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Introducciodn

El propdsito de la investigacion es evidenciar la evolucion de la jurisdiccion
constitucional y la contencioso administrativo en Costa Rica, en materia de
proteccién de los derechos fundamentales hasta hoy y el futuro que ya se atisba

Al efecto, analizaremos en un primer capitulo la configuracion del amparo
como derecho y garantia jurisdiccional; a la vez que los presupuestos para que
opere un tal control de la actuacion de las Administraciones Publicas.

El andlisis de los temas propuestas parte de una base estrictamente
documental, que comprende no solo textos normativos y pronunciamientos
jurisdiccionales recientes, sino doctrina nacional y extranjera.

Vias de proteccion de los derechos
fundamentales

Al desarrollar el tema de las vias de que se dispone en garantia de los
derechos fundamentales encontrara el lector que nos hemos circunscrito a las
jurisdiccionales. Ello no supone afrontar estas en su integridad porque nuestro
propdésito es aun mas modesto, describir los caminos para su proteccion en el orden
contencioso administrativo en Costa Rica, ya no solo en el constitucional.
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La situacion precedente

Para entender el control jurisdiccional que permite tutelar los derechos
fundamentales es preciso situarlo en el marco juridico ideolégico en que este se
desenvuelve, y que por ende define sus limites. Una vez contextualizado podremos
abordar su naturaleza, especificidad, asi como las vias que se han trazado para
hacerlo operativo.

I. Conceptos Previos

La concepcién del control jurisdiccional parte de entenderlo como uno de los
elementos esenciales del Estado de Derecho. Junto a él, el respeto de los derechos
fundamentales, el principio de juridicidad y la separacion de funciones de los
Poderes Publicos completan su estructura. Pero, resaltamos desde ya, que sin
dicho control las otras columnas del edificio juridico estatal no tienen vigencia.

A. Presupuestos del control jurisdiccional

El control a cargo de los Jueces no se produce en el vacio. Este requiere
estar dirigido a un fin. Dicho norte es la tutela de los derechos fundamentales.
Presupone en consecuencia su reconocimiento estatal y el sometimiento de mismo
Estado a las normas con que lo concreta. Sometimiento que implica la existencia y
respeto e interrelacion de esferas de poder independientes dentro del Estado.

1. Estado de Derecho y proteccion de los derechos

El Estado de Derecho, culmina una larga aspiracion humana de suprimir el
ejercicio arbitrario del poder, e instaurar en su lugar, el gobierno de la juridicidad y
por ende, la autolimitacién del Estado por el Derecho. Es pues, una reaccion al
periodo absolutista, que se caracterizé por la ausencia de regulaciones juridicas que
limitaran a los detentadores del poder.

En efecto, el concepto de Estado de Derecho se originé en el marco de las
Revoluciones Americana y Francesa, como de la corriente intelectual de
pensamiento que domind Europa, denominada la llustracion, particularmente con la
doctrina de Locke, Montesquieu, Rousseau y Kant. Segun ésta, la actividad del
Estado ha de dirigirse a asegurar la libertad individual y proteger su desarrollo.

Asi pues, en el pensamiento iusnaturalista racionalista de dicho periodo
histérico, los atributos de la persona se entienden como derechos naturales,
anteriores y superiores al Estado. De hecho, este surge, producto de un contrato
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social, porque se concuerda en que asi resulta mejor para la defensa y proteccion
de los Derechos, que se positivan posteriormente.

Esa positivacion de los derechos expresa la esencia del Estado de Derecho, a
saber, la sumisién a ese ordenamiento como barrera a la libre disposicién de los
derechos. De modo que, el Estado de Derecho caracteriza mas que una persona
moral con un ordenamiento juridico. La preservacion de ese Estado interesa como
garantia frente al quebranto y cercenamiento de los derechos.

En la linea de pensamiento expuesta, la proteccién de los derechos que se
consideran fundamentales, es un principio y su restriccion la excepcion. Hay pues
un interés general en su tutela, ya que sin su ejercicio, la persona no logra su pleno
desarrollo. Esto permite entender que la accién del Estado y su positivacion han de
respetar su contenido esencial.

En este sentido, los derechos de la persona limitan desde el principio la
autoridad del Estado y operan mas bien, como fuente de obligaciones para éste. En
efecto, no solo no es quien los otorga, sino quien debe crear las condiciones para su
realizacion. Esto explica el paso de la concepcion liberal del Estado al rol
contemporaneo del Estado Social de Derecho.

El Estado de hoy, no debe ya solo garantizar el ejercicio de las libertades,
sino la igualdad de trato y una serie de prestaciones de justicia social. (JINESTA L.,
E., 1999, p 28) Desde un angulo subjetivo, la funcion de los derechos es la de limitar
al Poder para contribuir al logro de los beneficios de sus servicios. El derecho del
Estado opera asi como un sistema de garantias preordenado a la tutela de los
derechos. (GARRIDO G., M., 2007, pp. 174-175)

2. Constitucionalismo y Principio de Legalidad

Las primeras Constituciones no integraban formalmente los derechos en su
texto, aunque de algin modo formaban parte de ellas. Lo anterior, se explica
porque desde un angulo iusnaturalista su positivacion los habria debilitado. Ello en
atencién a que si eran creados con aquellas, podian igualmente ser modificados con
estas. Por ende, el Estado solo debia reconocer la preexistencia de los derechos en
una declaracion. (D’ATENA, A., 2002, pp. 142-148)

Asi, la Declaracion de Independencia del 4 de julio de 1776 afirma que todos
los hombres han sido creados iguales, que han sido dotados por el Creador de
ciertos derechos innatos y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano del 26 de agosto de 1789, reconoce que los hombres nacen y
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permanecen libres e iguales en derechos y que las distinciones sociales no pueden
estar fundadas sino en la utilidad comdn.

Por supuesto, que el origen mas remoto de las declaraciones de derechos
estd en la Carta Magna de 1215, y el Bill of Rigths de 1689. Pero, mas que el
reconocimiento de derechos intangibles de la persona frente al Estado,
establecieron deberes para el gobierno. Luego, son Estados Unidos y Francia, los
que universalizan la formulacion de declaraciones. (ARAYA P., C., 2005, pp. 177-
178)

Dichas Declaraciones inspiran la Constitucion Norteamericana de 1787 y la
Constitucion Francesa de 1791. Es de esta forma que el tema de los derechos, mas
especificamente el de los derechos individuales y las libertades publicas, ingreso al
derecho constitucional. La nocién de los derechos econdmicos, sociales y culturales
en cambio ingresaria hasta la segunda mitad del siglo XX y mas tarde aun los
derechos colectivos (NIKKEN, P., 1994, p 3)

No es casualidad que se haga coincidir con estos eventos el nacimiento del
Estado Moderno. Pues, éste se encuentra intrinsecamente compenetrado con la
Constitucion y de alli que se le defina como Estado Constitucional de Derecho. En
efecto, a partir de entender que la efectiva proteccion de los derechos precisa que el
Estado los reconozca en aquella.

Asi, a partir del siglo XVIII, bajo la influencia de los documentos historicos
antes mencionados, surge entonces un movimiento de constitucionalizacion de los
derechos. Es decir, la positivacion en las constituciones americanas y europeas de
los derechos del ciudadano frente al Estado, considerados esenciales para el
desarrollo de su personalidad.

Posteriormente, con la emancipacion de Iberoamérica, a principios del siglo
XIX, las Constituciones de esta parte del mundo, se van sumando al arranque de los
derechos. Al efecto, la Constitucién Espafola de 1812, sirve de vinculo de enlace
entre las normativas norteamericana y francesa, con las latinoamericanas. (ARAYA
P., C., 2005, p 178)

En Costa Rica, la constitucionalizacién de los derechos sufri6 un lento
proceso hasta la Constitucion Liberal de 1871, que sirvi6 a su vez de base a la
actual de 1949. No obstante, en términos generales, los gobiernos respetaron tales
derechos, con excepciéon de dos dictaduras despoticas (1838-1842 y 1917-1919).

En el sentido expuesto, las Constituciones Politicas del mundo moderno,
tienen una columna vertebral de derechos, que expresan las aspiraciones mas
legitimas e importantes de la comunidad y el individuo. A su respecto, se obliga el
Estado para con los habitantes de su territorio. Sin duda, los derechos son el nucleo
basico, la clave de bdveda del sistema juridico establecido por la Constitucion.
(RUIZ V., E., 1996, pp. 65-66)
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Desde una perspectiva nomocratica, el poder politico queda legitimado béasica
y exclusivamente por la Constitucion. El gobierno de esta ha sustituido el de los
gobernantes. A su vez, la fuerza normativa de aquella dependera de si sus
preceptos son intrinsecamente valiosos, por el acierto y legitimidad de su seleccién y
de la voluntad de los operadores de desarrollarlos. (SAGUES, N., 1996, p 171y 174)

El constitucionalismo como positivacion de los derechos, tiene dos efectos:
gue se les defina por su disciplina constitucional y se les configure como limite al
poder. (D’ATENA, A., 2002, pp. 147-152) Pero, esto no se consolida sino a partir de
aceptarse en forma generalizada la rigidez constitucional, es decir, la imposibilidad
para el legislador comun de modificar el texto constitucional sino es por un tramite
agravado, es decir, su reserva al Poder Constituyente reformador. (Por ejemplo el
art. 168 CE)

En efecto, el nuevo paradigma del derecho producido por el
constitucionalismo, implica sujetar al Estado a los limites y vinculos juridicos que
establecen los derechos. De forma que, para determinar la validez de la produccion
normativa no ha de recurrirse solo a los requisitos para su vigencia, que derivan del
principio de legalidad formal o mera legalidad.

En ese sentido, la primera etapa de la evolucién juridica estuvo constituida
por la supremacia y la reserva de la ley, la cual se imponia y precedia a cualquier
norma. Es el llamado principio de legalidad minima segun el cual la Administracion
solo debe actuar dentro del marco legal.

La segunda etapa estd marcada por el principio de estricta legalidad o
legalidad sustancial, como sometimiento a las normas no escritas y a los derechos
fundamentales. Lo que implica entender que dicho principio que habilita al
funcionario publico, proviene del ordenamiento juridico en su plenitud y no de una
norma aislada, como seria una ley.

En nuestra Constitucion se recepta dicho principio de legalidad a partir de los
articulos 11 y 28 (desarrollados por los numerales 11 y 13 de la Ley 6227/78) al
disponer que la Administracion actie sometida al ordenamiento juridico,
comprendido no sélo por la ley sino también por la Constitucién, escrita y no escrita.

El derecho es una realidad dinamica o practica social compleja que incluye
normas, valores, principios, etc. (GARRIDO G., M., 2007, pp. 186-187) De modo
que, la legalidad como sinonimo del ordenamiento juridico vigente se conforma
también de todas las fuentes independientes de derecho ante dichas.

Especial relevancia tienen los principios como limite y condicionamiento del
resto. En esa linea de pensamiento, la legalidad presidida por los principios que
derivan de la persona conlleva que el Estado deba reconocer una serie de
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derechos. Los que vienen a forma parte del bloque de legalidad que condiciona
por ende su actuacion.

Ahora bien, en términos generales, la regulacion de los primeros derechos en
las constituciones producia sus efectos sin que se requiriese actuacion del Estado,
bastando que este se abstuviera de violarlos. Pero, con el advenimiento de los
derechos sociales, ya no resulté suficiente su positivacion, sino que para su eficacia
practica se requirié que el Estado interviniese en su desarrollo.

Sin embargo, hoy dia, la estructura del Estado Social de Derecho se muestra
inadecuada para concretarlo. Lo anterior, merced a los avatares de la politica
interna, como de la inflacidn legislativa sin abstraccion, que lejos de garantizar los
derechos sociales responden a intereses sectoriales. (FERRAJOLLI, L., 2001, p 16)

Por lo que, no sin razén se ha dicho que el Estado Social de Derecho esta en
crisis y se impone por ende, revisar la aplicacion del principio democréatico formal,
esto es, quién y como se toman las decisiones; y sustancial, es decir, qué es
decidible con respeto a los derechos. No puede olvidarse que estos son la base de
la igualdad de las personas.

A la inquietud que genera la crisis del Estado Social de Derecho se une otro
elemento que atenua la relacién constitutiva de los derechos con la Constitucion.
Nos referimos a la que resulta de su internacionalizacion. Pues, a partir de esta, su
tutela ya no concierne solo a los Estados y de hecho los instrumentos
internacionales son reconocidos en las Constituciones y por los jueces.

Lo anterior, explica la atenuacion de la diferencia entre derechos vy
ciudadanos, a la vez lleva a cuestionarse el destino normativo de la Constitucion y
de la misma forma de Estado. En efecto, la relevancia de la dignidad humana y los
derechos inherentes a esta ha generado la creacién de Tribunales supra estatales,
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

El desplazamiento de la toma de decisiones soberanas a un orden
supranacional es parte del proceso de integracion mundial. Mas, significa para el
Estado Nacional y el constitucionalismo un debilitamiento, merced a la alteracion del
sistema de fuentes de derecho. Por lo que, la union de la crisis legal, social e
internacional traduce una quiebra de la capacidad regulativa del orden juridico
interno para garantizar los derechos. (FERRAJOLI, L., 2001, p 17)

Ahora bien, los operadores juridicos, incluidos los jueces, deben aplicar
cualquiera de las fuentes de derecho reconocidas por el ordenamiento. Lo que
explica que la actividad judicial no sea estrictamente legalista. Sino que el Juez ha
de interpretar las normas sin olvidar los derechos. La jurisdiccion no es ya sujecion
a ley sino examen critico de legitimidad constitucional.
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Por fin, ha de recordarse que las normas juridicas no contienen una solucion
acabada para cada caso en singular, porque el 6érgano creador de ellas no puede
conocer de antemano todas las combinaciones de circunstancias que puede deparar
el futuro. Por lo que, forzosamente se debe reconocer un papel creativo en su
aplicacion e interpretacion, no solo a partir de su texto, sino incluso desde los
valores.

3. La separacion de Funciones y su control

Una de las condiciones para la existencia de una Constitucion, en sentido
estricto, es que se garantice la separaciéon de Poderes. Concebida por John Locke
(1690) y Montesquieu (1748) fue recogida en el articulo 16 de la Declaraciéon
Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Dicho principio traduce una concepcion filosofico-juridica, segun la cual es
necesario que coexistan diversos 6rganos independientes entre si y con una funcién
especifica. El substrato ideolégico de dicha doctrina es el debilitamiento reciproco y
conjunto de los gobernantes para evitar los abusos en el ejercicio del poder.

Hoy dia, el principio de division de los poderes ha sido modulado por el de
frenos y contrapesos. De modo que, se concibe el Poder del Estado como uno solo
y no se estd ante poderes dispersos y sin conexién, sino equilibrados entre si.
Tradicionalmente, el respeto del principio define la fuerza normativa de la
Constitucion.

Esto es, si la Constitucion es norma superior del orden juridico, sujeta a todos
quienes conviven en ella. En ese sentido, cada Poder debe ajustar su actuar al
reparto que hizo el Constituyente, sin exceso o desviacion en lo que a cada uno le
es propio. Si la Constitucion no alcanza a direccionar las acciones del poder
publico, se anula a si misma.

En linea con lo anterior, la fuerza normativa de una Constitucion no es solo
una cuestion de normas sino igualmente de conductas y de valores. Esa potencia
deriva de clausulas realizables y legitimas como de una leal voluntad de ejecucion.
De un haber y de un hacer. Sin ello el respeto general se diluye.

Es decir, la fuerza normativa de una Constitucion, definida tanto en términos
formales como consuetudinarios, se vincula con el vigor juridico y sociolégico que
pueda tener en la realidad, es decir, con su aptitud para disciplinar la vida politica y
el comportamiento global social. (SAGUES, N., 1996, p 170)
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Nuestra Constitucion recepta el principio de comentario como resultado de
disponer que el Gobierno lo ejerzan tres Poderes distintos e independientes, a los
gue regula en capitulos separados, responsabilizandolos a su vez cuando impidan o
estorben las funciones de los otros. (Arts. 9, 149 incisos 3 y 5, 122, titulos IX, X y
X1).

Producto de esa separacion, es que le viene atribuido al Poder Legislativo la
funcion de regular los derechos fundamentales. En efecto, existe en la materia una
reserva a favor de la ley, de modo que, normas de inferior rango provenientes del
Poder Ejecutivo solo los desarrollan dentro de los limites fijados en ella. (Articulo 19
inciso 1) Ley 6227/78)

A su vez, el Poder Legislativo no puede actuar ilimitadamente. Por una
parte, ha de respetar el desarrollo constitucional de los derechos fundamentales y
por otro en caso de incumplimiento es controlado por el Poder Judicial. En ese
sentido, cuando la justicia constitucional sefiala que una norma es inconstitucional
patentiza que el legislador se ha extralimitado y roto el orden constitucional.

No se trata con ello de deslegitimar al Legislador por un érgano carente de
representatividad, pues no existe nada mas democratico que la Constitucién. Y es
esta la que ha de legitimar directamente el control juridico politico a cargo de los
Jueces. Por supuesto, que la introduccion de la justicia constitucional, supone un
nuevo elemento en la convivencia sociopolitica

De hecho, el surgimiento de Tribunales Constitucionales tiene en su génesis
una desconfianza en la disposicion de las mayorias parlamentarias de aceptar que
la Constitucion no solo garantiza su gobierno sino el respeto de todos los derechos
incluidos los de las minorias. Lo que modifica la relacion de los ciudadanos con el
poder. (QUESADA M., J., 1992, No.62, p 20)

Al efecto, ha de tenerse en cuenta que sin una justicia constitucional,
regulada por la Constituciéon y las leyes, la primera seria un documento sin
importancia a falta del instrumento para su defensa y control del cumplimiento de las
competencias de los poderes y de los derechos fundamentales.

Luego, el principio de separacion de funciones presupone un Poder Judicial
independiente que controla la actuacion de la Administracion y los Poderes Publicos
a la vez que garantiza los derechos. En Costa Rica, el Poder Judicial aparece asi
concebido y solo sometido a la Constitucion y la ley. (Art. 154 CP) Precisamente,
estos son a su vez los limites de este Poder.

Ademas, en su interpretacion de la Constitucion los jueces han de tener a
esta como su techo ideolégico dentro del cual pueden ejercer su competencia.
Fuera de éste, entendido como normas Yy principios, solo puede haber gobierno de
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los jueces. Con lo cual se hallan no solo apoderados sino también sujetos al
principio de separacion de funciones.

Sin embargo, ni la separacion de funciones, ni el principio de legalidad o
democratico deben ser entendidos como obstaculos para la labor de interpretacion
e integracion del Derecho que los Jueces deben hacer cotidianamente. El Estado
de Derecho presupone un Poder Judicial capaz de tutelar de manera efectiva los
derechos constitucionalmente reconocidos.

Ello reviste mayor interés hoy dia frente al crecimiento del Ejecutivo y la crisis
de legalidad, por la ausencia de controles efectivos entre Poderes, la corrupcion
gue ha desarrollado una especie de Estado paralelo que se ha desplazado a sedes
extralegales y extra institucionales, con pérdida del contenido de la funcion
parlamentaria e intolerancia del Ejecutivo a la independencia Judicial. (FERRAJOLI,
L., 2001, p 15)

En ese sentido, el rol represivo y constructivo del Poder Judicial es decisivo.
Lo uno como legislador negativo que invalide las conductas inconstitucionales que
emitan los otros Poderes. Lo otro al obligarlos a adoptar las conductas
inconstitucionalmente incumplidas o al adoptar por si las medidas requeridas, ya sea
dirimiendo conflictos entre Poderes o en la justicia constitucional.

Lo anterior, por supuesto, contradice la concepcién original de la division de
poderes, segun la cual, el juez era la simple boca de la ley. Implica reconocer que
sus pronunciamientos también inciden en la creacion del derecho. (CHINCHILLA C.,
R., 2007, pp. 59-60) Y de que no basta la sola incorporacion de los derechos en la
Constitucion, sino se garantiza su plenitud material.

Por ello, los jueces tienen hoy una gran responsabilidad en la vida del
Derecho. No son sus sefiores como lo fueran los legisladores de siglos pasados.
Son mas bien, los garantes —al decir de Zagrebelsky- de la necesaria y ddctil
coexistencia entre ley y diriamos nosotros, los derechos fundamentales.

En linea con lo expuesto, la vigencia del sistema constitucional depende de
su eficacia y para ello el 6rgano de control constitucional debe contar con
instrumentos reales y eficaces para hacer valer sus fallos y ademas estar rodeado
de un ambiente de libertad e independencia para dictarlos y hacerlos valer.

El reto que tenemos entonces es procurar un sistema artificial de garantias
preordenado a la tutela de los derechos fundamentales. Y en ese orden regular la
produccion y contenido del derecho positivo, con normas de procedimiento para su
formacion y su vinculacion a principios y valores constitucionales.
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B. El control jurisdiccional

Pero, no basta se establezca un catadlogo de derechos, es necesario una
regulacion del poder. Ello no solo mediante la originaria separacion de poderes,
sino contemporaneamente mediante la supremacia constitucional. Expresada en la
rigidez para su reforma —dando lugar a la legalidad constitucional- y en el control
jurisdiccional contra sus violaciones.

4. Derecho Fundamental

En el constitucionalismo del siglo XIX el reconocimiento de los derechos - en
ese momento solo los civiles y politicos del liberalismo como ya dijimos- no es
suficiente garantia de estos. Pues, es posteriormente que se establecen
mecanismos jurisdiccionales para su tutela, a lo que contribuye de manera decisiva
la teoria de los derechos subjetivos publicos. (CARMONA C., E., 2005, p 30-33)

Esto ultimo, a partir de aceptar que para ser titular de derechos subjetivos no
basta decir que se tenga una facultad de hacer, sino también la posibilidad de actuar
positivamente frente al Estado, es decir, tener un poder hacer. EIl derecho subjetivo
publico asi entendido acaba por coincidir con la accidén procesal del ciudadano frente
al Estado cuando éste invade ilegalmente su esfera de libertad.

La técnica del derecho subjetivo sigue siendo hoy el mejor instrumento de
proteccion de los derechos fundamentales, en cuanto implica la posibilidad de
hacerlo valer en los tribunales, frente al poder publico o los ciudadanos. Esta
garantia jurisdiccional se desarrolla primero en el proceso contencioso-
administrativo y tiene un considerable desarrollo en la justicia constitucional.

Ahora bien, si el concepto de derechos subjetivos traduce una pretension
imperativa frente a quienes los infringen y frente a las instituciones encargadas de
repararlos, el concepto de lo que entenderemos como derechos fundamentales
despliega un plus, en cuanto se orienta a garantizar la dignidad de la persona.

En efecto, los derechos fundamentales se desdoblan en diversos niveles, por
un lado en cuanto tienen el caracter de pretensiones frente al poder publico goza de
una especial trascendencia el deber de protegerlos en la via procesal y por otro lado
en el plano material importan una garantia de libertad para el particular.

A su vez, ha de reconocerse a los derechos fundamentales no solo como
derechos subjetivos, sino en su vertiente objetiva, es decir por sus efectos en la
organizacién publica y en general en el sistema juridico. De acuerdo con ello,
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impone al Estado no solo su respeto sino el deber de actuacién o prestacion a fin de
hacerlos operativos en un minimo imprescindible. (CASAL H., J., 2003, p 58)

Por supuesto que, en principio, los derechos fundamentales hacen relacion a
aquellos que se recogen en las Constituciones de los Estados, con apoyo en el resto
del orden juridico y el sistema de garantias de éste; y por ende su reconocimiento,
proteccion y eficacia estd circunscrito a los limites territoriales del Estado
constitucional.

En tal orientacion, los derechos fundamentales son determinaciones
constitucionales que limitan materialmente las competencias conferidas a los
organos del Estado. Pues, lo esencial del constitucionalismo democratico son los
derechos y los limites sus accesorios, no se reconocen aquellos para limitar el
poder y sino a la inversa para preservarlos.

Pero, también es posible entender por tales derechos los consagrados en las
normas, sea los derechos subjetivos publicos otorgados o reconocidos por el
ordenamiento juridico, constitucional o legal. (GUTIERREZ, C., 1996, p 19) Aln
mas, los derechos inherentes al ser humano en cuanto tal, prescindiendo de toda
condicion, reconocidos internacionalmente.

Es decir, el vocablo derechos fundamentales comprende los derechos
humanos o derechos positivados en el plano internacional que traducen exigencias
morales o0 naturales reclamadas como derechos bésicos, y por ende no estan
reservados a los derechos humanos positivados en el nivel mas alto del
ordenamiento estatal, como la Constitucion. (GARRIDO G., M., 2007, pp. 18-19)

Asi entonces, genéricamente nos referimos a derechos humanos respecto de
aquellos derechos universales y generales, inviolables, imprescriptibles e
inalienables reunidos en un catdlogo de declaraciones, pactos y convenciones
internacionales, acaso con un déficit en su implementacién y una carencia de
garantias debidas.

En suma la diferencia que hacemos entre derechos humanos vy
fundamentales deriva del lugar en que situemos su validez. Los primeros tienen
mas una validez axiolégica en cuanto cifien necesidades basicas y los segundos
centran su validez en su reconocimiento formal por la Constitucién, sin olvidar las
demas normas de desarrollo.

En suma, consideramos que son derechos fundamentales todos aquellos
derechos (a prestaciones o0 a no sufrir lesiones) que corresponden universalmente a
todos (inalienabilidad) los seres humanos en cuanto dotados del status (atribucion
por norma legal, constitucional o internacional de titularidad) de persona
(FERRAJOLL, L., 2001, p 37).
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De lo anterior deriva que la enumeracion de los derechos constitucionales es
enunciativa y no taxativa (Art. 74 CP), es decir, no agotan los que deben
considerarse inherentes a la persona humana. Empero, podrian estarlo y si lo estan
en la Constitucion lo son. De modo que, si no figuran expresamente en ella no
deben entenderse en menoscabo de su proteccion.

De hecho, caracteristico del mundo contemporaneo es el reconocimiento de
gue todo ser humano, por el hecho de serlo, es titular de derechos fundamentales
gue la sociedad no puede arrebatarle licitamente. Estos derechos no dependen de
su reconocimiento por el Estado, tampoco dependen de la nacionalidad de la
persona, son irreversibles y progresivos. (NIKKEN, P, 1994, pp. 6-8)

Asi, dijimos que la relacién constitutiva entre derechos y Constitucién habia
sido atenuada por la internacionalizacion, cuya expresion mas notoria es el articulo 1
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; segun la cual: “...todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros.”

En ese sentido, en Costa Rica, se ha reconocido expresamente un valor
supra constitucional a los instrumentos de derechos humanos vigentes, al sefalar
gue no solo tiene un valor similar a la Constitucion sino que en la medida que
otorguen mayores derechos priman sobre esta. (Votos de SC 76-92, 3435-92, 5759-
93, 2313-95 y 1319-97) En Espafia, son elemento de interpretacion. (Art.10, 2 CE)
(PEREZT., P., 1992, p 103)

5. Garantia Especificay alcance

En la temética de los derechos fundamentales adquiere cada vez mayor
importancia la de sus garantias. Este aspecto, como dice Bobbio, es mas relevante
gue su concepto o fundamento. El reconocimiento de los derechos seria inocuo si no
existieran medios eficaces de tutela frente a los atentados que sufren a diario en
todos los &mbitos pero especialmente por los propios Estados que debieran ser los
primeros en defenderlos.

Ciertamente, la condicion que establecia la Declaracién de 1789 para que nos
encontrasemos ante una Constitucion y agregariamos ante un Estado
Constitucional de Derecho, es el reconocimiento de los derechos del hombre.
Pero, estos quedarian en meras declaraciones del Poder Publico, sino contaran con
mecanismos de proteccidn que les dieran eficacia.

La relacion entre derechos fundamentales y garantias es intima, pues los
verdaderos derechos son los susceptibles de tutela en cuanto pueden ejercitarse o
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reivindicarse frente a un sujeto. No quiere decirse que deban identificarse ambos
conceptos. En ese sentido, los derechos fundamentales estan dispuestos en normas
separadas de sus garantias. Pues, el nexo entre estas no es de naturaleza empirica
sino normativa.

Las garantias son fundamentalmente de dos tipos. Unas mas generales
referidas a la organizacion de la comunidad econdmico-social, cultural y politica que
favorecen el ejercicio de los derechos fundamentales. Otras mas vinculadas al
sistema juridico o especificas, como lo es la existencia de procesos judiciales para
su tutela.

Las generales, responden al desarrollo doctrinal y jurisprudencial mas que al
texto literal constitucional. Entre estas el principio de reserva legal (Art. 28 CP y 81
CE), el respeto al contenido esencial (Art.45 CP y 53,1 CE), el de razonabilidad de
las leyes (Art. 39 CP y 24 CE), y las cautelas para la suspension individual o general
de algunas de ellos (Art. 121,7 CP y 55 CE).

Por otra parte, la efectiva proteccién de los derechos precisa no solo que
estos estén reconocidos, independientemente de la fuente de derecho de que se
trate, escrita 0 no. Se requiere que se halle establecida la facultad de accionar ante
los Tribunales para exigir su efectividad. En ese sentido, ha de formar parte de la
subordinacion juridica del Poder, el control jurisdiccional.

En efecto, si la legitimidad formal y sustancial del Estado deriva de su
subordinacion al orden juridico y la proteccion efectiva de los derechos, es menester
gue existan garantias de lo anterior. Para asegurar entonces que el Estado actie en
forma conteste, se arbitra el control jurisdiccional.

En ese sentido la justiciabilidad de los actos de la Administracién en un
ordenamiento juridico es un indice de que los postulados esenciales del Estado de
Derecho estan siendo respetados. Por esto, un rasgo definitorio de tal Estado es el
control judicial. Al efecto, se prevén los procedimientos de tutela. (Art. 10, 48, 49 y
153 CP; 53,2; 117,3y 161 CE)

Ahora bien, en los ultimos afios se ha desarrollado el procedimentalismo para
garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales. Siendo de principio que la
actividad de los jueces sea, a modo de cierre del sistema, el corregir los margenes
de desviacion e ilegitimidad juridicas en que Poderes o personas incurren.

En razon de la naturaleza de los derechos fundamentales y de la
trascendencia de las lesiones que a los mismos se ocasione, se han estructurado
modelos procesales especiales y hasta la atribucion de su enjuiciamiento a
jurisdicciones distintas de las ordinarias.
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En esa linea, la Constitucion pretende disciplinar todo el comportamiento
estatal. Pero, es posible que no implemente de modo adecuado clausulas que
aseguren su eficacia. Asi seria si no planificase un régimen eficiente de procesos y
recursos constitucionales u ordinarios.

La existencia de dichos procedimientos es una exigencia que deriva no solo
de la normativa interna de los Estados. En tal sentido, la Declaracion Universal de
los derechos humanos, en su articulo 8, prevé que “Toda persona tiene derecho a
un recurso efectivo, ante los Tribunales nacionales competentes, que le ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion
o por las leyes.”

A partir de dicha norma, se garantiza a las personas el derecho a un control
jurisdiccional frente a la lesién de sus derechos. El ordenamiento juridico ha de
ofrecer entonces, procesos judiciales suficientes para hacerlos efectivos,
independientemente del nivel jerarquico del ordenamiento en que estén. En ese
sentido, el desarrollo de los derechos depende en gran medida de procedimientos
eficaces.

La existencia de la tutela jurisdiccional a nivel internacional, la podemos situar
también en el nivel regional. En Europa por efecto de la Convencién Europea para
la proteccién de los derechos y las libertades fundamentales de 1950 (Art. 13) al
preceptuar un recurso efectivo. Mas recientemente se reitera en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidén Europea. (Art 45)

El derecho a un recurso judicial efectivo es una obligacion también de primer
orden para los Estados en América, a partir del articulo 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Sin que se estime suficiente para cumplirlo la
existencia de jurisdicciones ordinarias, exigiendo en cambio vias procesales
privilegiadas. (CASTRO L., J., 1993, p 44) En efecto, dice este ultimo:

“Proteccion Judicial.

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacibn sea cometida por personas
gue actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2.Los Estados Partes se comprometen:

a) A garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidir4 sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;

b) A desarrollar las posibilidades del recurso judicial, y
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c) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.”

En definitiva, el dualismo irreductible y permanente entre libertad y autoridad,
entre el ciudadano y Administracion requiere de un equilibrio dinamico entre garantia
y prerrogativa. Ello hace necesario un sistema eficaz de garantias jurisdiccionales.
Solo este posibilita la vigencia de los derechos.

Por lo que viene dicho el derecho a la jurisdiccion es instrumental y
complementario del cumplimiento de los demas. La importancia de estos derechos y
la trascendencia de los atentados contra ellos determina la existencia de vias
especiales de proteccion. En orden a ello, se han arbitrado distintos niveles de
proteccion.

Pues bien, las garantias especificas o judiciales, responden a las dos
manifestaciones mas importantes de la justicia constitucional: el control de
constitucionalidad y la proteccién de los derechos fundamentales via amparo. Entre
ambas, hay diferencias de orden histérico, como conceptual.

Conceptualmente, el control de constitucionalidad enjuicia normas, por ende,
es directo y abstracto, mientras que la proteccion de los derechos fundamentales
casos concretos. Aunque por supuesto, la defensa del orden constitucional objetivo
significa defender aquellos y tutelar estos concretiza el primero.

En ese sentido, el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las normas
supone un elemento fundamental de garantia de los derechos fundamentales.
Pues, la eliminacién o expulsion del ordenamiento de las normas generales que
atenten contra esos derechos impide su aplicacion futura.

En efecto, la proteccion de los derechos fundamentales por los érganos de la
justicia constitucional puede realizarse a través del control de constitucionalidad de
las normas con rango de ley. Particularmente, por el sistema incidental o concreto
gue se arbitra para tutelar en la practica los derechos de los que intervienen en el
proceso que da lugar a aquél.

En efecto, los procedimientos de control de normas (inconstitucionalidad en
casos concretos) evidentemente desempeiian también un papel decisivo en la
proteccion de los derechos constitucionalmente consagrados. Este ambito coincide,
por tanto en buena parte con el correspondiente a la justicia constitucional.

El control jurisdiccional de la Constitucion se caracteriza porque el érgano
encargado de impartirlo actia a peticion de parte y no ex oficio, pero en funcion del
ordenamiento en general y no del interés de aquella. El amparo por su parte, cumple
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una doble funcion, una subjetiva para hacer valer el derecho fundamental de la
persona y otra objetiva al aclarar un conflicto o duda constitucional.

El control de constitucionalidad de las normas y el amparo se complementan,
pues evidentemente el primero no es suficiente para garantizar los derechos. Pues,
aun si no hubiera leyes o reglamentos inconstitucionales, actuaciones singulares de
los Poderes Publicos pueden atentar contra aquellos, ignorando o interpretando
defectuosamente la constitucién o normas infra constitucionales.

El amparo es un medio de defensa de la Constitucion en la medida que tutela
los derechos fundamentales. El amparo es el instrumento procesal constitucional de
mayor amplitud para su proteccion jurisdiccional y el mas extendido en
Latinoamérica (se prevé en 19 paises) (FERRER MAC GREGOR, E., 2006, pp. 13y
21) Pero, no existe un procedimiento base a seguir, sino que éste es desarrollado
por cada legislacion nacional.

La expresion amparo a su vez obedece a la mutua influencia entre Espafia y
Latinoamérica, si bien en esta ultima designa multiplicidad de figuras. Pero, lo que
caracteristica al procedimiento de interés es su caracter excepcional, sumario,
célere, preferente, alternativo y de cobertura total de pretensiones. (GARCIA M., J.,
1985, pp. 37-38)

La tendencia es a considerarlo como un auténtico proceso jurisdiccional
autonomo y a regularlo sistematicamente con los demas instrumentos de control de
constitucionalidad. Asi pues, en nuestro pais, el amparo es un derecho de accion de
naturaleza procesal autonoma y directa —pues no depende de otros procesos o
procedimientos previos- dirigido a la tutela de los derechos fundamentales. (PATINO
C., S., 2008, p 17)

El amparo es excepcional porque responde a un objeto material concreto con
mayores ventajas que el procedimiento ordinario, por lo cual, supone un examen de
admisibilidad para justificar su uso.

Es sumario no en cuanto traduzca un proceso de cognicion limitada o
provisional, pues en ese sentido ha de ser plenario, para que concluya con cosa
juzgada material; sino en cuanto importa que sea célere, rapido, breve o de tramite
urgente, sin desmedro de las garantias procesales de las partes.

A su vez, el caracter urgente de la decision judicial, por estar de por medio
derechos constitucionales, le otorga al proceso de amparo una especial celeridad,
similar a la que corresponde a los interdictos y a la accion contra la via de hecho.
(arts. 457 a 476 de Ley 7130/89 y 357 Ley 6227/78) (BAUDRIT C., L., 1999, p 19)

La preferencia hace relacion a la tramitacion y resolucion de las demandas
de amparo antes que las demas, aun cuando éstas hubiesen sido instadas con
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anterioridad. Se trata de una ventaja relativa a la aglomeracion de asuntos y
dilacién en su resolucién en atencion a la naturaleza del bien protegido.

La alternatividad deriva de que el uso del tramite extraordinario descrito no se
impone a los interesados, sino que se ofrece como una opcion a la via ordinaria.
Pues, la previsible irreparabilidad de la violacion y perjuicio si la proteccién se dilata
en el tiempo justifica que se pueda emplear una via rapida

Por fin, el procedimiento de comentario es susceptible de alcanzar la
totalidad de las pretensiones, siempre que se conecten con la violacion de un
derecho fundamental. Lo anterior, independientemente de la naturaleza de la
actuacion administrativa, siempre que sea infra legal.

Ahora bien, la accién sumarisima que es el amparo integra la llamada justicia
constitucional de la libertad en cuanto persigue el adecuado equilibrio entre
autoridad y libertad. Este instrumento procesal en Costa Rica esta dirigido
especificamente a salvaguarda los derechos no protegidos por el hdbeas corpus.
(regulado este ultimo en los articulos 15 a 28 de Ley 7135/89 y en Espafia por Ley
organica 6/1984)

En ese sentido, el amparo es una via especialmente disefiada como garantia
de los derechos fundamentales y de la Constitucion en si, que integra una
proteccion reforzada de aquellos. Pero, la verdadera proteccion de estos radica en
un proceso que adopte medidas adecuadas de tutela, con la urgencia e inmediatez
gue aquellos requieran. (GONZALEZ P., J., 2006, p 14)

De forma que, para permitir a las personas defenderse frente a la violacion de
sus derechos fundamentales, se han arbitrado técnicas, particularmente
procedimientos jurisdiccionales, que provogquen una reaccién rapida de los 6érganos
encargados de dirigirlos, (LOPEZ G., L., 1992, p 60) que pueden ser tanto
constitucionales como ordinarios.

De modo que, la existencia de procesos constitucionales de amparo de los
derechos frente al Estado, no obsta una proteccion especial en los procesos
ordinarios contra éste. Maxime el alcance de estos ultimos, ya que, a partir del Voto
de SC 3905-94, es un derecho subjetivo el acceso a la jurisdicciébn contencioso
administrativa, ejercitable ante cualquier juez ordinario con competencia material
especifica otorgada por ley.

6. Jurisdiccion y Delimitaciones

La proteccion de los derechos fundamentales se atribuye a drganos de los
distintos o6rdenes jurisdiccionales (aunque ordinariamente se les dice a todos
simplemente jurisdicciones) en funcion de la persona de que dimane la lesion y de
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la naturaleza de la relacion juridica, por medio del proceso que en cada caso arbitre
el ordenamiento juridico.

Va de suyo, que subjetivamente, la funcién jurisdiccional seria la actividad del
Estado con la que se provee la tutela de los derechos y la reintegracion de los
amenazados o violados. Pero, objetivamente esa funcién es también la de ejecutar
y tutelar el derecho positivo, sea formalmente internacional, constitucional o legal.

Por lo que, en principio no cabe distinguir entre un érgano contralor de
normas y uno de tutela de los derechos. Ahora bien, para designar todas las formas
especiales de recursos y procedimientos jurisdiccionales que tiene por objeto
especifico la proteccion judicial de aquellos, se emplea en sentido amplio la
expresion jurisdiccion o justicia constitucional de la libertad.

Aungue en una acepcion restringida reservamos el término jurisdiccion para la
proteccién a cargo de 6rganos especiales o Tribunales Constitucionales, y justicia
para la administracion de justicia en general, que tiene por proposito actuar el
Derecho de la Constitucion, en procesos jurisdiccionales comunes o
especificamente constitucionales. (PIZA E., R., 2004, p 64)

Ahora bien, la jurisdiccién constitucional en sentido amplio es un conjunto de
procedimientos por medio de los cuales se encomienda a determinados 6rganos la
imposicion forzosa de los mandamientos juridicos supremos, a los érganos publicos
gue ha desbordado los limites de su actividad establecidos en la Constitucion.
(SANCHO, E., 1999, p 337)

En Espafia, tanto el Tribunal Constitucional (Art. 161.1.b CE y 53.2 CE) como
los jueces y tribunales de la jurisdiccion ordinaria, pueden intervenir en la defensa de
los derechos fundamentales. En Costa Rica, expresamente se prevé la de la Sala
Constitucional (Art.10 y 48 CP) y por precedente judicial la del juez contencioso
administrativo. (Voto SC 3035-96)

La jurisdiccién constitucional en sentido estricto, y a su vez la contencioso
administrativa, son un contrapeso frente a los Poderes en proteccion de los
derechos fundamentales. Pero, también son un promotor para su desarrollo,
especialmente relevante hoy dia en el campo de la justicia econdémica, cultural y
social.

La jurisdiccidon constitucional en sentido amplio responde a la funcion del
Estado encargada de asegurar la aplicacion del Derecho de la Constitucion. A la
justicia constitucional se le reconocen varios principios, la informalidad, la celeridad,
la efectividad y la interpretacion favorable a la persona. (MADRIGAL J., R., 2007,
pp. 30-31)
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Ahora bien, los sistemas de proteccion de la justicia constitucional que
pretenden garantizar el cumplimiento de la Constitucion tradicionalmente se
decantan por dos vertientes desarrolladas en América y Europa. La una que la
atribuye a todo Juez y la otra a un 6rgano especializado. (MORA M., L., 2002, p 19)

Usualmente se distingue entre dichos sistemas solo respecto del control de
constitucionalidad de las normas propiamente dicho. Asi, en el concentrado, se
atribuye a un Unico 6rgano la decision sobre la constitucionalidad de disposiciones
normativas con rango de ley y en el difuso esa decisidbn corresponde a una
pluralidad de 6rganos jurisdiccionales.

Ahora bien, la existencia de medios de proteccion de los derechos
constitucionales en cada Estado, es fruto especifico de su desarrollo constitucional.
Sin perjuicio de que no puede asegurarse la existencia de un sistema puro, es
posible ubicar mezclas segun las especificas realidades nacionales, acaso
mejoradas, como tendremos oportunidad de ver.

El sistema concentrado de control constitucional de la normas tiene su origen
en Europa, excesivamente tarde -vista la difusion que ya tenia el sistema difuso
desde el caso Marbury vs Madison- como resultado de las teorias de Hans Kelsen
sobre la Constitucion como norma superior, la cual debia estar garantizada por un
Organo centralizado de tipo judicial. (MADRIGAL J., R., 2007, p 19)

En el sistema de justicia constitucional europeo o concentrado, los 6rganos
encargados de impartirla tienen por mision fundamental el control de la
constitucionalidad de las normas con rango de ley. Pues, para Kelsen los actos
juridicos individuales administrativos o judiciales debian ser sometidos a tribunales
ordinarios. (CARMONA C., E., 2005, P 32)

El Tribunal Constitucional, propio del sistema concentrado, no puede ser un
organo legislativo, pero tampoco es propiamente un Tribunal. No al menos en punto
al control de constitucionalidad de las normas. Pues, no enjuicia situaciones
concretas, sino que se limita a resolver la compatibilidad entre normas abstractas,
derogando como legislador negativo, la incompatible con la suprema.

El control de constitucionalidad concentrado es autonomo e independiente del
proceso principal, pues éste es solo un requisito de procedibilidad. A su vez, los
efectos de las sentencias son retroactivos, declarativos y anulatorios, como si la
misma nunca hubiera existido, ademas de producir cosa juzgada y efectos erga
omnes.

En virtud de su competencia esencial antes descrita, el disefio de Kelsen, no
suponia como se dijo una extension de la jurisdiccion de los tribunales
constitucionales al conocimiento de las violaciones de los derechos fundamentales.
Tampoco en términos practicos este apartamiento resulté conveniente.
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La atribucion a estos érganos de una nueva competencia para la proteccion
de los derechos fundamentales no esta presente en todos los sistemas europeos de
justicia constitucional, sino solo en algunos y con distinto alcance. El precedente es
la Constitucion austriaca de 1920, al otorgarlo al Tribunal Constitucional después de
agotados los recursos administrativos. (CARMONA C., E., 2005, p 32)

Este sistema concentrado es adoptado en la primera posguerra, no solo por
Austria sino por Checoslovaquia (1920). Tributaria de la influencia austriaca, la
Constitucion Espafiola de 1931 establecio en los articulos 105 y 121 los Tribunales
de Urgencia para hacer efectivo el derecho de amparo de las garantias individuales
(.../...) cuando hubiere sido ineficaz la reclamacion ante otras autoridades. (GARCIA
M., J., 1985, p 22)

Luego, la ley espafola de 14 de junio de 1933 Organica del Tribunal de
Garantias Constitucionales previo en su articulo 45 la posibilidad de acudir ante este
por demora, inadmisién o rechazo de la peticion de amparo por los Tribunales de
Urgencia. Dicho Tribunal dejé de funcionar con la derogacion de la Constitucion de
cita en el régimen dictatorial de Francisco Franco.

Después, en la segunda posguerra el sistema es adoptado por Italia (1948) y
Alemania (1949). Pero, a diferencia del primero que no lo admitié, en el segundo
luego de un par de décadas, se extendid el amparo austriaco contra actuaciones
administrativas a las judiciales y las del Poder Legislativo si bien no de las normas
con rango de ley como aquél.

El modelo aleman y el antecedente espafiol de 1931, va a influenciar la
adopcioén del sistema por Espafia (1978), entre otros paises europeos, mas algunos
paises latinoamericanos. (MORA M., L., 1992, p 209). Pues, con la emisién de la
Constitucion Espafiola de 1978 se ubica como en el aleman un Tribunal
jurisdiccional fuera de la 6rbita del Poder Judicial.

La razén de incorporar el amparo contra las decisiones judiciales en Espafia
deriva de la desconfianza del legislador de posguerra al Poder Judicial por su
colaboracion con el régimen dictatorial. (CARMONA C., E., 2005, p 34) Por otro
lado, se escoge un organo independiente de la jurisdiccion comun en forma
especializada, dada la trascendencia —control de poderes- de las decisiones
exceden aquella.

Aunque no hay una receta uniforme y preferida, la escogencia de una
jurisdicciéon constitucional especializada se inscribe en Latinoamérica dentro de una
tendencia (FERRER MAC GREGOR, E., 2006, pp. 16 y 22) sustentada en la
eficacia, divisibn del trabajo (especializacion), seguridad (univocidad vy
concentracion) e igualdad que supone. (SAGUES, N., 1991, pp. 471-472 y 474)
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Se argumenta que un tribunal que resuelva exclusivamente de la materia
constitucional, es mas agil y técnico, pues no tiene el limitante de estar conociendo
todas las demas materias propias de un organo de ultima instancia con el diverso
bagaje cultural que ello implica.

Finalmente, la decision de confiar la custodia de las normas constitucionales a
un Tribunal Constitucional (forme o no parte del Poder Judicial) se explica por
razones fundamentalmente politicas o histéricas. Pero esta competencia, en todo
caso, no es esencial y podria ser llevada a cabo sélo por el Poder Judicial.

En América, la Constitucion de los Estados Unidos (Art. 6,2) y la resolucion
del Juez Marshall en el caso Marbury vs Madison de 1803, influencian gran parte
del Continente desde Canada hasta Argentina y de alli que paulatinamente la
mayoria de los paises de América Latina encargaran la proteccion constitucional a
los jueces ordinarios. (MORA M., L., 2002, p 19)

Pese a que tal sistema es propio del common law también es compatible en
los paises de influencia romana como México, Argentina y Brasil. (MORA M., L.,
1992, p 210) Luego, el modelo difuso ha probado su eficiencia tanto en estas
latitudes como en Europa. En particular, ha sido aceptado en los paises
escandinavos, Grecia, Suiza e Irlanda. (MADRIGAL J., R., 2007, p 17)

Pero, también Espafia, que historicamente influyé en América Latina, va a
ejercer su influencia con base en un precedente remoto, el Decreto de 28 de
noviembre de 1812, segun el cual los Tribunales del Reino preferiran a todo otro
asunto los relativos a la infraccién de la Constitucion Politica de la Monarquia”.
(GARCIA M., J., 1985, p 22)

Ahora bien, cuando uno se refiere a un sistema de proteccién difuso se
circunscribe al control de constitucionalidad de normas con rango de ley por parte de
los jueces ordinarios. Se caracteriza porque se ejerce en un procedimiento ya
entablado, cuyo objeto es declarar la aplicabilidad o no de una ley al caso concreto y
cuya decision es recurrible.

El sistema original de justicia constitucional es difuso y reside en la posibilidad
de que cualquier juez examine por si mismo la compatibilidad de una norma, legal o
no con los preceptos constitucionales. Esto implica que el Juez no se halla
rigidamente vinculado a la ley sino sujeto mas fuertemente a la Constitucion.
(LOPEZ G, L., 1992, p 54)

De lo que viene expuesto, resulta que a diferencia del control concentrado el
sistema difuso se ejerce dentro de la drbita de las funciones judiciales y corresponde
a todos los jueces determinar la constitucionalidad de la norma aplicable al caso
concreto, a fin de interpretarla acorde con la Constitucion o no aplicarla por
disconformidad.
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Por oposicion, un sistema difuso al facultar a todos los jueces para que
actien como jueces constitucionales, incluso de oficio, como elemento necesario
para dictar la justicia del caso, pueden anular con efecto retroactivo inter partes una
norma que consideren inconstitucional. Pero, la norma sigue vigente para los que
no han sido parte.

A fin de evitar la incertidumbre que esto Ultimo podria generar y los conflictos
entre las decisiones judiciales en materia de constitucionalidad, se adopté la doctrina
del stare decisis. Es decir, que después de cinco fallos de las cortes federales en
materia de amparo, esos precedentes son vinculantes para las inferiores y en todo
caso son obligatorios los precedentes de la Corte Suprema. (CASTRO L., J., 2001, p
61)

Dicho sistema se funda en el principio de jerarquia y regularidad del orden
juridico cuya aplicacion corresponde a todo juez, el cual debe estar capacitado para
aplicar la Constitucién dada su vinculacién directa, pudiendo ser ello la pretension
principal en el caso concreto.

Ahora bien, la existencia de una gradacién de érganos, como es propio de la
organizaciéon de una jurisdiccion, que conocen de la constitucionalidad y cuyo
pronunciamiento se conoce en ultima instancia por un solo érgano, no transforma un
sistema en difuso, pues la jurisdiccion es de todo el sistema judicial y no de una
parte.

Por otra lado, existen también los sistemas mixtos, que combinan la influencia
europea con la tradicibn de América Latina, sistemas en los que se hace posible la
participacion de los jueces ordinarios con la funcion de tribunales constitucionales
especializados, en la proteccion de los derechos fundamentales Esta es la tendencia
méas comun en el continente (MORA M., L., 2002, p 20 y 55).

En ese sentido, en los ultimos 50 afios hay un acercamiento de los sistemas
concentrado y difuso de control constitucional y el establecimiento de sistemas
mixtos o paralelos. Por lo general, esos 6rganos conocen del amparo en fase de
revision y definitiva, con la excepcion de Costa Rica, El Salvador y Espafia, donde
puede serlo de manera directa. (FERRER MAC GREGOR, E., 2006, pp. 16 y 22)

De hecho para conciliar posiciones y pulir defectos de los sistemas puros,
han surgido en el constitucionalismo ultimo (SAGUES, N., 1991, p 475) estos
regimenes hibridos o mixtos en los que ademas se comparte el control de
constitucionalidad con la judicatura clasica, pero sélo con efecto para el caso
concreto mientras el Tribunal Constitucional hace las declaratorias erga omnes.

En esa linea inscribimos los denominados sistemas concentrados ad hoc, en
el que los jueces y tribunales ordinarios pueden controlar la constitucionalidad de
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cualquier acto o disposicion de rango inferior a la ley; respecto de las normas con
rango de ley, han de plantear sus dudas de constitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional.

En otras palabras, las normas emanadas del Gobierno y de la Administracion
Pudblica (verbigracia reglamentos) que no tienen fuerza de ley, no tenian control de
constitucionalidad en el Tribunal Constitucional, sino en principio, de legalidad en la
jurisdiccion contencioso administrativa. Este sistema lo adoptdé Costa Rica como se
Vera.

En este sentido, se estima que existe un modelo iberoamericano de justicia
constitucional. (PISA E., R., 2004, pp. 66-69) Este se caracteriza por existir un
derecho fundamental al Derecho de la Constitucion, de aplicacion e interpretacion
extensiva, garantias especificas de supremacia, rigidez y seguridad; con un amparo
inicial, inmediato, directo y generalizado, de legitimacion al simple interesado.

Dicho modelo se caracteriza por el reconocimiento de derechos, civiles,
politicos, econdmicos, sociales, culturales, no solo subjetivos sino los reaccionales,
expresamente positivados o derivados de las normas de organizacion o de principios
o valores fundamentales del ordenamiento o en general de la dignidad humana o del
sistema democréatico.

Finalmente, en dicho modelo concurren medios paralelos de acceso a todo
interesado, sea ante la jurisdiccion comudn (justicia constitucional difusa) o
especializada (jurisdiccion constitucional concentrada). Una para garantizar en
casos concretos la supremacia constitucional de los derechos fundamentales incluso
con desaplicacion de leyes, otras normas o actos.

La otra para depurar el orden juridico de normas y actos incompatibles con el
derecho de la Constitucién, en garantia de la estabilidad y uniformidad en la
interpretacion y aplicacion de esta y del resto del ordenamiento de conformidad, por
medio del valor vinculante erga omnes de la jurisprudencia constitucional.

En ese sentido, en Espafia se establece que cualquier ciudadano puede
recabar la tutela de sus derechos fundamentales ante los tribunales ordinarios por
un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y en su caso
a través del amparo ante el Tribunal Constitucional.

Lo anterior, venia regulado desde la Ley de proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales de la persona 62/1978 —sustituida por la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa 29/98- que asi lo preveia. Pero, al
inundarse de recursos devino en dilaciones indebidas y sumado a ello, para la
suspension del acto terminé exigiendo los requisitos generales de las medidas
cautelares. (GONZALEZ P., J., 2006, p 16-17)
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En Costa Rica, a diferencia de buena parte de los ordenamientos juridicos
latinoamericanos (México, Guatemala, Venezuela, Chile y Argentina por ejemplo)
coexisten abiertamente sistemas difusos y concentrados de control de
constitucionalidad (CASTRO L., J., 1993, p 9-10) y tutela de los derechos
fundamentales.

En efecto, las vias procesales comunes para la protecciéon de derechos e
intereses (como la contencioso administrativa), puede resultar también aplicable
para la defensa de derechos constitucionales. (LOPEZ G., L., 1992, p 13) Ahora
bien, la tutela jurisdiccional de los derechos debe prestarse por los Tribunales de las
distintas jurisdicciones segun su ambito, asi si la lesidbn proviene de una
Administracion, seré la del contencioso administrativo. (GONZALEZ P., J., 2006, p
14)

CONCLUSIONES

1. El Estado Social de Derecho surge para la defensa y proteccion de los
derechos fundamentales, el cual por virtud de estos, no solo se auto limita a su
respeto, sino que se obliga a crear las condiciones para su realizacion.

2. La positivacion de los derechos fundamentales en la Constitucion y el derecho
internacional, acarrea el sometimiento del Estado a ellos y por ende al orden alli
escrito o no, con superacion del principio de legalidad formal.

3. El principio de separacién de funciones, obliga a cada Poder a ajustar su actuar
al reparto hecho en la Constitucion, en su respeto reside su vigencia y la de los
derechos, por lo que, se ha de arbitrar un sistema para garantizarlo.

4. Los derechos fundamentales son los derechos subjetivos y objetivos que
corresponden a toda persona, cuyo respeto y realizacion es exigible al Estado,
por virtud de cualquier norma del ordenamiento juridico.

5. Para garantizar especificamente los derechos fundamentales los
ordenamientos  deben  arbitrar  procesos jurisdiccionales  eficaces,
constitucionales u ordinarios.

6. La justicia constitucional tiene por objeto tutelar tanto los derechos
fundamentales como el derecho de la constitucion, y la ejerce todo Juez, un
organo especializado o ambos (sistemas difuso, concentrado o mixto).
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