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I. INTRODUCCION

En esta presentacion analizaré los principales aportes y desventajas de
los tribunales constitucionales para la proteccién de los derechos hu-
manos en América Latina, De este modo pretendo ofrecer algunos cri-
terios para el andlisis de la justicia constitucional pais por pais, que se
desarrollard en otras ponencias en este seminario.

En su obra Economia y sociedad, Max Weber plantea como una de
las cuestiones claves a resolver en los estados modernos la regulacién
de la actividad judicial. La creciente burocratizacién y racionalizacién del
aparato estatal se hace especialmente critica, anota Weber, en el caso
de 1a labor judicial. Encargada de dar la dltima palabra en los mds graves
conflictos y casi invariablemente carente de una generacién popular di-
recta, la legitimacién social de la actividad judicial no es sencilla de
alcanzar.

El caso de los poderes judiciales en Latinoamérica parece la confir-
macién por excelencia de las preocupaciones de Weber. Ya constituye
un lugar comin sefialar que los poderes judiciales de los Estados de la
regidn se encuentran en una crisis. Ni siquiera se puede decir que ellos
“atraviesan por una crisis”, sino que la crisis es endémica, ya que posee
rasgos permanentes. Siguiendo cursos mas o menos definidos y consoli-
dados, algunas de nuestras sociedades han logrado estructurar institu-
ciones democriticas propias de un Estado de derecho; sin embargo, el

1 Abogado para proyectos en Latinoamérica, International Human Rights Law
Group, Washington, D. C.; profesor de la Universidad Diego Portales, Santiago
de Chile.
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poder judicial aparece casi sin excepcion en una situacion muy desme-
jorada en comparacién con otras instituciones, y su falta de efectividad
acarrea un lastre dificil de sobrellevar para nucstras débiles democracias.

Se ha sugerido que los tribunales constitucionales podrian ser una
férmula adecuada para contribuir a remediar esta crisis. En alrededor
de media docena de paises latinoamericanos se han echado a andar tri-
bunales constitucionales en afios recientes. Sin embargo, stbsiste aiin
una fuerte polémica en torno a su conveniencia, asi como respecto de
las funciones que debieran desempefiar.

La proteccién de los derechos humanos constituye un criterio clave
para definir la conveniencia o no de un tribunal constitucional. De hecho,
de manera directa e indirecta, las funciones de un tribunal constitucional
se dirigen hacia la proteccién de los derechos humanos. Asi, con fre-
cuencia se resumen las funciones tipicas de un tribunal constitucional
del siguiente modo: 1) proteger los derechos fundamentales a través de
medios eficaces, tales como amparos, habeas corpus y otros; 2) decidir
cuestiones de competencia entre poderes del estado; 3) resolver disputas
basadas en la aplicacién del derecho internacional al sistema interno,
cuando la legislacién interna parece contraria al derecho internacional.
Dependera de la legislacién de cada pais determinar cudles son las
funciones y el tribunal que efectivamente posee.

A continuacién revisaré los principales argumentos presentados en
favor del establecimiento de cortes constitucionales, para luego entrar a
analizar las criticas mis frecuentemente levantadas a su respecto. En
el caso de aquellos paises donde ya existen tribunales constitucionales, la
revision de estos argumentos puede ser util para la delimitacién de su
competencia.

II. ARGUMENTOS EN FAVOR DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

1. Un argumento muy corriente es que la existencia de estos tribuna-
les hace més efectiva la separacién de los poderes del Estado —o fun-
ciones del poder del Estado— vy, por consiguiente, la proteccién del
Estado de derecho. Se sefiala que, bajo el pretexto de proteger el prin-
cipio de separacién de los poderes, lo que el poder judicial en muchas
naciones latinoamericanas en realidad ha hecho es autolimitarse en sus
deberes, dejando sin el adecuado control al legislativo y en especial al
ejecutivo. A tanto ha llegado la “tolerancia” del judicial respecto de los
poderes que, en ocasiones, ha contribuido a legitimar golpes de estado
y gobiernos de facto. Asi ocurrié, por ejemplo, en Chile a raiz del golpe
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militar de 1973, cuando la Corte Suprema apoyé fervientemente el gol-
pe, sin poner el méds minimo reparo al anuncio hecho por el gobierno
de facto de que respetaria la Constitucién sélo en la medida en que
ello fuera compatible con sus objetivos (y la realidad se encargé de
demostrar que una y otros eran escasamente compatibles).

2. Los tribunales constitucionales poseen funciones mas especificas
que una corte suprema en los sistemas de la tradicién continental euro-
pea. El mandato de una corte de constitucionalidad esta generalmente
mds concentrado en la proteccién de los derechos fundamentales. Una
corte suprema, en cambio, tiene que lidiar con muy distintas clases de
materias. Los deberes tipicos de una corte suprema incluyen la adminis-
tracién del poder judicial como conjunto. El hecho de que en algunos
paises, como Guatemala, se haya recogido en la Constitucién el con-
cepto de organismo judicial no es ébice para lo anterior, puesto que de
todas formas la corte suprema debe abocarse a muy distintos tipos
de asuntos.

3. Un mecanismo clave para la proteccion de los derechos humanos
son las acciones de amparo y habeas corpus, como que la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos las declaré no susceptibles de suspen-
sién ni atin bajo regimenes de excepcién. La Corte establecié que, de
acuerdo a la Convencién americana sobre derechos humanos, la suspen-
siébn de un derecho sélo se justifica en situaciones excepcionales para
preservar los valores superiores de la sociedad democritica y que aun
en tales situaciones unicamente algunos derechos pueden ser suspen-
didos. Asimismo, conforme a la Convencién americana, deben subsistir
las garantias judiciales indispensables para la proteccién de los derechos
que no pueden ser suspendidos.

La Corte agrega que el habeas corpus, en cuanto medio de proteccién
de 1a vida e integridad fisica de la persona, para impedir su desaparicién
o la indeterminacién de su lugar de detencién y para protegerla contra
la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, cum-
ple una funcién esencial y no puede ser suspendido.

Tampoco puede ser el habeas corpus suspendido en cuanto medio de
asegurar al libertad individual. El habeas corpus es, en este sentido, un
mecanismo indispensable de control de la legalidad de las medidas res-
trictivas de la libertad individual adoptadas en virtud de una situacién
de excepcidn.

El pronunciamiento de la Corte Interamericana sobre el habeas corpus
y otras acciones judiciales, a través de dos opiniones consultivas, es rele-
vante, puesto que en muchos Estados de la regién los tribunales han
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mantenido una actitud irresoluta respecto de la vigencia de tales acciones
durante estados de excepcién. En el caso de la dictadura chilena, de
miles de habeas corpus presentados durante ¢sos afios en casos de vio-
lacién de los derechos humanos, menos de una decena fueron acogidos.
No sélo no se apersonaban los jueces en los lugares de detencién, donde
a menudo se torturaba y se hacian desaparecer personas, sino que para
la calificaciéon de las medidas adoptadas se consideraba como Wltima
palabra lo que decia el Ministerio del Interior. Y éstas no son sélo
caracteristicas del caso chileno: han sido pricticas extendidas en Amé-
rica Latina. De alli la importancia del fallo de la Corte.

La cuestién, entonces, es acaso podria mejorarse la situacién en esta
materia de entregarse facultades a los tribunales constitucionales. Esto
es precisamente lo que sostienen sus propugnadores, indicando que en
aquellos pafses de la region en los que se han conferido facultades a las
cortes constitucionales para resolver sobre esta clase de acciones, ha exis-
tido una mayor eficacia y una tendencia mas protectora a los derechos
humanos.

4. Las materias de orden constitucional son a la vez juridicas y poli-
ticas. Politicas, claro, en el sentido lato de la palabra, en cuanto las
normas constitucionales estructuran las instituciones basicas del Estado.
Pues bien, dado este caricter dual de las materias constitucionales, re-
sulta altamente conveniente la existencia de una institucién como un
tribunal constitucional. En él suelen combinarse juristas y politicos, de
suerte que la resolucién de los casos es enfrentada con una éptica amplia.
Ello redunda también en una actitud més critica y controladora del rol
de los otros poderes piiblicos, ya que los miembros de los tribunales
constitucionales suelen ser personas de experiencia en esas lides y no se
sienten extrafios en el terreno del conflicto y la discusién. Por otra parte,
la presencia de juristas en la corte de constitucionalidad contribuye a
que las decisiones no estén basadas en criterios puramente contingentes,
favoreciendo la consolidacidén de una jurisprudencia constitucional.

S. La tipica corte suprema latinoamericana es burocritica —en el
sentido negativo de la acepcién— y rara vez es creativa. Este ha sido
un factor relevante para el establecimiento de tribunales constituciona-
les en muchos paises de la tradicién continental europea. La situacién
es en este respecto diferente en los sistemas del common law, en los que
la corte suprema y los tribunales ordinarios en general suelen asumir un
papel mas activo y que sirve de efectivo contrapeso a la actividad del
ejecutivo y el legislativo.
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Quisiera detenerme en este punto, ya que probablemente constituye
el nacleo de los argumentos en favor de los tribunales constitucionales.
La tesis de que al juez Gnicamente le corresponde “aplicar” el derecho
se encuentra totalmente superada en la doctrina. Numerosos autores,
como Kelsen, Hart, Engisch, Ross y Rawls —por mencionar sélo a
algunos de ellos— han demostrado la imposibilidad de deducir de nor-
mas generales soluciones unicas e inequivocas para casos concretos. En
Latinoamérica, sin embargo, uno continda escuchando jueces y leyendo
sentencias donde bajo la invocacion de esta supuesta limitacién a aplicar
el derecho, el judicial se autoinhibe de pronunciarse sobre cuestiones
de la mayor importancia para la proteccién de los derechos humanos.

La fuente de este malentendido proviene de una deformacién de la
teoria de la separacién de los poderes y, en dltimo término, de una mala
comprensién del sentido de un Estado de derecho. La circunstancia de
que por la época de la Revolucién francesa, cuando el principio de la
separacién de los poderes fue estructurado, existiera una desconfianza
hacia los jueces del Antiguo Régimen, contribuyé decisivamente para
que se tratara de restringir las facultades de éstos. Asi, se sefialé que
si los jueces intentasen ir mas alli de la aplicacién de la ley estarian
yendo mas alli de la esfera de sus atribuciones e invadiendo las de
otro poder publico.

En el caso de Estados Unidos, donde existia otra tradicién judicial, la
situacién fue completamente diferente. Allf, a los pocos afios de la dic-
tacidon de la Constitucién, se resolvié por la Corte Suprema en el famoso
caso Marbury vs Madison que los jueces tenfan el derecho a revisar la
constitucionalidad de las leyes. Esta facultad no aparecia expresamente
consagrada en la Constitucién. Es cierto que existié alguna controversia
previa al respecto. Jefferson consideraba inconstitucional una interven-
cién judicial de esta naturaleza. Hamilton y Madison la consideraban
de la esencia del constitucionalismo. Pero pronto quedé consolidada la
facultad del judicial de calificar las actuaciones del legislativo, sin que
ello importase excederse en sus atribuciones. Como argument6 el juez
Marshall en dicha ocasién: “;Con qué razén tales poderes (los del legis-
lativo) habian de quedar limitados y tal limitacién consignada en el texto
escrito, si las aludidas fronteras pudieran cruzarse en cualquier tiempo
por aquellos a quienes intentan contener?”,

En los paises latinoamericanos la influencia decisiva en materia de
poder judicial ha estado histéricamente dada por la tradicién continen-
tal europea. Como en tantas otras materias, juridicas o no, hemos aca-
bado por deformar tales tradiciones. Asi, en muchas naciones de esta
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region se ha petrificado el sentido de la funcion judicial, adquiriendo
un notorio tinte formalista, que en definitiva significa falta de indepen-
dencia judicial y desproteccion para los derechos humanos. Siempre con
el ejemplo de la revisién judicial, uno se encuentra con que en muchos
Estados latinoamericanos esta facultad hubo de ser introducida por la
via de una reforma constitucional y que luego los tribunales han hecho
un uso muy escaso y poco significativo de esta atribucién tan importante.

6. Cuando una corte suprema en Latinoamérica emite una decisién
en una materia que envuelve asuntos de orden constitucional, lo hace
generalmente como un aspecto incidental al caso. El asunto principal
contindia siendo, casi invariablemente, la decisién del caso particular.

Ademis, las cortes supremas por regla general no estin facultadas
para atraer para si la decisién de un asunto de carécter constitucional:
son las partes las que deben traer el asunto para el pronunciamiento de
la corte. De alli que se haya sefialado que, bajo tales circunstancias, el
interés de las partes es el que prevalece, postergando el interés publico.

Por el contrario, para las cortes de constitucionalidad la decisién de
materias de orden constitucional constituye su propia razén de existir.
El interés publico estarfa mas claramente resguardado aqui. Por cierto,
no se trata de resguardar el interés puablico a costa de los derechos de las
personas, sino que los tribunales constitucionales usualmente tienen ma-
yor conciencia acerca del tipo de jurisprudencia que estdn construyendo
y, por lo tanto, su accién suele tener un efecto que tiene alcances mucho
mayores que los de un solo caso en particular.

7. Otro argumento se basa en las caracteristicas de la ensefianza y
practica del derecho en las sociedades latinoamericanas. En nuestra re-
gién, tanto la ensefianza como la practica juridicas estdn orientadas de
manera muy predominante hacia el derecho privado. El derecho civil
y el derecho procesal civil ocupan un lugar preponderante. En cambio,
el curso de derecho constitucional suele aparecer como una disciplina de
caricter académico y formativo, mis que como una herramienta de la
cual se puede hacer un uso prictico.

Estas caracteristicas inciden de forma importante en la mentalidad de
los jueces. Sea que éstos hayan ejercicio o no liberalmente la profesion
de abogado, su experiencia y mentalidad estd casi invariablemente con-
formada por el derecho privado. En ocasiones, puede existir también una
especializacién en materias penales, pero la dedicacién a los aspectos
constitucionales es poco frecuente.

La ventaja de las cortes de constitucionalidad radica en que sus inte-
grantes son expertos en derecho piblico y asumen los problemas y casos
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con la mentalidad que el tipo de asuntos exige. Por afiadidura, se trata
de personas que a menudo poseen un conocimiento de derecho consti-
tucional comparado, y que, por lo mismo, estdn en condiciones de rea-
lizar aportes de relevancia a la jurisprudencia constitucional. Esta tltima
no es una caracteristica corriente en los jueces de la magistratura or-
dinaria.

Los anteriores son sélo algunos de los argumentos que pueden esgri-
mirse en favor de la creaci6n de tribunales constitucionales desde el
punto de vista de la proteccién de los derechos humanos. Sin embargo,
en ellos parecen estar sintetizados los elementos principales en discusién.
Volveremos sobre algunos de los puntos sefialados en la parte final de
esta presentacién, una vez que hayamos pasado revista a las criticas
levantadas contra la creacién de cortes constitucionales en nuestra regi6n.

III. ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA CREACION DE
TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

Podemos sintetizar los argumentos mdés frecuentes en oposicién a los
tribunales constitucionales en América Latina de la siguiente manera:

1. Debido a su composicién, los tribunales constitucionales corren un
alto riesgo de politizarse. La tipica composicién que ellos poseen —una
mezcla de juristas y politicos— puede resultar explosiva y es probable
que ocasione serios problemas en sistemas democraticos inestables como
son la mayoria de los de la regién.

Fsa misma combinacién no permite augurar que la existencia de una
corte constitucional vaya a arrojar como resultado una jurisprudencia
s6lida y consistente. Por el contrario, lo mis probable es que la juris-
prudencia sea vacilante y sujeta a las contingencias de la politica nacional.

Algunos criticos de los tribunales constitucionales reconocen que las
cortes supremas poseen ciertas funciones de caracter politico, pero politico
en el sentido de que la corte suprema estd a la cabeza de una de las
funciones del poder estatal. Como tal, en consecuencia, no puede sus-
tracrse a la decision de asuntos publicos de gran trascendencia. Estos
autores agregan que ello no significa que los politicos lleguen a ser ma-
gistrados de la corte suprema y a resolver tales asuntos, como sucede en
los tribunales constitucionales.

2. El problema de la legitimacién de la funcién judicial al que aludia
Max Weber no se soluciona mediante la creacién de tribunales cons-
titucionales. Al contrario, la crisis de legitimidad se acentda. Porque
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acontece que en tanto politicos, parte de los integrantes de los tribunales
constitucionales estarian desprovistos de legitimidad para ejercer la funcién
judicial que requiere de independencia como elemento consustancial. El
tribunai constitucional mismo acabaria por perder legitimidad. Ademas,
debido a la importancia de las materias sujetas a su competencia, la
legitimidad del poder judicial como conjunto podria perder vigor.

3. Las cortes de constitucionalidad no tendrian por qué ser mas efi-
caces en la proteccién y aseguramiento de un Estado de derecho. Por
el contrario, en razén del énfasis que se coloca en la labor creativa de
los jueces en los tribunales constitucionales, éstos pueden conducir a un
sistema en el que no sea la ley la que fije los limites, sino los jueces.

Por su naturaleza, seria méds probable que los tribunales constituciona-
les “creen” derecho mds alla de toda frontera previsible a que las cortes
supremas lo hagan. Esto acarrearia una falta de seguridad juridica, al
volverse confusas pautas legales hasta ahora relativamente bien definidas
y consolidadas.

4. Las cortes const1tuc1onales pueden dar origen a conflictos adicio-
nales a los ya existentes entre los poderes del Estado. De partida, es
muy probable que surjan conflictos con la corte suprema y el resto del
poder judicial, debido a la posible superposicién de funciones y al dife-
rente enfoque al respecto. En seguida, dado que se trata de un 6rgano
de carécter juridico-politico, no es desdefiable la posibilidad de que se
produzcan graves enfrentamientos con ¢l legislativo y el ejecutivo.

De alli que se sefiale que el manejo de las materias de orden constitu-
cional por parte de la corte suprema asegura una mayor estabilidad en
la relacién entre las ramas del poder estatal.

5. Los autores que defienden la idea de que la corte suprema debe
mantener el control de todos los asuntos de caricter constitucional con
frecuencia defienden el papel jugado por dichas cortes en la proteccién
de los sistemas democriticos en Latinoamérica. Por lo que se refiere a
los gobiernos de facto tan comunes en la historia de la regién, afiaden
que la presencia de tribunales constitucionales no ha demostrado ser
relevante a este respecto, en orden a contribuir significativamente a sal-
vaguardar la democracia en contra de los golpistas de turno. En el caso
chileno, el primer tribunal constitucional establecido a rafz de una refor-
ma de la Constitucién durante el gobierno de Salvador Allende, fue di-
suelto por la junta militar poco después del golpe.
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IV. CONSIDERACIONES FINALES

Los argumentos antes revisados, en favor y en contra del estableci-
miento de tribunales constitucionales en la regién, son como salta a la
vista, generales. Como hemos dicho, estos argumentos son también rele-
vantes para aquellos paises donde ya existe un tribunal constitucional,
puesto que ello podria servir para un eventual replanteamiento de sus
competencias. Es necesario identificar en cada caso, pais por pais, los
rasgos peculiares. Es lo que se hard en las otras ponencias en este semi-
nario. Los criterios generales propuestos, entonces, podrian ser aplicados
a la luz de la sitvacién en cada pais de la regién.

‘n particular, creo conveniente considerar a lo menos los siguientes
factores en el anilisis pais por pafs:

El grado de independencia que la respectiva corte suprema haya mos-
trado histéricamente y la independencia que un tribunal constitucional
podria poseer.

Fl historial de la respectiva corte suprema en la proteccién directa de
los derechos humanos en casos especificos, a través de las acciones de ha-
beas corpus y amparo, entre otras, y la conducta que presumiblemente
podria tener una corte constitucional a este respecto.

La actividad o pasividad de la corte suprema en la revision censtitu-
cional de las leyes dictadas por el legislativo y el potencial del tribunal
constitucional sobre este particular.

En general, la actividad e iniciativa desplegadas por la corte suprema
en materias de orden constitucional y la labor potencial de una corte
de constitucionalidad en este sentido.

Cuando la labor judicial en un pafs ha dado muy pocas muestras de
ser eficaz en la proteccién de los derechos humanos —como por desgra-
cia ha sucedido en la mayoria de los paises de la regién—, aun si se
estimaran ciertos los riesgos de un tribunal constitucional parece apro-
piado emprender su creacién. La supuesta politizacién a la que se alude
no es, por lo demds, un riesgo —o una realidad— del que estén ajenas
las cortes supremas. De hecho, en su afdn por mostrarse apoliticas, con
frecuencia las cortes supremas han acabado por jugar un papel irrele-
vante en la proteccién del Estado de derecho. En efecto, su supuesta
apoliticidad usualmente las conduce a no fiscalizar adecuadamente al
ejecutivo ni el legislativo. En la prictica, esta actitud también representa
una politizacién, pero la politizacién mas peligrosa de todas: aquella
condescendiente con aquellas que se encuentran en la mejor posicién para
sobrepasar los limites legales y el Estado de derecho.
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