tividad sustancial, ya porque se reafirma una nociéon mas evolucionada
de persona, que coloca el valor de la libertad junto al de la dignidad y
que, ademas, enriquece el principio de igualdad con nuevos significados
(a la igualdad entendida como prohibicion de tratamiento irrazonable-
mente diferenciado, se suma la prohibicion de discriminacion y el reco-
nocimiento de acciones positivas dirigidas a conseguir el desarrollo de
las poblaciones indigenas).

Pero, tal vez, la novedad mas relevante a los efectos del presente trabajo
venga constituida por la circunstancia de que la codificacion constitucional
de los derechos se acompafia con la difusion de una idea normativa de
Constitucion, que supera una concepcion semantica de la Constitucion, co-
mo la de documento prioritariamente politico y programatico, pero no sus-
ceptible de inmediata y directa aplicacién.?* En efecto, las Constituciones
pertenecientes al primer constitucionalismo latinoamericano eran concebi-
das a modo de declaracion de intenciones: “como un ideal, como un nece-
sario instrumento para el cambio y para el logro de los principios y objeti-
vos politicos que idealmente proclamaban” 24

El paso del derecho politico al derecho constitucional produce algunas
consecuencias fundamentales: no sdlo sanciona la inmediata preceptividad
de las disposiciones contenidas en las Constituciones, sino que también
favorece la consiguiente progresiva jurisdiccionalizacion del derecho
constitucional, con la introduccion de érganos competentes especificos
para afirmar el primado de la Constitucion sobre el resto de fuentes del
derecho.?

23 Véase Bidart Campos, J., “La codificacion constitucional y la Constitucion real”,
Libro en homenaje a Manuel Garcia Pelayo, 1, Caracas, 1980.

24 Asi, Gros Espiell, H., “El constitucionalismo latinoamericano y la codificacion en
el siglo XIX”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 2002, p. 149.

25 Sobre esta cuestion puede consultarse Rolla, G., op. cit., nota 3, pp. 12 y ss.
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III. LAS PRINCIPALES MODALIDADES DEL RECURSO DIRECTO
PARA LA TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los sistemas de justicia constitucional pueden ser clasificados —como
se vio en el paragrafo inicial— sobre la base de las técnicas o los modos
previstos para asegurar la garantia de los derechos fundamentales, por
ejemplo, pueden diferenciarse segun la tutela de los derechos fundamen-
tales de la persona se produzca en forma directa o indirecta.

Pertenecen a la primera categoria los sistemas con judicial review y con
recursos de amparo ante los tribunales constitucionales.?® Por el contrario,
pueden incluirse entre aquellos en los que la tutela de los derechos opera
solo por via indirecta, los procesos constitucionales que logran una sal-
vaguarda sustancial de los derechos gracias a formas de control concreto
de constitucionalidad o mediante la relacion especial que se instaura, en
virtud de las cuestiones de legitimidad constitucional, entre el juicio de
constitucionalidad de las leyes y el proceso que ha ocasionado el juicio
constitucional. En este caso, el instrumento procesal de la prejudicialidad
permite combinar la técnica del control abstracto con la del control con-
creto.?”’

En el marco de un tal esquema clasificatorio, los sistemas de tutela ju-
risdiccional de los derechos fundamentales vigentes en el continente lati-

26 Con respecto al proceso constitucional para la tutela directa de los derechos
fundamentales en Espaifia véase Cruz Villalon, P., Los procesos constitucionales, Ma-
drid, 1992; Carrasco Duran, M., Los procesos para la tutela judicial de los derecho fun-
damentales, Madrid, 2002; Cascajo Castro, J. y Gimeno Sendra, V., El recurso de ampa-
ro, Madrid, 1988; Garcia Morillo, J., La proteccion judicial de los derechos
fundamentales, Valencia, 1994; Montoro Puerto, M., Jurisdiccion constitucional y proce-
sos constitucionales, Madrid, 1991; Oliver Araujo, J., El recurso de amparo, Palma de
Mallorca, 1986; Sanchez Moron, M., El recurso de amparo constitucional, Madrid,
1987. Sobre las caracteristicas de los recursos de amparo y de habeas corpus en América
Latina, Garcia Belaunde, D., Derecho procesal constitucional, cit., 2002; Hernandez Va-
lle, R., op. cit., nota 2, pp. 151 y ss.; Ferrer Mac-Gregor, E., La accion constitucional de
amparo en México y Espaiia, México, 2002; Fix-Zamudio, H., Proteccion de los dere-
chos humanos, México, 1999; varios autores, Garantias jurisdiccionales para la defensa
de los derechos humanos en Iberoamerica, México, 1992. Por ultimo, por lo que se refie-
re a la experiencia alemana puede consultarse el trabajo de Haberle, P., La Verfassung-
sbeschwerde nel sistema della giustizia costituzionale tedesca, Milan, Giuffre, 2000.

27 Para consideraciones ulteriores sobre la cuestion puede véase Rolla, G., “Juicio de
legitimidad constitucional en via incidental y tutela de los derechos fundamentales”, E/
derecho procesal constitucional peruano, Lima, 2005, pp. 1025 y ss.
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noamericano se caracterizan por la pluralidad y originalidad de su regi-
mentacion.

En primer lugar, en consideracion al érgano competente para decidir
el recurso se distingue entre recurso ordinario, internacional y constitu-
cional. Mientras estos ultimos —como se apreciara mejor en el ultimo
paragrafo— se incluyen entre las competencias propias de los tribunales
constitucionales, los primeros dan vida a procedimientos jurisdicciona-
les resueltos por el Poder Judicial ordinario.

Se encuentran previstos recursos ordinarios, por ejemplo, en Chile,
cuya Constitucion regula el recurso de proteccion, que permite recurrir
ante las cortes de apelaciones contra actos u omisiones ilegales que inci-
den sobre el ejercicio legitimo de los derechos y garantias constituciona-
les;?® o también en Argentina, donde la reforma constitucional de 1994
ha introducido varios recursos para tutelar los derechos fundamentales
(habeas corpus, habeas data, amparo) que pueden utilizarse contra todos
los comportamientos susceptibles de restringir en modo arbitrario o ma-
nifiestamente ilegal el ejercicio de un derecho fundamental.?®

Igualmente, recursos ordinarios de amparo o de habeas corpus, o de ha-
beas data estan previstos en los ordenamientos constitucionales de Méxi-
c0,’® Panama,*' Colombia,*? Ecuador®® y Brasil.**

Si los recursos ordinarios hunden sus raices en el primer constitucio-
nalismo latinoamericano, el nuevo constitucionalismo iberoamericano se
caracteriza por la presencia de un instituto procesal nuevo, que la doctri-

28 Cfr. Nogueira Alcala, H., “La jurisdiccion constitucional en Chile”, en La jurisdic-
cion constitucional en Iberoamérica, Lima, 1996, pp. 562 y ss.

29 Véase Bidart Campos, G., El recurso de amparo, Buenos Aires,1965; Sigués, N.,
Derecho procesal constitucional, Buenos Aires, 1992.

30 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, E., La accion constitucional de amparo en México y
Esparia, México, 2002; Fix-Zamudio, H., Ensayos sobre el derecho de amparo, México,
2003.

31 Cfr. Rodriguez Robles, F., “La jurisdiccion constitucional en Panama”, en La ju-
risdiccion constitucional en Iberoameérica, cit., nota 28, pp. 819y ss.

32 Cfr. Cifuentes Mufioz, E., “La jurisdiccion constitucional colombiana”, Una mira-
da a los tribunales constitucionales, Lima, 1995, pp. 157 y ss.; Tocora, L., Control cons-
titucional y derechos humanos, Santa Fe de Bogota, 1992; Rey, E., Introduccion al dere-
cho procesal constitucional, Cali, 1994.

33 Cfr. Salgado Pesantes, H., “El control de constitucionalidad en la carta politica del
Ecuador”, Una mirada a los tribunales constitucionales, 1995, 182.

34 Véase, Pinto Ferreira, L., “Os intrumentos processuais protetores dos direitos humanos
no Brasil”, en La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, cit., nota 28, pp. 413 y ss.
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na ha calificado como amparo interamericano o bien amparo internacio-
nal.>> En este caso, el recurso es presentado contra aquellas violaciones
de los derechos humanos que no pueden ser saneadas con los remedios
procesales previstos por el derecho interno, por lo que se debe recurrir a
la jurisdiccion internacional de los derechos humanos.

Dicho instituto procesal esta previsto, por ejemplo, en la Constitucion
de Venezuela, cuyo articulo 31 reconoce a toda persona el derecho a so-
licitar el amparo de sus derechos humanos en las formas previstas por las
convenciones internacionales ratificadas por el Estado. Mientras, el ar-
ticulo 18 de la Constitucion de Ecuador establece que “los derechos y ga-
rantias determinados en esta Constitucion y en los instrumentos interna-
cionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y ante
cualquier juez, tribunal o autoridad”.

En ésta, como en otras cartas constitucionales, es evidente la referen-
cia a la Convencion Interamericana de los Derechos que, por un lado, es-
tablece la posibilidad de presentar una solicitud que denuncia la lesion de
derechos reconocidos por la propia convencion y, por otro lado, conside-
ra las decisiones propias vinculantes para los Estados sobre la base del
principio internacional de buena fe.

En segundo lugar, los recursos para la tutela directa de los derechos
fundamentales pueden ser clasificados tanto sobre la base de los dere-
chos enjuiciables como en relacion a los sujetos ante quienes puede ser
presentado el recurso.

En este tltimo caso, se distingue entre 6rdenes que admiten el recurso
solo con respecto a los poderes publicos (Chile, México, Panama, Ecua-
dor, Bolivia, El Salvador), y los que también permiten recurrir frente a
actos u omisiones de sujetos particulares (Argentina, Costa Rica, Guate-
mala, Colombia).

Los recursos dirigidos a los particulares, por regla general, estan so-
metidos a algunas limitaciones especificas. Por ejemplo, la Ley de
Amparo de Costa Rica admite el recurso contra los particulares bajo tres
hipétesis: si el particular desempefia funciones publicas; si se encuentra
en una posicion de prevalencia con relacion al recurrente; y cuando los
remedios procesales ordinarios parezcan insuficientes o atrasen la obten-
cion de una tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales.

35 Cfr. sobre la tematica general Cappeletti, M., Dimensiones de la justicia en el
mundo contemporaneo, México, 1992, pp. 45 y ss.; Gimeno Sendra, V. y José Galeni,
L. L., Los procesos de amparo, Madrid, 1994, pp. 237 y ss.
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De igual modo, en Brasil el mandado de securanga puede ser activado
solo frente a los particulares que ejerzan funciones publicas; mientras en
Colombia, la ley sefiala de manera taxativa los casos en que puede pre-
sentarse un recurso contra los particulares. 3

No obstante, por lo que se refiere al objeto de la tutela, se puede dis-
tinguir entre institutos de garantia general o sectorial.

El principal mecanismo sectorial de tutela directa de los derechos lo
constituye el habeas corpus —después acompafiado por el habeas da-
ta— que consiente la impugnacion de cualquier determinacion arbitraria
de los poderes publicos susceptibles de incidir sobre la libertad perso-
nal, de domicilio y de circulacion. Tales instrumentos de garantia tutelan
a la persona contra las violaciones que provienen de los poderes publicos
y sélo se refieren a los “derechos historicos™ del sujeto. En particular, el
habeas corpus esta previsto en el articulo 21 de la Constitucion de Chile,
el articulo 43 de la Constitucion argentina, y el articulo 142.2 de la Cons-
titucion de Ecuador.

Sin embargo, los recursos generales pueden ser activados como salva-
guardia de cualquier derecho reconocido y protegido por la carta consti-
tucional, por las leyes o por los acuerdos internacionales ratificados por
el Estado. Por lo comun, pueden ser presentados por cualquier persona
(fisica o juridica, incluidos los extranjeros) que se considere lesionada o
amenazada en el ejercicio de un derecho fundamental. Con el recurso se
solicita al juez competente que se restablezca el disfrute del derecho le-
sionado de manera ilegitima. Las decisiones son vinculantes para la auto-
ridad publica, y en caso de incumplimiento de la decision, el juez puede
solicitar la remocion del funcionario que la incumpla, la aplicacion de
sanciones, y el establecimiento de indemnizaciones.

Algunos ordenamientos excluyen de los recursos generales las senten-
cias judiciales, es el caso, por ejemplo, de Colombia donde la Corte
Constitucional (sentencia C-543 de 1992) ha declarado inconstitucional

36 Se trata de los casos de: a) ejercicio de cualquier servicio o funcion publica; b) or-
ganizacion privada contra la cual el solicitante tiene una relacion de subordinacion o in-
defension; ¢) contra quien que viole o amenace violar la prohibicion a la esclavitud, la
servidumbre y la trata de seres humanos; d) cuando se trata de un medio de comunica-
cion al que se pida la rectificacion de informaciones inexactas o erroneas no rectificadas
o rectificadas de manera indebida; e) para tutelar a quien se encuentre en situacion de
subordinacion o indefension.
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la norma del Decreto 251, de 1991 que preveia la accion de tutela tam-
bién contra las decisiones jurisdiccionales. 3

El principal instituto general de tutela directa de los derechos funda-
mentales es, no obstante, el amparo, cuyo origen historico se remonta en
el tiempo hasta hundir sus raices en el instituto espafiol del amparo colo-
nial, un instrumento procesal para la proteccion de los derechos de la
persona que se considerasen violados por actos ilegitimos.?® A este res-
pecto, puede recordarse que el primer caso reconocido de amparo colo-
nial se present6 ante el virrey por un grupo de indigenas que reivindica-
ban la restitucion de las tierras poseidas por sus antepasados.

Desde una perspectiva historica, también puede citarse el Decreto
Constitucional para la Libertad de la América Mexicana del 22 de octu-
bre de 1814 —considerado por la doctrina el simbolo mas claro del ideal
insurgente—,%° cuyo articulo 127 reconocia el derecho de todo ciudada-
no a presentar reclamacion contra las violaciones de los derechos funda-
mentales reconocidos. 4

Sin embargo, la referencia constitucional mas apropiada nos lleva a la
experiencia constitucional mexicana, de la que obtuvieron inspiracion el
resto de ordenamientos de la América Latina: en el ambito estatal se
puede recordar el articulo 8o. de la Constitucion de Yucatan del 31 de
marzo de 1841, que permitia recurrir contra actos o leyes de los poderes
publicos; mientras en el ambito federal se pueden recordar los articulos
101.1 y 102 de la Constitucion Federal del 5 de febrero de 1857.4!

Otro instrumento tipico del sistema latinoamericano de justicia consti-
tucional es la accion de inconstitucionalidad por omision, en virtud de la
cual las disposiciones constitucionales deben, en todo caso, encontrar
aplicacion en caso de inactividad —total o parcial— del legislador y de
los poderes publicos.*? La inconstitucionalidad por omision puede ser ac-

37 Cfr. Cifuentes Mufioz, E., op. cit., nota 32, pp. 157 y ss.

38 Cfr. Lira Gonzdlez, A., El amparo colonial y el juicio de amparo mexicano, Méxi-
co, 1972.

39 Véase Ferrer Mac-Gregor, E., op. cit., nota 26, p. 61.

40 Véase, Fix-Zamudio, H., op. cit., nota 30, pp. 428 y ss.

41 Palomino Manchego, E., “La primera sentencia de amparo en México”, Revista
Peruana de Derecho Publico, 6, 2003, p. 135.

42 Véase Villaverde, M., La inconstitucionalidad por omisién, Madrid, 1997; Fernan-
dez Rodriguez, J. J., La inconstitucionalidad por omision, Madrid,1998; Bazan, V. (ed.),
Inconstitucionalidad por omision, Bogota, 1997; Demirzary Peredo, “La inconstitucionali-
dad por omision”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 2002, pp. 63 y ss.
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tivada cuando “el legislador no hace algo que positivamente le impone la
Constitucion. No se trata pues de un simple no hacer negativo, sino de no
hacer lo que de forma concreta y explicita estaba obligado constitucio-
nalmente”.*

Dicho instrumento procesal, influenciado por el norteamericano writ
of mandamus, reconoce a la persona que se considera lesionada en uno
de sus derechos constitucionales a causa de la inactividad de los poderes
publicos la posibilidad de recurrir ante un magistrado —incluidos la Cor-
te Suprema o el Tribunal Constitucional— con objeto de que ordene a la
administracion que provea y al legislador que dicte normas.

Por lo general, el juez puede remediar la omision ya sea unilateral-
mente, mediante una sentencia interpretativa o ejecutando directamente
la disposicion constitucional; ya sea de forma bilateral buscando la cola-
boracion con la autoridad que dio vida a la conducta omisiva —fijando
una plazo dentro del que actuar u ofreciendo recomendaciones de actua-
cion al legislador—.

Por ejemplo, en Costa Rica, en virtud del articulo 73.f de la Ley sobre
la Jurisdiccion Constitucional del 18 de octubre de 1989, tal control pue-
de ser solicitado incluso de oficio por parte del “contralor general de la
Republica, del fiscal general de la Republica o del defensor de los Habi-
tantes”. Para que se pueda recurrir ante la Sala Constitucional debe exis-
tir preventivamente un contencioso jurisdiccional, a menos que la natura-
leza de la omision produzca efectos directos o se trate de intereses
difusos que atafien a la comunidad en su totalidad.

En Argentina, es en las Constituciones provinciales donde se disciplinan
estos mecanismos:* por ejemplo, la Constitucion de la Provincia de Rio Ne-
gro (articulo 207. 2 d) atribuye al Tribunal Superior de Justicia la competen-
cia para intervenir en caso de no actuacion de una norma de la cual se de-
rivan obligaciones especificas a cargo de los poderes publicos. El
ordenamiento de dicha Provincia prevé que la Corte declare la omision y
sanee el orden juridico violado; asi como dispone que en caso de ulterior
inactividad por parte de los poderes ptblicos se prevea una indemnizacion.

Asimismo, el articulo 295 de la Constitucion de Pert prevé acciones
siempre que los derechos constitucionales resultan violados a causa de
omision de “actos de cumplimiento obligatorio”. Mientras el articulo 87

43 Cfr. Fernandez Rodriguez, J., op. cit., nota 42, p. 77.
44 Pueden citarse, entre otras, las Constituciones de las provincias de Chaco, Entre
Rios, Santa Cruz, San Luis, La Rioja y San Juan.
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de la Constitucién de Colombia consiente a toda persona recurrir ante la
autoridad judicial para hacer efectiva la aplicacion de una norma o de un
acto administrativo a través de una orden de cumplimiento por parte de
la autoridad jurisdiccional.

Con todo, la experiencia mas significativa en el panorama comparado
parece ser la de Brasil, cuya Constitucion prevé en su articulo 103.2 que
el Tribunal Supremo Federal, siempre que verifique la existencia de una
omision tal que produzca la inefectividad de un precepto constitucional,
debe ordenar al poder cumplir con el acto debido. Si ademas, la omision
afecta el disfrute de un derecho fundamental, el articulo 50. LXXI de la
Constitucion prevé el mandado de injun¢do: un control de constituciona-
lidad por omision de tipo concreto, que puede ser ejercitado ya sea por el
Tribunal Supremo Federal, ya sea por el Tribunal Superior de Justicia, o
por otros 6rganos jurisdiccionales.

La Constitucion brasilefia también ha previsto el mandato de garantia
colectivo, que puede ser ejercitado por los partidos politicos con represen-
tacion en el Congreso nacional, por las organizaciones sindicales, y por los
entes o asociaciones legalmente reconocidas (y con no menos de un afio de
funcionamiento), en defensa de los intereses de sus miembros o asociados.

Por ultimo, resulta muy interesante la experiencia de la accion popular
y de grupo previstas para garantizar los derechos e intereses colectivos:
prestando especial atencion a algunos bienes como la seguridad y la sa-
lud publica, la ética administrativa, el medioambiente, el mercado y la li-
bre competencia economica.

La posibilidad para los ciudadanos de recurrir a los tribunales consti-
tucionales a fin de que se compruebe la legitimidad de los actos normati-
vos ya habia sido avanzada por algunos teoricos de la justicia constitu-
cional —entre ellos Kelsen—; sin embargo, es sobre todo en América
Latina donde dicho instituto ha encontrado amplia plasmacion en el dere-
cho positivo. En efecto, la accion popular de inconstitucionalidad esta
prevista en las Constituciones de Colombia, El Salvador, Nicaragua, Ve-
nezuela, Panama, Guatemala y Ecuador.

La accion popular puede ser activada ya sea por los particulares, ya
sea por organos especificos como, por ejemplo, el defensor del pueblo o
el Ministerio Publico. Los principios procesales aplicables son analogos
a los de la accion de amparo: prioridad del derecho sustantivo, publici-
dad, economia, celeridad y eficacia. Ademas, el juez debe asegurar el
respeto de las garantias procesales y del equilibrio entre las partes.
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Junto con estas caracteristicas comunes también se verifican especifi-
cidades; por ejemplo, la legitimacion activa en Colombia, El Salvador y
Nicaragua se permite a todos los ciudadanos. En Guatemala, por su par-
te, se concede a cualquier persona siempre que sea asistido por un cole-
gio de tres abogados; en el caso de Ecuador esta sujeta al parecer favora-
ble previo del defensor del pueblo.

Ademas, por lo que concierne al objeto del recurso, la Constitucion de
Panama prevé que puedan ser objeto de impugnacion no sélo las leyes y
los actos con fuerza de ley (como en el resto de ordenamientos), sino to-
dos los actos estatales; por el contrario, en Nicaragua la accion popular
puede ser ejercida también contra los reglamentos.*

IV. LA TUTELA DIRECTA DE LOS DERECHOS EN SITUACIONES
DE EMERGENCIA

La historia constitucional de América Latina —si bien con algunas di-
ferencias entre paises— se ha caracterizado por el sucederse de golpes de
Estado, de revueltas y revoluciones, que determinaron —como ha sido
afirmado con solvencia— “la duracion indefinida de la vigencia formal y
la conculcacion constante del texto constitucional”.*¢ Tal resultado ha si-
do, en general, posible mediante el recurso a la regulacion de los estados
de emergencia, que permitian excepcionar (con frecuencia, por tiempo
indefinido) las normas constitucionales sin, por otra parte, derogarlas ex-
presamente.

Por tal motivo, los textos constitucionales del nuevo constitucionalis-
mo latinoamericano se han apresurado a regular los presupuestos, las
modalidades y los limites de los poderes atribuidos tras la declaracion de
una situacion de emergencia: haciendo especial referencia a los procedi-
mientos que deben seguirse para conferir legitimacion a los estados de
excepcion. De igual modo, han precisado las garantias y los derechos in-
dividuales que en todo caso deben ser reconocidos.*’

45 Cfr. Brewer Carias, A. R., “La jurisdiccion constitucional en América Latina”, en
La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, cit., nota 28, p. 121; Brage Camazano,
J., La accion de inconstitucionalidad, México, 2000, p. 106.

46 Gros Espiell, H., op. cit., nota 24, p. 155.

47 Sobre la materia varios autores, Jurisdiccion militar y Constitucion en Iberoaméri-
ca, Lima, 1997; Vergottini, G. de (ed.), Costituzione ed Emergenza in America Latina,
Torino, 1997; Despouy, L., Los derechos humanos y los estados de excepcion, México,
1999.
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Se trata de una novedad importante, tanto desde el punto de vista ted-
rico como practico. Tedricamente, el estado de excepcion deja de ser una
fuente del derecho extra ordinem, para —en sintonia con el principio de
legalidad propio del Estado de derecho— ser regulada por la Constitu-
cion. En la practica, ademas, el procedimiento de emergencia politica e
institucional consiente el establecimiento de limites ligados al ejercicio
del poder, para garantizar los derechos fundamentales de libertad recono-
cidos por las Constituciones.

Por ejemplo, la Constitucion de Colombia establece que las libertades
fundamentales reconocidas en los tratados internacionales no pueden ser
dafiadas durante el estado de insurreccion (articulo 212); la Constitucion
de Nicaragua salvaguarda, durante los estados de emergencia, el derecho a
la vida y los derechos que pueden reconducirse a la dignidad y a la integri-
dad de la persona humana (articulo 185); la Constitucion de Pert dispone
que durante “el estado de asedio y de emergencia” se conservan las garan-
tias procesales propias del juicio de amparo y habeas corpus (articulo
200); a su vez, la Constitucion de Venezuela garantiza durante los estados
de emergencia, ademas del derecho a la vida, el derecho a un proceso jus-
to, mientras prohibe la tortura y la discriminacion (articulo 337). Ademas,
disposiciones constitucionales similares estan presentes en las Constitucio-
nes de Paraguay,*® Guatemala,* Chile*® y Argentina.>!

Puede citarse también al respecto el ordenamiento de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, segun el cual durante la vigencia de los es-
tados de emergencia debe, en todo caso, garantizarse el ejercicio de todos
los instrumentos procesales previstos por la Constitucién para la protec-
cion directa de los derechos fundamentales (juicio de amparo, habeas cor-
pus, mandato de seguranga, recurso de proteccion, accion de tutela).>

V. LA DISCIPLINA DEL AMPARO CONSTITUCIONAL

Con el desarrollo de la justicia constitucional y la institucion de los
tribunales constitucionales, los instrumentos tradicionales de tutela direc-

48 Constitucion de Paraguay, articulo 288.

49 Constitucion de Guatemala, articulo 138.

50 Constitucion de Chile, articulo 41 B.

51 Constitucion de Argentina, articulo 43.

52 Cfr. Despouy, L., op. cit., nota 47, pp. 51 y ss.
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ta de los derechos fundamentales se han visto enriquecidos por el amparo
constitucional: en el sentido de que el juicio de amparo tiene lugar, ya no
ante el Poder Judicial ordinario, sino ante el Tribunal Constitucional,
que decide sobre el recurso en via exclusiva o como poder de revision de
las decisiones tomadas por los jueces ordinarios.

Actualmente, dicha competencia esta reconocida por los ordenamien-
tos de Bolivia, El Salvador, Perti, Costa Rica, Guatemala, Colombia y
Nicaragua.

En Bolivia, el articulo 120 de la Constitucion atribuye al Tribunal
Constitucional tanto la competencia de decidir contra las resoluciones del
Parlamento susceptibles de incidir sobre los derechos y garantias de las
personas (120. 5) como el poder de revision de oficio de los recursos de
amparo'y de habeas corpus (120.7).

La ratio de tales competencias puede verse en el hecho de que los de-
rechos ocupan una posicion especial en el ordenamiento constitucional
del Estado, en virtud de la cual su lesion representa una vulneracion de la
misma esencia del texto de la Constitucion; ademads, el caso de la compe-
tencia del articulo 120.5 se ha llegado a considerar la afirmacion del pri-
mado de la Constitucion, aun frente a la soberania parlamentaria, para
garantia de los derechos fundamentales de la persona.

El recurso para la revision de oficio debe ser presentado al menos 24
horas antes de la decision jurisdiccional (articulos 93 y 101.1 de la
Constitucion) y la decision del Tribunal tiene efectos inter partes. En el
momento en que el juez constitucional detecte una responsabilidad puede
establecer una indemnizacion (en el caso de responsabilidad civil) o bien
transmitir las actuaciones al Ministerio Publico en caso de responsabili-
dad penal.

Los recursos contra las resoluciones del Congreso nacional o de una
de las dos camaras deben ser presentados, sin embargo, en el plazo de
treinta dias y el Tribunal, si lo admite a tramite, anulard el acto parlamen-
tario lesivo del derecho: si, por el contrario, se decide por la inadmision
del recurso, podra imponer al recurrente una multa y el pago de las cos-
tas procesales.”

En Colombia, el articulo 86 de la Constitucion prevé un mecanismo
especial de tutela directa de los derechos fundamentales, que conjuga a la

53 Véase Fernandez Segado, F., La Jurisdiccion constitucional en Bolivia, México,
2002, pp. 85y ss.; Rivera, J., “El control de constitucionalidad en Bolivia”, Revista del
Tribunal Constitucional de Bolivia, 1999, 1.



564 GIANCARLO ROLLA

vez elementos propios del control difuso y del concentrado. Por una par-
te, las decisiones sobre la accion de tutela presentada para obtener la ga-
rantia inmediata de salvaguarda de los derechos constitucionales son asu-
midas por el juez competente y pueden ser impugnadas frente al juez de
segunda instancia. Por otra parte, el Tribunal Constitucional tiene un po-
der autéonomo y eventual de revision de las sentencias emanadas en ape-
lacion y de aquellas en primera instancia que no hayan sido impugnadas.

De hecho, todas las decisiones en materia de derechos fundamentales
deben ser enviadas al Tribunal Constitucional, el cual puede seleccionar
discrecionalmente aquellas que considera de mayor relevancia y pronun-
ciarse sobre su legitimidad en el periodo de tres meses desde la recepcion
del expediente.

Las indicaciones del juez constitucional y la interpretacion que éste
ofrece en relacidon con las disposiciones en materia de derechos fundamen-
tales funcionan, basicamente, como precedentes, y orientan la actividad in-
terpretativa de los jueces ordinarios. La doctrina del tribunal constitucional
no es vinculante, pero —como ha precisado el Tribunal Constitucional de
Colombia— “si éstos deciden apartarse de la linea jurisprudencial traza-
da en ellas, deberan justificar de manera suficiente y adecuada el motivo
que les lleva a hacerlo, so pena de infringir el principio de igualdad”
(Corte Constitucional, sentencia C-037/96).%*

Por su parte, el modelo costarricense de justicia constitucional presenta
la caracteristica de estar fuertemente concentrado: toda problematica co-
nectada con las garantias constitucionales quedan reservadas a la sala
constitucional.

En particular, el articulo 48 de la Constitucion reconoce a toda perso-
na el derecho a presentar recurso de habeas corpus y de amparo para
quejarse por la lesion, tanto de los derechos reconocidos por la Constitu-
cion cuanto de los establecidos por acuerdos internacionales vigentes en
materia de derechos de la persona. En caso de disparidad entre la regimen-
tacion de los derechos reconocidos en la Constitucion, y aquélla existente
en los acuerdos internacionales se otorga prioridad a esta ultima, cuando
la tutela conferida sea mas amplia y favorable (voto 1329-97 de la Sala
Constitucional).

54 Cfr. Caballero. G. y Anzola, M., Teoria constitucional, Bogota, 1999; Rey, E.,
Introduccion al derecho procesal constitucional. controles de constitucionalidad y lega-
lidad, Cali, 1994.
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La regimentacion de estas instituciones se caracteriza por la amplitud
de la legitimacion activa y por la informalidad y simplicidad del procedi-
miento. Por cuanto concierne a la legitimacion, el recurso puede ser pre-
sentado por cualquier persona (incluidos los extranjeros), tanto por quien
no ha sido directamente lesionado en el ejercicio de un derecho funda-
mental como por un tercero. Tan s6lo quedan excluidos del recurso de
amparo los actos jurisdiccionales del Poder Judicial, las determinaciones
en materia de resultados electorales del tribunal supremos de elecciones,
asi como los actos administrativos ejecutivos de decisiones jurisdicciona-
les y las acciones u omisiones que legitimamente hayan sido consentidas
por el interesado.

El recurso puede presentarse sin formalidad alguna: la finalidad es la
de favorecer la efectividad de los derechos constitucionales y acercar con
confianza la justicia constitucional a los ciudadanos. No resulta necesaria
la presencia de abogado ni la autentificacion de la firma; tampoco se re-
quiere indicar el paragrafo constitucional. El tinico elemento disuasorio
previsto por el ordenamiento juridico se dirige contra los recursos teme-
rarios y consiste en la posibilidad que tiene la Sala Constitucional de
condenar al recurrente al pago de una multa en caso de decision desfavo-
rable. %

El Salvador fue —lo hizo tras México— el segundo Estado de América
Latina en reconocer en su ordenamiento la institucion del amparo, introdu-
cido en el articulo 37 de la Constitucion de 1886. Inicialmente, la compe-
tencia pertenecia a la Suprema Corte de Justicia y a los tribunales de se-
gunda instancia.

El articulo 174 de la Constitucion vigente ha asignado, sin embargo,
dicha competencia a la sala constitucional de la Corte Suprema de Justi-
cia, que en particular, decide sobre los recursos de amparo, contra las
violaciones de derechos constitucionales; sobre los recursos de habeas
corpus o exhibicion personal, a la tutela de la libertad personal y de la
dignidad e integridad fisica, psiquica y moral de los detenidos; sobre los

55 Cfr. Miguel Villalobos, J., “El recurso de amparo en Costa Rica”, Acciones consti-
tucionales de amparo y proteccion: realidad y prospectiva en Chile y América latina,
Talca, 2000, pp. 215 y ss.; Hernandez Valle, R., “La jurisdiccion constitucional en Costa
Rica”, en La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, cit., nota 28, 502 y ss.; id., Las
libertades publicas en Costa Rica, San José, 1990; Piza Escalante, R., “La justicia consti-
tucional en Costa Rica”, Primera Conferencia de Tribunales Constitucionales de Ibero-
ameérica, Portugal y Espafia, Lisboa, 1995.
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procesos de “suspension, pérdida y rehabilitacion de los derechos de ciu-
dadania”, activados por los ciudadanos que pueden ser privados de dere-
chos politicos.

En particular, la sala constitucional tiene competencia exclusiva en
materia de recursos de amparo, mientras tiene competencia de revision
contra las decisiones, en materia de habeas corpus y de exhibicion perso-
nal pronunciadas por los tribunales de segunda instancia que no tengan
sede en la capital. Con el fin de evitar posibles interferencias con la juris-
diccidn ordinaria —y también por consideracion al hecho de que el siste-
ma es mixto por cuanto prevé tanto el control constitucional concentrado
cuanto el difuso— la normativa excluye que los recursos de amparo pue-
dan sen presentados contra sentencias definitivas en materia penal o por
cuestiones de mera legalidad.

En los procesos de amparo para la tutela de derechos politicos los re-
cursos deben presentarse por las personas lesionadas; en el resto de su-
puestos, interpuestos para la tutela de la libertad y de la dignidad de la
persona, la legitimacion activa compete a cualquier persona que actie en
favor de quien esta sufriendo una limitacion arbitraria de la libertad per-
sonal.’¢

Conforme al articulo 272 de la Constitucion de Guatemala, la Corte
Constitucional posee numerosas competencias, entre las cuales se inclu-
yen aquellas en materia de tutela directa de los derechos fundamentales,
tanto constitucionales cuanto reconocidos por acuerdos internacionales
ratificados. La competencia es doble: exclusiva, en el caso de los recur-
sos presentados contra el Congreso, la Corte Suprema, el presidente y el
vicepresidente de la Republica; no obstante, en el resto de casos, funcio-
na como juez de segunda instancia.

El amparo puede ser presentado contra cualquier acto susceptible de
lesionar un derecho fundamental de la persona: se excluyen las senten-
cias, pero se incluyen las leyes, siempre que agredan, en modo concreto,
un derecho fundamental. Puede ser preventivo —presentado contra una
“amenaza” de violacion— asi como reparador —cuando la lesion ya se
ha producido—. Ademas, el procedimiento de amparo no puede ser acti-
vado de oficio, sino solo a instancia de parte; debe tratarse de una medi-

56 Véase Anaya Barraza, S., “La jurisdiccion constitucional en El Salvador”, en La
Jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, cit., nota 28, pp. 591y ss.; id., La detencion
provisional y el proceso de habeas corpus, ensayos doctrinarios. Nuevo Codigo Procesal
Penal, San Salvador, 1998.
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da definitiva frente a la cual no exista ninglin otro remedio procesal con
el que tutelar el derecho lesionado.>’

Nicaragua posee un sistema de justicia constitucional de tipo mixto,
que también se manifiesta en el caso de los recursos para la tutela directa
de los derechos fundamentales. De hecho, mientras los recursos de ha-
beas corpus o de exhibicion personal se deciden por los jueces ordina-
rios, y la sala constitucional de la Corte Suprema actta s6lo como juez
de apelacion; los recursos de amparo, por el contrario, son impugnables
ante la sala constitucional, a excepcion de los recursos contra actos juris-
diccionales (articulo 164 constitucional).*®

Por tultimo, merece especial atencién el sistema peruano, por considera-
cion de la reciente aprobacion de un Cddigo de Derecho Procesal Cons-
titucional.>®

Segtn la Constitucion, el control de legitimidad constitucional es de
tipo mixto, repartiéndose entre los jueces ordinarios y el Tribunal Consti-
tucional. Los primeros tienen competencia exclusiva ante las acciones
populares; el Tribunal Constitucional, por su parte, posee una jurisdic-
cion exclusiva en caso de accion de inconstitucionalidad y en el de los
conflictos entre poderes.

Por el contrario, en el caso de los procedimientos de habeas corpus,
amparo, habeas data y accion de cumplimiento la competencia se reparte
entre los jueces (que deciden en primera instancia) y los tribunales cons-
titucionales (que deciden en apelacion).®

No obstante, el reciente Codigo Procesal Constitucional ha modifica-
do la naturaleza y la disciplina de los recursos dirigidos a la tutela de los
derechos fundamentales en el sentido de que el acceso al Tribunal Cons-

57 Cfr. Garcia Laguardia, J., La Corte de Constitucionalidad de Guatemala, México,
1994; Pinto Acevedo M., Jurisdiccion constitucional, Guatemala, 1995.

58 Véanse, Cuadra, F., “Breve analisis de la justicia constitucional en Nicaragua en el
periodo histérico comprendido entre 1939 y 19927, La justicia constitucional: una prome-
sa de la democracia, San José, 1992, 177 y ss.; Cuarezma Teran, S. y Moreno Castillo, M.,
“Nicaragua”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, 1997, 255 y ss.;
Pérez Tremps, P., “La justicia constitucional en Nicaragua”, Revista de Estudios Politi-
cos, 1999, pp. 9y ss.

59 Véase varios autores, Derecho procesal constitucional peruano, Lima, 2005.

60 Cfi. Blume, E., El control de constitucionalidad, Lima, 1996; Borea Odria, A.,
Evolucion de las garantias constitucionales, Lima,1996; Garcia Belaunde, D., Derecho
procesal constitucional, 2002; Espinosa-Saldafia Barrera, E. (ed.), Derechos fundamenta-
les y derecho procesal constitucional, Lima, 2005.
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titucional no es en todos los casos posible, sino so6lo cuando no estén ex-
peditas “vias procedimentales especificas igualmente satisfactorias”. La
doctrina ha hablado a proposito de ello de amparo residual.

La ratio de la nueva disciplina procesal se detecta en la intencion de
mejorar y hacer mas funcional la actividad del Tribunal Constitucional;
sin embargo, no pueden dejar de mencionarse los riesgos de una posible
reduccion de las garantias sustanciales de la persona, desde el momento
en que no se precisen los supuestos igualmente satisfactorios, alternati-
vos al amparo constitucional.®!

61 Véase Espinosa-Saldafia Barrera, E. (ed.), op. cit., nota anterior.



