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Nota. Lo expuesto en este articulo se toma de una investigacidon que el autor preparo ongm:r‘:::r;t:r:‘t:
para el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, entre 1882 y 19_84. Lo que recoge R
apartado de uno de los capitulos del trabao global (inédito) que contiene los resultados e
cion, obra gue esa entidad no ha llegado todavia a publicar. El lector debera tene

' al, durante el segundo semestre
lo largo del capitulo respectivo
cién literal, hay

investiga
cuenta lo siguiente: a) que este apartado fue escrito, en lo fundament

de 1983: b) que sus bases tedricas no estdn aqur, siNO desarrolladas a _
(cf. ac3 el Anexo) y en otros lugares de esa obra: c) que por tratarse de una transcnp _ il
también remisiones a sitios de aquella que no se incluyen en el articulo: d) y por el mismmo motivo,

I
notas comienzan con la numero 44. Pero ninguna de estas reservas afecta de manera sustancial la
ones en notas, y también las incorporadas al

i ligibid de lo que zhora presentamos. Las observaci ;
IDTRNgR aet N ° Reunion Regional

final de los parrafos sobre Cuba y Chile, las efectuaron oralmente sus autores en una ;
de Expertos en Derecho Constitucional (San José, 22—26 de agosto de 1983) llevada a cabo en €

marco de ia mencionada investigacion. El titulo del presente articulo esta conformado por el que se
proyectd para publicar la obra completa y por (1) el del capitulo al cual pertenece el apartado que

ofrecemos.

Advertencias complementarias. Los siguientes términos, incluidos en el texto que publicamos, deben
entenderse segun se indica a continuacion.

Instrumentos (designa el conjunto formado por cinco documentos internacionales basicos): Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos, 1948; Declaracién Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre, 1948; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966. Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1966; Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), 1969.

Convencion: Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Informe: es una version original de aquello que presentamos aqui.
Redactor (del Informe): se trata del autor del presente trabajo.

Cursivas: al transcrnibir pasajes de disposiciones constitucionales o internacionales, las cursivas no

pertenecen al propio texto de esos preceptos, sinoque hansido puestas aqui para subrayar ciertas ex-
presiones (sobre todo, algunas que introducen conceptos indeterminados especialmente peligrosos).

Para la presentacion de las disposiciones cons-
titucionales de los paises que aqui se estudian, en
la mayoria de los casos lo haremos siguiendo,
para cada uno, el esquema que enfoca, por su
orden, los puntos siguientes:

(a) control jurisdiccional de constitucionali-

dad y de legalidad,

(b) instrumentos especiales de proteccion,

(c) garantias judiciales,

(d) independencia del Poder Judicial.

(i) BRASIL

(a) Se encuentran previstas unas declaracio-
nes de inconstitucionalidad, tanto de leyes como
de ““ato normativo de Pader Publico”, que pueden
efectuar distintos tribunales (art. 116); pero
en el caso de que se trate de la inconstitucio-
nalidad de una ley federal o de un tratado, de-
be ser el Supremo Tribunal Federal quien la
declare (art. 119.1lI.b), y entonces el Senado

Federal suspende la ejecucién de dichas normas
(art. 42.VIl). Entre los 6rganos del Poder Judicial
constitucionalmente establecidos {(art. 112) no esta
el de lo contencioso-administrativo; sin embargo,
se prevé la posibilidad de que sean creados por ley
para juzgar determinadas causas de “lesio de
direito individual® (arts. 111 y 153.4); se podran
crear también unos contencioso-administrativos
sin poder jurisdiccional, para decidir ‘“‘questdes
fiscais e previdenciarias’ (art. 203):; cf. también los
arts. 204 y 122.11.

(b) Se establece el Habeas Corpus v, comple-
mentariamente, un recurso de Amparo llamado
“mandado de seguranca”. El primero corresponde
“sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado
de sofrer violéncia ou coagio em sua liberdade de
locomocdo, por ilegalidade ou abuso de poder™;
Pero se exceptua de él las ““tansgressdes discipli-
nares’ (art. 153.20). El “mandado de seguranca’’,
por su parte, cubre todas las demas situaciones de
ilegalidad o abuso de Poder, cualquiera sea la auto-
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ridad responsable, siempre que se trate de un
~direito liquido e certo” que necesita proteccion
(Gt 153.21).** La competencia para conocer de
estos recursos se encuentra repartida entre dis-
tintos tribunales, segin quienes sean las auto-
ridades que incurren en la violacién de derechos
(arts. 119.Lh-i, 119.1lc, 122.c-d, 125.VII-VIII).

En cuanto al derecho del detenido a ser
puesto sin demora a disposicion del juez, el texto
constitucional lo consigna, pero no indica plazos
precisos ni consecuencias del irrespeto de ese de-
recho: “A prisado o detencdo de cualquer pessoa
sera inmediatamente comunicada ao juiz compe-
tente, que a relaxara, se nao for legal” (art. 153.12
in fine).**

{c) EIl principio de legalidad y de irretroacti-
vidad penales se halla establecido, puede entender-
se, pero sin que la formulacion sea muy neta:
“ A instrucdo criminal sera contraditoria, observada
a lei anterior, no relativo ao crime e a pena, salvo
quando agravar a situacao du réu” (art. 153.16).
En apoyo de dichos principios podrian también
invocarse complementariamente dos disposiciones
mas generales: la de que nadie sera obligado a cosa
alguna si no es en virtud de ley (art. 153.2) y la
de que la ley no puede ir contra ‘"o direito adqui-
rido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada''
{art. 153.3).

En cuanto a la esfera del Poder Judicial como
protector de los derechos humanos, se formula
como principio general que ella no podra ser res-
tringida por ley: “A ley n3o poderd excluir da
apreciacio do Poder Judiciario qualquer lesao de
direito individual’* (art. 153.4 in limine); se sefala,
asimismo, que la Unidén queda autorizada a inter-
venir en los Estados para “exigir a observancia’’ de
las “garantias do Poder Judicigrio’ (art. 10.VIl.d).
Mas las garantias procesales se encuentran estable-
cidas en forma un tanto parca en el texto constitu-

B

cional. Corresponde mencionar las siguientes:
la autoridad de la cosa juzgada no puede ser
desconocida por ley (art. 153.3); derecho de
defensa, que la ley asegurara en forma “amplia*’
(art. 153.15 in limine), y siéndole otorgada “assis-
tencia judiciaria aos necessitados’ (art. 153.32);
no habra foros privilegiados ni tribunales de excep-
cion (ibid., in fine); caracter “contradictorio” de
la instruccion criminal (art. 153.16 in limine).
Cabe acotar que se excluyen expresamente de
“apreciac3o judicial’ una serie de actos y sus efec-
tos: los practicados por el ““Comando Supremo
da Revolucdo de 31 de marco de 1964", los del
Gebierno Federal basados en Actos Instituciona-
les, los de Ministros Militares, etc. {art. 181).

(d) La Constitucion prevé el funcionamiento
de una serie de tribunales y jueces (art. 112), con
competencias mas amplias unos (Supremo Tribu-
nal Federal, Tribunal Federal de Recursos, jueces
federales, etc.) y mas especializadas otros (jueces
militares, electorales, de trabajo, etc.). Los proce-
dimientos de designacion son variados, pero en casi
todos le corresponde intervencion decisiva al Presi-
dente de la Republica (cf. arts. 118, 121, 123,
128, 131, 141.1). El texto constitucional sefiala,
para algunos de ellos, que el escogimiento debe
tundarse en los altos conocimientos juridicos de
los candidatos: “‘notavel saber juridico”, respecto
a los Ministros del Supremo Tribunal Federal
(art. 118 in fine); “concurso pablico de provas e
titulos™, respecto a losjueces federales (art. 123.1);
“notorio saber juridico”, para tres de los quin-
ce Ministros del Superior Tribunal Militar”
(art. 128.1.a);*® etc. Como se ve, la apreciacién
de ese ‘'saber’” no esta sometida a concurso, al
menos para los cargos de mayor jerarquia de la
Union (pero no ocurre lo mismo con los Tribu-
nales y Jueces de los Estados: art. 144; cf. tam-
bién art. §7.1).

44. Comentario. “‘El recurso llamado ‘mandado de seguranca’ ha sido sumamente eficaz, en Brasil, para la proteccion de

los derechos, Hay un camulo de ‘mandados de seguranca', en realidad, sobre todos los sucesos posibles. Ademas
tenemos dos medidas que no creo que existan en otras Constituciones, ¥ que son muy importantes: ‘E assegurado
2 cualquer pessoa o direito de representacao e de peticio aos Poderes Publicos, em defesa de direito ou contra
abusos de autoridade’ (art. 153.30): v ‘Qualquer cidadio sera parte legitima para propor agdo popular que vise anu-
lar atos lesivos au patriménio de entidades publicas’ (art. 153.31). La accion popular ha sido muy utilizada en los
Ultimos aios, para todo lo ue es posible imaginar. La gente tiene una fiebre de accion popular en estos momentos
€n Brasil” (DE ALMEIDA). [Elizabeth de Almeida Meirelles Refalo, Universidad de Sio Paulo].

Comentario. “No hay un plazo fijado, pues es ‘inmediatamente’; creo Que esto es mejor que fijar 24 o 48 horas”
(DE ALMEIDA).

Comentario. “Los ministros deben ser ciudadanos mayores de treinta y cinco anos, de notable saber juridico e
ldoneidad moral, con prictica forense de mas de diez anos (art. 128.1). En el texto (arriba) se olvida la RIRCHCR
forense de mas de diez anos y la idoneidad moral, con lo cual se muda un tanto la situacion en este aspecto’ (DE
ALMEIDA). Cf. también infra, nam. 48.
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Los jueces son vitalicios e inamovibles; pero
pueden ser removidos ‘‘por motivo de interesse
publico™, por un tribunal competente, ante el cual
podra defenderse el acusado (art. 113).*7 Y hay
un Consejo Nacional de la Magistratura, compues:
to de siete ministros del Supremo Tribunal Federal
o escogidos por este, que conoce en reclamaciones
contra miembros de Tribunales; también puede
llegar a entender en procedimientos disciplinarios
contra jueces de primera instancia, sin perjuicio de
la competencia disciplinaria que sobre estos
Gltimos ejercen aquellos Tribunales (art. 120). La
remuneracion de los funcionarios judiciales se fija
en la ley presupuestaria anual referida a todos los
Poderes (art. 62 in limine), cuya iniciativa es
competencia del Poder Ejecutivo (art. 65 in
limine).

En cuanto a la Justicia Militar, la cual tiene
competencia en los “crimes militares definidos em
lei”’, no se extiende solo a los militares mismos,
sino también “as pessoas que lhes s3o assemelha-
das” (art. 129 /in limine). Entre otras hipotesis,
podria dicho *foro especial estender-se-d aous
civis, nos casos expressos em lei, para repressio
de crimes contra a sequranca nacional o as insti-
tuicdes militares” (loc. cit, inc. 1); pero en tal
caso cabe un “recurso ordinario” ante el Supremo
Tribunal Federal (art. 119.11.b).

Cabe acotar que todas las disposiciones indica-
das tendran su complementacion por medio de una
Ley Organica de la Magistratura Nacional, que
reglamentara la organizacion del Poder Judicial,
los derechos y deberes de la magistratura, etc.

(art. 112 in fine).

En conclusion. Aun cuando la Constitucion
brasilena prevé una serie de mecanismos judiciales
que bien pueden ser utilizados para proteger los
derechos humanos, ella presenta también algunas
fisuras por donde esa proteccion puede quedar sin
efecto. Estos defectos tienen que ver, sobre todo,
con los riesgos que comportan, para la independen-
cia e imparcialidad del Poder Judicial, dos circuns-

47,

Comentario. “Creo que en una socledad democratica es muy aceptable esta disposicién. En caso de

ntervencion del Poder Ejecuti-
los magistrados supe:-
la justicia militar esté
de accion tam-

tancias: la decisiva i
vo en la designacion de
riores,*® y el hecho de que
habilitada para extender su Grbita
bién a la conducta de civiles.

{ii) COLOMBIA

{a) La Constitucion contempla el control de
constitucionalidad, que esta a cargo de la Corte
Suprema de Justicia (art. 214). También el de lega-
lidad, a cargo de Tribunales Administrativos
(art. 154) y del Consejo de Estado quien funge
como “‘Tribunal Supremo de lo Contencioso Ad-
ministrativo” (art. 141.3). Ambos controles estan
delineados en términos lo bastante amplios como
para que las disposiciones violatorias de derechos
humanos puedan ser impugnadas, por dichas vias;
pero ello, claro esta, en la medida en que tales
derechos se encuentren constitucional o legalmen-

te reconocidos.

(b) No hay un precepto constitucional expre-
so acerca de que los detenidos deban ser puestos
sin demora a disposicién del juez, salvo en lo rela-
tivo a personas que “‘aun en tiempo de paz, pero
habiendo graves motivos para temer perturbacion
del orden pulblico, sean aprehendidas y reteni-
das. ..”; para ese caso, pasados ‘‘diez dias desde
el momento de la aprehension sin que las personas
retenidas hayan sido puestas en libertad, el Gobier-
no procedera a ordenarla o las pondra a disposi-
cion de los jueces competentes’’ (art. 28, incs. 2 y
3). Sin embargo, como lo dispuesto en este articu-
lo se refiere a medidas excepcionales, @ contrario
sensu podria entenderse, tal vez, que cuando no
se dan las circunstancias alli previstas no procede-
ria ni siquiera una retencion menor a los diez dias,
sino que el detenido deberia ser de inmediato
puesto a disposicion de los jueces o liberado.?®

La Constitucion no prevé tampoco, por lo
menos en forma expresa, el recurso de Habeas Cor-

‘interés publico’

es el tribunal el que va a decidir, no el Poder Ejecutivo” (DE ALMEIDA).

Comentario. “El acto formal de nominacion es del Poder

4 Ejecutivo. P
c:On,_en la prietlc‘a sucede que son indicados por razones Sens 3 ot S R L anagn €l 1k Gonslite.
condiciones que tienen que cumplir (supra) es una garantia bastante buena, al menos

técnicas y son colegiados. Creo que esta indicacion de las
en tiempos de normalidad

constitucional. Todas las criticas que se hacen estan referida
. ! 8, supongo, al momento actual: po am
un régimen de excepcion, en el cual una buena parte de esos derechos si son perjudicados’ (?)QQXE;EFE,A;““' hay

49,

Comentario. ““Me parece que el texto peca de generosidad

i ‘ con una fé6rmula constit
que ella dice, sino por el empleo a que dio lugar en tiempos relativamente reciente:cf:n:’
para la defensa de los derechos humanos' (VIDAL). [Juma-vmu Perdomo i -

(nr.irt. 28) que, no por lo
erigido en un problema
Universidad Externado de Colombla].
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pus ni el de Amparo. Pero existe una disposicion
genérica que ha sido interpretada de una manera
(al que, con base en ella, se admitiria la posibilidad
de plantear, en su Caso, Un recurso que tuviera con-
tenido de Habeas Corpus: ““Nadie podra ser moles-
tado en su persona o familia, ni reducido a prision
o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado,
sino a virtud de mandamiento escrito de autoridad
competente, con las formalidades legales y por
motivo previamente definido en las leyes” (art.

23.1).

{c) Si bien esta consignado el principio de
legalidad y de irretroactividad penales (arts. 26
y 28.1), la referencia a las condiciones del debido
proceso legal es extremadamente parca: “‘Nadie
podra ser juzgado sino. . . ante Tribunal competen-
te, y observando la plenitud de las formas propias
de cada juicio™ (art. 26, inc. 1). Este texto se que-
da bastante mas aca de las detalladas indicaciones
gue contiene, por ejemplo, el art. 8 de la Conven-
cion®® (pero hay, al menos, un precepto constitu-
cional que seiala el derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo: art. 25).

Por otra parte, se establece que aquello “no
obsta para que puedan castigar, sin juicio previo,
en los casos y dentro de los precisos términos que
sefiala la ley: 1.—Los Funcionarios que ejercen
autoridad o jurisdiccion, los cuales podran penar
con multas o arrestos a cualquiera que los injurie o
les falte el respeto en el acto en que estan desem-
pefiando las funciones de su cargo’’ (art. 27); y no
se sefala constitucionalmente, para la ley respec-
tiva, ningin plazo limite en dichos arrestos.
Ademas, ya vimos que caben detenciones hasta
por diez dias, incluso sin que medie infraccion
alguna del detenido (art. 28.1).

(d) La independencia del Poder Judicial esta
asegurada en forma satisfactoria, por lo menos en
cuanto a la manera de ser designados los jueces: su

57

nombramiento no depende, en ninguna instancia,
de los Poderes politicos, sino Unicamente de los
propios Organos judiciales (arts. 148 y sigs.) Lo
propio ocurre en materia de sanciones a los jueces
(art. 160). En cuanto a los tribunales militares,
su competencia queda limitada a delitos cometidos
por militares (art. 170).5!

Ademas, la Constitucion sefiala que habra “’sis-
temas de concurso para la seleccion de los candi-
datos que hayan de desempeiiar los cargos de la
Rama Jurisdiccional’’ y, también, que se “estable-
cera la Carrera Judicial”. Todo esto podria signi-
ficar un buen marco para asegurar la capacitacion
e independencia de los jueces, pero lo cierto es que
ello dependera de las exigencias que la ley establez-
ca para tales efectos, ya que en definitiva sera ella
quien dispondra cuales seran las caracteristicas
determinadas del concurso en cuestion (art. 162).

En conclusidbn. La Constitucion colombiana
resulta aceptable en los puntos {(a) y (d), por lo
menos en cuanto a la formulacion de los principios
basicos respectivos. En cambio, ella deja que
desear respecto a las garantias judiciales primarias
de la libertad personal y las del debido proceso,
puntos en los cuales no recoge la mayor parte de
las seguridades establecidas en los Instrumentos.

(iii) COSTA RICA

(a) EIl recurso de inconstitucionalidad, tanto
respecto a disposiciones del Poder Legislativo
como a decretos del Ejecutivo, corresponde a la
Corte Suprema de Justicia; sobre la inconstitu-
cionalidad de otras disposiciones del Poder Ejecu-
tivo conoceran los tribunales que indique la ley
{art. 10). Se establece asimismo la jurisdiccion
contencioso-administrativa, en manos del Poder
Judicial, pero sin aparecer determinado qué
tribunales de este conoccrdn en esa materia (art. 49).

Comentario. ** Yo diria que en esto hay que tener en cuenta la antigiiedad de la Constitucién,. Estas normas vienen de
1886; van a cumplir, pues un siglo de existencia, ¥ qQuizis no tengan la redaccién que hoy en dia se puede exigir en

cuanto a la consagracion de esos derechos, Pero con el complemento que en esta materia dan las normas de cardcter
penal, ¥y la forma en que la jurisprudencia ha entendido los articulos 23 y 26 (que vienen de hace un siglo casi), se
puede afirmar, sin duda, Que son consagratorios de los principios del debido proceso y del Habeas Corpus, y de la
exigencia de que sean definidos por ley los tipos penales. Se puede afirmar, pues, que el principio de legalidad y el

debido proceso estan consagrados en esas normas, con el complemento indispensable que debe ir en las leyes —

por-

que el tema del proceso, ya, es eminentemente legal—"" (VIDAL).

51,

(._,‘omenutio. “Que el juzgamiento por tribunales de excepcién de caricter militar quede reducido a delitos come-
tidos por militares, en la realidad no ha sido asi (como también en Venezuela: infrag, n. 64). La realidad muestra

Que de este texto (art. 170) se ha desprendido, en combinacién con otros (art. 121: infra, cap. VII, Ap., ii.b), la

posibilidad del juzgamiento de civiles por tribunales militares. Aunque ha sido un asunto di :
vida muestra que ese texto constitucional no permite explicar lo que dicen sus palabras si no e€s en union

(VIDAL).

scutido, la realidad de la
con otros”
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(b) Se establece el Hibeas Corpus y también
el Amparo. El primero queda a cargo exclusiva-
mente de la Corte Suprema de Justicia, mientras
que el sequndo ‘‘conoceran los tribunales que fije
la ley” (art. 48). Mas cabe sefalar que el Hibeas
Corpus costarricense .no es el de tipo clasico, el
que ordena la exhibicion personal del detenido,
sino que constituye un juzgamiento sobre la legali-
dad de la detencion efectuado por la Corte, de
modo tal que ‘‘queda a su juicic (el de la Corte),
ordenar (o no) la comparecencia del ofendido”
(art. cit., inc. 2). Se establece asimismo el derecho
del detenido a ser puesto sin demora a disposicion
del juez (‘“*dentro del término perentorio de veinti-
cuatro horas’’, art. 37 /in fine), e incluso se ponen
limites temporales muy estrictos para la posibi-
lidad de que aquel sea sometido a un régimen de
*“incomunicacion’ (art. 44).

(c) Queda afirmado el principio de legalidad
{art. 39.1) y de irretroactividad (art. 34), en
materia penal. En cuanto a las garantias procesales,
se hallan establecidas algunas de las que indican los
Instrumentos: derecho a que la causa sea vista en
un plazo razanable (art. 41, in fine/, y ello por un
tribunal independiente establecido segun la Consti-
tucion misma (art. 35); derecho a no ser obligado
a declarar contra si mismo (art. 36); autoridad de
la cosa juzgada penal (art. 42).

{d) Los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia los elige —por ocho anos, renovables—
el Poder Legislativo (arts. 121.3, 158 y 164),
vy de ella dependen, a su vez, los demas funciona-
rios del Poder Judicial (art. 156). Aquellos gozan
de independencia funcional, pues el texto cons-
titucional dice que cada uno de dichos magistrados
“solo esta sometido a la Constitucién y a la ley”’
{art. 154); pero sobre todo porque no pueden ser
sancionados sino por la propia Corte (art. 165), y
también porque el presupuesto del Poder Judicial
tiene constitucionalmente asignado un sefialable
porcentaje minimo (art. 177.2: ""no menor del seis
por ciento de los ingresos ordinarios calculados
para el ano econdmico’’). Ademas, a la Corte se le
otorga intervencidn necesaria en el tramite de
los “proyectos de ley que se refieren a la orga-
nizacion o funcionamiento del Poder Judicial”
(art. 167). En cuanto a los tribunales militares,
no existen en Costa Rica; su Constitucion “proscri-
be el ejército como institucion permanente’”
(art. 12.1).

s, puqrj&: cye-

En conclusion. En lineas generale :
contiene

cirse que la Constitucion costarricense
una buena base de principios Para edificar un ade-
cuado sistema de proteccion judicial de 10% dere-
chos humanos. Sin embargo, el hecho de que f’”
Gltima instancia las supremas autoridades judicia-
les dependan del Parlamento, para su designac
y reeleccion, hace mas probable que el acceso 3
esos cargos se deba a las vinculaciones politicas de
los candidatos que a su capacidad juridica. A partir
de ello, queda igualmente pocCo asequrada la ido-
neidad de los funcionarios judiciales de rango in-
ferior: salvo que, respecto a “los demas tribunales
que establezca la ley” (art. 152}, esta fijare unos
procedimientos para la designacion y el ascenso
que los hicieren depender exclusivamente de la
excelencia académica y en general de la capacita-
cion profesional de quienes ocuparan esos Cargos

1N

(pero no es asi).

(iv) cCUBA

(a) Hay previstos unos controles genéricos
de constitucionalidad y de legalidad. Mas no
corren a cargo de los tribunales, sino de los orga-
nos superiores de tipo propiamente politico
(en sentido estrecho: supra, 8 40): ia Asamblea
Nacional del Poder Popular (art. 73, incs. c,
rys), que “es el 6rgano supremo del Poder del
Estado” (art. 67); el Consejo de Estado (art. 88,
incs. i y o), que es un “o6rgano de la Asamblea”,
con facultades de representarla y funciones eje-
cutivas de lo que ella decida (art. 87); el Consejo
de Ministros (art. 96, incs. n y /), que “es el
maximo Organo ejecutivo y administrativo y
constituye el Gobierno de la Republica’ (art. 93.1);
la Fiscalia General de la Repablica (art. 130), gue
esta subordinada a la Asamblea Nacional y al
Consejo de Estado (arts. 131.1 y 132).

(b) No hay ninguna referencia especifica a
recursos como el Habeas Corpus o el de Amparo,
salvo que de algin modo ellos se pudieran inferir,
respectivamente, de las dos afirmaciones genéricas
siguientes: ‘“Nadie puede ser detenido sino en los
casos, en la forma y con las garantias que prescri-
ben las leyes” (art. 57.2); “La actividad de los tri-
bunales tiene como principales objetivos: (. . J)
d) amparar la vida, la libertad, la dignidad, el
honor, el patrimonio, las relaciones familiares Y

demas derechos e intereses legitimos de los ciuda-
danos” (art. 123).
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(c) Ei principio de legaidad en materia penal
s« halla consignado de una manera irrestricta
(art. 58.1). Pero el de irretroactividad esta formula-
do en erminds Menos netos: se dice solamente
que “Nadie pusde ser encausado ni condenado
sino. .. en virtud de leyes anteriores al delito”
{art. £8.1) y que “Las leyes penales tienen efecto
retroactivo cuando sean favoradbles al encausado o
sancionado™ (art. 84, in limine ).

En cuanto a garantias de un debrdo proceso,
son MUy mMagras, pues se establece apenas lo
siguiente: ““Nadie puede ser encausado ni conde-
nado sino por tribunal competente, ...y con las
formalidades y garantias que estas (las leyes)
estabiecen. Todo acusado tiene derecho a la defen-
=. No se ejercera violencia ni coaccion de clase
alguna sobre las personas para declarar’” (art. 58).
Como se ve, las “"formalidades y garantias’ quedan
enteramente remitidas a lo que en ese sentido
quiera (o no) establecer la ley, quedando preesta-
blecidos solo tres requisitos: que debe entender un
~sribunal competente” (pero no se dice quien y
como determinara esa competencia), un “derecho
a la defensa” (tampoco se dice que garantias
habra para ello), 1a prohibicion de obtener decla-
raciones por medio de “violencia ni coaccion’
(a este respecto, si, se formula una garantia, al
menos en la letra del texto constitucional, ya que
el art. 58.4 dice: "'Es nula toda declaracion obteni-
da con infraccion de este precepto’’).

{d) Se seiiala que ‘“‘Los jueces, en su funcion
de impartir justicia, son independientes y no deben
obediencia mas que a la ley” (art. 125); y que
“Los tribunales constituyen un sistema de 6rganos
estatales, estructurados con independencia funcio-
nal de cualquier otro” (art. 122 in fimine). Sin
embargo, de inmediato se agrega que dichos tribu-
nales se hallan “subordinados” jerarquicamente, a
la Asamblea Nacional del Poder Popular y al
Consejo de Estado’™ (art. 122 /n fine), que son
instancias eminentemente politicas (supra, a).

Por otra parte, el de juez es un cargo que esta
entre los que ‘‘son electivos y renovables periodica-
mente’” (art. 66. a), cuya actividad ‘'las masas po-
pulares controlan’ (art. cit.,, inc. b), de modo
tal que “los elegidos (los jueces) tienen el deber
de rendir cuenta de su actuacion ante sus electores,
Y estos tienen derecho a revocarlos cuando no
justifican la confianza puesta en ellos’’ (art. cit.,
inc. c¢). La forma de eleccién y de revocacion,
la duracién en el cargo, etc.,, quedan sometidos

a ia manera en que ello sea regulado por la ley
{art. 121.3), sin otra previa especificacion constitu-
cional! que la de que “La facultad de revocacion
cde los jueces corresponde al organo que los elige”
(art. 129). Ademas se establece que todos los tri-
bunaies son colegiados y que en ellos “"participan,
con iguales deberes y derechos, jueces profesiona-
les y jueces legos™ (art. 127).

En funcion de todas esas condiciones, y te-
niendo en cuenta, tambien, que tanto la actividad
estatal toda como asimismo la extraestatal (en la
medida en Que esta pueda existir) estan bajo la
“fuerza dirigente superior”™ del Partido Comunista
(art. 5), es obvio que las instancias judiciales no
tienen el mas minimo grado de independencia
frente a los jerarcas estatales, que a su vez son los
maximos dirigentes del Partido Comunista. Por lo
demas, el texto constitucional no oculta que entre
los “principales objetivos’ de la actividad de los
tribunales esta, por ejemplo, el de “educar a los
ciudadanos en la observancia consciente y volun-
taria de sus deberes de lealtad a la patria, a la causa
del socialismo y a las normas de convivencia
socialista”™ (art. 123 f); o sea, que los jueces
deben actuar de modo tal que sus resoluciones
sirvan tambien como vehiculo de propaganda para
las directivas que el Partido Comunista establezca
como contenido preceptivo de los conceptos
“patnia’’ y “socialismo’ (cf. supra, cap. lll, Ap. iv;
vid. también /nfra, 8§ 64.111.2, la transcripcion del
art. 64 de la Const. cubana).

En conclusion. La Constitucion cubana re-
presenta el ejemplo mas neto de un texto consti-
tucional que, en todos sus extremos, No contiene
garantia normativa alguna dirigida a proporcionar
al ciudadano la posibilidad de buscar en los jueces
una defensa contra las autoridades estatales, tanto
da si estas afectan derechos humanos o cualesquie-
ra outos derechos. Los individuos carecen de
cualquier resguardo judicial frente a lo que sea
decidido o avalado por el Partido Comunista, y los
tribunales no son sino un instrumento mas al
servicio de las directivas que este imparta.

Critica. ''Se seilala que, en general, las garan-
tias que la Constitucion cubana ofrece son muy
genéricas; y que no corren a cargo de los tribu-
nales, sino de drganos superiores de tipo politi-
co. En realidad, esto no es asi. Claro que hay
esos controles a cargo de Oiganos superiores
de tipo politico; pero ademas hay los cantroles
de los tribunales, los controles normales que
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ostan en los cHdigos: en el Codigo Penal vy en
la Ley de Procedimientos Penales, en la Ley de
In Fiscalin General de la Republica; en la Ley
Organica de los Tribunales también hay unas
disposiciones, que yo recuerde. En todo esto
s0 desarrolla todo un aparato de garantias
judiciales de los derechos humanos, en forma
bastante completa y articulada.

*'La Constitucibn prevé, ademas, algo que
aqui no se ha consignado, tal vez porque el
Redoctor no lo considerd importante: el
articulo 130 y siguientes establecen la exis-
tencia de un Fiscal General de la Republica, que
depende directamente de la Asamblea Nacional
del Poder Popular;, aquel nene una funcidon de
control y garantia muy intensa (infra, cap. VI:
Ap.. iv), desarrollada, me parece, en la Ley de
Fiscalio General y también en la Ley Orga
nica de Tribunales. Por otro lado, estan todos
los tribunales del pais. El Redactor sugiere que
los tribunales dependen, e€n definitiva, de
instancias politicas, y —pienso yo— sugiere que
no son efectivos. Me parece que, usando el
método que &l usa, en realidad no deberia llegar
a conclusiones distintas de las que llega en este
caso con las otras Constituciones. Los tribu-
nales siempre dependen de alguien, al final de
cuentas; y ese alguien nunca va a ser un tri-
bunal. Yo pienso que el Gltimo tribunal va a
depender siempre de alguna otra instancia, y esa
instancia tiene que salir de alguna parte. ¢De
dénde va a salir? Generalmente, sale de los
6rganos supremos del poder politico. Puede
haber una mediacidn a través, por ejemplo, de
un Consejo Superior de la Magistratura, o puede
heber una inmediacién, o sea, el nombramiento
de los tribunales supremos por parte de la
Asamblea Legislativa, Parlamento, Senado...
lqué sé yol Pero lo cierto es que, si nos remi-
timos al final, siempre habra una instancia de
decisibn que no es un tribunal, porque el
tribunal no se puede nombrar a si mismo.

“Luego, lo relativo a la garantia procesal. La
ley de Procedimientos Penales de Cuba es una
ley moderna: establece un proceso oral y
publico, establece la doble instancia, establece
el principio de inmediacion, etc.; es decir, una
serie de garantfas. En Cuba, los jueces, asi como
los 6rganos del Gobierno, los organos dei
Estado y Organos ejecutivos, etc., son electivos.
Y el sistema de los jueces electivos, uno puede
criticarlo; pero no es que sea un sistema desca-
bellado, es conocido en muchas partes. Y yo
pienso que tiene sus inconvenientes, pero
también tiene ventajas: que el pueblo pueda
elegir a sus jueces, pueda pedirles cuentas de su
desempefio, pueda rechazarlos cuando son

deficientes, inescrupulosos, etc. Me parece que

b2.
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es un buen sistema, aunque, claro, puede tener

inconvenientes.

“En general, me parece que el Informe es
exagerado. Pide demasiado a la Constitucion, lo
cual ya le ha sido observado O1ras veces aqui:
cosas que en la Constitucibn, en realidad, no
pueden darse —en la Constitucidn no puede
estar toda la legislacion—. Y también saca, de
nuevo, conclusiones exageradas’’. (ANTILLON).
(Walter ANTILLON MONTEALEGRE, ex Ca-
tedratico de la Universidad de Costa Rica).

Réplica En cuanto a los “controles’” por
parte de la Fiscalia, tribunales, etc., Yy en
general respecto a las posibilidades de una labor
judicial independiente, esto es, Qque ofrezca
garantias frente a las autoridades: cf. infra,
cap.VIl, Ap., iv {Discusion). En cuanto a que se
le “’pide demasiado’ a la Constitucion, cf.
supra, § 16.11 in fine.

(V) CHILE

La Constitucion chilena contiene algunas dis-
posiciones que podrian hacer pensar, a primera
vista, en la presencia de instrumentos judiciales
adecuados para la defensa de los derechos huma-
nos; unos medios juridicos analogos a los que se
encuentran en Constituciones como, por ejemplo,
la colombiana y la costarricense.

En efecto, aquella prevé: (a) la actuacion de
un Tribunal encargado del control de constitucio-
nalidad (arts. 80 y 82), la existencia de tribunales
contencioso-administrativos (art. 38.2), como asi
también la existencia de un control de legalidad de
la Contraloria General de la Republica {arts. 87
y 88); (b) una especie de procedimiento genérico
de Amparo (art. 20) y el Habeas Corpus (art. 21),
y obligacién de la autoridad de poner en plazos
perentorios los detenidos a disposicion del juez
(art. 19.7.c.2 y 19.7d.4); (c) el principio de legali-
dad e irretroactividad penales (art. 19.3, sus dos
parrafos finales), y también hay algunas garantias
procesales (art. 19, apartados 3y 7.f); (d) se indica
que les pertenece “exclusivamente a los tribunales
establecidos por la ley” el ejercicio de las fun-
ciones judiciales, asunto en que les esta vedado
intervenir al Presidente y al Congreso (art. 73.1),
pero los jueces son designados por el Presidente de
la RepUblica (art. 75), 5% y este puede incluso pro-
poner su remocion si “‘no han tenido buen com-

(Ei::e.l::':ed:sq‘:ii:t‘;“:n]:j;l“m.‘::.MI (art. 81), en realidad el Presidente no designa en forma directa mas que a uno
2 xos embargo, la fuente de designacion de los restantes miembros tampoco €s muy

apta para asegurarles independencia politica.
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portamiento’” y también *podra autorizar permu-
tas u ordenar el traslado de los jueces, (art. 77).5°
En cuanto a la posibilidad de una cierta inde-
pendencia del Poder Judicial, se nota claramente
que ello es imposible, pues la designacion de los
jueces y su estabilidad en el cargo dependen
demasiado de la voluntad presidencial.’® Pero
también las restantes garantias no son mas que
aparentes. En primer término porque, atento a tal
dependencia del Poder Judicial, este no se halla en
condiciones de hacer valer ninguna garantia, salvo
en casos que le resulten indiferentes al Poder
Ejecutivo. Y luego porque, por lo demas, hasta
marzo de 1989 (por lo menos) rige un periodo de
wransicion®®  donde toda decision fundamental
queda practicamente en manos del Presidente y
de una Junta de Gobierno integrada por los mas
altos jefes militares (Disposicion Transitoria
Decimotercera y sigs.); no se ve como algin érgano
estatal podria ponerle un limite, y mucho menos
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la formaaa por las disposiciones permanentes
y las transitorias (cf. supra, esp. cop.VIl,
Ap., v}, Porque muchas de las disposiciones de
caricter permanente, si se analizan desvincule-
das de las disposiciones de caracter transitorio,
podrian estimarse aceptables. Y si se trata de un
andlisis de estas disposiciones permanentes, yo
no estaria de acuerdo con algunas de |las reser-
vas u observaciones que en el Informe se safia-
lan: en cuanto, por ejemplo, a las remisiones a
la ley, el empleo de algunos términos indeter-
minados, etc. O la afirmacién de que, en defini-
tiva, quien arbitrariamente establece el alcance
de las normas, garantias y disposiciones es la
autoridad unipersaonal que dirige al pafs; esto no
seria cierto si estuviera operando exclusiva-
mente la Canstitucién en sus disposiciones per-
manentes, sin las transitorias. Pero en el con-
texto de las disposiciones transitorias no existe,
en Chile, la necesaria separacién entre el que
crea la ley y el que la aplica; esta concentracion
de funciones, que segin las disposiciones transi-
torias subsistiria (y recalco el potencial) hasta el
aflo 1989, amenaza fuertemente ia libertad.

revocar, una decision del Presidente.

“Y en homenae a la objetividad, sefalo
que existen algunas disposiciones pasitivas en el
texto constitucional. El art. 74.2 obliga a ofr
a la Corte Suprema en todo lo que se refiera
a modificaciones de la Ley Orgdnica Constitu-
cional sobre el Poder Judicial. (De manera que
no hay, en esto, una via expedita; porque cuan-
do se concentra la potestad legislativa con la
potestad ejecutiva, lo mas corriente es que se
pretenda atentar contra la independencia del
otro Poder del Estado, mediante un paulatino

Observaciones (GONZALEZ).

~Creo indispensable sefialar, en el plano de
las observaciones generales, que no es posible
analizar por separado el texto de las disposicio-
nes permanentes de la Constitucion chilena,
como si esa parte fuera una Constitucidn ideal,
absolutamente desconectada de las disposicio-
nes transitorias. El andlisis debe referirse a la
Constitucion vigente en la actualidad, que es

53.
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Comentario. "'El sistema de nombramiento de los jueces en Chile consiste en que el Presidente de la Republica, efec-
tivamente, designa a los magistrados, pero con base en una proposicién (néminas de tres o cinco candidatos) que
tiene su origen en el Poder Judicial (art. 75): de tal manera que no hay posibilidad de una eleccién completamente
arbitraria por parte del Presidente de la Republica. Y en cuanto a que este puede proponer la remocién de los
funcionarios judiciales si estos no han tenido buen comportamiento, y autorizar permutas u ordenar traslados,
afectando su inamovilidad, tampoco esta es una facultad discrecional del Poder Ejecutivo: no puede ejercerla si no
cuenta con el acuerdo de la Corte Suprema (art. 77, incs. 3 y 4). Mas bien, se pone en prictica porque, de acuerdo
con las normas administrativas, este tipo de resoluciones se cumplen mediante la fé6rmula de los decretos. Ha sido
relativamente frecuente, en nuestro Poder Judicial, que por razones de buen servicio se afecte muchas veces la
inamovilidad de los jueces: y entonces es la propia Corte Suprema quien, después de algiin sumario sobre el com-
portamiento de un juez (o, incluso, acogiendo un recurso de queja, un recurso extraordinario), ha pedido al Poder
Ejecutivo que disponga el traslado, que la Corte no puede hacer por si misma’” (GONZALEZ). (Aleja.nd,ro Gonzalez,

Vicaria de la Solidaridad de Santiago de Chile].

Comentario. *“La independencia de los jueces se encuentra ciertamente restringida en el sistemna constitucional
chileno; especialmente, por la intervencion del Ejecutivo en el régimen de nombramiento —el que, como digo
(supra, num, anterior), no es exclusivo— y por el sistema de financiamiento o asignacion de recursos al Poder Judi-
cial. Pero incluso durante el periodo transitorio (vid. la n. que sigue) existe algun grado de independencia. Y
Precisamente esta ha sido una de las controversias que permanentemente los defensores de derechos humanos hemos
sostenido ante la Corte Suprema, en el sentido de que no puede atribuir todas las situaciones de desproteccion de los
derechos humanos a la legislacion dictada por la Junta Militar, sino que hay un alto grado de responsabilidad del
Propio Poder Judicial. Pues este, teniendo cierto margen de actuacion, estando en posesion de ciertas facultades, ha
declinado el ejercicio de ellas. Eso es cosa distinta de una situacién de pérdida absoluta de independencia en razdn
de la legislacién dictada. Indudablemente que la situacion seria distinta si no existieran las disposiciones transitorias:
POorque entre las normas del juicio politico contempladas en las disposiciones permanentes esta la posibilidad de
Acusar a los magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia por notable abandono de sus deberes, vy sin duda
Que las situaciones de desproteccion de los derechos humanos en que los magistrados de los tribunales superiores han
incurrido servirian de fundamento muy serio para ejercer el juicio politico por ‘notable abandonco de sus dl_ebexes'
(art. 48.2.¢c) en contra de ellos. Lamentablemente, por consecuencia de las disposiciones transitorias, no existé un
Pariamento ante el cual efectuar la acusacién’ (GONZALEZ).

Vid. infra, cap. VII: Ap.. v.iIl,y n. 47,
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cercenamiento de sus facultades —que es lo
que, en cierta medida, hemos vivido en Chile—.)
También el art. 61 podria, a mi juicio, citarse
como una disposicidon positiva en resguardo de
las facultades judiciales: ese articulo se refiere
a la delegacion de facultades legislativas en el
Presidente de la Republica, pero excluye
{inc. 3) de las materias posibles de una ley dele-
gatoria, todo lo relativo al Poder Judicial”.

(vi) HONDURAS

(a) La Constituciéon establece el recurso de
inconstitucionalidad, el cual es tramitado ante la
Corte Suprema de Justicia (arts. 184 vy 319.2).
Prevé asimismo que la ley creara la jurisdiccion de
lo contencioso-administrativo {(art. 319).

(b) Estan consagrados tanto el Habeas
Corpus como el recurso de Amparo, hasta con
detalle. EI Habeas Corpus se interpone ante cual-
quier tribunal y sin ninguna formalidad (art. 182).
Del Amparo conoce la Corte Suprema de Justicia
(art. 319.8); él sirve como un medio protector
genérico de los derechos individuales contra actos
de las autoridades, incluso contra /ex (art. 183).
También se establece que todo detenido debe
ser puesto sin demora a disposicion del juez:
“Ninguna persona puede ser detenida ni incomuni-
cada por mas de veinticuatro horas, sin ser puesta
a la orden de la autoridad competente para su juz-
gamiento. La detencion judicial para inquirir no
podra exceder de seis dias contados desde el mo-
mento en que se produzca la misma'’ (art. 71).

(c) Se encuentra establecido el principio de
legalidad e irretroactividad penales (arts. 95 in
limine y 96; cf. también los arts. 84.1 in fine y
186). En cuanto a las garantias procesales, el texto
constitucional recoge varias de las indicadas en
los Instrumentos: derecho general a juicio (arts.
82.2 v 94 in limine); derecho de defensa (pero esta
formulado en términos demasiados genéricos:
simplemente se dice que ese derecho “‘es inviola-
ble’, art. 82.1; cf. también art. 94 sn /imine); dere-
cho del detenido a *'ser informado en el acto y
con toda claridad de sus derechos y de los hechos
que se le imputan’’ (art. 84.3); derecho a no
“’declarar contra si mismo, contra su cdényuge o
comparfiero de hogar, ni contra sus parientes’’
cercanos (art. 88.2); no se admite el ejercicio de
coaccion para obtener declaraciones, y estas con-
figuran prueba solo si se rinden ante juez compe-
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tente (art. 88, incs. 1, 3y 4); derecho a la presun-

cion de inocencia (art. 89); derecho a que 13 causa
a sino por tribunal competente, de
la ley (art. 90.1);

(arts. 94.1in fine,

no sea vist
acuerdo a lo establecido en

derecho a la cosa juzgada penal
95 jn fine y 186).

(d) Los miembros de la Corte Suprema de
Justicia son elegidos por el Congreso Nacional,
para un periodo de cuatro afios, y pueden ser
reelegidos (arts. 2059 y 305). Los demas miems-
bros del Poder Judicial los nombra dicha Corte
(art. 319.9). El presupuesto del Poder Judicial es
elaborado por la Corte Suprema y ese Poder
#tendra una asignacion anual no menor del tres
por ciento del presupuesto de Ingresos Netos de la
Republica” (arts. 306 y 319.13). La ley regula lo
relativo a la carrera judicial y las sanciones de que
pueden ser objeto los jueces (art. 309).

Hay Tribunales Militares, regulados por ley
especial (art. 275), pero de su competencia se
hallan excluidas “las personas que no estén en ser-
vicio activo en las Fuerzas Armadas’’ (arts. 90.2 y
91). Ademas, se respalda la independencia del
fuero comun frente al militar, por medio de la dis-
posicion siguiente: ‘’Los magistrados, jueces agen-
tes del Ministerio Pablico y oficiales de justicia,
no podran ser obligados a prestar servicio militar,
ni a concurrir a ejercicios o practicas militares”
(art. 312).

La Constitucion hondurefa
en

En conclusion.
presenta un panorama bastante favorable,
cuanto a las lineas normativas basicas, para la
puesta en marcha de una adecuada proteccion
judicial de los derechos humanos. Su defecto
principal, desde ese punto de vista, es analogo al
de la Constitucion costarricense: la circunstancia
de que los magistrados de la Corte Suprema de Jus-
ticia sean elegidos por un Poder de Naturaleza poli-
tica, como lo es el Congreso Nacional, no es buena
garantia para la independencia de la rama judicial,
ni tampoco para su idoneidad técnica en general
(excepto que la ley sobre “lo conducente para
asegurar la idoneidad, estabilidad e independencia
de los jueces’ —art. 309.2—, contuviere realmente
disposiciones muy adecuadas para lograrlo).

(vii) MEXICO

_ (a) Tanto la impugnacién por inconstitu-
cionalidad como la fundada en razones de legali-



