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1. CARACTERISTICAS DEL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO DEL
PERIODO DE LA INDEPENDENCIA

Si se sigue la opinién de uno de los principales constitucionalistas de
América latina, puede afirmarse que el «primer» constitucionalismo lati-
noamericano —entendiendo por tal expresion la cultura constitucional que
dio forma a los Estados de este continente, inmediatamente después de la
conquista de la independencia— se distingue por algunas caracteristicas
como la heterogeneidad, la no originalidad y la peculiaridad’.

La heterogeneidad se produjo, una vez desaparecié la homogeneidad
impuesta en el periodo colonial, al pasarse de la unidad politica del Reino
de las Indias a una pluralidad de subsistemas constitucionales, diferentes

* Catedratico de Derecho Constitucional Comparado. Universidad de Génova (Italia).
! Cfr., D. GARCIA BELAUNDE, «;Existe un espacio piblico latinoamericano?», en Estudios
constitucionales, 2003, 65.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 329
ISSN 1138-4824, nam. 16, Madrid (2012), pags. 329-351



LA EVOLUCION DEL CONSTITUCIONALISMO EN AMERICA LATINA GIANCARLO ROLLA

aunque comparables, representados por México y Centroamérica, Vene-
zuela y Colombia, Brasil, Argentina y Uruguay. Ello al mismo tiempo
que los sistemas constitucionales de Perd y de Chile presentan ciertas sin-
gularidades.

La no originalidad deriva, fundamentalmente, de los lazos estrechos y
duraderos que unieron al continente latinoamericano con el derecho euro-
peo a causa de la experiencia colonial.

Se considera asi, al respecto, la influencia juridica ejercitada por el ius
comune, por la escuela del Derecho natural y por el iunaturalismo; pero
también los condicionants culturales ejercidos por Espafia, que fueron de-
terminantes para la configuracién de la identidad de América latina. La
doctrina alude en este caso, a un fendmeno de infiltracion subterranea,
desde el momento en que tres siglos de dominacién politica no podian no
dejar una sefial indeleble en la cultura del continente.

Desde el punto de vista del Derecho Constitucional, la comin trayec-
toria juridica de Espafia y la colonia culminé en la experiencia de las
Cortes de Cddiz, desde el momento en que la influencia cultural y politica
de dicha experiencia fue mucho més alld del periodo de tiempo limitado
de su vigencia. Se trat6 de la primera apertura a las ideas del constitucio-
nalismo liberal moderado; y todavia hoy la Constitucién de 1812 es consi-
derada «el primer y tnico intento que realizé la clase politica espafiola
conjuntamente con Ameérica, de crear una comunidad hispdnica de nacio-
nes, una verdadera commonwealth»2. Su influencia sobre el constituciona-
lismo latinoamericano derivé no sélo de los vinculos politicos que unian a
dicho continente con Espafia, sino también de la decisién de asociarse en
las decisiones constituyentes representadas en tal continente, y que propor-
cionaron al debate una contribucién peculiar, concediendo a este texto una
cierta vocacién americanista’.

Pero también fue determinante la influencia del constitucionalismo
contempordneo europeo y norteamericano, es decir, del proceso histérico
y cultural que —a raiz de las revoluciones liberales de finales del siglo
XVIII— marcd la crisis del Estado absoluto y la afirmacién del Estado
constitucional de derecho.

2 Con respecto a la influencia de la Constitucién de Cédiz, Vid.: B. CLAVERO, Anual de
historia constitucional de Espaiia, Madrid, 1989; BERRUEZO LEON, La presencia americana en
las Cortes de Cddiz, en Materiales para el estudio de la Constitucion de 1812, Madrid, 1989,
53 ss.; J. GARCIA LAGUARDIA, Origenes de la democracia constitucional en Centro América,
S. José, 1976; F. FERNANDEZ SEGADO, «Espafia e Iberoamérica: una reciproca permeabilidad
constitucional», en La Constitucion de 1978 y el constitucionalismo iberoamericano, Madrid,
2003, 13 ss.

3 Debe tenerse en cuenta que de los 303 diputados de la Asamblea constituyente, 63 pro-
venian de América latina.
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Dentro del impulso revolucionario producido por los movimientos de
independencia, las ideas liberales dejaron huellas evidentes en los prime-
ros textos constitucionales de América latina, que se dirigen, sobre todo, a
la introduccién de correctivos a la concentraciéon del poder, bien a través
del reconocimiento del principio de la separacién de poderes, bien median-
te el criterio de la alternancia en el gobierno en virtud de la prohibicién
de reeleccidn de los cargos. El principio del poder limitado se encuentra,
por ejemplo, en los arts. 13 y 14 de la Constitucién de Peru de 18394 en
el Titulo V, art. 2 de la Constituciéon de Venezuela de 1819°, en el art. 22
de la Constitucién de Argentina de 18539, o en el preambulo de la Cons-
titucién de Chile de 1828’. Asimismo, la afirmacién de la soberania popu-
lar y el principio representativo se recogieron en el art. 40 de la Constitu-
cién de México de 19178, en el art. 12 de la Constitucién de Perd’®, en
el at. 1 de la Constitucién argentina'®, y en el art. 21 de la Constitucién
chilena''. Por otro lado, se reconocieron los tradicionales derechos del in-
dividuo: desde la libertad personal y del domicilio, hasta el derecho a la
propiedad, o desde la libertad de las comunicaciones, hasta la de manifes-
taciéon del pensamiento.

En cualquier caso, los textos constitucionales son tributarios del perfil
formal del constitucionalismo liberal: es el caso, por ejemplo, de la Cons-
titucién de Venezuela cuyos primeros tres articulos parecen reproducir
muchos preceptos de la Declaracién francesa de los derechos y de las li-
bertades'?. No obstante, en otros casos, las Constituciones acogen solucio-

4 «El ejercicio de la soberania reside en los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Nin-
guno de los tres Poderes podra salir de los limites que le prescribe la Constitucidn».

5 «El pueblo de Venezuela no puede ejercer por si otras atribuciones de la Soberania que
la de las elecciones, ni puede depositarla sola en unas solas manos. El poder soberano estard
dividido para su ejercicio en legislativo, ejecutivo, y judicial».

¢ «El pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y autoridades
creadas por esta Constitucion. Toda fuerza armada o reunién de personas que se atribuya los
derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete delito de sedicién».

7 «La Constitucion establece las mas formidables garantias contra los abusos de toda es-
pecie de autoridad; de todo exceso de poder».

8 «Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una republica representativa, democra-
tica, federal».

° «El Gobierno de la nacién peruana es popular representativo, consolidado en la unidad,
responsable y alternativo».

10 «La Nacién Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana fe-
deral, segiin la establece la presente Constitucién».

' «La Nacién chilena adopta para su gobierno la forma de Repiiblica representativa po-
pular, en el modo que sefiala esta Constitucion».

12 Art.1: «Son derechos del hombre la libertad, la seguridad, la propiedad, y la igualdad.
La felicidad general que es el objeto de la sociedad, consiste en el perfecto goce de estos de-
rechos». Art.2: «La libertad es la facultad que tiene cada hombre de hacer cuanto no esté pro-
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nes diversas debido a la fuerza atractiva de la tradicién espaiiola o del
constitucionalismo norteamericano: asi se evidencia, por ejemplo, en ma-
teria de libertad religiosa donde algunos Estados reconocen el pluralismo
religioso (México)'3, mientras otros constitucionalizan los caracteres de la
religién catdlica apostdlica y romana como tnica religién del Estado (art.
3 de la Constitucién peruana, art. 2 de la Constitucién argentina, y art. 3
de la Constitucién de Chile).

Sin embargo, si bien no hay duda de que América Latina ha participa-
do plenamente «del pensamiento filoséfico y politico del mundo moderno
y civilizado, mediante el orden constitucional»'*, es igualmente cierto que
ello se produjo sobre la base de un original proceso, en el sentido de que
las soluciones constitucionales introducidas en la fase de independencia
contenian significativos elementos de diferenciacién respecto a la experien-
cia contemporédnea europea. Esto ha permitido sostener que «Europa es la
matriz, pero América Latina es una realidad propia»'>. No hay que olvidar
que la introduccién de instituciones propias del constitucionalismo norte-
americano y francés en una cultura institucional distinta ha generado re-
sultados muy diferentes en comparacién con los prototipos de referencia,
como claramente pone de manifiesto la pardbola del federalismo y del pre-
sidencialismo en América Latina'®.

Ademis, los ordenamientos republicanos se calificaron como represen-
tativos —si bien bajo un sufragio restringido—, aunque nunca lograron lle-
gar a ser verdaderamente democraticos. Mientras, los cambios relativos a
las estructuras institucionales no fueron acompafiados de una transforma-
cién coherente de las relaciones econdmicas y sociales, de una sustancial
penetracién en su orden interno, de los valores y de los principios del
constitucionalismo. En consecuencia, la historia constitucional de América

hibido por la ley. La ley es la tnica regla a que debe conformar su conducta». Art.3: «La ex-
presion libre y soberana de la voluntad general manifestada de un modo constitucional, es lo
que constituye una ley. Ella no puede mandar sino lo justo y ttil; no puede prohibir sino lo
que es perjudicial a la sociedad ni puede castigar sino al criminal».

13 Concretamente, la Constitucién mexicana garantiza en el art. 24 la «libertad de creen-
cias, el criterio que orientard a dicha educacién se mantendra por completo ajeno a cualquier
doctrina religiosa y, basado en los resultado del progreso cientifico, luchard contra la ignoran-
cia y sus efectos, las servidumbres, los fanatismos y los prejuicios».

4 Asi: H. GROSS ESPIELL, «El constitucionalismo latinoamericano y la codificacién en el
siglo XIX», en Anuario iberoamericano de justicia constitucional, 2002, 149.

15 Véase: D. GARCIA BELAUNDE, (Existe un espacio publico latinoamericano?, cit., 66.

16 Con respecto a la experiencia federal, ver: D. VALADES, Gobernabilidad y
constitucionalismo en América Latina, México, 2005; N. CARLOS SANTIAGO, EI
presidencialismo puesto a prueba, Madrid, 1992; J. LINZ, Las crisis del presidencialismo,
Madrid, 1997; AA. VV., Presidentialism and democracy in Latin America, New York, 1997.
Respecto al federalismo, nos remitimos a F. FERNANDEZ SEGADO, El federalismo en America
Latina, Siena, 2001.

332 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 16, Madrid (2012), pags. 329-351



GIANCARLO ROLLA LA EVOLUCION DEL CONSTITUCIONALISMO EN AMERICA LATINA

Latina —inmediatamente después de la fase independentista—, evidencia
un progresivo alejamiento del espiritu (mds que de la letra) del constitu-
cionalismo europeo.

2. EL NEOCONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO Y EL DESARROLLO DE
LOS INSTRUMENTOS DE TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Si analizamos la reciente evolucién constitucional de numerosos orde-
namientos de América latina a la luz de las experiencias anteriores, parece
evidente tanto la discontinuidad que separa las vigentes Constituciones de
aquéllas del pasado, como las novedades que se produjeron en la evolu-
cién del pensamiento juridico, hasta tal punto que la doctrina ha acufiado
un neologismo al aludir al «neoconstitucionalismo» latinoamericano'’.

Los rasgos esenciales de este cambio se pueden observar, principal-
mente, a través de tres elementos: la naturaleza del proceso constituyente,
la aparicién de una idea diversa de Constitucién, y el perfeccionamiento
de las técnicas de garantia de los derechos fundamentales.

Por lo que respecta a los procesos constituyentes se han producido,
sobre todo, transiciones democraticas. Es decir, la formaciéon de nuevos
ordenamientos constitucionales caracterizados por tres elementos!'®: en pri-
mer lugar, desde el punto de vista de los resultados, se ha asistido a un
proceso unidireccional, en el sentido de que ha tenido lugar el cambio de
una forma de Estado autoritario a un ordenamiento democritico; por lo
que concierne al proceso de desarrollo de la transicidn, la caracteristica
mds destacada ha sido su aspecto pacifico. Finalmente, se han generado
Constituciones pactadas, en el sentido de que, en algunos casos, las figu-
ras destacadas del viejo régimen han participado en la elaboracién de las

17 Asi, D. VALADES, «El nuevo constitucionalismo iberoamericano», en F. FERNANDEZ SE-
GADO (coord.), La Constitucion de 1978 y el Constitucionalismo iberoamericano, cit., 471 ss.
Véase también: AA.VV., El nuevo derecho constitucional latinoamericano, Caracas, 1996; D.
VALADES - M. CARBONELL (coord.), Constitucionalismo iberoamericano del siglo xxi, Méxi-
co, 2000.

Para una reconstruccién histérica: J. SOBERANES FERNANDEZ, El primer constitucio-
nalismo iberoamericano, Madrid, 1992; M. FERRER MUNOZ, Presencia de doctrinas constitu-
cionales extranjeras en el primer liberalismo mexicano, México, 1996; E. DE LA TORRE VILLAR
— G. GARCIA LAGUARDIA, Desarrollo histérico del constitucionalismo hispanoamericano,
México, 1976; B. BRAVO LIRA, El Estado constitucional en Hispanoamérica, 1811-1991, Méxi-
co, 1992.

18 Véase, respecto a las consideraciones generales de este fenémeno: E. CECCHERINI, La
codificazione dei diritti nelle recenti Costituzioni, Milan, 2002; G. DE VERGOTTINI, Le
transizioni costituzionali, Bolonia, 1998; L. MEZZETTI, Le democrazie incerte, Turin, 2000;
MICHEL CARDUCCI (coord.), Il costituzionalismo «parallelo» delle nouve democrazie —Africa e
America Latina, Milan, 1998.
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nuevas Constituciones, siendo investidas —al menos en un primer momen-
to-, de responsabilidades de gobierno; mientras, en otros casos, el proceso
de negociacién ha involucrado a las fuerzas de la oposicién y a los miem-
bros destacados de la guerrilla®.

Se trata de un fenémeno claramente positivo, dentro del cual encon-
tramos, no obstante, algunos riesgos que se resumen a través de la idea
del peligro de creacion de una democracia «incompleta» o0 —como han di-
cho algunos autores— «incierta»®. Entre estos riesgos se pueden sefialar,
desde nuestro punto de vista, el hecho de que no siempre el retorno a la
democracia se haya acompanado del establecimiento de adecuados «anti-
cuerpos» institucionales, como, por ejemplo, el fortalecimiento de la sepa-
raciéon de poderes, la potenciacién de las instituciones de control, o la
mejora de los mecanismos propios de la democracia representativa.

Asi, en algunas experiencias ha sido posible conseguir una especie de
«olvido» del pasado, en lugar de llevar a cabo una clara discontinuidad
con respecto a los regimenes anteriores. Piénsese, por ejemplo, en la tran-
sicién democrética en Chile que, a causa del papel crucial desempeifia-
do por el ejército y de la «molesta» presencia del general Pinochet, vivié
una estrecha contradiccion entre la consolidacién de los nuevos princi-
pios democréticos (garantia de los derechos fundamentales, pluralismo po-
litico, eleccidén de los dérganos politicos-representativos) y la dificultad de
aprobar disposiciones capaces de marcar una clara ruptura con la Consti-
tucion politica aprobada por la Junta militar previa al Gobierno?®!. Por otro
lado, estaria la experiencia constitucional de Argentina, marcada por el
intento de favorecer una reconciliacion nacional a través de los decretos
de indulto o de la aprobacién de las Leyes de obediencia debida y punto
final®%,

Desde el prisma, por otra parte, de la teoria de la Constitucién se asis-
te a una profunda novedad derivada del surgimiento de la idea normativa

! Hay que considerar, por ejemplo, el proceso de negociacién en Colombia con miembros
de la guerrilla, que facilité la reforma constitucional de 1991; las modificaciones introducidas
en la Constitucion de El Salvador, después del acuerdo con el Frente Farabundo Marti en 1991;
el «Pacto de los olivos» en Argentina, celebrado en 1993 entre los presidentes de las fuerzas
politicas mayoritarias del Peronismo y del Radicalismo, que sirvieron de base para la reforma
constitucional de 1994; el pacto entre los opositores al gobierno militar favorecidé la reforma
constitucional en Brasil, en 1988.

2 Véase sobre este punto. L. MEZZETTI, Le democrazie incerte, Turin, 2000.

2l Véase al respecto: G. ROLLA, «Luci ed ombre dell’esperienza delle transizioni «pata-
das». Brevi considerazioni sui limitti della vigente Costituzione in Cile», en Diritto pubblico
comparato ed europeo, 2001, 1720 ss.

22 Véase por todos, C. P1zzoLO, «Los crimenes de lesa humanidad no pueden ser objeto
de amnistia. El caso argentino y la jurisprudencia actual de la Corte Suprema de Justicia», en
Ponencias desarrolladas, Arequipa, 113 ss.
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de la Constitucién, como vinculo juridico sancionable frente a todos los
poderes publicos®. Las Constituciones ya no se consideran s6lo un docu-
mento preferentemente politico y programético, sino que son un conjunto
de normas supremas susceptibles de inmediata y directa aplicacién; no
representan un manifiesto politico, un «canal de comunicacién» de ideolo-
gias y principios institucionales*, sino mds bien un pardmetro para eva-
luar la legitimidad de los hechos y las conductas realizadas por todo los
poderes constituidos®.

Se afirma la primacia de la Constitucién y su respeto se convierte en
parte necesaria del principio de legalidad, de lo que deriva una progresiva
jurisdiccionalizacién del derecho constitucional que marcard el cambio
definitivo del Derecho politico al Derecho constitucional: es decir, de la
idea de garantia politica de la Constituciéon a la de justicia constitucional.

En la fase histérica siguiente a la conquista de la independencia y a la
difusion del pensamiento de Bolivar, que en su mensaje de 26 de mayo de
1826 al Congreso constituyente de Bolivia habia evidenciado la necesidad
de introducir formas de control de constitucionalidad de los actos de los
poderes publicos?, los constituyentes estuvieron claramente influidos por
las teorias de la «defensa politica» de la Constitucion.

Los revolucionarios franceses, conscientes de que la ley podria ser in-
justa y contraria a los derechos del individuo, no admitian, todavia, la
posibilidad de introducir un control del legislador por parte de los jueces;
desde su pensamiento, la tarea de asegurar el respeto de la Constitucion
deberia haber sido atribuida, de conformidad con el principio de la sobe-
rania nacional, a un 6rgano politicamente representativo o bien directamen-
te al cuerpo electoral. De ahi la propuesta de reservar tal competencia a
los 6rganos de naturaleza politica: como el Senado, el jurie constitution-
naire identificado por Sieyes, o el Jefe del Estado.

Un eco de este debate se encontrard en la Constitucién de Cadiz de
1812, que imponia al Parlamento el examen de los casos de violacién de
la Constitucién, y la asuncién de la potestad decisoria necesaria para evi-

2 Sobre el valor normativo de la Constitucién son fundamentales los trabajos de: V.
CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milan, 1954; E. GARCIA DE
ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1985.

2* H. GroOS ESPIELL, «El constitucionalismo latinoamericano y la codificacién en el siglo
XIX», en Anuario iberoamericano de justicia constitucional, 2002, 149. Define los documen-
tos constitucionales del primer constitucionalismo como «un ideal, como un necesario instru-
mento para el cambio y para el logro de los principios y objetivos politicos que idealmente pro-
clamaban».

2 Véase J. BIDART CAMPOS, «La codificacién constitucional y la Constitucién real», en
Libro homenaje a Manuel Garcia Pelayo, 1, Caracas, 1980.

% Sobre el pensamiento politico e institucional de Bolivar, vid. E. ROZO ACUNA, Bolivar:
obra politica y constitucional, Madrid, 2007.
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tar su reiteracién y sancionar las consiguientes responsabilidades. Asi,
siempre desde una perspectiva histérica, puede citarse el Decreto constitu-
cional para la libertad de la América Mexicana de 22 de octubre de 1814,
cuyo articulo 127 reconocia el derecho de cada ciudadano a presentar las
oportunas reclamaciones contra las violaciones de los derechos fundamen-
tales reconocidos; mientras, a su vez, el art. 8 de la Constituciéon de Yuca-
tdn de 31 de marzo de 1841 permitia recurrir contra actos o leyes de los
poderes publicos?.

La influencia del pensamiento constitucional francés se encuentra en
diferentes cartas constitucionales del periodo independentista, en el que la
tarea de velar por el respeto de las normas constitucionales se confia a los
organos del poder legislativo, como la Cidmara de Censores en la Consti-
tucién politica de Bolivia de 1826 o el Congreso en la Constitucién de
Perd de 1823, o a los dérganos consultivos, como el Consejo de Estado de
la Constitucién ecuatoriana de 1851%.

Un tercer elemento novedoso del neoconstitucionalismo de América
latina se refiere a la mejora y depuracién de las técnicas de codificacidn y
de garantia de los derechos fundamentales.

Ante todo, se pone en evidencia la conciencia de la estrecha integra-
cién existente entre la democracia y los derechos: diversas Constituciones
—en el predmbulo o en disposiciones especiales— configuran el Estado
democrético como la dnica forma de organizacién politico-institucional ca-
paz de asegurar los derechos y la dignidad de la persona, y consideran el
respeto de los derechos de la persona como un limite al ejercicio de la
soberanfa®.

Desde la perspectiva de la técnica de codificacién de los derechos, las
Constituciones latinoamericanas parecen todas favorables a la especifi-
cacion de las situaciones subjetivas reconocidas como derechos: la co-
difi-cacién tiende a ser exhaustiva y a especificar de modo detallado los
perfiles de la personalidad y del modo de obrar humano que vienen tute-
lados. Esta eleccién responde, desde nuestro punto de vista, a la intencién
de los constituyentes americanos de establecer una separacién respecto
a los anteriores regimenes autoritarios, evidenciando la ruptura politica e

27 Vid. H. F1Iz ZAMUDIO, Ensayos sobre el derecho de amparo, México, 2003, 428 ss.

2 Para consideraciones mas puntuales, véase F. FERNANDEZ SEGADO, La giurisdizione
costituzionale in America latina e la sua problematica nel XX secolo, Lecce, 2007, 19 ss.

2 Asi, las Constituciones de Venezuela, Brasil, El Salvador y Guatemala. A su vez, el art.
5.2 de la Constitucién de Chile considera que «la defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado». Mientras, el art. 1 de la Cons-
titucién de Perd y el art. 59 de la Constitucién hondurefia afirman solemnemente que «la per-
sona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado. Todos tienen la obligacién de res-
petarla y protegerla. La dignidad del ser humano es inviolable».
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institucional que separa al actual ordenamiento constitucional del prece-
dente.

Pero la especificacién también cumple una funcién de garantia, tanto
en los ordenamientos constitucionales donde no hay o6rganos jurisdiccio-
nales profesionales y dotados de un estatus constitucional de autonomia e
independencia del poder politico, como en aquellos otros donde la repre-
sentacion politica no siempre estd dispuesta a salvaguardar la sustancia de
los derechos constitucionales de la persona. De hecho, esta técnica de co-
dificacién ofrece pardmetros mds detallados para la actividad interpretati-
va de los jueces y para la actividad especifica del legislador, lo que per-
mite, por un lado, sortear la inercia de las asambleas legislativas y, por
otro lado, limitar la actividad pretoriana de los jueces.

Siempre en materia de reconocimiento de los derechos fundamentales
del individuo, cabe sefialar la referencia a una nocion mas avanzada de la
persona, que coloca el valor de la libertad al lado de la dignidad, y que
enriquece el principio de igualdad de nuevos significados; e igualmente el
fortalecimiento de los instrumentos de garantia, entre los que se encuentra
la regulacién en sentido garantista, de los estados de excepcidn, la intro-
duccién en las Constituciones de cldusulas de apertura a los ordenamien-
tos internacionales, y la previsiéon de una amplia gama de instrumentos de
justicia constitucional orientados a la tutela directa de los derechos.

3. LA PLURALIDAD DE SISTEMAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN AMERI-
CA LATINA

En las primeras codificaciones constitucionales se produjo un transito
desde las teorias de la defensa politica de la Constitucién —inspiradas en
la Francia revolucionaria—, hacia las primeras configuraciones de justicia
constitucional en forma de judicial review de inspiracién norteamericana.

La vis atractiva de la experiencia constitucional de los Estados Unidos
de América favorecié la introduccién de formas de justicia constitucional
difusa, con la atribucién al Tribunal Supremo del monopolio del control
de constitucionalidad. Valga por todos el ejemplo de Argentina, donde el
control de constitucionalidad vino ejercido por los tribunales federales
sobre la base de criterios absolutamente derivados de la experiencia de
Estados Unidos: especialmente en lo referido, de un lado, al rechazo de
cuestiones abstractas y controles preventivos, y, de otra parte, a la necesi-

3 Sobre las caracteristicas de las técnicas de especificacion de los derechos, nos remiti-
mos a: G. ROLLA, «Tecniche di positivazzione e clausole di interpretazione dei diritti
fondamntali. Alcune considerazioni a proposito delle recenti codificazioni dei diritti
nell’Unione europea», en Studi in memoria di G. Floridia, Napoles, 2009, 661 ss.
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dad de que dicho control tenga lugar durante un juicio y sobre la base de
un dafio sufrido por el titular de un derecho.

En estas ultimas décadas, por el contrario, se asiste a una creciente
influencia de los sistemas de justicia constitucional de inspiracién europea,
caracterizados por un control concentrado y abstracto, y por la posibilidad
de que los Tribunales Constitucionales sancionen con efecto erga omnes
las normas contrarias a la Constitucion.

A juicio de la doctrina, el prototipo de control concentrado en el con-
tinente americano se observa en la breve experiencia del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales y Sociales de Cuba, probablemente inspirado en
el Tribunal de Garantias Constitucionales de la Constituciéon de la Segun-
da Repiiblica espanola. Dicho 6rgano fue previsto por la Constitucién cu-
bana de 1940 y se activé tras la aprobacién de la ley orgédnica de 1949.
Su vigencia se suspendié a raiz del golpe de Estado del General Batista
(1942), pero fue restaurada por el gobierno revolucionario cubano en 1959,
estando operativa hasta su definitiva supresiéon en 1976%'.

Su existencia —aunque limitada si se mide en términos temporales y
por la incertidumbre generada desde el punto de vista de su eficacia y
operatividad— ha ejercido, sin embargo, una cierta influencia en el cons-
titucionalismo de América latina, construyendo una especie de puente en-
tre el sistema norteamericano —en el sentido de que el control de consti-
tucionalidad era ejercido por el juez de casacién— y el europeo —porque
a través de la creacién de una Sala especializada, se reconocia la especifi-
cidad de la funcién de justicia constitucional—.

Este 6rgano se configuraba como una Sala del Tribunal Supremo de
Justicia con funciones especializadas en materia constitucional, y acumu-
laba al mismo tiempo tanto la competencia abstracta —es decir, el control
de constitucionalidad de las normas y de los procedimientos de los pode-
res publicos, que podia ser activado a través del recurso directo, o en vir-
tud de una cuestiéon de legitimidad propuesta por un juez—, como la con-
creta —al decidir sobre los recursos de amparo para la salvaguarda de los
derechos constitucionalmente garantizados y sobre los recursos de apela-
cién contra los procesos de habeas corpus. Esta experiencia histérica es
interesante, bajo nuestro punto de vista, porque ha unificado en la compe-
tencia de un Unico drgano tanto el control de constitucionalidad, como el
recurso de amparo, dando lugar a aquella competencia que, actualmente,
se califica como amparo constitucional.

Las tendencias histéricas antes mencionadas en materia de control de
constitucionalidad —defensa politica, judicial review, control concentrado,

31 Sobre la experiencia cubana del Tribunal de garantias constitucionales vid.: D. GARCIA
BELAUNDE, El Tribunal de garantias constitucionales y sociales, Lima, 2002.
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recurso de amparo— han llegado finalmente a combinarse en tiempos re-
cientes para generar diversas formas de «contaminacién»®?, en una especie
de patchwork constitucional que representa para el comparatista un verda-
dero laboratorio de férmulas peculiares de justicia constitucional®.

Por lo que respecta a la estructura del érgano de justicia constitucio-
nal, en el continente americano se observa la convivencia de Tribunales
Constitucionales externos al poder judicial (Chile, Ecuador, Guatemala
y Pertd), Tribunales Constitucionales que forman parte del orden judicial
(Bolivia y Colombia), Salas constitucionales auténomas, articulaciones
de Tribunales Supremos (El Salvador, Costa Rica, Paraguay, Nicaragua,
Venezuela) y tribunales ordinarios que también tienen funciones de justi-
cia constitucional (Argentina, Brasil, Honduras, México, Panama e Uru-
guay)™.

Ademads, respecto a las modalidades de acceso, se observa la coexis-
tencia de formas de control concentrado y difuso (Colombia, Guatemala,
Pert, Bolivia, Ecuador, Brasil, Argentina); de control preventivo y sucesi-
vo (Bolivia, Colombia, Chile), y de controles de constitucionalidad abs-
tractos y concretos®. En particular, las tradicionales instituciones de tutela
directa de los derechos fundamentales —a las que aludiremos seguidamen-
te—, se han enriquecido de nuevas figuras, como el amparo constitucional
y el amparo interamericano.

El primer tipo de recurso se presenta ante el Tribunal Constitucional,
que decide sobre el recurso de modo excepcional, es decir, llevando a cabo
un poder de revision de las decisiones tomadas por los tribunales ordinarios:
esta competencia, estd actualmente reconocida por los ordenamientos de

32 Para posteriores consideraciones: G. ROLLA, Indirizzo politico e Tribunale costituzionale
in Spagna, Ndpoles, 1986, 40 ss. Véase también: F. FERNANDEZ SEGADO, La justicia constitu-
cional ante el siglo xxi, Bolonia, 2000.

3 Sobre las caracteristicas generales de la justicia constitucional en América latina,
véanse: F. FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccion constitucional en América latina, Montevideo,
2000, 5 ss.; IDEM, «Du contréle politique au contrdle jurisdictionnel. Evolution et apports de
la justice constitutionnelle ibérico-américaine», en Annuaire International de Justice
Constitucionnelle, XX, 2004, 11 ss.; E. PRAELI, «Los tribunales constitucionales en la regiéon
andina: una visién comparativa», en Anuario iberoamericano de justicia constitucional, Ma-
drid, 2000, 43 ss.; H. NOGUEIRA ALCALA, «Los Tribunales constitucionales de Sudamérica a
principios del siglo XXI», in lus et praxis, 2003, 2, 59 ss.; H. FIz ZAMUDIO, «La justicia cons-
titucional en América Latina», en Lecturas constitucionales andinas, Lima, 1991; E. FERRER
MAC-GREGOIR, Los Tribunales constitucionales en Iberoamérica, México, 2002.

3 Cfr., E. FERRER MAC-GREGOR, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, cit.,
65 ss.

3 Ver: D. GARCIA BELAUNDE — F. FERNANDEZ SEGADO, La justicia constitucional en
Iberoamérica, Madrid, 1997; E. FERRER MAC-GREGOR, Los tribunales constitucionales en
Iberoamérica, op. ult. cit.
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Bolivia*®, Colombia*’, Costa Rica®, El Salvador®, Guatemala*, Nicaragua*'
y Pera®.

36 En Bolivia, el art. 120 de su Constitucién atribuye al Tribunal constitucional tanto la
competencia sobre las resoluciones del Parlamento susceptibles de incidir en los derechos y ga-
rantias de la persona (120.5), como el poder de revisién de oficio de los recursos de amparo y
de habeas corpus (120.7). La ratio de estas competencias, introducidas con la reforma constitu-
cional del 12 de agosto de 1994, n. 1985, se encuentra en el hecho de que los derechos ocupan
una posicién particular en el ordenamiento constitucional del Estado, que sus lesiones represen-
tan una vulneracién de la propia esencia del texto constitucional. El recurso para la revisién de
oficio debe presentarse al menos 24 horas antes de la decision jurisdiccional (art. 93 y 102.1 de
la Constitucién) y la decisioén del Tribunal tiene efectos inter partes. Si el juez constitucional
aprecia responsabilidades puede determinar una indemnizacién (en el caso de responsabilidad
civil) o ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal en caso de responsabilidad penal.

Los recursos contra las resoluciones del Congreso nacional o de una de las dos Camaras
deben ser presentados, sin embargo, en el plazo de treinta dias y el Tribunal, en caso de esti-
macion, anulard el acto parlamentario lesivo del derecho: si, en cambio, decide desestimar el
recurso podrd imponer al recurrente una multa y el pago de los gastos procesales.

37 Cfr., G. CABALLERO — M. ANZOLA, Teoria Constitucional, Bogotd, 1999; E. REY, Intro-
duccion al Derecho Procesal Constitucional. Controles de Constitucionalidad y legalidad, Cali,
1994.

3% Cfr., J. MIGUEL VILLALOBOS, «El recurso de amparo en Costa Rica», en Acciones cons-
titucionales de amparo y proteccion: realidad y prospectiva en Chile y América latina, Talca,
2000, 215 ss.; R. HERNANDEZ VALLE, Las Libertades Piiblicas en Costa Rica, San José, 1990;
R. P1zA ESCALANTE, «La Justicia Constitucional en Costa Rica», en Primera Conferencia de
Tribunales Constitucionales de Iberoamérica, Portugal y Espaiia, Lisboa, 1995.

3 El Salvador ha sido —después de México— el segundo ordenamiento de América lati-
na que ha introducido la institucién del amparo, prevista en el art. 37 del la Constitucién de
1886. Inicialmente, la competencia pertenecia a la Suprema Corte de Justicia o a los Tribuna-
les de segunda instancia.

En cambio, el art. 174 del la vigente Constitucién ha atribuido esta competencia a la Sala
constitucional de la Corte Suprema de Justicia que, en particular, decide: sobre los recursos de
amparo, contra las vulneraciones de los derechos constitucionales; sobre los recursos de hdbeas
corpus o exhibicién personal, para la tutela de la libertad personal y de la dignidad e integri-
dad fisica, psiquica y moral de los detenidos; sobre los procedimientos de «suspensién, pérdi-
da y rehabilitacién de los derechos de ciudadania», activados por aquellos ciudadanos que co-
rren el riesgo de ser privados de sus derechos politicos.

En particular, la Sala constitucional tiene una competencia exclusiva en materia de recur-
sos de amparo, mientras que le corresponde una competencia de revision de las decisiones en
materia de habeas corpus y de exhibicién personal, emitidas por los Tribunales de segunda
instancia sin sede en la capital. Vid.: S. ANAYA BARRAZA, «La jurisdiccién constitucional en
El Salvador», en La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, cit., 591 ss.

4 Cfr., J. GARCIA LAGUARDIA, La Corte de constitucionalidad de Guatemala, México,
1994; M. PINTO ACEVEDO, Jurisdiccion Constitucional, Guatemala, 1995.

4 Ver: F. CUADRA, «Breve andlisis de la Justicia Constitucional en Nicaragua en el perio-
do histérico comprendido entre 1939 y 1992», en La Justicia Constitucional: una promesa de la
democracia, San José, 1992, 177 ss.; S. CUAREZMA TERAN - M. MORENO CASTILLO, «Nicara-
gua», en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, 1997, 255 ss.; P. PEREZ
TREMPS, «La justicia constitucional en Nicaragua», en Revista de Estudios Politicos, 1999, 9 ss.

2 Vid.: AA.VV., Derecho procesal constitucional peruano, Lima, 2005.
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Dicha competencia presenta —junto a los rasgos comunes de fondo y
de procedimiento—, algunas caracteristicas relacionadas con la peculiari-
dad de cada uno de los sistemas constitucionales. Por ejemplo, en Bolivia
y Guatemala se pretendia afirmar la primacia de la Constitucién incluso
contra la soberania parlamentaria, para garantizar los derechos constitucio-
nales de la persona, permitiendo al Tribunal Constitucional anular las re-
soluciones del Congreso nacional o de una de las Cdmaras que hubiera le-
sionado un derecho fundamental.

En Colombia, el Tribunal Constitucional tiene un poder auténomo y
eventual de revision de las sentencias de apelaciéon y de aquéllas emitidas
en primera instancia que no hayan sido recurridas: de hecho, todas las
decisiones en materia de derechos fundamentales deben hacerse llegar al
Tribunal Constitucional, que puede seleccionar de modo discrecional aqué-
llas que considere mds relevantes, y pronunciarse sobre su legitimidad en
el plazo de tres meses a partir de la recepcion de los actos. Ademads, las
orientaciones del juez constitucional y la interpretacién ofrecida en rela-
cién a las disposiciones relativas a los derechos fundamentales, vienen a
sentar un precedente, orientando la actividad interpretativa de los tribuna-
les ordinarios: la doctrina del Tribunal Constitucional no es vinculante,
pero —como ha precisado la Corte Constitucional de Colombia— «si és-
tos deciden apartarse de la linea jurisprudencial trazada en ellas, deberdn
justificar de manera suficiente y adecuada el motivo que les lleva a hacer-
lo, so pena de infringir el principio de igualdad»*.

A su vez, el modelo costarricense de justicia constitucional se caracte-
riza por la amplitud de la legitimacién activa y por la informalidad y sim-
plicidad del procedimiento. Por lo que respecta a la legitimacién, el recur-
so puede ser presentado por cualquier persona (incluso extranjeros), y
también por aquéllos que no hayan sido directamente lesionados en el ejer-
cicio de un derecho fundamental, ya sea un tercero. También en El Salva-
dor, los recursos para la tutela de la libertad y de la dignidad de la perso-
na pueden ser presentados por cualquier persona que actie a favor del que
estd sufriendo una limitacién arbitraria de la libertad personal.

Ademads, el pardmetro utilizado por la Sala constitucional no sélo se
configura por los derechos constitucionales, sino también por aquéllos re-
conocidos en los textos internacionales, siempre que éstos sean mds favo-
rables.

Asimismo, el recurso puede ser presentado sin formalidad alguna, a fin
de favorecer la efectividad de los derechos constitucionales y de acercar,
en un clima de confianza, la justicia constitucional a los ciudadanos. No
es necesaria la presencia de un abogado, ni la autentificacién de la firma;

4 Véase la sentencia C-037/96.
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del mismo modo, no se requiere indicar el pardmetro constitucional; el
dnico elemento de disuasion previsto por el ordenamiento contra las ac-
ciones imprudentes es la posibilidad por la Sala de condenar al recurrente
al pago de una multa en caso de decisién desfavorable.

Por ultimo, merece una atencién particular el sistema peruano, que ha
sido significativamente modificado tras la aprobacién de un Cdédigo de
derecho procesal constitucional. Segin el ordenamiento peruano, en el
caso de los procedimientos de habeas corpus, amparo, habeas data y ac-
cién de cumplimiento, la competencia se reparte entre los jueces (que de-
ciden en primera instancia), y el Tribunal constitucional (que decide en
apelacién)*; sin embargo, el acceso al Tribunal constitucional no es posi-
ble en todo caso, sino sélo cuando no existen «vias procedimentales espe-
cificas igualmente satisfactorias»: en este sentido, hablamos de amparo
residual.

La ratio de la nueva disciplina procesal se halla en la intencién de
mejorar y hacer mds funcional la actividad del Tribunal Constitucional; no
obstante, la doctrina ha puesto en evidencia los riesgos de una posible
reduccién de las garantias sustanciales de la persona, en caso de que no
se precise el significado de las vias calificadas como «igualmente satisfac-
torias», alternativas al amparo constitucional®.

A su vez, la institucién del amparo interamericano —en un cierto sen-
tido asimilable al sistema europeo de proteccidon de los derechos fundamen-
tales— responde a una exigencia ya generalizada, derivada del hecho de
que la tensién universalista que anima al reconocimiento de la persona hu-
mana evidencia, en un mundo siempre mds integrado, la crisis de autosufi-
ciencia de los diferentes ordenamientos nacionales. En consecuencia, se
buscan nuevas oportunidades procesales en el ordenamiento supranacional,
al objeto de remediar aquellas violaciones de los derechos humanos que no
pueden ser adecuadamente resueltas mediante los instrumentos procesales
previstos en el derecho interno: se trata, de un lado, de la posibilidad de
recurrir a la jurisdiccién internacional de los derechos humanos*; y por
otra parte, de reconocer a las normas del ordenamiento supranacional con
funciones de integracion respecto a la comunidad latinoamericana, y a la

4 Cfr., E. BLUME, El control de constitucionalidad, Lima, 1996; A. BOREA ODRIA, Evo-
lucion de las garantias constitucionales, Lima, 1996; D. GARCIA BELAUNDE, Derecho proce-
sal constitucional, cit., 2002; E. ESPINOSA-SALDANA BARRERA (coord.), Derechos fundamen-
tales y derecho procesal constitucional Lima, 2005.

4 Ver: E. ESPINOSA-SALDANA BARRERA (coord.), Derechos fundamentales y derecho pro-
cesal, Lima, 2005.

4 Cfr., sobre la temdtica general: M. CAPPELETTI, Dimensién de la justicia en el mundo
contempordneo, México, 1992,45 ss.; V. GIMENO SENDRA — L.L. JOSE GALENI, Los procesos
de amparo, Madrid, 1994, 237 ss.
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misma jurisprudencia de la Corte americana, una posicién de supremacia*’.
Al respecto, las primeras son directamente aplicables en el ordenamiento
nacional,® mientras la segunda introduce un vinculo interpretativo para los
jueces nacionales, en el sentido de que los derechos reconocidos en el or-
denamiento constitucional de cada pais deben ser interpretados conforme a
la interpretacién y a la jurisprudencia de la Corte americana.

4. TIPOS Y CLASIFICACIONES DE LOS PRINCIPALES INSTRUMENTOS DE
TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

A) Los recursos sectoriales

Desde nuestro punto de vista, la experiencia del neoconstitucionalismo
latinoamericano que, en la perspectiva europea, despierta mayor interés
viene dada por la evolucién y la pluralidad de las instituciones de tutela
directa de los derechos fundamentales. El interés deriva de la circunstan-

47 En general, vid.: J. DE ARECHAGA, «La convencién americana de derechos humanos
como derecho interno», en Boletin de societa de brasileira de direito internacional, Brasilia,
1987-89, 35 ss.; H. ESPIELL, «El derecho internacional en la jurisdiccién constitucional», en
(AA.VV.) La jurisdiccion constitucional, San José, 1993, 61 ss.; H. F1z ZAMUDIO, «El derecho
internacional de los derechos humanos en las constituciones latinoamericanas y en la corte
interamericana de derechos humanos», en (AA.VV.), The modern world of human rights, San
José, 1996, 159 ss.; L. P. MORA MORA, «El derecho internacional y su influencia en la juris-
diccién constitucional costarricense», en (AA.VV.) La jurisdiccion constitucional y su influen-
cia en el Estado de derecho, San José, 1996, 67 ss.

“ En algunos casos es la propia Constitucién la que ha establecido la necesaria
aplicabilidad de la normativa internacional en materia de derechos por parte de los poderes
publicos y, en particular, de los jueces. Por ejemplo, en la Constituciéon de Venezuela el art. 31
reconoce a toda persona el derecho de solicitar «el amparo de sus derechos humanos» en las
formas previstas en las Convenciones internacionales ratificadas por el Estado; mientras el art.
18 de la Constitucion de Ecuador establece que «los derechos y garantias determinados en esta
Constituciéon y en los instrumentos internacionales vigentes, serdn directa e inmediatamente
aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad».

En otros ordenamientos, sin embargo, el valor normativo de la Carta americana y de la
jurisprudencia de la Corte interamericana ha sido reconocido por diversos Tribunales constitu-
cionales: por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina ha calificado tal
jurisprudencia como una especie de guia para la interpretacion de las disposiciones de la Con-
vencioén; la Corte Suprema de Justicia de Venezuela ha declarado la inconstitucionalidad de los
actos juridicos confrontados con la jurisprudencia internacional. Mientras, de manera incisiva
la Sala Constitucional de Costa Rica sefialé que la jurisprudencia de los 6rganos de justicia
interamericana poseen «el mismo valor de la norma interpretada». Para un estudio general, ver:
R. HERNANDEZ VALLE, «L’utilizzazione della giurisprudenza della Corte americana dei diritti
dell’uomo da parte dei supremi tribunali e dei tribunali costituzionali dell’ America latina», en
(G. ROLLA (coord.), Il sistema europeo di protezione dei diritti fondamentali e i rapporti tra
le giurisdizioni, Mildn, 2010.
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cia de que el sistema europeo de justicia constitucional, basado sobre todo
en formas de control abstracto de constitucionalidad, evidencia un limite
—1la doctrina ha aludido, en tal sentido, a las «debilidades inherentes» al
modelo Kelseniano—?*°, detectable en la carencia «en el dambito de la ju-
risdiccién constitucional de un tipo particular de jurisdiccién constitucio-
nal de la libertad», con el resultado de que dicha carencia genera «la insu-
ficiencia de la tutela y de la ineficacia, en consecuencia, del derecho». Se
vuelven, por ello mismo, de extraordinaria actualidad las relevantes pala-
bras de Cappelletti quien, en su importante contribucién al conocimiento
comparado de los sistemas de justicia constitucional, menciond entre las
razones justificativas de su trabajo la exigencia de prever en el ordena-
miento italiano instituciones o procedimientos capaces de «hacer valer de
modo efectivo los derechos fundamentales»™.

De aqui el interés objetivo por la experiencia del juicio de amparo, por
la influencia que tal institucién procesal ha ejercido en algunas Constitu-
ciones —ante todo la Constitucion Espafiola de 1978—>' y por su contri-
bucién a la circulacién juridica de las formas de recurso directo de cons-
titucionalidad para la tutela de los derechos®.

Los sistemas de tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales
vigentes en el continente latinoamericano —que han encontrado su proto-
tipo en el amparo mexicano—>, se caracterizan por la variedad y la origi-
nalidad de su regulacién. En tal sentido, puede hacerse referencia a algu-
nas clasificaciones.

4 Asi: F. RUBIO LLORENTE, «;Divide et obtempera? Una reflexién desde Espafia sobre el
modelo europeo de convergencia de jurisdicciones en la proteccién de los derechos», en Re-
vista espaiiola de derecho constitucional, 2003, 53.

30 Ver: M. CAPPELLETTI, La giurisdizione costituzionale delle liberta, Miléan, 1955, 6.

5! Cfr., F. FERNANDEZ SEGADO (coord.), La Constituciéon de 1978 y el Constitucionalismo
iberoamericano, Madrid, 2003.

32 Sobre esta cuestién nos remitimos a: J. BRAGE CAMAZANO, «Una visién panordmica del
recurso constitucional de amparo en los paises de la Europa del Este», en Revista de estudios
politicos, 2005, 193 ss.; M. OLIVETTI, T. GROPPI (coord.), La giustizia costituzionale in Euro-
pa, Milan, 2003; L. MEZZETTI (coord.), Sistemi e modelli di giustizia costituzionale, Padua,
2009.

3 Este amparo encuentra su referencia histérica en el art.25 del Acta de Reformas Cons-
titucionales de 18 de mayo de 1847, que atribuia a los tribunales de la Federacién la compe-
tencia para ejercer el control sobre el ejercicio y la conservacién de los derechos de rango
constitucional respecto a las lesiones provenientes del poder legislativo y ejecutivo; mientras
los arts. 101 y siguientes de la Constitucion federal de 5 de febrero de 1857, aludia a leyes o
actos de «cualquier autoridad», y ampliaba el dmbito de tutela, incluyendo también las deci-
siones de los tribunales.

En esta materia, véase: E. PALOMINO MANCHEGO, «La primera sentencia de Amparo en
México», en Revista peruana de derecho piiblico, 2003, 6, 135 ss.; J. SOBERANES FERNANDEZ,
«Notas sobre el origen del amparo-casacién en México», en Boletin mexicano de derecho com-
parado, 1992, 530 ss.
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En primer lugar, si se considera el érgano competente decisor del re-
curso, se puede distinguir entre recursos ordinarios y constitucionales.
Mientras estos dltimos —como se ha visto con anterioridad— se incluyen
entre las competencias propias de los Tribunales Constitucionales, los pri-
meros se refieren a procedimientos jurisdiccionales resueltos por el poder
judicial ordinario.

Los recursos ordinarios se establecen, por ejemplo, en Chile, cuya
Constitucién regula el recurso de proteccion, que permite recurrir ante las
Cortes de Apelaciones contra actos u omisiones ilegales que inciden sobre
el legitimo ejercicio de los derechos y de las garantias constitucionales;
o en Argentina, donde la reforma constitucional de 1994 ha introducido
varios recursos para la tutela de los derechos fundamentales (habeas cor-
pus, habeas data, amparo) contra todos los comportamientos susceptibles
de restringir de manera arbitraria o manifiestamente ilegal el ejercicio de
un derecho fundamental®.

Igualmente, los recursos ordinarios de amparo, de habeas corpus o de
habeas data estin previstos en los ordenamientos constitucionales de
México*®, Panama®, Colombia®, Ecuador®” y Brasil®.

En segundo lugar, los recursos para la tutela directa de los derechos
fundamentales pueden ser clasificados en relacién a las personas contra las
que puede ser presentado el recurso.

En este caso, se distingue entre ordenamientos que admiten el recurso
contra todos los poderes publicos (Chile, México, Panamd, Ecuador, Boli-
via, El Salvador); entre ordenamientos que excluyen de los recursos con-
tra los poderes publicos las sentencias de los jueces —es el caso, por

3 Cfr., H. NOGUEIRA ALCALA, «La jurisdiccién constitucional en Chile», en La jurisdic-
cion constitucional en Iberoamérica, Lima, 1996, 562 ss.

3 Ver: G. BIDART CAMPOS, El recurso de amparo, Buenos Aires, 1965; N. SAGUES, Dere-
cho procesal constitucional, Buenos Aires, 1992; M. A. GELLI, «El amparo argentino en tiem-
pos de crisis», en Revista argentina de derecho constitucional, 2001, 11 ss.; R. VANOSSI, «Eva-
luacién del amparo argentino hasta la reforma constitucional del 1994», en Derechos humanos
y Constitucion en Iberoamérica, Lima, 2002, 61 ss.

% Cfr., E. FERRER y MAC-GREGOR, La accién constitucional de amparo en México y Es-
paiia, México, 2002; H. Fiz ZAMUDIO, Ensayos sobre el derecho de amparo, México, 2003.

57 Cfr., F. RODRIGUEZ ROBLES, «La jurisdiccién constitucional en Panamé», en La juris-
diccion constitucional en Iberoamérica, cit., 819 ss.

% Cfr., E. CIFUENTES MUNOZ, «La jurisdiccién constitucional colombiana», en Una mira-
da a los Tribunales constitucionales, Lima, 1995, 157 ss.; L. TOCORA, Control constitucional
y derechos humanos, Santafé de Bogotd, 1992; E. REY, Introduccion al derecho procesal cons-
titucional, Cali, 1994.

% Cfr., H. SALGADO PESANTES, «El control de constitucionalidad en la carta politica del
Ecuador», en Una mirada a los Tribunales constitucionales, cit., 1995, 182.

% Ver: L. PINTO FERREIRA, «Os intrumentos processuais protetores dos direitos humanos
no Brasil», en La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, cit., 413 ss.
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ejemplo, de Colombia, donde la Corte Constitucional (sentencia C-543 de
1992) ha declarado inconstitucional la norma del Decreto 2591 de 1991
que preveia la accién de tutela también contra las decisiones judiciales—*'
0 que también permiten recurrir contra los actos u omisiones de particula-
res (Argentina, Brasil, Costa Rica, Guatemala, Colombia)®.

Sin embargo, la distincidn principal es la que permite subdividir los re-
cursos seguin se hayan previsto instituciones de garantia general o sectorial.

El principal instrumento sectorial de tutela directa de los derechos estd
constituido por el habeas corpus —acompaiiado del habeas data que cons-
tituye una evolucidn natural, desde el momento en que la tutela de la priva-
cidad y la proteccién de los datos personales son elementos necesarios para
el libre desarrollo de la personalidad—: esta institucién permite, en general,
impugnar cualquier decisién arbitraria de los poderes publicos susceptible
de incidir en la libertad personal, entendida ésta en un sentido amplio.

El recurso de habeas corpus —reconducible al homénimo instituto in-
glés, introducido para tutelar la libertad personal respecto a las limitacio-
nes arbitrarias—, representa un instrumento procesal que se remonta muy
atrds en el tiempo: baste considerar en tal sentido que ya un concreto pro-
yecto de ley fue elaborado por las Cortes de Cddiz en 1810, mientras que
la primera regulacién positiva la encontramos en el Cédigo Penal del Im-
perio de Brasil de 1830.

En su amplia difusién en los paises de América latina ha recibido di-
ferentes regulaciones, tanto desde el punto de vista de la denominacién
como desde la concrecién de las posiciones subjetivas tuteladas. Respecto
al primer elemento, puede sefialarse como en algunos ordenamientos se
habla de recurso de exhibicién personal (Honduras, El Salvador, Guatema-
la), de mandato de seguranca (Brasil), de amparo a la libertad (Venezue-
la), de recurso de amparo (Chile) o de amparo libertad (México).

Por lo que atafie, sin embargo, al objeto de la garantia, la regulacién
oscila entre aquellas mds restrictivas —que tutelan los derechos «histori-
cos» de libertad contra las detenciones y la libertad de circulacién—, y las
mads avanzadas, que incluyen en la tutela la mayoria de las posiciones sub-
jetivas reconducibles al libre desarrollo de la personalidad, a la libertad de

¢! Cfr., E. CIFUENTES MUNOZ, La jurisdiccién constitucional colombiana, cit., 157 ss.

2 Los recursos contra los entes privados, en general, estdn sometidos a algunas limitacio-
nes especificas. Por ejemplo, la Ley de Amparo de Costa Rica admite el recurso contra los
entes privados en tres hipétesis: si el ente privado desarrolla funciones publicas; si se encuen-
tra en una posicion de preeminencia respecto de los recurrentes; cuando los recursos procesa-
les ordinarios sean insuficientes o tardios y no permitan, en consecuencia, una tutela efectiva
de los derechos fundamentales.

Igualmente, en Brasil el mandado de seguranca puede ser instado sélo contra los entes
privados que ejercitan funciones publicas; mientras, en Colombia, la ley define de manera ex-
haustiva los casos en que un recurso puede ser presentado contra estos entes privados.
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conciencia y de opinién y a las garantias procesales (desde el derecho a la
defensa, hasta el principio de presuncién de inocencia).

Sin embargo, a pesar de la variedad de opciones, creo que no es arbi-
trario reconducir estas diferentes instituciones procesales hacia una figura
unitaria: ya sea por sus funciones institucionales, dirigidas a garantizar la
legalidad constitucional de cada medida preventiva restrictiva de la libertad
individual; ya sea porque su objetivo especifico puede concretarse en la de-
fensa de una visién siempre mds avanzada de la persona, pasando de la ga-
rantia de la libertad personal a la salvaguarda de la libertad de la persona.

A la luz de tal desarrollo, puede decirse desde nuestro punto de vista
que los diferentes instrumentos procesales reconducibles a la figura del ha-
beas corpus forman parte del cuerpo instrumental que el constitucionalismo
ha creado en el ambito de los derechos fundamentales y representan, como
tales, una de las primeras manifestaciones de la justicia constitucional.

Entre los rasgos de interés derivados de la evolucién del habeas cor-
pus en América latina, merece ser especialmente subrayada la extension de
este instrumento procesal también a los estados de excepcion.

La historia constitucional de América latina —aunque con algunas dife-
rencias— ha estado marcada por la sucesién de golpes de Estado, de levan-
tamientos y de revoluciones, que determinaron —como acertadamente se ha
destacado— «la duracién indefinida de la vigencia formal y la conculcacién
constante del texto constitucional»%. Dicho resultado ha sido posible, en
general, a través del recurso a la regulacién de los estados de emergencia,
que permitian derogar (a menudo de forma indefinida) las normas constitu-
cionales, sin que, por otro lado, tuviera lugar su derogacion expresa.

Por esta razon, los textos constitucionales del nuevo constitucionalis-
mo latinoamericano se han apresurado a regular las condiciones, modali-
dades y limites de los poderes atribuidos tras la declaracién de una situa-
cién de emergencia, con especial referencia a los procedimientos a seguir
para dar legitimacion a los estados de excepcién. Del mismo modo que se
han precisado las garantias y los derechos individuales que deben, en cual-
quier caso, ser reconocidos®.

% Asi: H. GROS ESPIELL, El constitucionalismo latinoamericano y la codificacion en el
siglo XIX, cit., 155.

6 Por ejemplo, la Constitucién de Colombia dispone que las libertades fundamentales re-
conocidas en los tratados internacionales no pueden ser lesionadas durante el estado de insu-
rreccion (art. 212); la Constitucion de Nicaragua salvaguarda, durante los estados de emergen-
cia, el derecho a la vida y los derechos relacionados con la dignidad y con la integridad de la
persona (art. 185); la Constitucién de Peru dispone que durante el estado de asedio y de emer-
gencia se conservan las garantias procesales propias del juicio de amparo y habeas corpus (art.
200); a su vez, la Constitucién de Venezuela garantiza durante los estados de emergencia, ade-
mads del derecho a la vida, el derecho a un juicio justo, mientras prohibe la tortura y la discri-
minacién (art. 337). Ademads, disposiciones constitucionales similares estdn presentes en las
Constituciones de Paraguay, Guatemala, Chile y Argentina.
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Una peculiaridad del sistema latinoamericano de tutela de los derechos
fundamentales se encuentra en la institucion de los Tribunales electorales,
es decir, 6rganos auténomos, especializados y permanentes —normalmen-
te, dentro del Poder Judicial— con competencia en materia electoral, tan-
to por lo que atafie a la organizacién de las elecciones, como en lo referi-
do a la resolucion de los conflictos electorales®.

Dichos o6rganos han desarrollado un papel institucional de gran rele-
vancia: por un lado, velando por la regularidad de los procedimientos elec-
torales y por la legitimidad de la representacion politica, han favorecido la
transicién y la consolidacién democritica en el continente americano. Por
otra parte, han transferido los contenciosos en materia electoral, desde el
ambito politico al dmbito judicial, ampliando el espectro de las formas de
justicia constitucional, entendida ésta dltima como tutela jurisdiccional de
la primacia de la Constitucién®.

De este modo la justiciabilidad de los derechos constitucionales se ha
extendido también al dmbito de los derechos politicos —en algunos orde-
namientos excluidos de los recursos de amparo—. Por ejemplo, seglin una
jurisprudencia de principios del siglo pasado de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién de México, la violacién de los derechos politicos no
autorizaba a la presentacion de un recurso de amparo «porque no se trata
de garantias individuales»®’.

Asi, se puede citar la opinién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, segtin la
cual durante la vigencia de los estados de emergencia debe garantizarse, de cualquier modo, el
ejercicio de todos los instrumentos procesales previstos en las Constituciones para la tutela
directa de los derechos fundamentales (juicio de amparo, habeas corpus, mandato de seguranca,
recurso de proteccion, accidn de tutela).

En esta materia: AA.VV., Jurisdiccion militar y Constitucion en Iberoamerica, Lima,
1997; G. DE VERGOTTINI (coord.), Costituzione ed Emergenza in America Latina, Turin, 1997,
L. DESPOUY, Los derechos humanos y los estados de excepcion, México, 1999; AA.VV., Juris-
diccion militar y Constitucion en Iberoamérica, Lima, 1997.

% Los Tribunales electorales estdn previstos, por ejemplo, en México, Argentina, Brasil,
Paraguay, Uruguay o Costa Rica.

% En este contexto, se pueden ver las disposiciones mexicanas que algunos autores han
calificado como un «sistema integral de justicia constitucional». Estas, de hecho, se articulan
en tres niveles: uno administrativo, que permite presentar un recurso de revisién ante el Insti-
tuto federal electoral; uno propiamente constitucional, que autoriza a los partidos politicos y a
las minorfas parlamentarias a elevar una accién de inconstitucionalidad en la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion contra leyes consideradas lesivas de disposiciones constitucionales en
materia electoral. Y finalmente, una forma de recurso directo para la tutela de los derechos
electorales ante el Tribunal electoral del Poder Judicial contra actos o resoluciones en materia
electoral.

7 Véase: J. OROZCO ENRIQUEZ, Los procesos electorales y el Tribunal electoral, en Dere-
cho procesal constitucional, México, 1998, 1164 ss. Sobre esta cuestion, ver también: G. ORTIZ
MAYAGOITIA, «El control constitucional de las leyes electorales», en Derecho procesal consti-
tucional, cit., 1182 ss.
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B) Los recursos generales

A su vez, los recursos generales de tutela de los derechos pueden ser
activados para proteger cualquier derecho reconocido y protegido por el
texto constitucional, por las leyes o por los tratados internacionales ratifi-
cados por el Estado.

En general, la legitimacién activa corresponde a cualquier persona
—fisica o juridica (también los extranjeros)— que se considere perjudica-
da o amenazada en el ejercicio de un derecho fundamental. Con este re-
curso se solicita al juez competente que sea restaurado el disfrute del de-
recho lesionado ilegitimamente; las decisiones son vinculantes para la
autoridad publica y en caso de incumplimiento de la decisién el juez pue-
de solicitar la destitucién del funcionario infractor, y la aplicacién de san-
ciones e indemnizaciones.

Entre las acciones de cardcter general para la proteccién de los dere-
chos garantizados por la Constitucién, suscita un interés particular para los
estudiosos del derecho publico comparado —junto al instrumento procesal
del amparo— la experiencia de las acciones populares y de grupo, previs-
tas como garantia de los derechos e intereses colectivos, con particular
atencion respecto a algunos bienes como seguridad y la salud publica, la
ética administrativa, el medio ambiente, el mercado y la libre competencia
econdmica.

La accién popular de inconstitucionalidad —prevista en la Constitucién
de Colombia, El Salvador, Nicaragua, Venezuela y Panamd, Guatemala y
Ecuador— puede instarse tanto por un ente privado, como por 6rganos es-
pecificos (como —por ejemplo— el Defensor del pueblo o el Ministerio
Fiscal). Los principios procesales aplicables son similares a los de la ac-
cién de amparo: prevalencia del derecho sustancial, publicidad, economia,
sumariedad y eficacia. Asimismo, el juez debe asegurar el respeto de las
garantias procesales y de equilibrio entre las partes.

Dentro de los rasgos procesales comunes se encuentran especificida-
des en cada uno de los ordenamientos. Por ejemplo, la legitimacién activa
en Colombia, El Salvador y Nicaragua se permite a todos los ciudadanos;
sin embargo, en Venezuela y Panama se extiende a cualquier persona, in-
cluso aunque no goce del requisito de la ciudadania. En Guatemala se
concede a cualquier individuo, que debe ser asistido por tres abogados;
mientras en Ecuador estd sujeta a previa dictamen favorable del Defensor
del Pueblo.

Ademds, por lo que atafie al objeto del recurso, la Constitucién de
Panamé prevé que puedan ser objeto de impugnacidén no sélo las leyes y
los actos con fuerza de ley (al igual que en otros ordenamientos), sino
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todos los actos estatales; por el contrario en Nicaragua, la accién popular
pude ser ejercitada incluso contra reglamentos®.

Otra institucién procesal de particular interés —y que, desde nuestro
punto de vista, mereceria una mayor atencién en Europa, donde, con la
sola excepcioén de Portugal®, no se prevén instrumentos procesales adecua-
dos— son los recursos contra las omisiones del legislador y de los pode-
res publicos susceptibles de lesionar derechos constitucionales.

En este sentido, conviene tener en cuenta dos tendencias respecto a la
regulacién constitucional de los derechos fundamentales: por un lado, la cre-
ciente importancia que en los textos constitucionales tienen los derechos
prestacionales, y por otro lado, la idea de que la misma distincién histérica
entre derechos entendidos como libertad negativa (que se realizan a través de
la proteccidon y la defensa del individuo contra el poder legislativo y los en-
tes privados), y los derechos de prestacidon (que requieren una intervencion
regular de la ley) ya no parece ser una alternativa radical respecto a la con-
cepcidn de los derechos fundamentales. De hecho, el componente prestacio-
nal es importante en ambas tipologias, ya que incluso en el caso de los dere-
chos de libertad, su goce y disfrute estd necesariamente condicionado por la
interposicion organizativa de la Administracién pudblica o del legislador™.

Tales elementos plantean nuevos y especificos problemas respecto a la
garantia de los derechos fundamentales, que se pueden resumir en el he-
cho de que la vulneracién de un derecho no estd tnicamente determinado
una actitud activa de los poderes ptiblicos o por la conducta de un ente
privado, sino también por la falta de normas, herramientas y recursos ne-
cesarios para garantizar su disfrute efectivo.

El recurso de amparo contra omisiones de los poderes publicos, influido
por el writ of mandamus norteamericano, reconoce a la persona que cree que
se ha vulnerado uno de sus derechos constitucionales a causa de la inercia de
los poderes publicos, la posibilidad de recurrir ante un juez —incluida la
Corte Suprema o el Tribunal Constitucional— con la finalidad de ordenar a
la administracién que actie y al legislador que legisle’!. En particular, la ac-

% Cfr., A. R. BREWER CARIAS, «La jurisdiccién constitucional en America Latina», en La
Jjurisdiccion constitucional en iberoamerica, cit., 21; J. BRAGE CAMAZANO, La accion de
inconstitucionalid, México, 2000, 106.

% Véase, por todos,: L. NUNES DE ALMEIDA, «Le Tribunal constitutionnel portugues», en
Annuaire international de justice constitutionnelle, 1987, 197 ss.

0 Cfr., J. IMENEZ CAMPO, «El legislador de los derechos fundamentales», en Estudios de
derecho piiblico en homenaje a Ignacio de Otto, Oviedo, 1993, pp. 473 ss.; L. MARTIN RE-
TORTILLO, «El paraddjico protagonismo de la Administracion Publica para la efectividad de algu-
nos derechos fundamentales», en Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, 1994, 4, 11 ss.

7' Ver: M. VILLAVERDE, La inconstitucionalidad por omisién, Madrid, 1997; J. J. FER-
NANDEZ RODRIGUEZ, La inconstitucionalidad por omision, Madrid, 1998; V. BAZAN (coord.),
Inconstitucionalidad por omision, Bogota, 1997; P. DEMIRZARY PEREDO, «La inconstituciona-
lidad por omision», en Anuario iberoamericano de justicia constitucional, 2002, 63 ss.
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cién de inconstitucionalidad por omisién de la ley puede ser activada cuan-
do «el legislador no hace algo que positivamente le impone la Constitucidn.
No se trata pues de un simple no hacer negativo, sino de no hacer lo que de
forma concreta y explicita estaba obligado constitucionalmente»’.

En general, el juez puede subsanar la omisién de forma unilateral,
mediante una decisién interpretativa o ejecutando directamente las dispo-
siciones constitucionales; y también puede hacerlo de forma bilateral, bus-
cando la colaboracién con la autoridad que ha provocado la conducta
omisiva —fijando un plazo limite dentro del cual actuar o bien recomen-
dando obligaciones de hacer al legislador—".

Traduccién del italiano de

Cecilia ROSADO VILLAVERDE
Profesora de Derecho Constitucional.
Universidad Rey Juan Carlos. Madrid

2 Cfr., J. FERNANDEZ RODRIGUEZ, La inconstitucionalidad por omisién, cit., 77.

3 Por ejemplo, en Costa Rica, en virtud del art. 73.f) de la ley sobre la jurisdiccién consti-
tucional de 18 de octubre de 1989, dicho control puede ser requerido también de oficio por par-
te del Contralor General de la Repiblica, del Fiscal General de la Reptblica o del Defensor de
los Habitantes. Se puede recurrir ante la Sala Constitucional pero debe existir preventivamente
un contencioso jurisdiccional, a menos que la naturaleza de la omision produzca efectos direc-
tos o se trate de intereses difusos que resulten relevantes para la comunidad en su conjunto.

En Argentina son las Constituciones provinciales las que regulan estas instituciones: por
ejemplo, la Constitucién de la Provincia de Rio Negro (art. 207.2 d) atribuye al Tribunal Su-
perior de Justicia la competencia para intervenir en caso de no aplicacién de una norma de la
que deriven obligaciones especificas para los poderes piblicos. El ordenamiento de esta Pro-
vincia prevé que la Corte declare la omision y restablezca el orden juridico lesionado; asimis-
mo, dispone que en caso de ulteriores reincidencias por parte de los poderes piblicos se pre-
vea una indemnizacion.

Igualmente, el art. 295 de la Constitucidn de Peru prevé acciones cada vez que los derechos
constitucionales sean vulnerados a causa de una omisién de «actos de cumplimiento obligato-
rio». Mientras, el art. 87 de la Constitucién de Colombia permite que toda persona pueda recu-
rrir ante las autoridades judiciales para hacer efectiva la aplicacién de una norma o de un acto
administrativo, a través de una orden de cumplimiento emitida por la autoridad jurisdiccional.

No obstante, la experiencia mds significativa en el panorama comparado es la de Brasil,
cuya Constitucién establece en el art. 103.2 que el Tribunal Supremo federal, en caso de verifi-
car la existencia de una omisién que llegue a producir la ineficacia de un precepto constitucio-
nal, imponga al poder que realice el acto debido. En el caso de que la omision afecte al disfru-
te de un derecho fundamental, el art. 5. 71 de la Constitucion regula el mandado de injungdo:
un control de constitucionalidad por omision de tipo concreto, que puede ser ejercido tanto por
el Tribunal Supremo federal, como por el Tribunal Superior de Justicia, o por otros érganos ju-
diciales. La Constitucién brasilefia también ha previsto el mandato de garantia colectivo, que
puede ser ejercido por los partidos politicos con representacién en el Congreso nacional, por las
organizaciones sindicales y por los entes y asociaciones legalmente reconocidas, con no menos
de un afio de funcionamiento, en defensa de los intereses de sus miembros o asociados.
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