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141. Por otra parte, debe también sefialarse brevemente, que son
varias las Constituciones de los paises de Europa continental que se
expidieron en esta segunda posguerra, que han reconocido expresamen-
te la superioridad, asi sea parcial, del derecho internacional sobre el
interno, y no solo el de cardcter convencional, sino también el con-
suetudinario (ius cogens), a través de la aplicabilidad inmediata de las
normas de derecho internacional generalmente reconocidas, que se
inicié en el articulo 4° de la Constitucién de la Republica Alemana
de Weimar de 11 de agosto de 1919, y que se ha desarrollado con ma-
vor fuerza después de la Segunda Guerra Mundial, como lo demues-
tran los articulos 10 de la Constitucién italiana de 1948; 25 de la
Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania de 1949, y 8°
de la Carta portuguesa de 1976, reformada en 1982.138

142. Esta evolucién se advierte con mayor claridad en los derechos
fundamentales de la persona humana, en virtud de que por una parte
son varios los ordemamientos constitucionales europeos que establecen
que la interpretacién de las normas constitucionales internas relativas
a los derechos humanos debe hacerse de acuerdo con la Declaracién
de 1948 y los tratados y acuerdos internacionales sobre esta materia
ratificados por los gobiernos respectivos, y entre estos preceptos desta-

nelle”, en la obra citada en la nota antervior, pp. 483-486; id., “Apunti per una
fenomenologia della giustizia nel XX secolo”, en Studi in onore di Enrico Tullio
Liebman, Milano, Giuffre, 1979, vol. 1, pp. 153-210.

155 El citado articulo 40 de la Constitucion alemana de Weimar, disponia:
“(Derecho internacional), Las reglas del derecho internacional que sean general-
mente reconocidas obligan como si formaran parte integrante del derecho alemin
del Reich”. El articulo 10 de la Constitucion italiana de 1948, establece en su
parte relativa: “La organizacién juridica jtaliana acepta las normas de derecho
internacional generalmente reconocidas...”. A su vez el articulo 25 de la Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania, preceptita: “Las normas genc-
rales del derecho internacional publico son parte integrante del derecho federal.
Estas normas tienen primacia sobre las leyes y constituyen fuentes directas de
derechos y obligaciones para los habitantes del territorio federal. A su vez, ¢l
articulo 80 de la Constitucién portuguesa de 1976, reformada en 1982, determina:
“(Derecho internacional). 1. Las normas y los principios de derecho internacional
o comun forman parte integrante del derecho portugués. 2. Las normas contenidas
en las convenciones internacionales regularmente ratificadas o aprobadas tiencn
vigencia en el orden interno con posterioridad a su publicacién oficial v en cuanto
obliguen internacionalmente al Estado portugués. 3. Las normas emanadas de los
organos competentes de las organizaciones internacionales de las que forme parte
Portugal tienen eficacia directa en el orden interno en cuanto tal efecto se encuentre
expresamente establecido en los respectivos tratados constitutivos”. Cfr. La Pergola,
Antonio, Constitucion del Estado y normas internacionales, trad. de Jos¢ Luis Cascajo
v Jorge Rodriguez Zapata Pérez, México, UNAM, 1983; Stern, Klaus, Derecho del
Estado de la Republica Federal Alemana, trad. de Javier Pérez Rojo y Pedro Cruz
Villalén, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, pp. 797-909.
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can los articulos 16 de la Carta portuguesa de 1976-1982 y el 10, inci-
so 2, de la Constitucién espafiola de 1978.1%0

143. En segundo lugar, en este campo de los derechos humanos se
advierte la tendencia hacia el reconocimiento de la superioridad del
derecho internacional, al establecerse los organismos judiciales para
resolver los conflictos entre los Estados o entre los particulares y sus
gobiernos sobre la violacién de los derechos y libertades fundamentales
establecidos en el Convenio suscrito en Roma el 4 de noviembre de
1950 y sus protocolos adicionales. Dichos organismos son: la Comisidn
y la Corte Europeas de los Derechos Humanos, con sede en Estrasbur-
go, Y que tienen varios afios realizando una fructifera labor y han
crcado una jurisprudencia muy solida .para otorgar efectividad a los
citados derechos reconocidos por dicha Convencién, en el dmbito
interno de los Estados miembros.1+0

144. No pretendemos examinar, asi fuera de manera superficial,
esta materia en el dmbito europeo, sino que tenemos tunicamente el
proposito de destacar sus principales lineamientos, los que han tenido
influencia en época reciente en las legislaciones latinoamericanas, pero
en combinacion con la revisiéon judicial angloamericana, para confi-
gurar lo que podemos calificar como una jurisdiccidon constitucional
{ransnacional latinoamericana.

145. Asi, podemos sefialar que en una primera etapa, el problema
de las relaciones entre los tratados internacionales y el ordenamiento
constitucional interno, se resolvié de acuerdo con las reglas de la revi-

139 E] articulo 16 de la Constitucién portuguesa, en su texto vigente, establecc:
“(Ambito y seniido de los derechos fundamentales) 1. Los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucién no excluyen cualesquiera otros establecidos por
las leyes y por las reglas aplicables del derecho internacional. 2. Los preceptos
constitucionales y legales relativos a los derechos fundamentales deben ser inter-
pretados e integrados en armonia con la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre”. A su vez, el articulo 10 de la Constitucién espafiola de 1978, dis-
pone en su parte relativa: “...2. Las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

140 Existe una amplia bibliografia, pero entre las obras mds recientes podemos
mencionar los estudios monograficos de Van Dijk, P. y Van Hoof, G., Theory and
Practice of the European Convention on Human Rights, Deventer, Neetherland,
Kluver, 1980; Jacobs, Francis G., The European Convention on Human Rights,
Oxford, Clarendon Press, 1975; Robertson, A. H. Human Rights in Europe, 2a. ed.,
Manchester University Press, 1977; Castberg, Frede, The European Convention
on Human Rights, New York, Oceana, 1974; Vasak, Karel, La Convention Euro-
péenne des Droits de 'Homme, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurispru-
dence, 1964.

141 Cfr. Carpizo, Jorge y Fix-Zamudio, Héctor, “Amerique Latine”, cit., supra
nota 7, pp. 128-130.
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sion judicial de cardcter nacional, en virtud de que varios ordena-
mientos latinoamericanos, en particular los de cardcter federal, se ins-
piraron en el modelo norteamericano, en cuanto la Constitucién Fe-
deral de 1787 establecié en su articulo 62 que los tratados ratificados
y aprobados por el Senado Federal, se incorporaban al derecho inter-
no y formaban parte de la Ley Suprema. A este respecto, la Suprema
Corte Federal otorg6 a los propios tratados internacionales €l caricter
de normas ordinarias federales y examiné en varios casos la conformi-
dad de las disposiciones locales en relacién con las normas internacio-
nales, y por otro lado, desaplicé las normas transnacionales contrarias
a la Constituciéon Federal.42

146. Este ha sido el criterio que ha predominado en la jurispruden-
cia de los tribunales federales en México y en Argentina, en virtud
de que las cartas federales de ambos paises han incorporado casi lite-
ralmente lo dispuesto por el citado articulo 6° de la Constitucién de
los Estados Unidos, en sus articulos 133 (que a su vez proviene del 126
de la Carta de 1857) y 31, respectivamente, ya que dicha jurispruden-
cia ha establecido que los tratados internacionales debidamente ratifi-
cados y aprobados por el organo legislativo, tienen el caricter de leyes
federales ordinarias internas, que prevalecen sobre las disposiciones de
cardcter local, pero no pueden contradecir las de la Constitucion
Federal.143

147. En esta segunda posguerra, varias Constituciones latinoame-
ricanas han establecido, asi sea de manera incipiente, normas que
tienden a superar el concepto clasico de la soberania mnacional, para
aceptar timidamente ciertos aspectos de la supremacia del derecho
transnacional, e inclusive, las mas avanzadas, la posibilidad de estable-
cer organismos judiciales para resolver conflictos entre los dmbitos
nacionales y el de cardcter supranacional. Esta evolucién ha sido lenta
debido a que los paises de nuestra regiéon han asumido tradicional y
justificadamente una actitud de desconfianza hacia la intervencion de
organismos internacionales, debido a la amarga experiencia de la pre-

142 Cfr. Bowie, Robert R., y Friedrich, Carl L., Estudios sobre el federalismo,
trad. de Susana Barrancos, Buenos Aires, Bibliografica Argentina, 1958, pp. 357-560.

143 Cfr. Linarcs Quintana, Segundo V., Tratado de derecho constitucional argen-
tino y comparado, 2a. ed., Buenos Aires, Plus Ultra, tomo III, 1978, pp. 548-562;
Vanossi, Jorge Reinaldo A., Teoria constitucional, tomo II, Supremacia y control
de constitucionalidad, Buenos Aires, Depalma, 1976, pp. 227-272; Tena Ramirez,
Felipe, Derecho constitucional mexicano, 19a. cd., México, Porrua, 1983, pp. 537-545;
Carpizo, Jorge, “La interpretacién del articulo 133 constitucional”, en su libro
Estudios constitucionales, 2a. ed., México, UNAM-La Gran Enciclopedia Mexicana,
1983, pp. 13-41.
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sién de gobiernos extranjeros y de decisiones injustas a través de varios
laudos internacionales. 4

148. A) Esta evolucién se advierte con mayor claridad en dos sec-
tores: el de la tutela de los derechos humanos y el de la integracién
econdmica, que solo ha tenido resultados en los paises andinos. En efec-
to, por lo que se refiere a la proteccién de los derechos fundamentales,
en el dmbito no sélo latinoamericano sino del Continente (es decir,
incluyendo a los Estados Unidos y varios pafses del Caribe), se ha
seguido con modificaciones importantes el modelo europeo de creacién
de organismos judiciales internacionales y las de otros Estados, o de
los particulares y grupos no gubernamentales, sobre la aplicacién de las
disposiciones relativas a los derechos humanos consagrados tanto en
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, apro-
bada en Bogotd en mayo de 1948, como en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de
noviembre de 1969.145

149. De acuerdo con estos ordenamientos, que se apoyan en la Or-
ganizacién de los Estados Americanos, cuya Carta fue aprobada en
Bogotd en 1948 y modificada esencialmente en Buenos Aires en 1967,
se han establecido, como hemos dicho, segun el ejemplo europeo, dos
organismos: la Comisidn y la Corte Interamericanas de los Derechos
Humanos. La primera fue creada en 1959 (su primer Estatuto fue
aprobado el 25 de mayo de 1960) y reorganizada de acuerdo con los
articulos 34 a 41 de la Convencién Interamericana (su nuevo Estatuto
fue aprobado en octubre de 1979), la que paulatinamente ha ampliado
sus funciones para convertirse de un 6rgano exclusivamente de promo-

144 Cfr. Sepulveda, César, Derecho internacional, 14a. ed. México, Porrta, 1984,
pp- 389-397; id., Las fuentes del derecho internacional americano, México, Porria,
1975.

145 Sobre csta materia también existe una amplia bibliografia, pero nos limi-
tamos a sefialar algunas obras monogrificas que consideramos significativas: Uribe
Vargas, Diego, Los derechos humanos y el sistema interamericano, Madrid, Edicio-
nes Cultura Hispdnica, 1972; Secretaria General de la OEA, La Organizacion de
los Estados Americanos y los derechos humanos: 1960-1967. The Organization of
American States and Human Rights, y La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, Washington, 1972 y 1980, respectivamente; Gros Espiell, Héctor, “Le
systéme interamericaine comme régime régional de protection internationale des
droits de I’homme”, en Recueil des Cours de U'Academie de Droit International,
La Haya, tomo 151, 1976, pp. 498 y ss.; “Symposium: The American Convention
on Human Rights”, en dmerican University Law Review, Washington, 1980, pp. 1-
187; Buergenthal, Thomas; Norris, Robert y Shelton, Dinah, Protecting Human
Rights in the Americas, Selected Problems, 2a. ed., Kehl-Strasbourg-Arlington, N. P.
Engel Publisher, 1986; Buergenthal, Thomas y Norris, Robert E., The Interameri-
can System, New York, Oceana, 1982-1985, 3 vols.; Sepulveda, César. El sistema
interamericano; mudanza y transicion, Valladolid, Universidad, 1973.
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cién, en uno de defensa, muy vigorosa, de los derechos humanos, ¢n
especial en América Latina, a través de la investigacién de las viola-
ciones de los derechos humanos que le son denunciadas por los Fsta-
dos, pero especificamente por los particulares y los grupos no guberna-
mentales, estos ultimos con acceso directo. Dicha Comision puede
adoptar recomendaciones o bien, como ocurre en el sistema europeo,
someter el caso ante la Corte Interamericana, cuando el Estado al cual
se atribuyen las violaciones no toma las medidas necesarias para re-
pararlas, convirtiendo el asunto en contencioso. La ventaja de la
Comisiéon Interamericana sobre la europea, es que no requiere la acep-
tacién especifica de su competencia por los Estados que pueden ser
acusados y que abarca no sélo aquellos que son signatarios de la Con-
vencion de San José (en vigor el 18 de julio de 1978 y ratificado por
22 Estados americanos, pero no por los Estados Unidos), sino a todos
los que forman parte de la Organizacién de Estados Americanos.146
150. Por lo que se refiere a la Corte Interamericana, su creacion
es mas reciente, puesto que se reguld por los articulos 52 a 69 de la
Convencién de San Jos¢. Su estatuto fue aprobado por la Asamblea
General de la OEA en octubre de 1979, y el Reglamento en agosto
de 1980. La citada Corte inicié sus funciones en San José, Costa Rica
el 3 de septiembre de 1979. Posee funciones consultivas muy amplias
y jurisdiccién contenciosa.’*” Hasta la fecha sus actividades se han
desarrollado esencialmente en el campo de su competencia consultiva,
mucho mas amplia que la de la Corte Europea, puesto que ha resuelto
nueve consultas de gran trascendencia,*® y sélo hasta muy reciente-

146 Cfr. Entre otros, Vasak, Karel, La Conunission Interamericaine des Droits
de 'Homme, Paris, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, 1968; Comisién
Interamericana de Dercchos Humanos, 25 aiios luchando por los derechos huma-
nos en América, Washington, 1984; Volio, Fernando, “La Comisién Interamericana
de Derechos Humanos”, en La Convencién Americana, cit., nota anterior, pp. 80 y
ss.; McCarthy, Thomas, The Interamerican Commission on Huwman Rights. Cases
and Materials, Strasbourg, International Institute of Human Rights, 1978; Sepul-
veda, César, “The Interamerican Commission on Human Rights, 1960-1981)”, Israel
Yearbook on Human Rights, 1982, pp. 147-162.

147 Actualmente sélo diez Estados han aceptado la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana: Argentina (1984); Colombia (1985); Costa Rica (1980), Ecuador
(1984); Guatemala (1987); Honduras (1981); Peru (1981); Suriname (1987); Uruguay
(1985) y Venezuela (1981).

148 Cfr. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, La Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Estudios y documentos, San José, Costa Rica, 1986; Buecr-
genthal, Thomas, “The Advisory Practice of the Inter-American Human Rights
Court”, en The American Journal of International Law, cnero de 1985, pp. 1-27;
Kokott, Juliane, “Der Interamerikanische Gerichtshof fiir Menschenrechte und
seine bisherige Praxis”, en Zeitschrift fiir auslandisches oOffentliches Recht und
Volkerrecht, 1984, pp. 806-839; Lockwood B. B., “Advisory Opinions of the Inter-
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mente en abril de 1986, la Comisién le ha sometido los primeros casos
contenciosos, el primero de los cuales fue resuelto el 29 de julio de
1988. En la sentencia respectiva, la Corte Interamericana condend al
Estado de Honduras al pago de una justa indemnizacién compensa-
toria a los familiares del estudiante universitario Angel Manfredo
Veldsquez Rodriguez, quien fue secuestrado en septiembre de 1981
por policias y militares, y hasta la fecha se ignora su paradero.

151. En este campo de los derechos humanos, las Constituciones
latinoamericanas han establecido disposiciones que consagran la posi-
bilidad de esta jurisdiccién transnacional, y entre ellas podemos citar
los articulos 39 de Ecuador (1978) y 4° de la de Panamd (1972-1983),
que reconocen y acatan las normas y principios del derecho internacio-
nal; 18 de la Carta de Honduras (1982) y 144 de la de El Salvador
(1983), las que disponen que en caso de conflicto entre un tratado
internacional y la ley ordinaria interna, prevalecerd el tratado (pero
no respecto de la Constitucién). En esta materia es de mayor trascen-
dencia lo establecido por los articulos 46 de la Constitucién de Gua-
temala de 1985, que consagra, como principio general en materia de
derechos humanos, que los tratados y convenciones aceptados y ratifi-
cados por ese pais tienen preeminencia sobre el derecho interno; y con
mds fuerza el 105 de la Ley Fundamental del Pert de 1979, de acuerdo
con el cual, los preceptos contenidos en los tratados relativos a los
derechos humanos tienen jerarquia constitucional y no pueden ser
modificados sino por el procedimiento que rige la reforma de la Cons-
titucién.

152. El precepto que debe destacarse por su expreso reconocimiento
de la jurisdiccion supranacional, es el articulo 305 de la Constitu-
cion del Peru, de acuerdo con el cual:

Agotada la jurisdiccion interna (es decir, en ultima instancia, la del
Tribunal de Garantias Constitucionales), quien se considera lesio-
nado en los derechos que la Constitucion reconoce, puede recurrir
a los tribunales u organismos internacionales constituidos segun tra-
tados dc los que es parte el Perii.

Este precepto estd reglamentado por los articulos 39 a 41 de la Ley
de Habeas Corpus y Amparo, de 7 de diciembre de 1982, en los cua-

American Court of Human Rights”, en Denver Journal of [nternational Law and
Policy, otoiio de 1984-invierno de 1985, pp. 245-267; Nieto Navia, Rafael, Intro-
duccidn al sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, Bogots,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos-Pontificia Universidad Javeriana,
1988, pp. 111-171; Ventura, Manuel E., “Costa Rica and the Inter-American Court
of Human Rights”, en Human Rights Law Journal, 1983, pp. 273-281.
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les se dispone que, en cuanto a estos instrumentos, los organismos
jurisdiccionales internacionales a los que puede recurrir el afectado
en sus derechos constitucionales después de agotar las defensas inter-
nas, son el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la
Comisién Interamericana de los Derechos Humanos y aquellos otros
que se constituyan en el futuro y sean aprobados por tratados que
obliguen al Peru'+®* Ademds se establece que la resolucién del orga-
nismo internacional respectivo no requiere para su validez y eficacia
de reconocimiento, revisién ni examen previo alguno.1s

153. Contrariamente a lo que ha ocurrido en Europa, los ensayos
que se han realizado en América Latina para lograr su integracién
econdmica no han tenido éxito sino en forma muy restringida, ya que
han fracasado los intentos de integracién centroamericana, representa-
dos por el Tratado General de 13 de diciembre de 1960, y el mads
ambicioso de toda la regién, es decir la Asociacién Latinoamericana
de Libre Comercio (ALALC), que tuvo su origen en el Tratado de
Montevideo de 18 de febrero de 1960, debido a la situacién perma-
nente de inestabilidad, tanto politica como econdmica, que impidié
su desarrollo. Posteriormente, la ALALC fue transformada en la Aso-
ciacién Latinoamericana de Integraciéon (ALADI), mediante un nuevo
tratado, también redactado en la ciudad de Montevideo, el 12 de
agosto de 1980 al que, por disposicion expresa de su articulo 63, se le
denomina Tratado de Montevideo de 1980.25

154. Por el contrario, los propdsitos de integracién de varios paises
andinos han alcanzado un resultado razonable, aun cuando todavia
modesto, a través del Pacto Andino, que se formaliz6 por el tratado
muiltilateral suscrito en la ciudad de Cartagena, Colombia, el 26 de
mayo de 1966, por ello llamado también “Acuerdo de Cartagena”, y

149 El articulo 39 del ordenamiento mencionado no hace referencia expresa a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, no obstante que Peru reconocié la
competencia obligatoria de dicho Tribunal desde el afioc de 1981, es decir, con
anterioridad a la promulgacién de la propia ley reglamentaria. Pero la propia
Corte debe considerarse comprendida en dicho precepto como uno de los organis-
mos a que se refiere este precepto, puesto que se hace mencién a aquellos que
estén comprendidos en tratados que obliguen a dicho pais, v este es el caso de la
Corte, en cuanto dicho Estado ratificé la Convencién Americana desde el 28 de
julio de 1978, y como se ha dicho, con posterioridad se sometié¢ a Ia jurisdiccién
de la propia Corte.

150 Cfr. Borea Odria, Alberto, El amparo y el habeas corpus, pp. 293-300; Zubia
Reina, Fernando, Accion de amparo, pp. 108-119, ambos trabajos citados supra
nota 59.

151 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor y Cuadra, Héctor “Problemas actuales de armo-
nizaciéon y unificacion de los derechos nacionales en América Latina”, en Anuario
Juridico, México, I, 1974, pp. 93-158; Witker V., Jorge, La Asociacién Latinoame-
ricana de Integracion (ALADI), México, Editorial Guma, 1981, pp. 35 y ss.
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que fue ratificado inicialmente por Bolivia, Colombia, Chile, Ecua-
dor y Pert, y al cual se adhirié posteriormente Venezuela, pero se
desincorporé Chile, de manera que esta formado por cinco paises.
155. La evolucién de este proceso de integracion, desarrollado por
dos organismos de gobierno, la Comisién y la Junta, condujo a la nece-
sidad, siguiendo en cierto aspecto el modelo europeo de establecer un
organismo judicial para lograr la aplicacién efectiva de las normas
comunitarias de cardcter andino. Este es el Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena creado por el tratado suscrito por los cinco
paises integrantes del Pacto, el 28 de mayo de 1979. El Estatuto de
dicho Tribunal fue aprobado en la ciudad de Quito, en la cual reside,
el 19 de agosto de 1983, y su Reglamento Interno fue expedido por el
mismo tribunal el 9 de mayo de 1984, ya que inicié sus funciones
el primero de enero de este ultimo afio. Se integra por cinco magis-
trados, quienes, segun el articulo 7¢ del Tratado de creacién, deberin
ser nacionales de origen de los paises miembros, gozar de alta consi-
deracién moral y reunir las condiciones requeridas en su pais para el
ejercicio de las mas altas funciones judiciales o ser jurisconsultos de
notoria competencia. De acuerdo con el articulo 99 del mismo Tratado,
los magistrados son designados para un periodo de seis afios, se renue-
van parcialmente cada tres y podrdn ser reelegidos por una sola vez
156. E1 citado Tribunal tiene como funciones esenciales las de
declarar el derecho comunitario, dirimir las controversias que surjan del
mismo e interpretarlo uniformemente, pero en virtud de la natura-
leza incipiente de la integracién andina, sus atribuciones concretas son
bastante reducidas, puesto que sélo conoce de dos medios de impugna-
cién: las acciones de nulidad y del incumplimiento y ademds de un
procedimiento de interpretacién prejudicial. La primera puede ser
intentada por los paises miembros y de las personas fisicas o colectivas
afectados contra las decisiones de la Comisién y de las resoluciones
de la Junta, dictadas con violaciéon de las normas que conforman el
ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena (articulos 17-22 del Es-
tatuto). La accién del incumplimiento puede ser promovida por la Jun-
ta, después de un procedimiento previo con audiencia del pais miembro
al cual se le imputa dicho incumplimiento y la formulacién de un dicta-
men por la propia Junta; en el supuesto de que dicha Junta no promue-
va dicha impugnacién en un plazo determinado o formule un dictamen
desfavorable, el pais demandante podra acudir directamente al Tribu-
nal (articulos 23-27 del Estatuto). Finalmente, la interpretacidon judicial
puede solicitarse por los jueces o tribunales nacionales cuando en un
proceso concreto deban aplicar alguna de las normas de caracter co-
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munitario, y la decision del Tribunal es obligatoria para el juez que
conoce del proceso, con el fin de asegurar la aplicacion uniforme de
las propias normas comunitarias en el territorio de los paises miembros
(articulos 28 a 31 del Estatuto).

157. Si bien la actividad del citado Tribunal ha sido muy limitada
hasta la fecha y sus atribuciones bastante restringidas, como lo hace
notar el tratadista colombiano Luis Carlos Sdchica, quien fuera el
primer presidente del citado Tribunal del Acuerdo de Cartagena, esta
situacion puede modificarse con la evolucién favorable del procedi-
miento de integraciéon econdmica, pues el organismo judicial andino
se encuentra todavia muy lejano de la importante funcién del modelo,
constituido por el Tribunal de Luxemburgo. Sin embargo, las disposi-
ciones constitucionales de varios de los ordenamientos de los paises
miembros, al reconocer las limitaciones a la idea clasica de la sobera-
nia que ha predominado en América Latina, en beneficio de la inte-
gracién, propician la evoluciéon de la revision judicial comunitaria.’s?

VIII. LosS GRANDES PROBLEMAS CONTEMPORANEOS
A) Las cuestiones politicas

158. Hasta aqui hemos realizado un examen superficial de los ins-
trumentos juridicos, predominantemente procesales, sobre el control
constitucional en América Latina, pero es preciso, para tener una
vision mas cercana a la realidad politico constitucional de la region,
realizar un examen, también forzosamente superficial, de las cuestio-
nes que han afectado el desarrollo de dichos instrumentos y establecer
de manera aproximada su efectividad.

159. El primer obsticulo que impide la evolucién de la justicia
constitucional latinoamericana se debe a-la desorbitada extensién que
se le ha dado al concepto de las llamadas “cuestiones politicas no jus-
ticiables”, que han otorgado a los titulares de los poderes publicos
un margen de atribuciones discrecionales que llegan a la arbitrariedad.

160. No resulta sencillo alcanzar una idea siquiera aproximada de
lo que debe considerarse por “acto politico” pues a esta frase se le
han dado los significados mis disimbolos, pero al menos podemos
partir de la base de que se trata de facultades que las leyes funda-
mentales atribuyen tanto al Legislativo, pero particularmente al Ejecu-
tivo, para que puedan ejercerlas dentro de un ampliov margen de

152 Introduccion al derecho comunitario andino, Quito, Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, 1985, esp. pp 119-184.
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discrecionalidad en cuanto a su oportunidad, justicia, motivos y con-
veniencia.1ss

161. No es posible suprimir totalmente la categoria de cuestiones no
judiciables, en cuanto existen facultades de los érganos del poder que
no pueden cuestionarse, como son las relativas a las relaciones exterio-
res, algunas decisiones econdmicas y las relativas a la seguridad nacio-
nal siempre que este ultimo concepto no se utilice con la extensién
exagerada que se le otorgé en los regimenes militares sudamericanos),
pero se observa una tendencia para reducir dichas atribuciones a sus
limites estrictos y tenemos la conviccion de que el primer paso lo
dio desde hace bastantes afios el Consejo de Estado francés, en cuanto
establecié el concepto del desvio de poder como instrumento de revi-
sién judicial de los actos publicos de caracter discrecional, que es el
género al cual pertenecen los que se han calificado como politicos, y
que permite el examen de este tipo de facultades para determinar si
su ejercicio se ajusté a la finalidad o a los motivos legales que deter-
minaron su establecimiento.!%

162. En esta materia ha existido un largo camino que la doctrina ha
calificado como “lucha contra las inmunidades del poder” que ha re-
ducido de manera paulatina la esfera de las cuestiones no judicia-
bles.’?> Uno de los ejemplos que podemos mencionar por su vincula-

153 Sin embargo, no existe precision sobre la naturaleza juridica de esta clase
de actos, y un autor cldsico como Gastén Jéze, opind que: “Los actos llamados de
gobierno no tienen una naturaleza especial. No hay, pues, razén juridica para
poner en jaque el sistema general del control jurisdiccional”, Principios generales
del derecho administrativo, trad. de Julio N. San Millin Almagro, Buenos Aires,
Depalma, 1948, tomo I, p. 414; Debbasch, Charles Contenticux administratif, 2a. ed.,
Paris, Dalloz, 1978, pp. 62-70.

154 Sobre la evolucién de la jurisprudencia del Consejo de Estado francés existe
una bibliografia muy amplia, por lo que nos limitaremos a mencionar algunos
trabajos recientes que consideramos significativos: Auby, Jean Marie y Drago,
Roland, Traité de contentieux administratif, 2a. ed., Paris, Librarie Générale de
Droit et Jurisprudence, 1975, Dclcros Xavier y Wolf, Didier, Le contentieux admi-
nistratif, en la sevie La Documentation Frangaise, Paris, febrero de 1976; Debbasch,
Charles, op. ult. cit.; Auby, Jean Marie y Fromont, Michel, Les recours contre les
actes administratifs dans les pays de la Communauté Européenne, Alemagne, France,
Italie, Luxembourg, Pays Bas, Paris, Dalloz, 1971, pp. 155-176; Fromont Michel,
“La protection juridictionnelle du particulier contre le pouvoir executif en France”,
en la obra Gerichisschutz gegen die Executive, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, Dobbs
Ferry-New York, Heymann-Oceana, 1969, tomo I, pp. 221-246; Vedel, George,
“Francia”, en el volumen colectivo editado por Aldo Piras, Il controllo giurisdizio-
nalle dell publica amministrazione, Torino, UTET, 1971, pp. 83-198; Remington,
Michael J., “The Tribunaux Administratif, Protectors of the French Citizens”, en
Tulane Law Review, diciembre de 1976, pp. 34-93.

155 Cfr. el excelente libro de Garcia de Enterria, Eduardo, La lucha contra las
inmunidades del poder, 2a. ed., Madrid, Civitas, 1979.
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cién con la revisién judicial de los ordenamientos latinoamericanos
(ver supra pérrafos 76-89) es el relativo a las transformaciones operadas
en la jurisprudencia de la Suprema Corte Federal de los Estados
Unidos, en la cual habia predominado la exclusién en el conocimiento
de las llamadas “cuestiones politicas” (Political Questions),**¢ pero que
se modificé sustancialmente en la sexta década de este siglo, en cuanto
la misma Corte Norteamericana ha resuelto controversias que tradi-
cionalmente se estimaban dentro de esta materia, incluyendo problemas
relativos al régimen electoral de las entidades federativas, que se inicié
en el afo de 1962, con la resolucién pronunciada en el caso Baker
versus Carr,1%?

163. En el ambito latinoamericano los tribunales han sido mucho
menos audaces y en términos generales, se han mantenido dentro del
esquema clasico de los actos politicos “no judiciables”, actitud que ha
sido favorecida, cuando no provocada por los érganos de gobierno y
particularmente por el ejecutivo, para impedir la intervencién judicial
respecto de algunos actos que han sido calificados como ‘‘actos de
gobierno”.

164. Sin embargo, alguin intento se ha hecho para precisar los limi-
tes del cardcter politico de los actos de gobierno a través del principio
de razonabilidad, que esencialmente ha sido sostenido por la Suprema
Corte argentina,’® y que también se ha empleado para la impugna-
ciéon de las actividades realizadas durante los estados de excepcién
(ver infra pdrrafos 172-176). Por otra parte, en algunos ordenamientos
de nuestra regién se han establecido tribunales electorales a través de
los cuales se determinan los limites juridicos de una de las materias
que tradicionalmente se han considerado como “politicas” por ex-
celencia.*®®

156 Entre otros, Loewenstein, Karl, “La funcién politica del Tribunal Supremo
de los Estados Unidos”, en Revista de Estudios Politicos, Madrid, enero-febrero de
1964, pp. 5-39.

157 Cfr. entre otros, Goldman, Sheldon, Constitutional Law, Cases and Essays,
New York, Harper & Row, 1987, p. 210-213.

158 Cfr. Boffi Boggero, Luis, “La justiciabilidad de las llamadas cuestiones po-
liticas y contribuciéon al retorno integral a la Republica”, en Jurisprudencia Ar-
gentina, Buenos Aires, 29 de octubre de 1983, pp. 1-6.

159 Un ejemplo del sistema de tribunales electorales es el implantado por el
Codigo Electoral de 1932 y por la Constitucién federal brasilefia de 1934, el cual
se conserva en lo esencial en la Carta vigente de 1967-1969, en sus articulos 130-140.
Cfr. Pinto Ferreira, Luiz, Principios gerais do direito constitucional moderno, ba.
ed., Sio Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1971, tomo I, pp. 354-355; Jacques,
Paulino, Curso di direito constitucional, cit. supra nota 94, pp. 355-360; Silva, José
Afonso da, Curso di direito constitucional positivo, 2a. ed., Sio Paulo, Editora Re-
vista dos Tribunais, 1984, pp. 119-121. Centro de Ascsoria y Promocién Electoral-Ins-
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165. Por este motivo, entre las conclusiones que se adoptaron en el
Primer Congreso Latinoamericano de Derecho Constitucional, que se
efectué en la ciudad de México durante los dias 27 a 30 de agosto
de 1975, se aprobd la siguiente:

La funcién jurisdiccional de los tribunales latinoamericanos, espe-
cialmente las Cortes Supremas y el ejercicio de la funcién de justicia
constitucional, s6lo podrd lograr efectividad, asi sea limitada, cuan-
do se superen los obstdculos hasta ahora insalvables de la interpre-
tacion desorbitada de los actos politicos y de gobierno, asi como
las constantes declaraciones de emergencia y la promulgacién de
estatutos calificados con razén o sin ella de “revolucionarios” y
para ello podran utilizarse los instrumentos de “razonabilidad” que ha
sostenido valientemente la Suprema Corte argentina, y en lo que
resulte aplicable el recurso de “desvio de poder” creado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés, para determinar los
limites de las facultades discrecionales del ejecutivo.¢

B) Los estados de emergencia

166. El problema del control judicial de la legislacién y de los actos
concretos durante las llamadas situaciones de emergencia o estados
de excepcion, es uno de los mis complicados en el dmbito latinoame-
ricano, debido a que, por una parte han sido frecuentes las declara-
ciones de este tipo de situaciones, y en ocasiones, no obstante su
esencial cardcter de temporalidad, se han convertido en permanentes,
lo que agrava de manera considerable la situacién de los gobernados,
puesto que los tribunales de nuestra regién se han mostrado renuentes
a conocer de las controversias que se plantean durante los estados
de excepcién, puesto que tradicionalmente se han considerado como
no judiciables, como el grado mdximo de la categoria de los ‘“‘actos
politicos” (ver supra parrafo 159).

167. El problema se complica en cuanto, como lo ha hecho notar
el destacado tratadista uruguayo Héctor Gross Espiell, existen dos
sectores en los estados de emergencia o de excepcién, que también se
han calificado como de suspensién de garantias, estado de sitio, medi-

tituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, Legislacion electoral comparada. Colom-
bia, México, Panamd, Venezuela y Centroamérica, San José, Costa Rica, 1986; Sinchez
Bringas, Enrique, “Contencioso electoral”, en la obra colectiva, La renovacion
politica y el sistema electoral mexicano, México, Porrda, 1987, pp. 243-259.

160 En el libro colectivo, Funcién del poder judicial en los sistemas constitu-
cionales latinoamericanos, México, UNAM, 1977, pp. 201-202.

161 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Funcién del poder judicial en los sistemas cons-
titucionales latinoamericanos”, en el libro mencionado en la nota anterior, pp. 39-43.
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das prontas de seguridad, etcétera; una que puede considerarse “pa-
toldgica” puesto que su proposito no es la conservacién del régimen
democritico en situaciones de grave peligro o conflicto, sino de des-
truirlo, como ha ocurrido tratindose de los numerosos gobiernos
militares que han proliferado en las ultimas décadas en nuestra regidn,
si bien en los ultimos afios se han restringido, al retornar varios de
los paises latinoamericanos al régimen constitucional, y por el otro, los
estados de excepcién que se han establecido de acuerdo con los proce-
dimientos prescritos por los ordenamientos constitucionales, con el
propésito de preservar el régimen democratico de gobierno.'s? Este ul-
timo sector, es el que se ha denominado por la doctrina como “dicta-
dura constitucional”, en cuanto significa el otorgamiento de facultades
excepcionales a los drganos de gobierno, en especial al Legislativo y de
manera predominante, al Ejecutivo, para que pueda hacer frente,
de manera rdpida y eficaz, a las situaciones que ponen en peligro el
orden constitucional.1®3

168. En términos muy generales y de acuerdo con un examen pano-
ramico de los ordenamientos latinoamericanos, podemos considerar
que los instrumentos procesales que pueden estimarse tutelares de los
derechos humanos de los gobernados y del ordenamiento constitucional
durante los numerosos estados de excepcién en el dmbito latinoame-
ricano, tanto los declarados por los regimenes de facto como los de
caracter constitucional, son: La accién o recurso de inconstitucionali-
dad, el habeas corpus y el amparo, a los cuales nos referimos con ante-
rioridad (ver supra parrafo 23).

169. En efecto, la revisién judicial de la inconstitucionalidad de las
disposiciones legislativas puede utilizarse, durante las situaciones de
emergencia o de excepcién, para examinar la concordancia de las me-
didas generales que adoptan con motivo de la declaracién de los es-
tados de excepcion, incluyendo la declaracién misma, aun cuando sea
con limitaciones en cuanto a la apreciacién de la oportunidad y finali-
dad politicas de las declaraciones respectivas, y en cuanto afectan la
normalidad constitucional y los derechos fundamentales de los go-
bernados. En cuanto al habeas corpus y el amparo, pueden promo-
verse por los afectados para que los jueces y tribunales puedan exami-

162 “Medidas prontas de seguridad y delegacion de competencias”, en Rewisia
de la Facultad de Derecho y Ciencias Juridicas, Montevideo, 1966.

163Cfr. Valadés, Diego, La dictadura constitucional en América Latina, México,
UNAM, 1974, pp. 123-154; Garcia Belaunde, Domingo, “Regimenes de excepeion
en Jas Constituciones latinoamericanas”, en el volumen Normas internacionales
sobre derechos humanos y derecho interno, Lima, Comision Andina de Juristas,
1984, pp. 4-111.
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nar la constitucionalidad y la legalidad de los actos o disposiciones
concretas que se toman en las citadas situaciones de emergencia, sin
perjuicio de que, en ocasiones puedan comprender de manera indirecta
del control de la constitucionalidad de las normas generales en las
cuales se apoyan dichas medidas concretas.'o*

170. Las Constituciones latinoamericanas no hacen referencia expre-
sa, salvo las Constituciones brasilefla y colombiana, a las cuales nos
referimos con posterioridad (ver infra parrafos 181-182), a la proce-
dencia de la revisién judicial respecto de las disposiciones legislativas
y de los actos de autoridad emanados en las situaciones de emergen-
cia y que afectan los derechos humanos de los gobernados, y por el
contrario, algunas de ellas se refieren a la suspensién de instrumentos
procesales de proteccién de los propios derechos, por lo que correspon-
de a la legislacion ordinaria y con frecuencia a la que se dicta precisa-
mente en los estados de excepcion, el establecimiento de las restric-
ciones a los procedimientos mencionados con anterioridad, especial-
mente el habeas corpus y el amparo, sin que existan lineamientos en
las propias disposiciones constitucionales que impidan extralimitacio-
nes del organismo Legislativo y con mayor frecuencia, del Ejecutivo,
cuando este ultimo hace uso de facultades extraordinarias para legislar,
o cuando toma medidas concretas frente a situaciones de grave peligro
social y politico.18°

171. A lo anterior debemos agregar la autolimitacién que se han
impuesto los jueces y tribunales latinoamericanos para conocer de los
instrumentos procesales mencionados durante los estados de excepcion,
ya que se han mostrado inseguros, vacilantes y timidos en la defensa
de su competencia para la tutela de los derechos humanos en tales
situaciones,16¢

172. Esta situacion general contrasta con la jurisprudencia de los
tribunales argentinos, en especial, de la Corte Suprema, los que han
examinado con bastante profundidad el problema de la revisién judi-

16+ Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “La proteccién procesal de los derechos humanos
en América Latina y las situaciones de emergencia”, en El Foro, México, abril-
junio de 1973, pp. 63-75 y 29-45.

165 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “The Writ of Amparo in Latin America”, cit,
supra nota 47, p. 885-889; Gros Espiell, Héctor; Piza R. Rodolfo y Zovatto, Da-
niel, “Los estados de excepcién en Latinoamérica y su incidencia cn la cuestion
de derechos humanos en casos de disturbios internos”, en el volumen colective
Estados de emergencia en la region andina, Lima, Comisién Andina de Juristas,
1987, pp. 21-56.

166 Caffarena de Jiles, Elena, El recurso de amparo frente a los regimenes de
emergencia, cit., supre nota 33, pp. 21-30; Garcia Belatinde, Domingo, EI habeas
corpus en Peri, cit., supra nota 46, capitulo XI, “Vigencia del habeas corpus y si-
tuaciones de excepciéon”, pp. 136-142.
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cial, particularmente en cuanto a la proteccién de los derechos huma-
nos durante los periodos de emergencia, que han sido constantes y
frecuentes en las ultimas décadas, y si bien su actitud no ha sido
uniforme, se advierte en la jurisprudencia argentina una constante
evolucién hacia la judiciabilidad de las disposiciones legislativas y de
las medidas concretas derivadas de los estados de emergencia en cuanto
se traducen en restricciones a los derechos humanos de los gober-
nados.167

173. En forma muy resumida podemos sefialar que, a través de este
concepto de razonabilidad, la Suprema Corte argentina ha sefialado
los lineamientos a través de los cuales los tribunales pueden examinar
si las disposiciones legislativas expedidas durante los estados de emer-
gencia y su aplicacién concreta, se han expedido y ejercitado dentro
de los limites establecidos por la Constitucién Nacional, aun cuando
no puedan decidir sobre la oportunidad y discrecionalidad politicas de
las propias medidas de emergencias. ¢8

174. Como ejemplo podemos destacar dos fallos que pronunciados
por la citada Corte Suprema argentina, durante el ultimo y prolongado
régimen militar instaurado en 1966, y que pueden considerarse esen-
ciales para la revisién judicial de la constitucionalidad y legalidad de
las situaciones de emergencia: el resuelto el 9 de agosto de 1977 en el
caso Carlos Mariano Zamorano, en el cual se confirmé la sentencia
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Federal, de abril del
mismo afio, y el mds conocido de Jacobo Timmerman, resuelto por la
Corte el 20 de julio de 1978. En estos fallos se sostuvo, con motivo de
la detencién de los promoventes por el érgano Ejecutivo con apoyo
en facultades de emergencia, que si bien los tribunales no podian
juzgar los motivos politicos de dichas facultades a través del citado
concepto de razonabilidad, si tenian competencia, de acuerdo con los
articulos 23, 29 y 95 de la Constitucién argentina, para decidir sobre
la situacién de los detenidos a disposicion del poder Ejecutivo, los
cuales no podian quedar librados a su suerte y al margen de todo con-
trol por parte de los jueces de la Nacién, sea cual fuere el tiempo
durante el cual se prolongara el arresto.'s®

167 Cfr. Linares Quintana, Segundo V. “Control judicial de los gobiernos de
facto”, en el volumen colectivo Festscrift fiir Karl Loewenstein, cit., supra nota 46,
pp. 312-325; id., Tratado de la ciencia de derecho constitucional, cit., supra nota
43, tomo VI, 1980, pp. 400-406.

168 Cfr. Vocos Conesa, Eduardo, “El estado de sitio en la jurisprudencia de la
Corte Suprema desde 1863 hasta el 30 de junio de 1970”, en Jurisprudencia Ar-
gentina, Buenos Aires, primero de septiembre de 1970, pp. 57-63.

169 Cfr. Linares Quintana, Segundo V., Tratado, cit., supra nota 46, tomo VI,
Pp- 207-220.
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175. Estos principios fueron acogidos por la vigente Ley Nacional
de Habeas Corpus promulgada el 24 de octubre de 1984, en cuyo
articulo 4°, incisos 1 y 2, se consagra el principio de razonabilidad de
los tribunales federales y locales al conocer las demandas de habeas
corpus contra detenciones ordenadas durante el estado de sitio, ya
que con motivo de las mismas, dichos juzgadores pueden examinar
tanto la legitimidad como la constitucionalidad de las disposiciones
legislativas que sirven de apoyo a las medidas concretas contra las
cuales se interpone la impugnacién, incluyendo la declaracién misma.
En efecto, de acuerdo con el citado precepto:

Estado de sitio. Cuando sea limitada la libertad de una persona en
virtud de la declaracién prevista por el articulo 23 de la Constitu-
cién Nacional, el procedimiento de habeas corpus podra tender a
comprobar en el caso concreto: 1. La legitimidad de la declaracion
del estado de sitio. 2. La correlacién entre la orden de privacién de
Ia libertad y la situacién que dio origen al estado de sitio. ..

A su vez, el articulo 6° de dicho ordenamiento establece: “Incons-
titucionalidad. Los jueces podrdn declarar de oficio en el caso concreto
la inconstitucionalidad cuando la limitacién de la libertad se lleve a
cabo por orden escrita de una autoridad que obra en virtud de un
precepto legal contrario a la Constitucién Nacional” .27

176. La Corte Suprema argentina ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre estas cuestiones en su sentencia de 3 de diciembre de 1985, con
motivo del recurso de habeas corpus promovido por Jorge H. Granada
contra el arresto decretado por el titular del poder Ejecutivo con
apoyo en la declaracién del estado de sitio expedida ya dentro del
régimen democrdtico. En el voto pronunciado por el magistrado y
conocido tratadista Carlos S. Fayt, se sostiene, en esencia, que el
citado control de razonabilidad de los arrestos autoriza a verificar
judicialmente si el acto respectivo guarda proporcién con los fines
perseguidos mediante la declaracién del estado de sitio y, en cada caso
concreto, si la privacién de la libertad lo es por tiempo breve y
limitado.1™

177. Un intento similar al de la Corte argentina se produjo en el
Supremo Tribunal Federal brasilefio entre los afios de 1964 a 1969,

170 Cfr. Sagiiés, Nestor, Pedro, “Control judicial de la declaracién de estado de
sitio y de los arrestos consecuentes”, en La Ley, Buenos Aircs, 23 de diciembre
de 1985, pp. 1-3.

171 Cfr. Bidart Campos, Germdn, “Lo viejo y lo nuevo en la jurisprudencia ac-
tual de la Corte sobre el estado de sitio”, en El Derecho, Buenos Aires, 4 de fe-
brero de 1986, pp. 1-3.
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durante la época en que el gobierno militar brasileio adopté una
actitud represiva. En efecto, durante ese dificil periodo, el citado Tri-
bunal Supremo Federal admitié y resolvié varios recursos de habeas
corpus contra actos lesivos para los derechos humanos, emitidos por
el citado gobierno militar con apoyo en declaraciones de emergencia
v el desorbitado concepto de la seguridad nacional. A través de estas
resoluciones se protegio no sélo la libertad personal sino también las
de expresion y de pensamiento. Esta actitud provocé un serio enfren-
tamiento con el organismo ejecutivo, el cual, ademds de expedir, en
uso de facultades constituyentes, varios Actos Institucionales, inclu-
yendo las sustanciales modificaciones de 1969, para reformar indebi-
damente la Constituciéon Federal, presioné politicamente al propio
Tribunal Federal, de tal manera que tres de los magistrados mas
independientes fueron obligados a pedir su retiro y otros dos renun-
ciaron a sus cargos por inconformidad con estas medidas.i2

178. Pero con excepcion de estos ejemplos argentino y brasilefio, la
mavyoria de las legislaciones latinoamericanas no hacen referencia a
la intervencién judicial durante los estados de emergencia, y si bien
algunos de estos ordenamientos sefialan los derechos humanos que
no pueden ser objeto de suspension durante la emergencia, por el
contrario no indican los instrumentos procesales para tutelar esos
derechos.1?s

179. Por el contrario, podemos sefialar ejemplos de ordenamientos
latinoamericanos que restringen dichos instrumentos procesales duran-
te los estados de emergencia. En primer lugar, el articulo 41, inciso 39
de la Constitucién chilena de 1980, dispone que los instrumentos
procesales, de proteccion (en realidad de amparo) y de habeas corpus,
no son procedentes en los estados de asamblea y de sitio (modalidades
de la excepcion), respecto de las medidas adoptadas en virtud de
dichas situaciones de emergencia por la autoridad competente y con
sujecion a las normas establecidas por la Constitucion y la ley, por lo
que, los Tribunales no podrin, en caso alguno, entrar a calificar los
fundamentos de hecho de las medidas que haya adoptado la autoridad
en ejercicio de sus funciones.

180. Tambi¢n en el articulo 38 de la Ley de Habeas Corpus y de
Amparo expedida por el Congreso de Perd y promulgada el 7 de di-

172 Cfr. Nadorff, Norman J., ‘“Habeas Corpus and the Protection of Political
and Civil Rights in Brasil: 1964-1978”, en Lawyer of the Aimericas, otoiio de 1982,
pp. 297-333.

175 Cfr. Garcia Belatinde, Domingo, “Regimenes de excepcion”, cit, supra nota
163, esp. pp. 90-95; Gros Espiell y otros, “Los estados de excepcién en Latinoamé-
rica”, cit.,, supra nota 165.
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ciembre de 1982 (ver supra péarrafo 106), la que no tiene su fuente
como la anterior, en un régimen autoritario, sino por el contrario, de
cardcter democritico, establece la improcedencia de las acciones de ha-
beas corpus y de amparo respecto de las garantias (aqui se incurre en
¢l error tradicional de confundir los derechos con sus garantias) y los
derechos que la Constituciéon enumera como susceptibles de ser sus-
pendidos durante las situaciones de emergencia.l?*

181. En cuanto a la revisién judicial de la constitucionalidad de las
leyes, solo podemos descubrir dos ordenamientos que otorgan compe-
tencia a los tribunales para decidir sobre el régimen juridico de los
estados de excepcién. En primer término podemos sefialar a los articu-
Ios 121 y 122 de la Constituciéon colombiana de 1886, reformada en
este aspecto en 1968, en cuyo texto actual se dispone que los decretos
legislativos que expida el presidente de la Republica con autorizacién
del Congreso durante los estados de sitio o de emergencia econémica y
social, deben ser enviados por el Ejecutivo a la Corte Suprema de
Justicia al dia siguiente de su expedicién, y en caso de no hacerlo, la
propia Corte los conocerd de oficio, para que esta dltima declare, con
cardcter definitivo, si dichos decretos se expidieron de acuerdo con los
requisitos formales previstos por las citadas normas fundamentales y si
las disposiciones legislativas correspondientes, se ajustan a las faculta-
des del gobierno durante los propios estados de emergencia.?

182. En segundo lugar, el articulo 159 de la Carta Fundamental
brasilefia de 1967-1969, todavia en vigor, establece: “La inobservancia
de las disposiciones relativas al estado de sitio, determina la ilega-
lidad de la coaccién y autoriza al afectado para acudir al poder judi-
cial”, pero este precepto contradice lo dispuesto por el diverso articulo
181 de la propia Carta Fundamental, que excluyé de la apreciacién
judicial los actos realizados por el Comando Supremo de la Revolucién
de 31 de marzo de 1964, asi como en varias Actas Institucionales refor-
matorias de la propia Constitucién, lo que parece paraddjico, pero
que se explica si se toma en cuenta que el primero de los preceptos
seflalados proviene casi literalmente del articulo 215 de la Constitu-
ciéon democritica de 1946.17¢

174+ Cfr. Borea Odria, Alberto, El amparo y el habeas corpus, cit.,, supra nota 59,
pp. 283-290.

175 Cfr. Restrepo Piedrahita, Carlos, Las facultades extraordinarias, Bogotd,
Universidad del Externado de Colombia, 1973, esp. pp. 153-259; Sdchica, Luis
Carlos, Constitucionalismo colombiano, cit.,, supra nota 114, p. 207-220; Gallén G.,
Gustavo, “La experiencia colombiana en los estados de emergencia y la viabilidad
de su control internacional”, en el libro Estados de emergencia en la region andina,
cit., supra nota 165, pp. 79-92.

176 Sobre este precepto de la Carta federal de 1946, puede consultarse el comen-
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183. Esta situacion desalentadora debe modificarse gradualmente por
virtud de la ratificacion de numerosos paises latinoamericanos, tanto
del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas,
expedido en diciembre de 1966, como de la Convencion Interameri-
cana de los Derechos Humanos suscrita en San José, Costa Rica, en
noviembre de 1969, cuyos articulos 4° y 27, respectivamente, establecen
los lineamientos a que deben sujetarse los Estados Partes en dichas
convenciones multilaterales para declarar los estados de excepcion y
aplicar las medidas concretas de la emergencia.

184. En estos dos preceptos se establecen las condiciones de forma
y de fondo que deben cumplir los gobiernos signatarios para expedir
las declaraciones de excepcién y las medidas concretas respectivas y
ademds se establece una enumeracién de los derechos humanos que
no pueden ser objeto de suspensién con motivo de los estados de
emergencia. Consideramos que debe hacerse hincapié en el articulo 27
de la Convencién Interamericana (que indebidamente lleva el titulo de
“suspension de garantias, cuando se trata en realidad, de los dere-
chos), no sélo por contener una lista mds amplia que la del Pacto de
las Naciones Unidas en cuanto a los derechos que no pueden ser sus.
pendidos en los estados de emergencia, sino porque ademds establece
que tampoco pueden ser objeto de suspension “Las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de tales devechos”™

185. Esta ultima disposicion es peculiar de la Convencién Interame-
ricana, puesto que no se encuentra en los preceptos similares que regu-
lan la tutela de los derechos humanos durante los estados de excep-
cién, es decir, el mencionado articulo 4° del Pacto de las Naciones
Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos y el articulo 15 del Conve-
nio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales.?”® En efecto, esta frase fue agregada en

tario del tratadista brasilefio Pontes de Miranda, Comentarios a Constituigdo de
1943, 3a. ed., Rio de Janeiro, Editor Borsoi, 1960, tomo VI, pp. 446-467.

177 Cfr. Morris, Robert E., y Desio Reiton, Paula, “The Suspension of Guaran-
tees: A Comparative Analysis of the American Convention on Human Rights and
the Constitution of the States Parties”, en The American University Law Review,
1980, pp. 189-223, esp. pp. 211-223. En el Seminario Internacional “Los Estados
de Excepcién en la Region Andina”, efectuado en la ciudad de Lima, Peru los
dias 23 a 25 de abril de 1986, se aprobé como recomendacién nuimero 6), la si-
guiente, que: “Se garantice el funcionamiento de los mecanismos jurisdiccionales
de proteccibn que deben servir no sélo para proteger aquellos derechos no sus-
pendidos sino para que la autoridad jurisdiccional se pronuncie acerca de la
racionalidad y legitimidad de la aplicacién de las medidas restrictivas de derechos
dentro de una situaciéon de excepcién”. Este pronunciamiento se puede consultar
en la obra colectiva Estados de emergencia en la region andina, cit., supra nota
165, p. 271.

17s En relacién al articulo 4o del Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos
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la etapa final de la discusién en la reunién en la cual se aprobé la
citada Convencién Interamericana, a propuesta de la delegacién esta-
dounidense,’™ y aun cuando no aparecen muy explicitas las razones
de su inclusién, en nuestra opinién se debe a la experiencia latinoame-
ricana sobre la exclusién de la intervencién judicial para conocer de
las declaraciones de emergencia y las medidas concretas de aplicacién
(ver supra parrafos 170-171), y ésta ha sido también la experiencia de
la Comisién Interamericana de los Derechos Humanos (ver supra pa-
rrafo 149), la que en reiteradas ocasiones ha expresado la necesidad
de que no sean objeto de suspensién los instrumentos procesales de
tutela de los derechos humanos durante las situaciones de emergencia,
para evitar que quedan sin proteccién tales derechos.1&

186. Este criterio ha sido reafirmado por la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos, al resolver el 30 de enero de 1987, la opi-
nién consultiva OC-8-87, solicitada por la propia Comisiéon Interame-
ricana sobre la interpretacidén de los articulos 25.1 y 7.6, en relacion
con la ultima frase del articulo 27.2 de la Convencién Americana de
los Derechos Humanos (ver supra parrafo 184), o sea, si los instrumen-
tos protectores de habeas corpus y de amparo quedan comprendidos
dentro de las garantias judiciales que no pueden ser objeto de suspen-
sion durante las situaciones de excepcién.

187. Después de un cuidadoso estudio sobre los citados preceptos de
la Convencién, la Corte Interamericana consideré que la suspension
de los derechos fundamentales que autoriza la propia Convencion
no debe exceder la medida de lo estrictamente necesario para atender
la emergencia, por lo que resulta ilegal toda actuacién de los poderes
publicos que desborde los limites que deben estar precisamente sefiala-
dos en las disposiciones que decreten el estado de excepcién, aun den-
tro de esa situacién de excepcionalidad juridica. Lo anterior significa
que no pueden apartarse de esos principios generales las medidas con-

Civiles y Politicos, cfr. entre otros, Daes, Erica Irene A., Los deberes de toda per-
sona respecto de la comunidad y las limitaciones de los derechos y libertades huma-
nos segun el articulo 29 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
Una contribucion a la libertad de la persona humana con arreglo a al ley, Nueva
York, Naciones Unidas, 1983, pp. 212-224. Respecto al mencionado articulo 15 de Ia
Convencién Europea, cfr. entre otros, Van Dijk, P. y Can Hoff, G. J. H., Theory
and Practice of the European Convention on Human Rights, pp. 398-408; Jacobs,
Francis, G., The European Convention on Human Rights, pp. 204-213, las dos obras
citadas supra nota 140.

179 A este respecto puede consultarse el documento: 4 Report of United States
Delegation to the Interamerican Convention on Human Rights, San José, Costa
Rica, noviembre de 1969, p. 36.

180 Cfr. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Diez afios de activida-
des, 1971-1981, Washington, 1982, pp. 323-328.
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cretas que afecten los derechos o libertades suspendidos, como ocurriria
si tales medidas violasen la legalidad excepcional de la emergencia, si
se prolongaran mds alld de sus limites temporales, si fueran manifies-
tamente irracionales, innecesarias o desproporcionadas, o si para adop-
tarlas se hubiere incurrido en desviacion o abuso de poder.

188. Los razonamientos anteriores ilevaron a la Corte Interameri-
cana a concluir en el sentido de que los procedimientos de habeas
corpus y de amparo son de aquellas garantias judiciales indispensables
para la protecciéon de varios derechos cuya suspension estd vedada
por el articulo 27.2 de la Convencidn, y sirven, ademds, para preservar
la legalidad de una sociedad democritica. Un aspecto importante que
sefiala la propia Corte es la relativa a aquellos ordenamientos consti-
tucionales y legales de los Estados Partes que autoricen, explicita o
implicitamente, la suspension de los citados procedimientos tutelares
de habeas corpus o de amparo en situaciones de emergencia, los
que deben considerar incompatibles con las obligaciones internacio-
nales que la mencionada Convencién impone a los propios Estados.
La misma Corte Interamericana al resolver el 6 de octubre de 1987, la
Opinién Consultiva nimero nueve, solicitada por el gobierno de la Re-
publica Oriental del Uruguay, reiteré su criterio anterior de que deben
considerarse como garantias no susceptibles de suspensién durante
los estados de emergencia, en los términos del articulo 27.2 de la Con-
vencion Americana, el habeas corpus y el amparo, y ademds agregd,
que tampoco puede suspenderse cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, destinado a garantizar el respeto
a los derechos y libertades cuya suspensién no estd autorizada por la
misma disposicién, asi como aquellos procedimientos judiciales inhe-
rentes a la forma democratica representativa de gobierno, previstos
por el derecho interno de los Estados Partes como idéneos para garan-
tizar la plenitud de los mismos derechos.

C) La eficacia

189. Desafortunadamente no existen estudios de sociologia judicial,
como los que se han efectuado respecto de otros ordenamientos, para
poder determinar la eficacia de los instrumentos de control constitu-
cional en América Latina, al menos en los dltimos afios, ni tampoco
se pueden consultar estadisticas confiables que permitan establecer al-
gunas conclusiones, asi sean aproximadas sobre el cumplimiento de las
disposiciones constitucionales que establecen las atribuciones de los tri-
bunales para conocer de las cuestiones de constitucionalidad tanto
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de las disposiciones legislativas como de los actos concretos de auto-
ridad que infringen las disposiciones constitucionales.

190. Se han intentado algunos ensayos de valoracién sobre la eficacia
del control constitucional en los ordenamientos latinoamericanos, como
el efectuado por el tratadista norteamericano David S. Clark;*st el
realizado por el que esto escribe conjuntamente con el destacado
constitucionalista mexicano Jorge Carpizo (apoyado en las respuestas
de cuestionarios que se enviaron a varios juristas latinoamericanos)!s?
y el que desarrollé el jurista estadounidense Carl E. Schwarz, pero
este ultimo de manera exclusiva por lo que se refiere a la comparacién
entre el control judicial desarrolado por los tribunales federales en
México y los Estados Unidos.183

191. Si examinamos los resultados de estos esfuerzos para determl-
nar la efectividad del control judicial en los ordenamientos latinoame-
ricanos, no podemos obtener de ellos resultados suficientes que nos
permitan apreciar la situacién de la revision judicial y de los instru-
mentos tutelares como el habeas corpus y el amparo, puesto que su
aplicaciéon es muy variable y ademas inestable, puesto que sufre cons-
tantes cambios en cuanto los gobiernos constitucionales son sustituidos
por dictaduras civiles o militares, mas abundantes las segundas que las
primeras en los ultimos afios. Ademds podemos observar ordenamien-
tos en los cuales han prevalecido los constantes golpes de Estado y
dictaduras prolongadas como ha ocurrido en la regién centroameri-
cana con excepcién de Costa Rica, asi como en Paraguay y Bolivia, si
bien esta ultima con un débil ensayo de gobierno constitucional ape-
nas en los ultimos afios.!s

192. Ya sefialamos que los grandes obsticulos para el desarrollo de
la revisién judicial y de los instrumentos protectores de los derechos
humanos radica en la interpretacién desorbitada de las cuestiones po-
liticas no judiciables (ver supra pérrafos 158-165) y los continuos es-
tados de excepcién, tanto en su aspecto patoldgico de los gobiernos de
facto, especialmente de cardcter castrense, como en los periodos de dic-
tadura constitucional (ver supra parrafos 166-188); impedimentos muy

181 Cfr. Clark, David, “Judicial Protection of the Constitution in Latin Ame-
rica”, en Hastings Constitutional Law Quarterly, 1975, pp. 426-436; Carpizo, Jorge
y Fix-Zamudio, Héctor, “Amerique Latine”, cit., supra nota 7, pp. 146-147.

182 Cfr. Carpizo, Jorge, y Fix-Zamudio, Héctor, op. ult. cit., pp. 142-149.

183 Cfr. Schwarz, Carl E., “Jueces en la penumbra. La independencia judicial
en México y en los Estados Unidos”, trad. de Fausto E. Rodriguez Garcia, en
Anuario Juridico, México, 2, 1975, 1977, pp. 143-219.

134 Cfr. Carpizo, Jorge y Fix-Zamudio, Héctor, “Amerique Latine”, cit., supra
nota 7, pp. 142-145.
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frecuentes y en ocasiones prolongados, en la evolucién politico-consti-
tucional de América Latina.

193. Sin embargo, y a pesar de las grandes limitaciones que afectan
nuestra region en los ultimos afios, especialmente en cuanto a pro-
blemas econdémicos, sociales, politicos y culturales que no se han podi-
do superar, se advierte un pequefio progreso en la practica de la revi-
sién judicial, en especial en aquellos paises como Argentina, Uruguay
y Brasil, que han recuperado recientemente su normalidad constitu-
cional, y que en sus periodos de gobiernos legitimos, habian obtenido
un grado razonable de prictica en el control de la constitucionalidad
de los actos de autoridad por parte de sus organismos judiciales.

194. Tenemos también la conviccién de que la paulatina ratificacién
de los Convenios Internacionales sobre Derechos Humanos, en particu-
lar de la Convencién Americana (ver supra pirrafo 143), debe produ-
cir efectos positivos en el desarrollo de la revision judicial en los
ordenamientos latinoamericanos.

IX. RESUMEN Y CONCLUSIONES

195. El breve estudio panordmico que hemos efectuado nos permite
establecer las siguientes conclusiones:

196. Primera. El andlisis del control judicial de la constitucionalidad
de las disposiciones legislativas y de los actos de autoridad en los orde-
namientos latinoamericanos debe partir de un marco tedrico, el cual
se¢ apoya en los lineamientos de una nueva disciplina procesal que
podemos intitular Derecho procesal constitucional, y en la que se
descubren tres sectores: la jurisdiccién constitucional de la libertad, la
jurisdiccién constitucional orgdnica y la jurisdiccidén constitucional
transnacional, que deben combinarse con los dos grandes sistemas de
control constitucional: el americano y el austriaco.

197. Segunda. El llamado “sistema americano” de revisién judicial
de las disposiciones legislativas, que surgié en la Constitucién Federal de
los Estados Unidos de 1787 (con antecedentes en la legislacion y la
jurisprudencia coloniales), implica, al menos en sus aspectos esenciales,
un organo difuso (es decir que las cuestiones de constitucionalidad
pueden ser decididas por todos los jueces); se traduce en la desaplica-
cion de los preceptos legales que se consideran contrarios a la Carta
Fundamental, y sus efectos son particulares, es decir, solo para el caso
concreto y para las partes que han intervenido en el proceso en el
cual se pronuncia la decisién.
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198. Tercera. El sistema americano es el que ha tenido mayor tras-
cendencia en los ordenamientos latinoamericanos, debido a que, con
posterioridad a la independencia politica de Espafia y Portugal, los
juristas de la regién consideraban como paradigma al régimen consti-
tucional de los Estados Unidos, y particularmente, la funcién de los tri-
bunales como érganos de control de la constitucionalidad de las leyes.
En esta materia tuvo una gran repercusién la obra de Alexis de Toc-
queville, La democracia en América, cuya traduccion castellana de
Sanchez de Bustamante fue muy conocida en la tercera década del
siglo XIX, asi como, pero con menor divulgacién, la clasica obra
de El federalista.

199. Cuarta. El sistema americano de control de la constitucionali-
dad de las disposiciones legislativas fue trasplantado a los ordenamien-
tos latinoamericanos en los cuales predominaba la tradicién juridica
hispdnica de orientacion romano-candnica, y por ello dio lugar a varios
instrumentos procesales peculiares, entre los cuales podemos sefialar
el habeas corpus, la accién, recurso o juicio de amparo, y el aspecto
mas directo de la revisién judicial, a través de la accién o recurso de
inconstitucionalidad de las leyes.

200. Quinta. El habeas corpus conocido también en su traduccién
castellana como “exhibicién personal”’, fue introducido y subsiste en
la totalidad de las legislaciones latinoamericanas inspiradas directa-
mente en la ley inglesa de 1679 o por conducto del derecho estado-
unidense, como el instrumento especifico para la tutela de la liber-
tad personal, y que también se le califica como “amparo de la libertad
personal”, o forma parte del derecho de amparo como ocurre en el
ordenamiento mexicano. También pueden observarse algunas moda-
lidades del habeas corpus en el derecho latinoamericano, ya que por
la ausencia en determinadas épocas, de otros instrumentos tutelares, la
legislaciéon y la jurisprudencia extendieron esta institucion a la protec-
cién de los restantes derechos humanos consagrados constitucional-
mente, con exclusion de los de cardcter patrimonial. A este respecto
podemos citar los ejemplos de Brasil, Bolivia y Peru.

201. Sexta. El derecho de amparo surgié en el ordenamiento cons-
titucional mexicano, primero en la Constitucién yucateca de 1841, que
también fue el primer documento en introducir la revisién judicial
norteamericana de acuerdo con su divulgacion en el libro de Tocque-
ville, que se menciona expresamente; con posterioridad en el 4mbito
nacional en el documento denominado Acta de Reformas (a la Cons-
titucién Federal de 1824) y definitivamente en los articulos 101 y 102
de la Carta Federal de 1857. De ahi pasé de manera paulatina a varios
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ordenamientos constitucionales de Latinoamérica y actualmente estd
regulado, con diversas modalidades, en las Constituciones y legislacio-
nes de Argentina (tanto en el @mbito nacional como de las entidades
federativas), Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Venezuela y Uruguay.
A estos ordenamientos deben agregarse las instituciones similares del
mandado de seguranga brasilefio (que algunos autores han traducido
al castellano como mandamiento de amparo) y el recurso de proteccién
de la Constitucién chilena de 1980.

202. Séptima. El derecho de amparo latinoamericano asume diversa
extension tutelar, que va desde lu protecciéon de la libertad personal
como estaba regulado en la Constitucién chilena de 1925, hasta la de
todo el ordenamiento juridico, como en la legislacién mexicana, que
abarca tanto la propia libertad personal como todas las resoluciones
judiciales de los tribunales del pais por infraccién de la legislacién
secundaria (casacion); algunos aspectos del contencioso-administrativo;
la impugnacién de las leyes inconstitucionales y la proteccién de los
derechos de los campesinos sujetos a la reforma agraria. En la mayo-
ria de los ordenamientos latinoamericanos la accion, recurso o juicio
de amparo estd dirigido a la tutela de los derechos fundamentales,
individuales y sociales, establecidos en las Cartas constitucionales, con
exclusion de la libertad de movimiento, objeto del habeas corpus o
exhibicién personal.

203. Octava. La revision judicial de la constitucionalidad de las
leyes de acuerdo con el modelo norteamericano, pricticamente ha sido
establecida en la totalidad de las legislaciones latinoamericanas, inclu-
sive en aquellos ordenamientos que conservaron durante mis tiempo,
la influencia russoniana de la preeminencia del organismo legislativo,
como Ecuador y Perd. Sin embargo asume numerosos matices, entre
los cuales podemos citar dos esenciales: el primero se desarrolla a tra-
vés del llamado control difuso, en cuanto atribuye a todos los jueces
y tribunales, con independencia de su jerarquia, la facultad de decidir
las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas en los procesos con-
cretos de los cuales conocen, sin perjuicio de llevar la cuestiéon a su
decisién final por la Corte o Tribunal Supremos. Aqui podemos sefia-
lar como ejemplo las legislaciones de Argentina y Brasil, que ademis
son de cardcter federal, las que, por medio del recurso extraordinario
de inconstitucionalidad se aproximan al modelo estadounidense de
revision judicial. El otro sector es el de aquellos paises que atribuyen
de manera exclusiva a la Corte Suprema la decisién de las cuestiones de
inconstitucionalidad de las disposiciones legislativas, entre las que se

DR © 1989. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



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://goo.gl/hRCkrT

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN AMERICA LATINA 527

encuentra el llamado recurso de inaplicabilidad del ordenamiento chi-
leno. Pero en todos los supuestos se conservan los lineamientos esen-
ciales de los efectos particulares de la sentencia de inconstitucionalidad.

204. Décima. El modelo de control de la constitucionalidad de las
leyes, que surgié en la Constitucién austriaca de 1920, de acuerdo con
el pensamiento del ilustre Hans Kelsen, posee tedricamente las carac-
teristicas contrarias de las que se atribuyen al sistema americano, pues-
to que dicho control se encomienda a un 6rgano concentrado: Tri-
bunal o Corte Constitucional, y los efectos de la declaraciéon de
inconstitucionalidad son de caricter general o erga omnes. Si bien este
modelo ha predominado en los ordenamientos constitucionales europeos
de cardcter continental, se ha extendido también de manera reciente a
algunos ordenamientos latinoamericanos, pero con el caricter peculiar
de que no suprimen, sino que por el contrario, consideran compatible,
la revision judicial americana. Entre los ejemplos de la influencia del
sistema austriaco en Latinoamérica podemos citar la Corte de Consti-
tucionalidad de Guatemala, surgida en la Constitucién de 1965, como
un organismo que se integraba en cuanto se planteaban las impugna-
ciones de inconstitucionalidad, pero que se ha transformado en tribu-
nal permanente en la Carta actual de 1985; el Tribunal Constitucional
chileno introducido en la reforma de 1970 a la Constitucion de 1925,
suprimido en 1973 por el golpe militar, pero restablecido en la Carta
vigente de 1980, aun cuando de manera puramente formal por no
haberse restablecido el organo legislativo; asi como los Tribunales de
Garantias Constitucionales de las Cartas Fundamentales de Ecuador
de 1978 y de Peru de 1979.

205. Decimaprimera. La doctrina contemporianea ha sefalado la
aproximacién de los modelos americano y austriaco de control consti-
tucional; acercamiento que se advierte también en los ordenamientos
latinozamericanos, a través de lo que podemos calificar como “sistema
mixto”, puesto que toma del americano la competencia de un tribunal
ordinario no especializado, es decir, la Corte Suprema, para decidir
las cuestiones de inconstitucionalidad de las leyes, pero adopta del
sistema austriaco la declaracién general de inconstitucionalidad. Po-
demos sefialar varios matices en las legislaciones latinoamericanas, el
principal de los cuales es la llamada “accién popular de inconstitu-
cionalidad”, o sea que cualquier persona puede acudir a la Corte Su-
prema para impugnar la constitucionalidad de las disposiciones legis-
lativas, vy la declaracién de inconstitucionalidad asume efectos gene-
rales. En esta direccion podemos mencionar como los ejemplos mds
significativos los ordenamientos de Colombia y Venezuela, que se han
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aplicado desde principios de este siglo y que se han extendido mas
recientemente a las legislaciones de Fl Salvador y Panama. En otros
ordenamientos latinoamericanos, si bien se requiere que la impugna-
cién se presente por el afectado, la declaracién de inconstitucionalidad
asume efectos generales, como Costa Rica y en algunas provincias
argentinas.

206. Decimasegunda. Un ordenamiento peculiar en Latinoamérica
es el cubano posterior a la revolucién de 1959, puesto que toma como
modelo el paradigma soviético en su Constitucion de 1976. De acuerdo
con dicho modelo, se encomienda al érgano legislativo, Asamblea Na-
cional del Poder Popular, y su 6rgano de receso, el Consejo de Estado,
la decisién sobre la inconstitucionalidad de las disposiciones legislati-
vas, incluyendo las propias, y confiere a la Fiscalia (Procuratura) la
defensa de los derechos de los gobernados como aspecto esencial de
la legalidad socialista. Sin embargo, de acuerdo con la tradicién espa-
fiola, se aparta de los lineamientos del sistema soviético en cuanto
admite la tutela de los derechos fundamentales a través de los tribu-
nales populares, por conducto del contencioso administrativo, de acuer-
do con la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral de
19 de agosto de 1977.

207. Decimatercera. Un sector que ha tenido un desarrollo reciente,
es el que podemos calificar de revisién judicial transnacional, en cuan-
to el control judicial de la constitucionalidad de las disposiciones
legislativas y de los actos concretos de autoridad puede rebasar el
ambito interno y proyectarse en la esfera internacional. Una primera
etapa se refiere a las relaciones entre los tratados internacionales y el
ordenamiento constitucional interno, las que, de acuerdo con el ejem-
plo norteamericano, implican la posibilidad de impugnar la inconsti-
tucionalidad de dichos tratados ante los tribunales nacionales, ya que
al incorporarse al derecho interno se consideran como leyes ordinarias,
de cardcter nacional en los ordenamientos federales.

208. Decimacuarta. Un segundo periodo, mds reciente, implica una
restriccion a la soberania estatal para reconocer una mayor jerarquia
a las normas de caracter transnacional en relacién con los conflictos
con las disposiciones constitucionales internas. Aun cuando esta situa-
cién ha tenido un desarrollo muy lento debido a la desconfianza
tradicional de nuestros paises a la intervencién de los organismos inter-
nacionales, por un recuerdo amargo de intervenciones y laudos injus-
tos, se ha implantado, asi sea de manera restringida, en dos sectores: en
el campo de los derechos humanos y en el de la integracién econémica.
En esta direccién podemos sefialar los ordenamientos de Ecuador y
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de Panam#, que reconocen expresamente las normas y principios de
derecho internacional (ius cogens); los de Honduras y El Salvador que
otorgan a los tratados internacionales una jerarquia superior a la de
las leyes ordinarias, y finalmente los de Guatemala y de Peru, que
consideran a los tratados internacionales de derechos humanos como
superiores a las disposiciones internas e inclusive la Carta peruana
otorga a dichos tratados el caricter de normas constitucionales.

209. Decimaquinta. La evolucién hacia la preeminencia de los tra-
tados sobre derechos humanos en el 4mbito de los ordenamientos
constitucionales latinoamericanos, ha culminado con el reconocimien-
to de los organismos de justicia internacional, tales como la Comisién
y la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, en particular,
por conducto de la ratificacién de la Convencién Americana de los
Derechos Humanos suscrita en San José, Costa Rica, en noviembre de
1969, y que han tomado como modelo, aun cuando con aspectos pecu-
liares, a la Comisién y a la Corte Europea de los Derechos Humanos.
En cuanto a la integracién econdémica, que no ha tenido éxito en el
dmbito latinoamericano, al menos se ha iniciado en los paises andinos,
a través del Acuerdo de Cartagena, suscrito el 26 de mayo de 1966, y
del que actualmente forman parte Bolivia, Colombia, Ecuador, Peru
y Venezuela, los que han establecido, siguiendo el ejemplo del Tribu-
nal de las Comunidades Europeas con residencia en Luxemburgo, el
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena que inicié sus labores
en la ciudad de Quito el primero de enero de 1984, con competencia
restringida respecto de su modelo europeo, pero que significa un inicio
de resolucién de conflictos sobre la aplicacién de las disposiciones co-
munitarias en relacién con las de caricter interno.

210. Decimasexta. Aun cuando el estudio tiene cardcter predomi-
nantemente normativo, ya que no seria posible realizar una investiga-
cién sociolégica, para un mejor conocimiento de la aplicacién del
control constitucional a la realidad juridica de los ordenamientos lati-
noamericanos, se realiza un analisis superficial de los principales pro-
blemas contempordaneos que restringen la eficacia y la evolucién de
los instrumentos de dicho control: habeas corpus, amparo y revisién
judicial. El primero de dichos problemas se refiere a la interpretacién
de las cuestiones politicas no judiciales por parte de los tribunales
Iatinoamericanos, respecto de los cuales se han mostrado muy timidos
en su conocimiento, actitud que ha sido favorecida, cuando no pro-
vocada por los érganos de gobierno y particularmente por el ejecutivo,
en el ejercicio de facultades discrecionales.
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211. Decimaséptima. El1 segundo sector que ha impedido la evolu-
cién positiva de la revision judicial es la relativa a los frecuentes y en
ocasiones permanentes estados de excepcion en los ordenamientos lati-
noamericanos, que asumen, ademds, una doble configuracién: por una
parte, podemos sefialar un aspecto patologico de los propios estados
de emergencia, que son declarados por los gobiernos de facto, espe-
cialmente los de cardcter militar, con el objeto de menoscabar las insti-
tuciones democrdticas, y en segundo lugar aquellas situaciones de
excepcién que se expiden por los gobiernos democraticos para mante-
ner el orden constitucional en situaciones de grave peligro o conflicto,
que se han comprendido dentro del concepto de “dictadura consti-
tucional”. En ambos supuestos, pero con mayor razén en los primeros
que estan fuera del orden constitucional, las Constituciones latinoame-
ricanas no hacen referencia expresa, salvo las Cartas de Brasil y de
Colombia, a la procedencia de la revisién judicial respecto de las
disposiciones legislativas y de los actos de autoridad emandos en las si-
tuaciones de emergencia que afectan los derechos humanos de los
gobernados, y por el contrario, algunas de ellas se refieren a la sus-
pension de los instrumentos procesales de proteccion de los propios
derechos (habeas corpus y amparo). Tampoco existen lineamientos en
las propias disposiciones constitucionales que impidan extralimitacio-
nes del organismo Legislativo, y con mayor frecuencia, de! Ejecutivo,
cuando este ultimo hace uso de facultades extraordinarias para legislar
o cuando toma medidas concretas frente a situaciones de grave peli-
gro o conflicto.

212. Decimaoctava. A lo anterior debe agregarse la autolimitacion
que se han impuesto los jueces y tribunales latinoamericanos para
conocer de los instrumentos procesales durante los estados de emer-
gencia, ya que se han mostrado inseguros, vacilantes y timidos en la
defensa de su competencia para la tutela de los derechos humanos en
tales situaciones. Este panorama general contrasta con la jurispruden-
cia de los tribunales argentinos, en especial de la Corte Suprema, los
que han examinado con bastante profundidad el problema de la
revisién judicial de las disposiciones expedidas durante las situaciones
de emergencia y de las medidas concretas para aplicarlas, todo ello
a través del concepto de la razonabilidad, para determinar si dichas
disposiciones y medidas concretas se han expedido y ejercitado dentro
de los limites establecidos por la Constitucion Nacional, aun cuando
no puedan decidir sobre la oportunidad y discrecionalidad politicas de
las propias medidas de emergencia.
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213. Decimanovena. Como ejemplos de las decisiones de la Corte
Suprema en las cuales se ejercié el criterio de razonabilidad de las
declaraciones y medidas de excepcién, podemos mencionar los fallos
dictados el 9 de agosto de 1977 y el 20 de julio de 1978, en los procesos
interpuestos por Carlos Maria Zamorano y el muy conocido de Jacobo
Timmerman, en los cuales se establecié que los tribunales tenian com-
petencia para decidir sobre la situacién de los detenidos a disposicién
del poder Ejecutivo, en los términos de los articulos 21, 29 y 95 de la
Constitucién argentina; ya que los afectados no podian quedar limita-
dos a su suerte y al margen de todo control por parte de los jueces de
la Nacion, sea cual fuere el tiempo durante el cual se practica el arres-
to. Este mismo criterio de razonabilidad se introdujo en el articulo 49,
incisos 1y 2, de la Ley Nacional de Habeas Corpus, promulgada por
el gobierno constitucional el 24 de octubre de 1984, que confiere a
los tribunales la facultad  para examinar con motivo de las detenciones
ordenadas durante el estado de sitio, tanto la legitimidad como Ia
constitucionalidad de las disposiciones legislativas que sirven de apoyo
a las medidas concretas contra las cuales se interpone la impugnacién,
incluyendo la declaracién misma. Este precepto fue aplicado por la
Corte: Suprema argentina en la resolucién que pronuncié el 3 de di-
ciembre de 1985, con motivo del recurso de habeas corpus interpuesto
por Jorge H. Granada, en relacién con el arresto decretado en su con-
tra por el titular del poder Ejecutivo nacional durante el estado de
emergencia decretado por el gobierno constitucional.

214. Vigésima. La situacién desalentadora de la falta de protecciéon
efectiva de los derechos humanos y de la ausencia de control judicial
de las leyes durante los estados de excepcién, debe modificarse gra-
dualmente por virtud de la ratificacién de numerosos paises latino-
americanos, tanto del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas, expedido en diciembre de 1966, como de la Conven-
cién Americana suscrita en San José, Costa Rica, en noviembre de
1969, cuyos articulos 4¢ y 27, respectivamente, establecen los lineamien-
tos ‘a que deben sujetarse los Estados Partes en dichas convenciones
para declarar los estados de excepcion y aplicar las medidas concretas
de la emergencia. Tiene particular relevancia el citado articulo 27 de
la Convencién Americana, puesto que ademds de establecer con mayor
amplitud que el Pacto de las Naciones Unidas, los derechos que no
pueden ser objeto de suspensién durante la emergencia, también esta-
blece que tampoco pueden suspenderse las garantias judiciales indis-
pensables para la proteccién de tales derechos.

215. Vigésima primera. El citado articulo 27.2 de la Convencién
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Americana ha sido interpretado por la Corte Interamericana al resol-
ver el 30 de enero y el 6 de octubre de 1987, las consultas 8 y 9 de
1987 formuladas por la Comisién Interamericana y por el Gobierno
de Uruguay, respectivamente, en el sentido de que la suspension de
los derechos fundamentales que autoriza la propia Convencién no
debe exceder la medida de lo estrictamente necesario para atender la
emergencia, por lo que resulta ilegal toda actuacion de los poderes
publicos que desborde los limites que deben estar precisamente sefia-
lados en las disposiciones que decreten el estado de excepcién aun
dentro de la situaciéon de excepcionalidad juridica. Lo anterior signifi-
ca que los procedimientos de habeas corpus y de amparo son de aque-
llas garantias judiciales indispensables para la proteccién de varios
derechos cuya suspension esta vedada por la Convencién, y sirven, ade-
mas, para preservar la legalidad democritica. A los dos instrumentos
tutelares anteriores deben agregarse como no susceptibles de suspen-
sién cualquier otro recurso efectivo o los procedimientos judiciales
inherentes a la forma democritica representativa de gobierno, pre-
vistos por el derecho interno de los Estados partes como idéneos para
garantizar la plenitud de los citados derechos.

216. Vigésima segunda. Por lo que se refiere a la eficacia de la revi-
sién judicial y de los instrumentos protectores del habeas corpus y de
amparo en la realidad politico constitucional latinoamericana, sélo
puede establecerse de manera muy aproximada, en virtud de que no
existen estudios empiricos de cardcter sociolégico que permitan pre-
cisar esa efectividad. Se han intentado algunos lineamientos de valora-
cién, como los ensayados por el tratadista norteamericano David S.
Clark, por el constitucionalista mexicano Jorge Carpizo conjuntamen-
te con el que esto escribe y por el también jurista estadounidense Carl
E. Schwarz, este ultimo sélo por lo que se refiere a los ordenamientos
de México y los Estados Unidos. Sin embargo, podemos seiialar que
existen numerosos obstdculos que impiden la aplicacién de los instru-
mentos de control judicial en el dmbito latinoamericano, algunos de
los cuales fueron examinados brevemente, como son los relativos a la
interpretacion desorbitada de las cuestiones politicas no judiciables,
los frecuentes y a veces permanentes estados de emergencia y la auto-
limitacién de los jueces y tribunales de nuestra regién, ademds de
otros factores de caricter econémico, social y cultural que se han in-
crementado en los uUltimos afios, aun cuando existe la posibilidad de
que la paulatina superacién de las dictaduras que afectaron a varios
paises latinoamericanos de tradicién democritica y la ratificacién de la
Convenciéon Americana de San José, puedan influir positivamente en
la eficacia del control judicial en Latinoamérica.
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