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INTRODUCCION

Una vez que la Constitucién es comprendida, propicia en los hombres un aumento
de su propia autoestima; este conocimiento lo hace sentir, en su debilidad ante el

poder, la fortaleza de quien se sabe protegido.

El pueblo {el lego}, valora la eficacia de su ley suprema en la medida en que ésta
represente un recurso contra el poder arbitrario y un mecanismo que rescate la

dignidad humana.

Los Derechos Humanos son, posiblemente, el capftulo de la Constitucién mas
conocido entre la gente. Sus mecanismos juridicos y procesales de proteccién, a

caso los menos conocidos.

Una ley es eficaz en la medida en que sirve a los gobernados; la Constitucién debe

procurar y garantizar gue otras leyes sirvan a la sociedad civil,

La época de sacrificio que dio origen a nuestra actual Constitucién de 1917
aparentemente ha sido superada. Hoy dia, el respeto y la obediencia a la Carta
Magna debe partir de valores diversos, acordes con nuestras realidades y dispuesto

siempre a vigorizarse.

No se trata de despertar fanatismos radicales que entorpecerfan el progreso del

pals, sino de convicciones sanas y firmes ideales de justicia y de paz.



VII

Con tal conviccién, el presente estudio pretende abordar; desde el &mbito del
derecho comparado, uno de los temas mas apasionantes y, al mismo tiempo, més
complejos en el campo de la joven disciplina del derecho procesal constitucional:

La fusticia constitucional en el derecho comparado.

Estoy convencido de que la justicla constitucional, integrada por los instrumentos
jurfdicos y procesales que se han establecido para preservar las normas
constitucionales, prevenir su violacién e Impedir su desconocimiento, asf como
lograr el desarrollo y evolucién de las propias disposiciones constitucionales,
buscando su paulatina adaptacién a la realidad politico-social y su transformacién

en virtud de las normas programéticas de la propia

Ley Fundamental, constituye la mas bella y eficaz garantfa constitucional.

En el primer capitulo de estas raflexiones, se analizan los dos sectores que integran
la defensa de la Constitucién: la proteccién constitucional y las garantias

constitucionales,

Analizamos la evolucién histérica de las garantlas constitucionales hasta ltegar al
concepto preciso y técnico de dicha expresién, misma que se consolida en virtud
de las ideas del ilustre maestro de la escuela de Viena, Hans Kelsen, cuyos

estudios fructificaron en la creacién del Tribunal o Corte Constitucional,

Destacamos, asimismo, la incorrecta utilizacién de los términos defensa, control,
justicla y jurisdiccién constitucional y, finalmente, establecemos la diferencia entre

el derecho procesal constitucional y el deracho constitucional procesal.



VIII

En el segundo capitulo, y partiendo del concepto técnico de garantias
constitucionales, abordamos los tres sectores que integran la justicia constitucional
en el derecho comparado, esto es, la jurisdiccién constitucional de la libertad, la
Jurisdiccién constitucional orgdnica y fa jurisdiccién constitucional de cardcter

internacional y comunitario.

Resaltamos las tres categorfas que integran la jurisdiccién constitucional de libertad
en materia de proteccién de los Derechos Humanos, es decir, los remedios

indirectos, complementarios y los especlficos.

Por ser los remedios especificos los que de manera pronta, eficaz y directa
protegen los Derechos Humanos, ademés de que en la mayorfa de los casos el
efecto es reparador, es decir, restituyen al particular en el goce de sus derechos

infringidos, son los que con mayor detenimiento estudiamos.

De igual forma, analizamos estos instrumentos especificos partiendo de su
predominio, aunque no exclusividad, en los diversos ordenamientos jurldicos
contempordneos, esto es, los que prevalecen en el sistema americano, tales como
el hdbeas corpus y Ia revisién judicial de constitucionalidad de las leyes; los
imperantes en ordenamientos iberoamericanos como la accién de amparo, el
mandado de seguranca, la accién popular de inconstitucionalidad, ademés de la
revisién judicial de la constitucionalidad de las leyes y de cierta influencia del
sistema europeo caracterizado por la existencia de una jurisdiccién especializada;
los prevalecientes en gran parte de los sistemas constitucionales de Europa
continental, tales como el recurso constitucional y la instancia judicial especializada

para la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes; la figura de la procuratura



IX

en los entonces pafses socialistas y la solucién originalmente escandinava del
Ombudsman.

Finalmente, destacamos las caracteristicas de los cuatro sistemas o modelos de
justicia constitucional en el derecho comparado: el americano, el europeo o

austriaco, el mixto y el llamado socialista,

En el tercero y \ltimo capltulo, hacemos referencia a las garantlas constitucionales
que integran la justicia constitucional en el sistema juridico mexicano, esto es, el
juicio de amparo, la facultad investigadora de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, las controversias constitucionalas, el juicio de responsabilidad politica y el
Ombudsman, que cobra vida en la Comisién Nacional de Derechos Humanos y en
las Comisiones de las Entidades Federativas, que en su conjunto, integran el

Sistema de Proteccién No Jurisdiccional de los Derechos Humanos.

Adicionalmente, nos referimos a las facultades del Senado para resolver las
cuestiones pollticas que surjan entre los poderes de una Entidad Federativa y la
declaratoria de que ha llegado el caso de nombrar un Gobernador provisional,
porque han desaparecido los poderes constitucionales de un Estado, mismas que

han sido consideradas también como garantfas constitucionales.

No podemos soslayar en esta introduccién Ja notable influencia que ha permeado
en el desarrollo de esta investigacién, los estudios profundos del ilustre
procesalista y maestro de muchas generaciones, Don Héctor Fix-Zamudio, asf
como los interesantes trabajos y, sobre todo, la amplia experiencia profesional de

Don Jorge Madrazo. Para ellos mi profunda gratitud.



CAPITULO PRIMERO

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL COMO MECANISMO DE DEFENSA DE LA

CONSTITUCION
Sumario: I. Introduccién. Il. Generalidades. 1. Concepto de defensa de la
Constitucién. A) La proteccién constitucional. B) Las garantias
constitucionales. [ll. La justicia constitucional. 1. Concepto. Como
instrumento de dsfansa de la Constitucién. 2. Defensa, control, justicia y
jurisdiccién constituc Una i6n terminol6gica. 3. El derecho

procesal constituclonal.

1. Introduccién.

El tema general de la presente investigacién es la justicia constitucional como
mecanismo de defensa de la Constitucién. Analizaremos, asl sea
superficialmente, el 6rgano especializado de control de constitucionalidad de
leyes y los instrumentos procesales de proteccién de los Derechos Humanos.
Ambos aspectos se pueden agrupar bajo la denominacién de "garantias

constitucionales”.

También nos referiremos, asl sea superficialmente, a la participacion del
Tribunal Constitucional en la proteccién de los Derechos Humanos, a través
del control de constitucionalidad de las leyes, vy a los instrumentos concretos

de protecci6én de dichos derechos en el &mbito del derecho comparado.



Para tal efecto, hamos tomado como punto de partida la realizacién de una
investigacion comparativa que, sin atender 8 un criterio seméntico, sf
responde a un criterio geografico y a la importancia que:han venido
mostrando tan nobles instituciones jurldicas y procesales en algunos paises de

América y de Europa.

Por otra parte, hemos considerado conveniente reservar los dos primeros
capftulos de este trabajo, para realizar un encuadramiento general de tales
instituciones en e! marco general de la justicia constitucional. En el tercer
capltulo, abordaremos la justicia constitucional en el sistema juridico
mexicano. En este sentido, resulta necesario precisar cémo la justicia
constitucional constituye el més importante de los mecanismos juridicos de

defensa de la Constitucién.

De igual forma, debemos considerar que los Derechos Humanos en la mayoria
de los palses, tanto de América como de Europa, se encuentran consagrados
constitucionalmente, de tal suerte que la transgresién a algunos de estos
preceptos da origen a un conflicto constitucional, que es resueito por un

6rgano especializado: el Tribunal o la Corte Constitucional.

. Generalidades.

Si bien es cierto que a partir de la primera posguerra existe una notable
preocupacién -que se extiende hasta nuestros dfas- por el estudio de la

defensa de la Constitucién, (1) también Io es que con ello no pretendemos

& flaiad

1) Baste sefialar, a guisa de ejemplo, que tal pr i6n se ve en los trabajos de
Carl Schmitt en su ctdsico libro Der Miater der Verfassung (literalmente: £/ protector de la
Constitucién), traduccion. de Manuel Sinchez Sarto, Barcelona, Ed. Labor, 1981.




significar que tal preocupacitén se inicie en los primeros afios del presente
siglo. Por el contrario, la defensa de la Constitucién es heredera de una larga

y profunda tradicién.

No es el momento de recordar aqul, detalladamente, el pensamiento histérico
sobre la defensa de la Constitucién; sin embargo, es necesaria una acotacién.
Como es de todos sabido, la referencia e institucionalizacién de 1a salvaguarda
de las disposicionas constituclonales se remonta a las organizaciones politicas
de la antigua Grecia, tal y como fo demuestran ejemplos come los siguientes:
la monarquia doble y los Eforos en Esparta, 2 g Aerépago, 3 os

Nomofilacos, la accién penal graphé paranomédn -acusacién criminal dirigida

Recientemante fue traducido al italiano con el titulo // custode della costituzione, Milan,
Giuffra, 1981, y la réplica formulada por el maestro de la escuela de Viena, Hans Kelsen, con
ol titulo Wer soll der Hutter der Verfassung sein? {{Quién debe ser el protector de la
Constitucién?), publicada en Die Justiz, 1930-1931, cuaderno 11-12, vol. 11, pp. 676-628,
traducida a! italiano con el titulo “Chi dev'essere il custode della costituzione?™ en la cbra del
mismo Kelsen La guistizia costituzionale, Mitdn, Giuffr, 1981, pp. 231-291. Ambos trabajos
sentaron los postulados de la teorfa general de la defensa de la Constitucién. También en los
afios treinta aparecid el cldsico libro del jurista maexicano Reyes, Rodolfo, La defense
constitucional, Madrid, 1934. Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, "La Constitucién y su defensa
{ponencia general)" en obra del mismo nombre, México, UNAM, 1984, p. 11, Recientemente
se han celebrado encuentros académicos sobre este tema, como el Congreso Internacionat
sobre la C i6n y su en la ciudad de México, en agosto de 1982, en
el cual sa presentaron diversas ponencias en torno al tema, mismas que pueden consultarse en
la ia La C itucidn y su desfe México, UNAM, 1384,

Aaf Iahrad.

2) Dichas instituciones tenfan como finalidad que los altos funcionarios se ajustaran
exclusivamente a las atribuciones que se les habfan asignado. Fix-Zamudio, Héctor,
"introduccién al estudio de la def de la Constitucion®, Boletin Mexit de Derecho
Comparado, Méxicoa, afio 1, nimero 1, enero-abril de 1968, p. 90.

31 El dio de la Constitucién era preci et Consejo de Aerdpago, ante el cual podfan
acudir los ciudadanos, victimas de la injusticia, presentando denuncia y especificando la ley
violada. Esta institucién, de -origen aristocrdtico, vio disminuidos sus poderes con el

advenimiento de la Democracia. Cfr. Tamayo y Sal F tr al estudio de
1a Constitucidn, 2a. edicién, México, UNAM, 1986, pp. 260 y 261.




contra fos ciudadanos que hubieran resuelto la aprobacién de una ley
considerada contraria a las narmas constituclonales (Nomed-; y como
acontecié en Atenas, en donde se distinguié entre las normas supariores
{Nomoi y los decretos ordinarios (Pseflsmata). 4

También la doble magistratura, el Senado y el tribunado en la Reptbiica
romana, asf como la superioridad de fa ley divina y natural sobre el derecho

positivo del medievo, (5) son ejemplos de tal preoccupacion.

A lo anterior habrla que agregar que |a defensa de las normas constitucionales
se ha convertido en uno de los temas de mayor Interés entre los estudiosos
del derecho constitucional y de la ciencia polftica, dando lugar con ello -como

lo indica el distinguido jurista Fix-Zamudio-, (6] 3 una controversia sobre la

4) La distincidn entre Ias normas namei, que podrian calificarse de constitucionalss en sentido
mademno, y los Pseffsmata, éstas ultimas iparables a fas di ici legales
didas er por fa Asamblea o Eccl Itaba manifiesta en el derecho atenlanse
no solameme porqua las primeras regulaban la organizacion del Estado, sino ademds porque sa
q un p ial para su modificecién o reforma. Tales eran las
car (C , que pod| iderarta -en térmi d como un auténtico
p dimiento da revisi¢ itucional. En cambio, el contenido del Psefismata era divarso.
Podia contener normas generales y abstractas que se imponian con cardcter obligatosio a
todos fos ciudad Una car. ica esencial deblan poseer: ser legales o, en términos
modernos, estar acorde con las normas constitucionalss o nomoi. C(r Cappelietti, Mauro, £/
control de constitucionslidad de las leyes en el derech , traduccidn de Cipriana
Gémez Lara y Héctor Fix-Zamudio, México, 1966 pp. 21-22 También en obra del mismo
autor Justicia itucional, Estudi D vos, 2a, edicién, traduccién de Luis Dorantes
Tamayo, México, UNAM, Fi d de Derecho, 1986, pp. 48-52. También consultar Enrico
Paali, Ugo, "Nomathetai®, Nuove Digesto Itefiano, Torintg, UTET, 1933, T, Vilt, p. 1049. Del
mismo autor, Studi sul processo attico (litesalmante: Estudio sobre el proceso dticol, Padova,
Cedam, 1933,

B) Para el estudio del pensamiento meadieval sobre 13 superiaridad det derecha divino y natural
sobre el derecho positivo, consultar Cappeltetti, Mauro, op. ult. cit. pp. 23-27,

6) Fix-Zamudio, Héctor, “La Canstitucion y su dafensa®, en op. cit., suprs, nota 1, p. 12,



superioridad de los instrumentos politicos o los de naturaleza judicial en la
proteccién de las normas fundamentales. Antes de pasar al anélisis de tales

instrumentos, resulta necesario hacer algunas precisiones.

En primer lugar, requerimos partir de un concepto de Constitucién, tarea por
demas complicada, toda vez que los estudiosos de la materia suelen hablar de
Constitucién desde diversos puntos de vista. M sin pretender profundizar al
respecto, nos limitamos a seflalar que entendemos a Ia Constitucién en
sentido formal, es decir, como norma jurldica, como ley fundamental y
suprama que se caracteriza por su relevancia jurfdica en relacién con las

demés normas del ordenamiento jurfdico, y que adqulere un carécter rigido o

7) Asl, por ejemplo, Schmitt, Carl, Teor/a de /2 Constitucién, traduccién de Francisco Ayala,
Madid, Alianza Universitaria de Textos, 1982, pp. 29-62, nos habla de cuatro acepciones
distintas de Constitucién: en tido absoluto {considera a la Constitucién como un todo

unitario}, relativo (considera a la Constitucion como una pluralidad de leyes particulares, es
decir, 8e atiende a un criterio formal), positivo {considera a la Constitucion como decisién de
conjunto sobre modo y forma de la unidad politica) e ideal (porque atisnde a los distintos
idearios que sostisnen los partidos politicos). Por su parte, Lasalle, Fernando, ¢Qué es uns
Constitucidn?, Buenos Alres, 1964, p. 63, considera que la Constitucién es la suma de los
factores reales de poder. Sobre las criticas a las ideas de Schmitt y Lasalle consultar la obra de
Mejia Gémez, Carlos, Teorfs de /a Constitucidn, Bogotd, Temis, 1967, pp. 21-23. Heller,
Herman, Teor/a del Estado, México, FCE, 1963, pp. 267 y ss., nos habla de cinco acepciones:
dos sociofégicas y tres de cardcter jurldico. Garcfa Pelayo, Manuel, Derecho constitucional
comparado, Madrid, Revista da Occidente, 1964, pp. 33 vy ss. nos habla de un concepto
racional normative, uno histérico-racional y uno sociolégico, de los cuales sélo el primero as el
mds importante para la ciencia del derecho constitucional. Carpizo, Jorge, Estudios
constitucionales, México, La Gran Enciclopedia Mexicana-UNAM, 1983, pp. 52-83, realiza un
interesante estudio, en el cual sefiala: "La Constitucidn real de un pafs de Constitucién escrita
no es ni la realidad, ni la hoja de papel, sino el punto en el cual la realidad jurldica valorada y el
folleto se interfieren”. En tanto que en un pals de Constitucion consuetudiaria "...la,
C itucion real 16gi nd puede ser la interferencia de la realidad y el follato, sino la
costumbre; es decir, la realidad juridica que interfiere en la realidad entendida en sentido
amplio, y viceversa®, Por ello afirma: "...J]a Constitucién de un pals no es ni ser ni deber ser,
sino es ser deber ser”.




de permanencia ya que su modificacion o reforma requiere de un
procedimiento especial. 8 ésto ditimo nos permite sefialar que, ademds de la
justicia constitucional que, parafraseando al jurista Jorge Carpizo, constituye
-la mejor garantla de efectividad de todo el orden jurfdico y de su norma
cuspide: la Constitucién, (9) |3 defensa de la Constitucién comprende otros
temas de suyo Interesantes, entre otros, la reforma constitucional y los

estados de excepcién. (10!

También, todo estudio que se realice respecto de la defensa de la
Constitucién debe descansar en un principio fundamental: la supremacla

constitucional, {11

8) Para un estudio profundo del procedimiento de reforma o modificacidn de la Constitucién,
consultar la bibliograffa citada, /nfra, notas 87 a 80.

9) Carpizo, Jorge, prélogo a la obra La Constitucidn y su defenss, cit. supra, nota 1, p. 9.
10) Vid supra, nota 8.

11) Existen autores que sefialan otros principios sobre los cuales descansa el estudio de la
L de la Constitucidn. Asf, por ejemplo, Vega, Pedro de, "De la Consmucuon y su
Algunas tiaridades de! ords iento fol”, La C ftucion y su dt cit,
suprs, nota 1, pp. 206-214, nos habla de los principios democratico y liberal; en tanto que
Garcfa Laguardia, Jorge Mario, La defenss de la Canstitucidn, México, UNAM, 1983, pp. 3 5,
se refisre al principio de imperatividad constitucional, que iste en la operatividad i
da la Constitucién, esto es, la vinculacidn de los principios y valores de la Constitucién para
gobernantes y gobernados, con independencia de si las normas fundamentales son
programéticas u operativas, es decir, las normas constitucionales -dice Garcfa de Enterrfa-
poseen valor normativo inmediato v directo, Sobre este Gltimo principio ver la obra de Brewer
Carfas, Allan R., la defe de ls Constitucién, Coleccién de Monograffas Jurfdicas, nimera
10, Caracas, Editorial Jurfdica Venezolana, 1982, pp. 18-24.




A través de este principio se significa que la Constitucién es la ley suprema,
112} 13 norma cuspide de todo el ordenamiento jurfdico.

A decir def brillante constitucionalista mexicano Jorge Carpizo: "Supremacla
constitucional  significa que una norma contrarla -ya sea material o
formaimente- a esa norma superior, no tiene posibilidad de existencia dentro
de ese orden jurfdico”. {13

Por su parte, el creador de Ja teoria pura del derecho, Hans Kelsen, concibi6 la
idea de Ja unidad de todo e! ordenamiento jurldico representado por la
Constitucién, el cual no conforma un sistema de normas coordinadas a un
mismo nivel. Por el contrario, existe una estructura jerérquica de preceptos
legales que van desde las normas constitucionales, pasando por ias leyes

12} Fue en los siglos XVIl y XViil, durante los cuales se mantiens !a doctrina de! heureuse
impuissance -surgida en Francia- def rey de no violar las feyes constitucionales so pena en
caso de emitir un acto contrario, de que e! mismo sea nulo, cuando se acufia el término /ex
funde #s. Sin emb fos afori adn para‘ese s omnla
iura habet Princeps mpocram suo, quod Principi placuit legis hsbet vigorem, error Pnncrpls
facit jus, por i r dieron més a 3 realidad que al p del
monarca derivado de (a interp ién del lex fund iis. R d bil

que en e! /nstrument of Government inglés de 1653, se percibe también como postulado
fundamental del gobiemo, ta exi ia de una ley fund: { que es la Constitucién. A partir
de entonces se hablo de feyes fundamentales, pero en realidad se carecla de una idea certera
de lo que eran, como lo demuestra el hecho de que en ocasiones sa e hacla coincidir con la
tey divina. No fue sino hasta con Ia redaccitn de las primeras C d di
fa pcién de ley supi a adquirir vigencia y realidad histérica al colocar en un
plano de i 3 gob y gob dos. Las fas jurfdico-pol(ti de esta
idea, son acufiadas por Garcfa de Enterrfa, Eduardo, citando a Kaegi, cuando expone: “Lo
fundamentalmente nuevo del Estado constitucional frente al mundo del autoritarismo es fa
fuerza vinculante bilateral de fa norma, esto es, la vincufacién a la vez de las autoridades v de

1l ad

los ciudad en contr icion a toda forma de Estado de privilegios. La Constitucién
jurfdica transforma el poder desnudo en legitimo poder jusidico. Ef gran lema de [a fucha por el
Estado itucional ha sido la exigencia de que el (drbitro} government by men debe

disoiverse en un {jurldico} gov&mmenf by laws. Cfr. Vega, Pedro de, op. ult. cit., pp. 213-,
214,

13) Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, cit. supra, nota 7, p. 3.



ordinarias y reglamentos, hasta llegar a las sentencias judiciales y a los
negocios jurldicos, (14 y -en donde la relacién existente es de supra y
subordinacién.

En la pirdmide jurldica de que habla Kelsen, Ia validez de la norma inferior
deriva de la superior. El mismo Kelsen seiiala en su Teorfa general del derecho

y del Estado:

La unidad de esas héllase constituids por el hecho de que la
creaciéon de una norma, la de grado més bajo, se encuentra
determinada por otra de grado superior, cuya creacibn es
determinada, a su vez, por otra todavia més alta. Lo que
constituye la unidad del sistema es precisamente la circunstancia
de que tal regressus termina en la norma de grado més alto, o
bésica, que reprasenta la suprema razén de validez de todo el
orden Jurldico... La estructura Jerérquica del orden jurldico de un
Estado puede expresarsae toscamente en ios siguientes términos:
supuesta la existencia de la norma fundamental, la COna!gsuclén
representa el nivel més alto dentro del derecho nacional.

Ahora bien, independientemente de la conformidad o no con la tesis
kelseniana, la enunciacién del principio de supremacfa constitucional -en los
términos indicados- resulta importante en el desarrollo de la presente
investigacién, ya que partimos del principlo de que 1a norma constitucional es

la base de todo el restante conjunto de preceptos legales.

Dicho lo anterior, la pregunta es: ¢Cuando surge la necesidad de defensa de

las normas fundamentales?. La respuesta l6gica y sencilla serfa en el

14) Garcla Laguardia, Jorge Mario, op. cit. supra, nota 11, p. 9.

15} Kelsen, Hans, Teorfa general del derecho y del Estado, traduccidn de Eduardo Garcla
Maynez, México, UNAM, reimpresion de 1983, pp. 146-147,



momento mismo en que se vulneran los valores [ur(dicos (nsitos en la
Constitucion; sin embargo, tal respuesta nos impedirfa conocer el porqué del
empleo de mecanismos juridicos distintos de defensa de la Constitucién. La
respuesta, consideramos, es ain més profunda. Por tal motivo, hemos
preferido realizar una distincién entre la situaciébn prevaleciente en el
constitucionalismo en América y en Europa con anterloridad a la irrupcion de

las primeras constituciones del mundo moderno.

Por principio de cuentas, diremos que la situacién que prevalecla en Europa, al
momento de irrumpir las primeras constituciones, se caracterizé por
sociedades convulsas en lo econémico, social e ideolégico; situacién ésta,
que motivé ataques politicos a la Constitucién -como consecuencia de las
tensionas existentes entre la aristocracia y la burguesfa- que pretendieron
desvirtuar los valores y principlos democréticos y liberales que en el plano
jurldico pretendla establecer el constitucionalismo. Robespierre lo sefialé

categdricamente;

En medio de las tormentas promovidas por las innumerables
facclones a quienes se concedieron medios y tiempo para
fortificarse; an medio de las divisiones intestinas pérfidamente
combinadas con ia guerra, exterior, fomentadas por la intriga y la
corrupcion, favorecidas por la ignorancia, por el egofsmo y por la
ingenuldad, es preciso que los buenos ciudadanos tengan un
punto de apoyo y una sefial de aislamiento. Ese punto ‘ eda sofial
no pueden ser otras que fa defensa de la Constitucién. 1

16} Cit. por Vega, Padro da, vid suprs, nota 11, p. 223,
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De esta manera, la defensa de la Constitucién fue concebida, inicialmente en
Europa, como un mecanismo polltico de defensa de la legitimidad
constitucional "7 y no como un conjunto de instrumentos jurldicos y
procesales de defensa de los valores jurfdico-politicos incorporados a Ia

Constitucién. (18)

Situacién distinta es la que se presenté en América, en donde como
consecuencia de la ausencia de tensiones importantes en la estructura
sociopolitica, los valores jurldicos no eran discutidos ni atacados y, por tanto,

no tenfan por qué ser defendidos.

Esta situacion es calificada por el tratadista espafiol Pedro de Vega, como de
utopismo constitucional mdgico, o a decir de Von Stein del cldsico y

verdadero constitucionalismo, 19

17) Entendemos por legitimidad constitucional, la situacién en virtud de la cual una
Constitucién es reconocida de hecho y como ordenacién jurldica, porque su fuerza y
autoridad, que descansa en el Poder Constituyente, es reconocida. A decir de Llinares
Quintana, el problema de la legitimidad constitucional "..es de naturaleza asencialmente
politica y debe resolverse remontandolo hasta la leza del acto ituyente. Para que la
Constitucidn sea legitima, el acto constituyents debe ser la expresidn de la genuina voluntad
del pueblo, surgida de una libre determinacién mayoritaria, y no hallarse viciado por el fraude,
el soborno vy la viclencia®. Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino y
comparado, Buenos Aires, Editorial Alfa, 1953, vol. |l, pp.139-141. Por su parte Schmitt,
Carl, op. cit, supra, nota 7, pp. 104-107, nos habla de los tipos de legitimidad constitucional
que histéricamente se han distinguido, esto es, la dindstica y 13 democratica, segun se atienda
a los sujetos del Pader Constituyenta: ef principe o el puablo.

18) Este aspecto ha sido desarrollado por Garcfa de Enterria, Eduardo, en su libro La
Constitucién como norma jurfdica v el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1984,

18) Op. cit. supra, nota 11, pp. 223-224.
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La misma situacién acontecié en Europa en gran parte del siglo XIX, como
consecuencia de la pacificacién entre la aristocracia y la burguesfa, entre el

monarca y el pueblo, (20!

E! mismo autor en cita lo sefiala categ6ricamente cuando escribi6:

La aceptacién de la ideologla constitucional en Europa por las
fuerzas politicas conservadoras, a través de la configuracién de la
doctrina del pouvoir neutre, Intermédisire y régulateur de los
monarcas, llevé a pensar, al igual que sucedié en América, que la
Constitucion, por haberse quadado sin enamigos, no necesitaba
delendar&1 La utopia constitucional se habia reslizado en la
historia. (<1}

Empero, el hecho de que los valores y los principlos de la Constitucién no se
discutan, no significa que en la realidad polltica tengan plena efectividad y

aplicacién,

Recordemos aqul que una de las causas que motivé la critica y Ia crisis del
Estado liberal del siglo XIX, fue precisamente la disociacion entre la norma
constituciona! y la realidad polltica, es decir, la consagracién en el plano
tedérico de los principios que caracterizaron al Estado liberal del siglo XIX no
se tradujo en realidades concretas; luego entonces, se trataba de hacer

coincidir la realidad de la norma constitucional con la realidad polltica. Es

20) /bidem, p. 224.

21) Idem.
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entonces cuando la defensa de la Constitucién pasa, a decir de Pedro de

Vega:

... 8 entenderse no como defensa abstracta de la norma, sino
coma dofensa de los valores cuya realizacién establece la norma.
Lo cual aignifica que sf en el primer momento del
constitucionalismo modarno lo que se propicia en Europa as una
dafanss de {a legalidad constitucional con medios politicos lo que
g9 va a propiclar ahora es una d?ﬁqsn de los valores politicos por
medios y mecanismos juridicos.

Con bhase en lo anterior, estamos en posibilidad de sefalar que los
principlos y valores juridicos Incorporados a la Constitucién  fueron
entendidos, en Amdrica y en Europa, de manera distinta, acorde con la
situacién histdrica prevalecients, lo cual explica, a su vez, la distancia entre la
justicla constituclonal en América, basada en la judiclal review que se ipicia
con fa famosa y célebre sentencia del juez Marshall en 1803, en el caso

Marbury versus Madison, 231 y Ja justicla constitucional europea o austriaca,

22) tbidem, pp. 224-225.

23} Una de las partes mas significativas de fa ejecutoria de Marshall, en donde se aprecia que
fa Constitucion es la ley suprema y, por tanto, todo acto contrario a elfa es invélido, ¢s aquella
que dice: “Es demasiado simple para ser controvertido, que la Constitucidn controla tode acto
{egistativo repugnante a ella; o que la lepislatura puede alterar la Constitucidn madiante una lay
ordinaria. Entre estas alternativas no hay término medio. La Constitucidn es, o bien una ley
suprama, inmodificable por medios ordinarios, o estd en el mismo nivet que fos actos
fegistativos ordinarios, y como las otras leyes es modificable cuando la legistatura quisra
modificarla. Si fa primera parte de la slternativa es exacta, un acto fegisfati
contrario a fa Constitucidn no es una ley; si la segunda parte es exacts, entonces las
constitucl son tentati bsurdas por parte del pueblo para timitar un poder qus
en su propia } es ilimitable. Evidi todos los que han elaborado
ituci itas tas deran como ta ley fundamentat y suprema de §a nacién, y
consecuentemente {a teorfa de cada uno de tales gobiernos debe ser la de que un acto de la
legistatura repugnante a ta Constitucidn, es invdlido®, Cit. por Carpizo, Jorge, 0p. cit. supra,
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que se inicla con la creacién del tribunal o corte constitucional austriaca en

1920, bajo la tutela intelectual de Hans Kelsen.
1. Concepto de defsnsa de la Constituckén

Elaborar un concepto de defensa de la Constitucién resuita particularmente
importante, entre otras razones, porque los diversos sectores que la integran
suelen ser estudiados de manera dispersa, ademés de la confusi6n existente
que se manifiesta por la utilizacion indistinta de las denominaciones garantlas

y control constitucionales como sinénimos de defensa de la Constitucién.,

Buscando establecer un orden al respecto, recurrimos al conocimiento
autorizado del jurista Héctor Fix-Zamudio -autor que serd mencionado de

manera constante a lo largo de esta investigacién-, quien seilala:

...|a defensa de la Constituclon estd integrada por todos aquellos
Instrumentos juridicos y procesales que se han establecido tanto
para conservar la normativa constitucional como para pravenir su
violacién, reprimir su desconocimiento y, lo que es més
importante, lograr el desarrollo y evolucibn de las propias
disposiciones constitucionales en un doble aentido: desde el
punto de vista de la Constitucibn formal lograr su paulatina
adaptacién a los cambios de ia reslidad politico-social y desde el
angulo de la Constitucién material, su transformacién de acma‘fio
a las normas programéticas de la propia carta fundamental.

nota 13, p. 16. El texto integro de la ia puede 1 en Revista Mexi de
Derecho Publico, nimsro 3, enero-marzo de 1947, pp. 317-343.

24 Fix-Zamudio, Héctor, "La Constitucién y su defensa (ponencia general)®, cit. supra, nota 1,
pp. 16-16.
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_ Coincidimos con FIx-Zamudld, en el sentido de que la conjugacién de esos dos
sectores a los que nos referimos en el parrafo anterior, constituye el binomio
indisoluble que representa ila verdadera, real y fundamental defensa de la
Constitucién. El mismo autor expone: "...una verdadera defensa
constitucional es la que puede lograr la aproximacién entre estos dos
soctores, que en ocasiones pueden encontrarse muy distanciados: la

Constitucién formal y la Constitucién material”. (25)

José Almagro Nosete refiriSndose a la defensa de la Constitucién, sefala: *...
denota el conjunto de actividades encaminadas a la preservacién y reparacién
del orden jurfdico establecido por ia Constitucién, y en particular, de la
Constitucién misma, que en cuanto ley suprema vincula a los ciudadanos y a

los poderes publicos...".

En sentido restringido -sigue diciendo el autor citado- "...la defensa
constitucional significa el conjunto orgénico y funcional de instituciones y
actividades que tienen por fin directo remediar los agravios generales y
particulares que se cometan contra la Constitucién...”, (26!

José Afonso da Silva seflala que la permanencia del ordenamiento
constitucional -defensa de la Constitucion-, depende de factores extrinsecos -
de carécter socloldgico y psicoldgico- e intrinsecos. Estos Gltimos se refieren
a las técnicas que las mismas normas constitucionales consignan para
garantizar su estabilidad y durabilidad. A este respecto, dicho tratadista

25} tbidem, p. 16.

26) Almagro Nosete, José, Justicia itucional (C jos a8 la ley orgénica del Tribunal
Constitucional}), Madrid, 1980, p. 4.
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brasilefio menciona lo expuesto por su compatriota, Pontes de Miranda, quien
afirmé que: :

La Constituclén por el hecho de existir, es ley. Como ley
impuesta. Las layes o son infringidas por los individuos, o por los
propios 6rganos de! Estado. Defenderlas, es uno de los
propésitos técnicos. La defenss da la Constitucién, debe pasar
sobre cualquier ley, por ser la ley que constituye el Estado,
después de construldo, Ademés de ser defendidas contra las
violaclones, opone la Constitucién contra las tenm!!” de
cambio que no atiendan las reglas sobre su reforma.

Estas normas que establecen las técnicas de defensa constitucional, son
llamadas por Da Silva "normas de estabilizacién constitucional®, mismas que
nos indican; "a) las técnicas y los medios para la defensa de la Constitucién;
b} a quién le corresponde defenderla y protegeria; ¢) contra quién se dirigira fa
defensa y proteccién”. Todo elle, en su conjunto, integra el sistema de
defensa de la Constitucién, (28) :

Por su parte, Luls Carlos Sachica destaca una significacién ambivalente de la
defensa de la Constitucién, Por un lado implica el sostenimiento del
mecanismo protector de las libertades; por el otro, el reforzamiento del
régimen politico vigente, amén de gue en un sentido mas amplio la integridad
y la supremacfa de la Constitucibn se protege mediante un adecuado
mecanismo reformista que la mantenga actualizada; por la utllizacién de
medios correctivos que rectifiquen los errores de su normatividad en

desarrollos legislativos y en aplicaciones administrativas incorrectas, asf como

27) Silva, José Afonso da, "Sistema de defensa de la Constitucidn Brasilefia®, traduccién. de
Victor Martinez Bullé Goyri, La Constitucidn y su defenss, cit. suprs, nota 1, p. 244.

28) Ibidem, pp. 244-245,
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por instrumentos de excepcién. Por ello, Séchica afirma que los mecanismos
jurfdicos mas usuales de defensa constitucional son la reforma constitucional,
los controles politicos y judiciales de la constituclonalidad de las leyes, asf

como las situaciones de excepcién. (29)

De las opiniones expuestas, se aprecia con claridad que dichos autores
coinciden en sefialar que el tema que nos ocupa implica la necesarla
preservacién, prevencién y reparacién, en su caso, de la normativa
constitucional. Pero el concepto de Fix-Zamudio y las ideas de Sé&chica van
mas alld de dicha conservacién, puesto que reprimir su desconocimiento y
procurar la evolucién y desarrollo de las normas constitucionales, también son

fines primordiales de la defensa de la Constitucién.

Luego entonces, la defensa de la Constitucién no solamente comprende la
justicia constitucional, sino a todos aquellos instrumentos establecidos para
limitar los abusos del poder, buscando el sometimiento a los lineamientos que

se establecen en la Constitucién.
A) La proteccién constitucional

A efecto de poder describir brevemente los instrumentos de defensa de la
Constitucién los agruparemos, siguiendo las enseiianzas de Fix-Zamudio, en
dos categorfas importantes: /a proteccidn constitucional y las garantias

constitucionales. La primera se integra por todos aquellos instrumentos

29) Séchica, Luis Carlos, "La Constitucién y su def {Colombia)®, La Constitucién y su
defensa, cit. supra, nota 1, pp. 329-330.




17

politicos, econdmicos, sociales y de técnica jurfdica que han sido
establacidos, via normas constitucionales, e incorporados a los textos
constitucionales, 'cuya finalidad consiste en la limitacién del poder, buscando
que los titulares del mismo se sometan o acaten los principios consagrados
constituclonalmente. En sintesis, tales instrumentos procuran el equilibrio y la
marcha adecuada de los poderes publicos y de todo 6rgano de autoridad. Este
sactor es calificado gréficamente por Fix-Zamudio como el aspecto fisloldgico
(30} gt texto supremo, puesto que busca el buen funcionamiento de los

oérganos de poder,

Veamos ahora, asl sea someramente, cuéles son los instrumentos que

integran esta categorfa.

El primer instrumento, de carécter politico, se apoya en el principio de la
separacidn de poderes {terminologfa empleada por Carl Schmitt) o de la
divisiébn de poderes formulada entre la época de la llustracién y la teoria

poiftica del liberalismo, esto es, durante los siglos XVil y XVIII,

La importancia de este instrumento no consiste en el principio de la divisién
de poderes en si mismo, sino en la finalidad que se persigue al encomendarse
funciones distintas a érganos distintos, es decir, evitar la concentracién del
poder mediante una clara y manifiesta limitacién reciproca entre los titulares
del mismo, procurando una racionalizacién en el ejercicio del poder. A decir de

Garcfa Laguardia, la orientacién de este principio consiste en contener a los

30} En su excal me affa "La Constitucién v su defi { ia general)®, cit. supra,
nota 1, p. 17; id., “Introduccién al estudio de la defensa de la Constitucién®, ¢it. supra, nota
2,p. 92,
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diversos poderes dentro del d4mbito de sus respectivas competencias, al

mismo tiempo que se limita el ejercicio e! poder. 31

No seran parte de este estudio los pormenores de! principio de la divisién de
poderes, por clerto actuaimente en crisis, baste tan sélo sefalar que el
mismo, en su concepcién actual, al decir del tratadista espafiol Manue! Garcla
Pelayo, contribuye a la racionalidad del Estado democrético, toda vez que

introduce factores que diferencian y articulan el ejercicio del poder. (32)

Como una derivacién de la separacién o division de funciones pueden
mencionarse los controles intraérganos e interérganos de caracter
constituclonal, a que hace alusién Karl Loewenstein en su Teorfa de la

Constitucidn.

Entre los primeros podemos sefialar la divisién del Poder Legislativo en dos
camaras, el refrendo ministerial, la votacién calificada y el escalonamiento de

los tribunales de distinta jerarqufa en el organismo judicial.

31} Garcla Laguardia, Jorge Mario, op. cit. suprs, nota t1, p.13.

32) Precisamente Garcfa Pelayo, Manuel, "El Estado social y sus implicaciones®,
Transformaciones del Estedo contempordneo, Madrid, 1977, p. 60, destaca la nueva
or i6n del p i d en relacién con el principio de ta divisidn de poderes,
cuando menciona 1a teor(a dol tratadista aleman W. Stetfani, quien distingus cinco categorfas
de distribucién del poder. La primera, de la divisién territorial, coincide con la teorla tripartita
cldsica, L.a segunda, de la divisién temporal, es decir, la duracién limitada y la rotacién en el
ejarcicio del poder, la tercera, de la divisién vertical o federativa, es la relativa a la distribucién
del poder entre la instancia central y las regionales o locales, La cuarta, la relativa a la divisién
decisoria, es decir, la division de las decisiones de las 6rganos del poder. Finalmente, Steffani
se refiere a la divisién social de p. entre los 0 grupos sociales.

q
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Respecto de los controles interdrganos destacan el veto presidencial, los
informes ministeriales y las comisiones Investigadoras de la administracién
para disolver el Grgano legislativo en caso de disputa infranqueahble con el

gobierno, (33!

Relacionando dichos controles con la proteccién constitucional, Fix-Zamudio

escribe:

Estos mecanismos de pesos y contrapesos.., deben de
considerarse como la versidn moderna del viejo principio liberal
de la division de poderes y que... varios destacados tratadistas
prefioren estudiar a través de!l concepto de los controles
constitucionales, los cuales en nuestra opinién..., poseen una
acepclén genérica que abarca tanto este sistema de pesos y
contrapesos, es declr, de Instrumentos de protaccién
constitucional, co&\g también a las garantias constitucionales en
santido estricto...'>%

Owros instrumentos que coadyuvan a la proteccion de las normas
constitucionales al buscar su correcta y eficaz aplicacién, son los de caracter
econémico y financiero. Al respecto, conviene destacar que los lineamientos o
reglas econdmicas y financieras que constituyen las disposiciones econémicas
fundamentales, al mismo tiempo que integran el régimen econémico de un

pals, han sido consagradas en la mayorfa de las constituciones

4

33) Para el estudio p izado de los e interérganos cfr.
Loswaenstein, Karl, Teor/s de la Constitucién, traduccién de Alfredo Gallego Anabitarte,
Barcelona, Ariel, 1965, pp. 232 y ss, Relacionado con e! tema de la proteccién constitucional
cfr. Fix-Zamudio, Héctor, "La Constitucidn y su defensa”, cit. supra, nota 1, pp. 21-28,
También Garcfa Laguardia, Jorge Mario, op. cit. supra, nota 11, pp. 14-18.

34) Fix-Zamudio, Héctor, op. ult. cit, pp. 21-22.



20

contemporaneas llegando, inclusive, algunas de ellas, a contemplar capitulos

especializados en la materia.

Por su importancia destacan los relativos a la determinacién de las categorlas
impositivas; los referentes a las inversiones publicas y privadas, as{ como
aquellos que se refieren a la explotacién de los recursos naturales renovables

y no renovables, por mencionar algunos.

A lo anterior habrfa que agregar los sistemas tradicionales de examen y
aprobacién anual, por el érgano legislativo, de los presupuestos de ingresos y
egresos, asi como el andlisis y, en su caso, la aprobacién del gasto y deuda

publicos.

Dichos Instrumentos protegen las disposiciones fundamentales al evitar la
utilizacién discrecional de los recursos econémicos y financieros por parte de
los 6rganos de poder, fundamentalmente del Ejecutivo a quien, como regla
general, se encomienda la direcclén de la politica econdmica y financiera del

Estado.

No podemos dejar de mencionar que no obstante la loable finalidad de tales
mecanismos, su implantacién y aplicacién resuita compleja, sobre todo en
aquellos palses en los que se ha instituido una descentralizacién territorial, ya
sea en los régimenes federales o0 en los de regiones auténomas, toda vez que
la distribucién de recursos resulta complicada por la tendencia a Ia
concentracién de los mismos por parte de las autoridades centrales, lo cual,
por otra parte, va en detrimento de las locales. Esta situacién ha dado lugar a

que las normas constitucionales contemplen complejos mecanismos técnicos
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de redistribucién, que entre otras denominaciones ha recibido la de

federalismo corporative. 135

De esta forma, al contemplar las disposiciones fundamentales aspectos de
cardcter técnico, coincidimos con Fix-Zamudio en el sentido de que la
proteccién de las mismas, sdlo desde el punto de vista politico, como

acontece en palses socialistas de control popular, resuita insuficlente. (36)

Tomando en consideracién 1o anterior, Fix- Zamudio escribe:

Tenemos el convencimiento de que los instrumentos que pueden
tutelar con mayor eficacia las disposiciones econdémicas
fundamentales son los organismos técnicos permanentes que
raciben los nombres de tribunales de cuentas y contralorlas
generales, pues no obstante el nombre de las primeras, sus
funcionas no son jurisdiccionales sino en minima parte, ya que su
actividad estd dirigida al anélisis de los recursq eﬁanémicos Y
financleros que manejan [os organismos politicos. 3

Ciertamente los 6rganos técnico-juridicos como los indicados, coadyuvan en
la proteccién de las normas fundamentales al realizar el examen, andlisis y
fiscalizacién de las cuentas y gestién econdmica del Estado. Este tipo de
instancias dependen del 6rgano legislativo y, en la mayoria de los casos,
gozan de autonomfa. Es el drgano legislativo ante quien rinden informes

detallados sobre las infracciones y, en su caso, las responsabilidades en que

36) Fix-Zamudio, Héctor, op. cit. supra, nota 1, p. 28,

36) El modelo soviético, a través de su Ley Federal de Control Popular, expadida el 30 de
noviembre de 1979, constituye un ejemplo de la insuficiencia del control politico.

37) Fix-Zamudio, Héctor, op. ult. cit., p. 29.
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hayan Incurrido los funcionarios pdblicos en el manejo de los recursos del
Estado.

{
La operatividad de los referidos 6rganos es claramente visible. El hecho de
que hayan sido regulados constitucionalmente en algunos palses de América y

de Europa, es pruaba de su importancia. (38!

38) Asl tenemos que en América Latina figuran ambos drganos técnicos de tutela de las
disposici econdmicas fund. les, Son ejemplos, la r en las constitucionas de
la Republica de Boliva (artficulos. 154 y 155); Costa Rica (artfculos. 183 y 184); Ecuador
{articulo 116); Guatemala (articulos. 232 a 243); Nicaragua (articulos. 154 a 157); Panam4
{artfculo 275); Peru (articulos. 81 y 82) y Venezuela {articulos. 234 a 239). Mencién especial

marece la Contralorla General de !a Ropublica de Chile, la cual, ademds de las funciones

Fapid

inh a su leza, posee lo importante facultad de pronunciarse sobre la
constitucionalidad y legalidad de los d supremos del Ejecutivo. Dice el articulo 87: *Un
organismo con el bre de Ci forfa General de la Republica ejercera el control

de la legalidad de los actos de la Administracién, fiscalizard el ingreso y la inversién de los
fondos de! Fisco, de las municipalidades y de los demds organismos y servicios que
d inen las layes; 4 v juzgard las cuentas de las personas que tengan a su cargo
bienes de esas entidades; llevard la contabilidad general de la Nacién, y desempefiarad las
demds func que le de la ley orgdnica constitucional respectiva.” Y el artfculo
88: "En el ejercicio de la funcién de control de legalidad, el Contralor General tomar4 razén de
los decretos y resoluciones qua, en conformidad a la ley deben itarse por la C lorfa o
representard la ilegalidad de que puedan adolecer; pero deberd darle curso cuando, a pesar de
su representacién, el Presidente de la Republica insista con la firma de todos sus Ministros,
caso en el cual deberd enviar copla de los respectivos decretos a la Camara de Diputados. En
ningdn caso dard curso a los decretos de gastos que excedan el limite sefialado en la
Constitucion y remitird copia ntegra de los antecedentas a la misma Camara.”

Corrasponderd, asimismo, al contralor goneral de la repiblica tomar razén de los decretos con
fuerza de ley, deblendo repr los do ellos dan o contravangan la ley delegatorie
o6 sean contrarios 3 la Constitucion.

S/ la representacidn tuviere lugar con respecto & un decreto con fuerza de ley o una reforma
constitucional por apartarse del texto aprobado, o & un decreto o resolucién por ser contrsrio a
la Constitucidn, ef Presid de Is Republica no tendréd la facuitad de insistir, y en caso de no
conformarse con la represantacidn de la Contralorls deberd remitir los antecedentes al Tribunal
Constitucional dentro del plazo de diez dlas, a fin de que éste resuelva la controversia, Sin
embargo, tal facultad puade verse debilitada por el hacho de que el prasidente de la Republica
es quien nombra al contralor general, de conformidad con el segundo parrafo del articulo 87.
En relacidén con el tema, consultar el excelante estudio de Silva Cimma, Enrique, "La
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También los factores sociales -grupos de interés, grupos de presién y partidos
politicos-‘39) conatituyen un instrumento de defensa constitucional. En efecto,
astos factores sé orlentan & la preservacion de las normas fundamentales,
puesto que al tener raconocimiento y regulacién constitucional, se les dota de
los mecanismos jurfdicos para la defensa de sus derechos consagrados

constitucionalmente.

En este sentido, podemos sentirnos orgullosos de que nuestra Carta Magna de
1917 haya hiciado la etapa del constitucionalisnio soclal 49 al elevar a

normas fundamentales los derechos y personalidad de los grupos més débiles,

Contraloria General de la Republique Chilienne" en Revue de Droit Public et de la Science
Politique en France et & I'Etrangere, Parls, marzo-abril de 1961.

Entre los pafses latil icanos que regulan el Tribunal o Corte de Cuentas, destacan: Brasil
{articulo 72 y 73), Republica Dominicana {articulos 78 a 81); El Salvador (articulos 195 a
199); Paraguay (artfculo 265) y Uruguay (artfculos 208-213). También en Europa se ha
regulado constitucional el Tribunal de Cuentas, ejempio de ello es la Constitucién de la
Republica Federal de Alemania (articulo 114, inciso 2); ia de Italia (articulo 100); Portugal
(articulo 218} y Espafia (artfculo 138), principalmente.

39) Rech se ha publicado una obra colectiva rolativa a los grupos de presion, y
tomando en consideracidn que la bibliograffa al respecto es prolifica, nos remitimos a la citada
en tal publicacion, cfr. Cuadernos del Instituto de Investigacionas Jurldicas, México, afio II,
nimero 5, mayo-agosto de 1987. En relacién con los partidos politicos, fus materia central en
el |l Congreso Iberoamericano de Deracho Constitucional, cuya diversidad de articulos y
bibliografia en la ia, puede se en la primera parte del Anuario Jurldico IX,
México, 1882, pp. 19-337. Para el andlisis conjunto de las particularidades que presentan
ambos tdpicos, consultar dos excelentes trabajos: Key, V. Q. Jr., Politica, partidos y grupos
de presidn, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1962, y Haas, Ernest B., Partidos politicos
y grupos de presidn en ls integracidn europes, traduccién. de Néstor Nieguez, Buenos Aires,
Instituto para la Integracién de América Latina, 1966.

40) Sobre esta corrients de pensamiento de introducir en [a estructura constitucional principios,
soclales, consultar et excelen(e trabajo de Sayeg Hel, Jorge, £/ constitucionslismo social
La integ ftucional de México (1808-1986/, 2a. edicién, México, 1987,

T.L
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141) o5 decir, de los campesinos y trabajadores agrupados en sindicatos y
comunidades agrarias, (42)

r
Dos afios més tarde, la Constitucion de Weimar de 1919, consagré los

derechos sociales de los sectores mds débiles de la sociedad. Pero no fue sino

41) El texto constitucional de 1917 rompe con lag ideas tradicionales del constitucionalismo
cl4sico, al incorporar en su seno normas protectoras de los Qrupos sociales mas débiles. Asf,
los derechas sociales quedaron incorporados, por primera vez en un texto fundamental, en la
Constitucién mexicana de 1917, en sus articulos 3°, relativo al derecho de todo individuo a
recibir educacidn a nivel primaria, y que prescribe que ésta deberd ser laica y gratuita; el 27,
que rompe con et principio ¢lésico de la propiedad, suj do su exi ia a las moda.idedes
quo dicte el interds publico. Determina [a propiedad de la nacién sobre sus recursos naturales
y limita l1a ia de la propiadad ugrfcola blaciendo tres tipos de tenencia de la tierra:
fa pequefta propiedad, la propiedad | y el gjido axplotado colectlvamentn o en forma
parcelada o individual; ol 123, que b! un Jadero cata! de di fal
para los trabajad Jornada mé&xima de ocho horas, descanso | obli io, obligaci
de los patrones de pagar salaric minimo, etcélera. A estos derechos se le suman los
consagrados en el articulo 4°, qus establece Ia igualdad jurfdica entre e varén y fa mujer; el
derecho de la familia s decidir de manera libre e informada el ndmero y espaciamiento de sus
hijos; e} darecho a la protsccién de la salud; el derscho a una vivienda digna y decorosa,
etcdtera. Tambidn debe considerarse en el marco del Estado social de derecho, las reformas de
febrero de 1983 a los articulos 16, 25, 26, 27 y 28 constitucionales, que introducen una serig
de li que ord; la vida del Estado, encauzando la lucha por la justicia
social dentro del marco da libertades que la misma Constitucién establece. Sobre el nacimiento
yd llo de los derech ialas en [a Constitucién mexicana de 1917, ver el excelente
trabajo de Fix-Zamudio, Héctor, "La Constitucién y et Estado social de derecho”, &/
constituclonali: en las p imerlas del siglo XX. La Constitucién mexicans 70 aflos
después, México, UNAM, 1988, pp. 73-117.: Del mismo autor, consultar la excelente
bibliograffa que cansigna en "Estado social de derecho y cambio constitucional®, en M

del Ilf Congreso Nacional de Derecho Constitucionsl (1983, México, UNAM, 1984, p. 337;
id., "La Constitucién...”, cit. supra, nota 1, p. 31.

®

42) Sobre la defensa jurfdica de los campasinos y trabajadores agrupados en sindicatos y
organismos agrarios, en 6! ordenamiento mexicano, consultar el excelente estudio de Fix-
Zamudio, Héctor, "La proteccxén jurldica y procesal frente a los grupos de presién”™ Cuadernos
del Instit de Investi dit México, aflo Il, ndmero 5, mayo-agosto de 1987,
pp. 366-372.




25

a partlr de la segunda posguerra cuando las constituciones del mundo
occidentat 43) reconocieron a fos grupos socisles y sus correspondientes
derechos, al establecer los mecanlsmos que procuren una redistribucién de
blenes y servicios, configurando con ellc lo que se ha dado en llamar Estado
social, 44! Estado benefactor, promotor, manager, etcétera, y su equivalenta

en el lenguaje jurldico-politico angloamericano: el Welfare State. {45}

Lo anterior pone de manifiesto el esplritu soclal o |a nueva orientacién social

de la clencia jurfdica. A este respecto, el jurista Serglo Garcla Ramirez apunta:

«.El carfcter ético, equiparador, tutelar, del dsrecho
contamporéneo, cesa ya de ver individuos aislados para volver la
mirada a los grupos y clases, que desconoce el primado de la

43} En los palses iali bidn existe un r to constitucional de los grupos
sociales pero con un matiz diferents, pues lo que ss busca es lograr la homogeneldad soclal de
la sociedad, sagun se desprande del articulo 19 de Ia Constitucién soviética. De igual forma, el
articulo 7, d la panticipacidn da sindi 3 peratives, la Unién Comunista Leninista
de '3 Juventud y demds organizaci lalas, en la diraccidn de negocios estatales y
sociales y en la decision de fones politi econdmil y loculturales. Cfr. Fix-
Zamudlo, Héctor, "La Constitucién y su defensa®, ci't. supra, nota 1, pp. 31-32.

44} Para un estudio mds profundo sohro este tépico, los 1 dios y la
amplia bibliograffa citada por Fix-Zamudio, Héctor, "Estado social de darecho y cambio
constitucional®, cit. suprs, nota 41, pp. 337-3689; id., La Constitucidn y el Estado social de
derecho, £l constitucionslismo en las postrimerlas del siglo XX. La Constitucién mexicana 70
afios después, cit. supra, nota 41, pp. 73-117.

45) En relacidn a las caracteristicas y desarrollo del Welfare State, puaden citarse, antre otros,

los siguientes trabajos: Furniss, Norman, Futures for the Welfare State, Indiana, University
Press, 1985; Harris, David, Justifying State Walfare: The New Right versus the Old Left,

Nueva York, 1387; Howe, living, Beyond the Weifare State, Shocken baoks, Nueva York, .
Basil Blackwell, 19886; Jordan, Bill, Rethinking Welfare, Now York, Basil, Blackwell, 1987, vy

Room, Graham, The Sociology of Welfare-Socisl Policy Ststification and Folitics! Order,

Oxford, England, Basil, Backwell, 1986.
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autonomia de la voluntad para abrazar el control social de Ia
libertad que cercena los derachos absolutos para reorientarios en
sentido soclal; que acude a la defensa det débil -la mujer, el nifio,
el trabajador, el campesino, el anciano, e! enfermo... en la
abigarrada complejidad que tienen los dastinatarios da este nuevo
derecho-, para dotarlos da las armas nacesarias a fin de que sea
verdad posible, y no simplemente grotesca, su lucha por la vida;
que introduce el dirigismo contractual y crea nuevos drdenes
juridicos: el laboral, el agrario, el de la seguridad soclal, se
multiplican y abarcan gran diversidad de campos, al modo que es
fuertamente expansiva y penetrante la preocupacién que las
genara, nutre e Impragna: iﬂl propdsito tutelar que provoca la
socializaclén del deracho. 4

Y la no menos importante opinién de Fix-Zamudio:

...0l sactor social de la democracia contemporinea es aquel qua
pretende canalizar los intereses de los distintos grupos soclales,
procurando su armonizacién al coordinar los distintos intereses,
frecuentements encontrados de los citados grupos; para ello
resulta necesario establecer disposiciones constitucionales que
tutelen dichos interases, de manera que los organismos publicos
Intervengan acti en los fené econémicos, soc(ixlﬁs
y culturales para lograr los fines de la llamada justicia social.

Por cuanto a los mecanismos de participacién en el proceso del poder, por
parta de los grupos de interés y de presién en defensa de sus derechos, éstos
resultan complejos. Por su importancia, Fix-Zamudio (48) gestaca dos: el
primero, relativo a las instituciones de democracia semidirecta y, el segundo,
concarniente a los consejos econémicos y sociales. Entre los primeros destaca

el referéndum vy la iniciativa popular.

46) Garcfa Ramirez, Sergio, "Tres textos precursores en el constitucionalismo social®, Bofetin
Mexicano de Derecho Comparado, México, aifo 1, nimeros 2-3, mayo-diciembre de 1968, p.
470,

47) Fix-Zamudio, Héctor, "El Estado social de deracho 1a Constitucién mexicana®, en L&
Constitucion mexicans. Rectorla del Estado y econamia mixts, México, Pornda, 1985, p, 83,

48) "La Constitucidn... ", cit. supra, nota 1, pp. 32-33.
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A través del referéndum constitucional, ‘49! los sectores mas débiles,
organizados en cuerpo electoral, participan en i proceso de desarrollo de las
funciones publicas, es declr, los sectores sociales manifiestan su
consentimiento o negativa respecto de la aprobacién, modificacién derogacién
Y, en su caso, de la abrogacién de las normas constitucionales. De esta
manera, cuando los referidos sectores participan en la funcién constituyente,
dan origen a! referéndum constitucional, (60} gocidiendo asf la conservacién o

no de los valores Jurfdicos incorporados al texto constitucional.

49) El origen histérico del referendum data del siglo XVI y se encuentra estrechamente
vinculado con la idea de d der la y sobaeranfa popular, ya que estos dltimos
conceptos fueron creando las condiciones que hacfan factible su aparicién y aplicacién, Sin

bargo, &l término seferendum -en el ido actual con que lo conocemos- es producto del
Ideario bl de los p es de la Revolucidn i pues fue preci en la
Convencién Francess de 1793, la que inspiréndose en la idea de Rousseau, voté una
resolucién en virtud de fa cual se exigla que toda Constitucién debfa ser aprobada por el
pueblo; mecanismo que también fuera utitizado por Napoledn para aprobar las Constituciones
de 1799, 1802 y 1804, Casi simultd te, la C itucion de Suiza, del 20 da mayo de
1802, elaborada por una asamblea de notables, fue sometida a Ia aprobacidn o repudio de los
cludadanos mayores de veinte afios. Puede decirse que a partir de entonces e! referendum fue
visto, en gran parte de Europa y América, como una Institucién -por excelencia- de consulta
popular que fomenta la participacion del cuerpo de ciudad en las decisi del Estado.
Cfr. Ennis, Humberto Marfa, “Referendum”, Enciclopedia Juridica Omeba, B Aires,
Editorial Bibliografica Argentina, 1961, T. XXIV, pp. 191-195.

50} El referendum constitucional presenta dos modalidades importantes. La primera atiende a
la decisién de una determinada forma de Estado, tal como sucedié en Italia ! 2 de julio de
1948 y en Bulgaria 8l 8 de septiembre del mismo afo. En ambos casos, tal procedimiento
decidié sobre 2 convenioncia de establocer una monarqufa o una Repdblica. La segunda se_
prosenta uns vez elaborado undocumento constitucional por la asamblea constituyente, es
decir, respecto de una reforma constitucional, sea ésta parcial o total. En este caso, el
documento constitucional se somete a la aprobacién del pueblo. /bidem.
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Otra institucidn de la democracia semidirecta es la iniciativa popular; ésta
procura la defensa de los valores constitucionales y permite a los ciudadanos
participar en las labores gubernamentales de una manera més inmediata que a

través de la eleccién de representantes.

Mediante esta institucién el cuerpo electoral no sélo participa de la actividad
gubernamental, sino que orienta 8 los dérganos del Estado en la toma de
decisiones. En este sentido, coincidimos con Garcfa Laguardia cuando afirma:
"Mediante la iniciativa popular, en vez de ejercer un simple control a
posteriori, los cludadanos pueden orientar en cierta medida la activided

gubernamental”, 81}

Asl, pues, la iniciativa popular consiste en la facuitad que tiene la ciudadania
para promovar la sancién de normas constitucionales o legales, ya sea para
modificar lasg vigentes o para cubrir las lagunas de la legislacién. (52) poy
tanto, segun la materia respecto de la cual se pronuncie el cuerpo eléctoral, la
iniclativa popular podrd ser constitucional o legal, es decir, sobre el

ordenamiento fundamental o la legislacién ordinaria. (63)

51) Garcla Laguardia, Jorge Mario, *Iniciativa lar” Diccit jo Jurldico Mexi , 28,

Pop

dicién revisada y da, México, Porrda, 1988, T. lll, p. 1724,

52} El tratadista francds Leén Duguit seflala que la iniciativa popular "es el derecho de
proponer resoluciones y hacer qua se voten, transferido de la Asamblea ordinaria al cusrpo
electoral”. Cit. por Revidatti, Gustavo A., “Iniclativa popular en la formacién de leyes®,
Enciclopedia Juridica Omeba, cit., T. XV, p. 851,

53) También la iniciativa popular puede ser formulada o simple. La primera se caracteriza por
ser un verdadero proyecto de ley o de reformas, en tanto que la segunda constituye una mera
indicacion g ! resp de la lsy que se pretenda se adopte o de la reforma que se
pretenda se realice. Cfr. Biscaretti di Ruffia, Paolo, Derecho constitucional, traduccién de Pablo
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En sintesis, la regulacién y aplicacion de instituciones de democracia
semidirecta en algunas materias, representa una préctica sana en el desarrollo
de las funciones de Estado, ya que permite una mayor vinculacién entre la
problemdtica que se presenta en el entorno social, vista por los que

cotidianemente la viven y los depositarios de los 6rganos publicos. (54

Lucas Verdu, 2a. edicién, Madrid, Tecnos, Coleccién de Cienclas Soclales, 1982, pp. 421-
422, En ¢l mismo sentido lo sefiala Revidatti, Gustavo, op. ut. cit., p, 852,

y el ito, se ideran también

54) Adicionalmente, diremos que el veto pop
instituciones caracieristicas del gobierno semidirecto. El primero 8s un mecanismo en virtud
del cual el cuerpo electoral manifiesta su ptacion o rech resp de una ley creada por
¢l érgano legislativo o, an su caso, de un proyecto ds reformas constitucionales elaborado por
la asamblea constituyente, es decir, una vez que se crea una ley o un proyecto de reformas

, los ciudad pueden exigir que la misma sea ida a la car
dol puablo a fin de que éste datermine su continuacién o su no vigencia. Hamdan Amad,
Fauzi, "Refaréndum: institucién ganuinamente democrdtica que no debe circunscribirse su
aplicacidn al Distrito Federal, sino hacerla extensiva al émbito federal®, Revista de
Investigaciones Jurldicas, México, afio 4, nimero 4, 1980, p. 347, escribe: "Es la atribucién
que se concede a una fraccién del cuerpo electoral.,. para exigir dentro de un plazo
daterminado que una ley ya aprobada vy vigente, sea sometida a votacidn popular, haciendo
depender del resultado de ésta, la continuacidn o no de la vigencia de la ley”. Por su parte,
Chanes Niato, José, "Refaréndum e Iniciativa popular®, Revista de Teor/s y Praxis
Administrativa, México, vol. |, nimero 3, julio-septiembre de 1987, p. 28, apunta: "El veto
popular es en realidad el derecho de la ciudadanfa para iniclar un referendum y no
necesariamente, como su nombre parece indicarlo, el rechazo del pueblo a una ley aprobada
par el Poder Legislative. En efecto, durante un plazo determinado, un numero dafinido de
ciudadanos puede obligar a que la ley se ta a {a consideracidén popular, pudiendo ser
confirmada o rechazada”®. Respacto de! “"plebiscito”, tiene su origen en Ia antigua Roma, en
donde el pleibiscitum era considerado como el conjunto de decisiones de la asamblea del
pueblo que actuaba agrupado en tribus. Origl estas decisi tenfan fuerza de ley
Unicaments respecto da las tribus que {as adoptaban, pero paulatinamente su fuerza se fue
extendiendo a todo el pusblo romano. Esta grimigenia concepcién fue cambiando
paulatinamente hasta Hegar al lenguaje juridico-politico actual con que lo conocemos, y
conforme al cual el plebiscito responde astrictamants a cuestiones de cardcter politico. Adolfo
Posada, cit. por Osorio y Florit, Manuel, "Plebiscito”, Enciclopedia Jurldica Omeba, T. XX, p,
372. En el mismo sentido, Lions, Monique, "El referendum, la delegacién del Poder Legislativo
y la responsabitidad de los ministerios en América Latina", Bolet/n Mexicana de Derecho

tamal 0 14
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Por otra parte, fos canse/os‘econdmlcas y soclales cumplen con una funcién
de salvaguarda de los derachos e intareses constitucionales de sus miembros
frente a los poderes pdblicos. No obstante que tales consejos son de cardcter
estrictamente consultive, sus opiniones y recomendaciones deben tomarse en
cuenta -por los poderes publicos- antes que se tomen medidas que puedan
afactarios, como podria ser la expedicién de disposicionas legislativas o de

reformas constitucionales. (68!

En otro orden de ideas, la institucionalizacidn jurfdica de los partidos politicos
sa ha convertido en un instrumento de defensa constitucional. Primero, por su
influencia decisiva sn los sistamas de gobierno, convirtiéndase -a decir de
Basave Ferndndez del Valle- en Instrumentos esenciales para la estructuracion
y funcionamiento de! Estado demacréatico, (66} y segundo, por la regulacién
jurldica que de este fenémeno saoclal se ha venido realizanda a través de

disposiciones constitucionales.

Esta tendencia hacla la constitucionalizacién de los partidos politicos resuita
particularmente importante en la defensa de las normas constitucionales,

sobre todo si tomamos en cuenta que durante mucho tiempo los partidos

Camparado, México, nueva serie, aflo V, 15, septismbre-diciembre de 1872, p. 465,
axpong; "...al plebiscito consista para el cuerpo alectoral en dar su confianza a un hombre y
confirmar asf la adhesién nacional a su polftica. €s, pues, una votacién raspscto do un
hombre: no se trata de escoger entre varios candidatos sino de confirmar las orientaciones

politicas de yn gobernante”.

55} Cfr. Fix-Zamudio, Héctos, “La Constitucién y su defensa®, cit. supra, nota 1, p. 33,

56) Basave Ferndndez del Valle, Agustin, "Partidos polfticos y sistemas electarales”, Anvario
Jurldico IX, México, 1982, p. 30.
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politicos no eran sujetos de regulacién jurldica alguna, puesto que ninguna
Constitucién da los siglos XVIill y XiX se ocupd de éstos. Més aun, durante el
siglo XIX, 1a prohiblcién y combate hacia los partidos pollticos se convirtié en

una caracterlstica comdn an los Estados, (57!

Esta tendencia al desconocimiento constitucional y legal de este fenémeno, se
remonta a la Revolucién francesa de 1789, y cuya Ley Le Chapellier de 1791,
con una clara influencia del individualismo de Rousseau, proscribié la creacién

de partidos pollticos. {58}

Al referirse a este desconocimiento constitucional, Herman Heller, expresé:
"Asl acontece que en la Democracia parlamentaria el partido es un fenémeno
extraconstitucional... 8 pesar que la ordenacién y los érganos de los partidos

son algo imprescindible para la creacién jurldica de aquélla forma de Estado.”
(69)

67) Paradéjicamente, en 1908, el presidente mexicano Porfirio Dfaz, en la famosa entrevista
Dfaz-Creelman, manifesté su conformidad con la fundacién de un partido opositor. Decla: ®Si
en la Republica llegase a surgir un partido de oposicién lo mirarfa como una bendicién v no
como un mal; vy si ese partido desarrollara poder, no para explotar, sino para dirigir, yo le
acogerfa, le apoyaria, le aconsejarfa y me a la inauguracién feliz de un gobiemo
complatamente demacratico”. Cfr. Horn, Hans-Rudolf, "Consenso real y partidos politicos”,
Anvario Jurldico IX, op. ult. cit., p. 122, EI texto completo do la cnada entrevista puede
consultarse en Silva Herzog, Jesus, Breve h ja de Is Revolucié México-B
Aires, FCE, 1960, T. |, pp. 108-118.

58) Castro Borges, Arthur de y Jacques, Paulino, "Partidos politicos y sistemas slectorales®,
Anuario Juridico IX, op. ult. cit., p. 85.

59) Teorfa dei Estado, 2a. edicidn espaiiola, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1947, p
211. En las mismas palabras se expresa el constitucionalista Heinrich Triepel, cit. por Horn,
Hans Rudolf, op. cit. suprs, nota 57, pp. 121-122,
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No es sino a principios de este siglo cuando ' el proceso de
constitucionalizacién (€0) de' los partidos polfiticos cobra vida, aun cuando no
con el carfcter de organizaciones politicas, sino mas bien por su
representacién en el Parlamento. En este sentido, Pablo Lucas Verdud escribe:
"La progresiva constitucionalizacién de los partidos politicos sugiere la idea de
que la Constitucién al asumirlos les domina, pero, en reslidad, no parece ser
esto cierto, sino lo contrario: 'a prograsiva imposicién de los partidos en el

ordenamianto constitucional,” 61

Esta tendencia a la constitucionalizacién de los partidos politicos -iniciada en
la primera posguerra- (62) respondi6, entre otras razones, a la necesidad de
"someter al derecho todo el conjunts de la vida colectiva®, 63! Io que en
palabras de Mirkine Guetzevitch serla la "racionalizacién del poder”. El mismo

Guetzevitch ascribio:

60} Andrea Sénchez, Francisco J. de, “Régimen juridico de los partidos politicos®, Memoria def

il Congreso lberosmericano de Desecho Constitucional, México, UNAM, 1987, T. 1, p. 15,
considera que el p de co izacion de los partidos puede dividirse en dos
subetapas. La primera, de constitucionalizacidn indi , 88 dio do los partidos politicos

so formaron al abrigo del derecho de asociacién consagrado constitucionalmente, es dacir, sin
una mencién expresa a los mismos. La segunda, constitucionalizacién directa, que va desde la
simple mencién en el texto constitucional hasta un tratamiento datsllado de los partidos, esto
a5, cuando el término "partidos” se incorpora al texto constitucional; /d., “Los partidos
politicos en la Constitucién mexicana de 1917*, £/ Constitucionalismo en las postrimerlas del
siglo XX. La Constitucion Mexicana 70 ados despuds, México, UNAM, 1988, T. Vi, pp. 375-
376.

61) Cit. par Andrea Sdnchez, Francisco J. de, "Régimen juridico de los partidos polfticos”, op.
ult. cit., p. 14,

62} /bidem. pp. 15-16,

63} Valencia Carmona, Salvador, "La reforma electoral mexicana®, Anuario Jurldico IX, cit.
supra, nota 56, p. 279.
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Un partido politico, como tal partido, quedaba hasta ahora fuera
de la reglamentacion jurldica. El proceso para la institucién de los
Parlamentos no inclulfa ia totalidad de los fenémenos que lo
constituyer, y aun cusndo en los Parlamentos estuvieran
reprosentados los partidos politicos la ley no reconoc(a otra cosa
que ef elactor y al diputado. La tendencia a introducir ef partido
en el Derecho Piblico es una de las liness caracterfisticas del
procaso de raclonalizacién del poder y ?g Ia reglamentacién
méxima de hechas polfticos por el deracho, 4}

En atencién a lo expuesto, justo es sefialar que el primer pals en América
Latina que hizo referencia en su Constitucién a los partidos polfticos y a la

importancia de su participacién en la vida del Estado, fue Uruguay en 1917,
(65}

En este orden de ideas, conviene sefialar que con el triunfo de la Revolucién
soviética, el partido comunista pas6 de estar a espaldas de la ley al poder y a

su reconocimiento en la Constitucidn de 1936, cuyo artfculo 126, establecla:

Los ciudadanos més activos y més conscientes pertenaecientes a
la clase obrera, a los trabajadores campesinos 'y a los
trabejadores Intelectuales se unen librementa en el seno dal
partido comunista de la U.R.S.S., vanguardia de los trabajadores
en su lucha por la construccién de la socledad comunista y
nicleo dirigente de todas las organizaciones de trabajadores,
tanto de l?g ?rganlzaclones sociales como de las organizaciones
ostatales.

84} Cit. por Andrea Sénchez J. Francisco de, op. ult. cit., p. 16.

65) "En lo que alcanza el conocimiento del autor, Uruguay fue la primera democracia
constitucional que hizo el intento de intagrar directamente a los partidos politicos en el
proceso gubernamental. Esto ocurrié ya en la Constitucidn de Battle de 1917, Loewenstein,
Karl, op. cit. supra, nota 33, p. 447.

66} Cfr. Andrade Sanchez, Eduardo, /ntroduccidn & la ciencie politica, México, Harla,
Coleccion de Textos Juridicos Universitarios, 1983, p. 89,
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Conviene precisar que el partido comunista en los paises socialistas
desempeiiaba un importante papel en defensa de Ia normativa cdnstitucional,
(67) toda vez que no existlan grupos polftlcos opositores y contradictorios al
sistema, sunque desde un punto de vista teérico, algunas constituciones

aceptaban la posibilidad de su formacién. (68}

En sintesis, hasta antes de la Segunda Guerra Mundial, eran pocos los palses
en que se reguiaba constitucionalmente a los partidos politicos; entre otros,
figuran los sigulentes: la Constitucién alemana de 1919, artlculos 124 y 130;
la de Checoslovaquia, de 1920, articulo 19, reglamentada a su vez por la Ley
de 20 de febrero de 1920, y a de Cuba, de 1940, articulo 102, {69

Terminada la Segunda Guerra Mundial, varios textos constitucionales

empezaron a contemplar disposiciones refativas a los partidos politicos. Entre

67} Sabre e! papel del Partido Comunista de la Unién Soviética en & sistema politico de la
sociedad soviética. Cfr. Griogaridn, L. Fuwrn, Q. y Shevtsov, V., Conocimientos bdsicos
acerca de la Constitucion idtica, de Esteban Sdnchez y Angel Pozo, Editorial
Progreso, 1980, pp. 34-39, v en térmi les todo el ida de esta obra.

68) Fix-Zamudio Héctor, "La Constitucidn y su defensa®, cit. suprs, nota 1, p. 35, sefala
como ejemplos, la Constituclén soviética de 1977, cuyo articulo 8° rezaba de la siguiente
forma: "El Partido Comunista en la Unién Soviética es la fuerza que dirige y orianta a la
sociedad soviética, el nicleo de su sistema politico, y de las organizaciones estatalas y
sociales”. Este articulo 6° fue modificado en los primerog meses de 1990, para suprimir el
papel hegemdnico del partido comunista soviético v dar paso a un posible pluralismo. También
la Constitucién de la Republica Popular de China, de 1978, en cuyo articulo 2°, afirma: "€l
Partido comunista de China es el nicleo dirigente de todo @l pueblo chino. La clase obrera
ejarce su diraccidn sobre el Estado a través de su destacamento de vanguardia, el Partido
Comunista de China...".

69) Valencia Carmona, Salvador, op. cit. suprs, nota 63, p. 278.
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tales documentos figuran los sigulentes : la Constitucién de italia de 1948,
articulo 49; la de la Repuiblica Federal de Alemeania de 1947, articulo 21; la de
Francia de 1958, articulo 6°, etcétera, {70!

Fix-Zamudio precisa el significado que representa el reconocimiento y
regulacién constitucional de los partidos pollticos en relacién con la defensa

de las normas constitucionales.

...al blen por una psrte los partidos son fos instrumentos
nacasarios para la conduccién de ia vida politica, al mismo tiempo
pueden desvirtusr en la préctica los valores constitucionales, y
por ello asts misma consagracién plantea varios problemas de
dificil solucién... Asl se produce la situacién contradictoria de que
si blen los partidos politicos pueden tutelar las disposiciones
constitucionales, por otra parte es preciso proteger dichas
normas contra la accién de los partidos, de manera que los
preceptos fundamentales y las normas lagislativas que los
reglamentan han establecido principios concretos para el debido
funcionamiento de los mismos dentro del “Yﬂ de los valores
fundamentales de car&cter constitucional... |

El mismo autor puntualiza cuéles son tales instrumentos cuando habla de la
estructura y fines damoacraticos de los partidos, de su acceso & 10s medios de
comunicacién, y del financiamiento de sus actividades, & los cuales debe
agregarse el conocimiento por parte de la opinién publica de su plataforma

electoral, etcétera.

Precisamente, en atencién a la notable influencia de los partidos politicos en

este aspecto, se ha establecido, por ejemplo, en Alemania, una garantfa para

70) Cr, Fix-Zamudio, Héctor, op. ult. ¢it., p. 35. También Andrade Sinchez, Eduardo, op. ult. |
cit., pp. 100-101,

71} ibidem, p. 36.
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evitar las activlqades noclvas de los partidos en relacién con los valores
{nsitos en la Constitucidn, Asr, de conformidad con el articulo 21, pérrafo
segundo, en relacién con los artfculos 13, fraccién 21, 43 a 47 de la ley
reglamentaria, es el Tribunal Constitucional quien tiene,la facultad de declarar
la Inconstitucionalidad de los mismos cuando "...por sus fines o por la actitud
de sus seguidores tiendan a daesvirtuar o derracar el régimen fundamental de

livertad y democracia, o poner en paligro la existencia de la Republica Federal
de Alemania...".{72}

Finalmente, en ei marco de la proteccién constitucional se encuentran dos
instrumentos que no obstante pertenecer al campo de la técnica normativa,
ejercen notable influencia en la proteccién de las normas fundamentales.
Dichos instrumentos son la supremacia de la Constituci6n y el procedimiento
dificultado de reforma, cuya consagracién en la mayorfa de las constituciones
contemporéneas ha sido expresa. {73) veamos brevamente en qué consisten

estos principios.

Una de las caracter(sticas distintivas de la Constitucién consiste en que es

considerada como norma fundamental, como ley suprema. De ahl que la

72) Dos casos han sido resueltos por e Tribunal Constitucional al resp Ei primero

al Partido Socialista de! Reich (S.R.P.] de corte neonazi, y ef segundo concerniente al Partido
Comunista Alamén {K.P.D}, cuya Inconstitucionalidad fue planteada por el goblerno federal an
noviembre de 1951. En ambos casos, el Tribunal Constitucional declaré su
inconstitucienalidad y, por tanto, su disolucién, Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, op. ult. cit., pp. 37-
38. No ob lo ior, en la lidad participan an las e!eccionss diversas agrupaciones
comunistas, Ver Horn, Hans Rudolf, *Republica Fedaral de Al ia: justicia y defensa de la
Constitucién®, La Constitucidn y su defensa, cit. supea, nota t, p. 573.

73} Fix-Zamudio, Héctor, “La Constitucién y su defensa (ponencia general)™ cit, supra, nota 1,
p. 38.
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Jurisprudencia dogmética constitucional {74) derive la tesis de su supremacfa.
En efecto, la supremacfa .constituclonal significa que en la clspide del
ordenamiento jurfdico se encuentra la Constitucién, establecida por decisién

del poder constituyente y sélo modificable por éste.

Principlo éste, que es bdsico de nuestro sistema juridico {75) y decualquier

otra, tal y como lo ha demostrado el ilustre maestro Hans Kelsen, (76)

74) Iniciada an la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica con la concepcion de la
supremacy constitution en relacién con las leyes ordinarias.

75) E} articulo 133 constitucional que consagra ¢ principlo do sup fa, fue p do al
Congreso Constituyente 19168-1917, en la 54 sesién ordinaria celebrada el 21 de enero de
1917. Este principio no encuentra antecedents alguno en el proyecto de Constitucién de
Venustiano Carranza, pero sf en el articulo 128 de Ia Constitucién de 1857, a su vez inspirado
on el articulo VI, inciso 2, de la Constitucidn norteamericana. El citado artfculo 133 dispone:
"Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen de ella y todos los
Tratados que estén de acuerdo con la misma, celgbrados y que se celebren por of Presidente
de la Reptblica, con aprobacién del Senado, serdn la Ley Suprama de toda la Unidn. Los
jueces de cada Estado, e arreglardn & dicha C itucidn, Leyes y Tratados, & pesar da las
disposiciones en contrario que pusdan haber en las Constituciones o Leyes de los Estados.”
Este principio reconocido en nuestra Constitucidn, implica que debe perdurar y ser respetada
on todo tiempo y bajo cualquier circunstancia estando, por tanto, todos cbligados a raspetarla.
Asf, al articulo 128 constitucional prescribe la obligacién de todo funcionario, antes de tomar
posesién de su cargo, protestar su debido cumplimiento. También implica que ningdn acte o
lay podran ser contrarios a la Constitucién.

Para el estudio de los pormenores de este p , entre otros, los
siguientes trabajos: Cueva, Mario de la, Teorfa de /a Constitucidn, Méwico, Porrda, 1982, pp.
104-112; Carpizo, Jorge, Estudios constitucionsles, cit. suprs, nota 7, pp. 13-41; id., "La
interpratacién del artficulo 133 constitucional®, Bolet/n Mexicano de Derecho Comparado,
México, afio I, nimero 4, enero-abril de 1969, pp. 3-33; Gémez-Robledo Verduzco, Alonso,

pto cor

“Artlculo 133", en Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexi C d.
México, UNAM, Instituto de Invasugacnones Jurldicas, 1985, pp. 332-334 y Schmill Orddhsz,
Ulises, £/ si de la Ci ftucio: México, Editorial Manue! Porrda, 1971, pp.
514-525.

76) Vid supra, nota 15.



38

Como ha quedado expuesio aen pérrafos precedentes, el origen de este
principio se remonta a las antiguas organizaciones griegas, 77 pero es a
partir del siglo XVil, cuando cobra fuerza an las dacisiones judiciales. En
efecto, en el afio 1606, Sir Edward Cook, al resolver el caso Bonham, seilald
que las reglas de! common law debfan prevalecer sobre las leyes dictadas por
el Parlamento que le fueran contrarlas. En este sentido, consider6 que el
common law implica e! derecho natural elaborado por la razén de los jueces.

Cook en dicho caso seflalé expresamente:

Resulta de nuestras reglas que en muchos casos ¢l common law
limitaria las leyes del Parlamento, y algunas veces impondria su
invalidez total; cuando una ley del Parlamento es contraria al
daracho comin y a la raz6n, o repugnante o lmposib‘s 5“ ser
aplicada, el common /aw la limita e impone su invalldez. 8

Este criterio de interpretacién fue ratificado en el caso Day versus Savage del
aiio de 1618, {79)

De lo expuesto, se aprecia que ambas sentencias se refieren a la defensa de
una Constitucién no escrita y no rigida, no respecto de una Constitucién
escrita y rigida, Esto Ultimo nos lleva a plantear el criterio sustentado por
Georges Burdeau, quien sefiala que la supremacfa de la Constitucién debe

analizarse tanto para las no escritas y flexibles como para las escritas y

77) Vid supra, pp. 3-4.
78) Cit. Cueva, Mario de la, Teorls da la Constitucin, cit, supra, nota 75, p. 98.

79) Idem.
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rigidas. Por ello sefiala una dable especie de este principio: material o

substancial y formal. (80}

La supremacfa material deriva de la naturaleza intrinseca de las normas, toda
vez que la legitimidad de todas las formas de actividad politica derivan de ella.
En otras palabras, sobre la Constitucién descansa todo el orden juridico
restante al organizar los poderes y determinar competencias y, en
congecuencia, @8 superior a las autoridades investidas por ella de
atribuciones, lo cual significa que ninguna autoridad puede delegar la
competencia que le fue asignada. Refiriéndose a esto ultimo, el tratadista

mexicano Rolando Tamayo escribi6:

Do esta manera, por el solo hecho de que la Constitucién es
entendida como manifestacién del poder constituyente, la
dogmética constitucional sostiene que los érganos constituidos
(legisladores, gobernantes y jueces) no tienen, por sl mismos,
deracho al ejerciclo de sus funciones sino qlig ’u competencla
deriva de la expresién de la sobarania popular. 1

En el mismo sentido, De la Cueva sefala: "... de la supremacfa constitucional
materlal puede decirse que es la consecuancia obligada del hecho de que la
Constitucién es ia expresién originaria de la soberanfa de! pueblo, por io que

ninguna autoridad puede colocarse por encima de ella”. (82)

80) Burdeau, Georges, Traité de science politique, Parls, Librairie Générale de Droit et de
Jurispruedence, 1969, T. IV, pp. 192-184,

81) Tamayo y Salmerdn, Rolando, /ntroduccidn al estudio de ls Constitucién, cit. supra, nota,
3, p. 252.

82) Cueva, Mario, de la, op. ult. cit., p. 94,



La supremacla formal, por otra parte, es el reforzamiento de {a supremacfa

matarial, pues es consecuencla del matiz de escrita y rigidez constitucionai.

Esta segunda modafidad del principio que analizamos, surge también de ias
decisiones judiciales, concretamente a partir de la famosa sentencia del Juez
Marshell, en el caso Marbury versus Madison en 1803, ©3) 1z cual
comentaremos mas adelante al hablar del sistema americano de la judicial
review, en la que aparece delineado el control de constitucionalidad de las
leyes, ef cual, por otra parte, se consolida con la enmienda XIV de la
Constitucién norteamericana (1868} y con la aplicacién, en 1830, de la ru/e of

reasonableness,

El notable constitucionalista argentino German Bidart Campos ‘84! destaca
estos dos aspectos de la supremacfa constitucional al sefialar que en un
primer sentido, propio de la Constitucién material, fa mismé es el fundamento
y la base de todo el orden jurfdico-politico de un Estado. En el otro sentido,
proplo de la Constitucién formal, las normas y actos estatales y privados
deben gjustarse a la Constitucidn, es decir, todo el orden jur(dico-politico de

un Estado debe estar acorde con fa Constitucion.

En sintesls, la supremacfa constitucional significa la relacion de supra y
subordinaclién en que se ancuentra la Constitucién en relacién con las demds

normas del ordenamiento jurfdico, ya sea que se trate de sistemas de

83} Vid supra, nota 23.

84} Manual de derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Editorial Comercial, Industrial v
Financiera {EDIAR}, 1972, p. 55, capltulo IV, "De Ia supremacia de la Constitucién®,
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Constitucién ascrita o de constituciones predominantemente
consuetudianarias, {88! y cuya importancia radica en el hacho de la influencia
decisiva que tuvo en el establecimiento de la revisi6n judicial de la
constitucionalidad de las leyes en la mayorfa de las constituciones
latinoamaricanas, y en Europa a partir de la Constitucién austriaca de 1920,
excepcién hscha de la Constitucién suiza de 29 de mayo de 1874, que la

establecfa aunque en forma limitada.

Por cuanto al procedimiento dificultado y riguroso de reforma de las
disposiclones constitucionales, es consecuencia del principio de supremacia
constitucional, toda vez que si [as normas constitucionales se modifican a

través de up procedimiento ordinario, se anula el principio de supremacia.

Esta principio ha dado lugar 8 la clésica teorla del jurista inglés James Bryce,

quien sefiala que Ias constituciones escritas -la mayoria de los documentos

85) Las consecuencias de esta principio son, a decir del tratadista argentino Humberto Quiroga
Lavid, Derecho constitucionsl, Buenos Aires, Dapalma, reimpresién 1984, pp. 431-432, las
siguientes: 1} surge el principio de unidad que implica la compatibilidad vertical y horizontal de
las normas, es decir, las normas inferiores deben adecuaras a las normas superiores, v las
normas de igual jerarqufa no puaden contradecirse, pues la norma superior decide el conflicto;
2} surge el principio de control que debe hacerse efective, pues en caso contrarig, la relacién
de suprs y subordinacién normativa no existirfa; 3} surge el subprincipio de razonabitidad, que
significa que las leyes deben ser medios adecuados a los fines establacidos por [a
Constitucion; 4) necesidad de la rigidez de la reforma constitucional, es decir, la Constitucién
no pueda ser raformada por procedimientos legislativos ordinarios, pues, an caso contrario, se
convertirffa en flexible; 5) distincion entre poder constituyente y poderes constituidos
establecienda, asl, una distribucién funcional de cor ias dirigida a determinar quiénes
crean los distintos niveles juridicos, esto es, los poderss constituidos no pueden sublevarse
contra la Constitucidn que deriva de un podar constituyente; 6) surge el ordenamiento jurldico
como una gradacién que va dt;sda fa Constitucién hasta el acto de ejecucién por parte del
drgano pablico, v 7) asegura el Estado de deracho, al estar limitados los poderes constituidos
por las detarminaciones del poder constituyente.




42

constitucionales actuales- no pueden reformarse sino mediante un
procedimiento dificultado y riguroso que difiere del que se sigue para reformar
las disposiciones ordinarias; en tanto que las constituciones flexiblas -dice el
autor citado-, cuyo ejemplo més significativo lo constituye el ordenamiento
britdnico, pueden reformarse mediante un procedimienta ordinario, es decir, a

través del mismo procedimiento de expedicion de las disposiciones ordinarias.
(86}

Pero si esta es la teorfa, la préactica politica demuestra lo contrario. En efecto,
como lo destaca el [urista mexicano Fix-Zamudio, en tanto que las
instituciones pollticas inglesas cambian muy lentamente, ademds de que con
la ¢reacién de la Comunidad Britdnica mediante el Estatuto de Westminster
expedido en el afio de 1931, segin el cual un sector importante de
disposiciones constitucionales o consuetudianartas no pueden reformarse a
través de un procedimiento legislativo ordinario, 1as constituciones escritas y
rigidas se modifican con una gran facilidad y frecuencia. Ejemplo de esto
dltimo es la Constitucién mexicana de 1917, que ha sido reformada en mas
de trescientas ocasiones, 87) aun cuando no en todas las constituciones de
otros paises ha sucedido lo mismo. Asf, por ejemplo, en Norteamérica la

rigidez en el procedimiento de reforma ha funcionado adecuadamente, ya que

86} Cfr. Bryce, James, Constituciones flexibles y Constituciones rlgidas, Madrid, 1952, pp.
17-22,

87) Sobre la problemdtica que presenta la reforma constitucional en el ordenamiento
mexlcano, c!r Valadés, Dlago, “Problemas de la reforma constitucional en México™, en la obra
Los fes, México, UNAM, 1977, pp. 191-208; id., "La Constitucién
reformada®, Los derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones, 2a.
edicion, México, 1979, T. Xii. pp. 9-91, Existe una obra mas reciente de Diego Valadés sobre
La Constitucidn reft da, publicada por el Instituto de Investigaciones Jurldicas, en 1989.
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en sus casi 200 afios de vigencia, sélo se han aprobado 26 enmiendas

formales.

Mas aun, seiiala Fix-Zamudio -citando a Mauro Cappelletti-, la lay comunitaria
de 1972 que regula el ingreso de la Gran Bretaria a las comunidades europeas
y convenios sobre Derechos Humanos, implica la aceptacién de dicho pals de
las leyes o principlos comunitarios y jurisprudencia de la Corte Euraopea, entre

los que figura el relativo a la supremacfa jurfdica comunitaria. (88

Este segundo principio fue consagrado por vez primera en el siglo XVIil, en la
Constitucién norteamericana de 1787 (articulo V), y sirvié de modelo para los

sucesivos constituyentes de Hispanoamérica.

A este sistema se sumarfa el modelo francds imperante en las constitucionas
de 1791, 1793 y de 1795, las cuales difundieron el atributo de rigidez de los

documentos constitucionales en toda Europa. (89

88) Fix-Zamudio, Héctor, "La Constitucién y su defensa®, cit. supra nota 1, p. 40, Ei
dastacado procesalista tefiala que bién debe id que en ord ientos flexibh

como los de Nueva Zelanda e Israel, se advierte una clara y manifiesta orientacién hacia la
consagracién de sus les en dc itos y rigidos, Por otra parte,
la rigidez parcial de las normas constitucionales britdnicas se ha acentuado con el ingreso de la
Gran Bretafia al Mercado Comin Europec en 1982, va que las normas comunitarias

Al

[ sobre las i

89) Biscaretti di Ruffia, Paolo, Derecho constitucionsl, cit., supra, nota 53, p, 272, Un anélisis,
concreto ¥ preciso de 13s caracleristicas que presantan los sistemas norteamericano y francés
de reforma constitucional es el que ofrece Cuava, Mario, de la, Teor/s de la Constitucién, cit.,
nota 78, pp. 129-134.
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Ahora bien, tal ha sido la importancia que se le ha dado a este procedimiento
dificultado y riguroso de reforma que algunos autores, entre ellos el tratadista
espanol Pedro de Vega, lo consideran como la institucién basica de garantla
constitucional, (99! Inclusive, Ia Constitucién italiana de 1948 que regula este
procedimiento en su articulo 138, lo considera como una garantla
constitucional puesto que se le sitda en el titulo VI, relativo a las garantfas
constitucionales.

Independientemente de la conformidad o no con esta tesis, criticable en la
actualidad, resulta importante tan solo para destacar que los aforismos "ley
posterior deroga a la anterior® y "ley especial deroga a la general", son
sustituidos por otra la "ley superior deroga a la inferior”. Con esto Ultimo
pretendemos significar que las Unicas normas vélidas contrarias al texto
constitucional y posteriores a él, son aquellas que al tenor del procedimiento
dificultado vy riguroso de reforma de la Constituci6n, se presentan
pracisamente como reformas o revisiones constitucionales, lo cual significa a
su vez, que la gran garantfa de la Constitucién, es decir, el Tribunal
- Constitucional, sélo tiene razén de existir en tanto se trate de una
Constitucién escrita y rigida, o dicho en otras palabras, en un sistema de
Constitucién flexible, el Tribunal Constitucional vendrfa a ser un irreal
instrumento de defensa de la Constitucidn.

B) Las garant/as constitucionales

Dentro de nuestro esquema de trabajo, el segundo sector de defensa de la
Constitucién lo integran las llamadas "garantias constitucionales”, expresién
que ha motivado confusién entre los estudiosos del derecho constitucional en

aras de esbozar un concepto general de esta institucién.

90} Vega, Pedro de, La reforma constitucional y la problemética del poder constituyente,
Madrid, Tecnos, 1985, pp. 63-70.
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La expresién "garantias constitucionales” conlieva al andlisis de muiltiples
aspectos que integran su contenido, razén por la cual conviene precisar,
desde este momento, que si bien es cierto que el contanido de este sector
constituye la base sobre la cual descansa el desarrollo de esta investigacion,
también lo es cue no abordaremos la totalidad de sus manifestaciones, sino
solamente algunas de ellas, precisamente las que consideramos més
importantes, es decir, los instrumentos jurldicos y procesales de proteccién de
los Derechos Humanos consagrados constitucionalmente y el tema del control

de constitucionalidad de las leyes.

Dicho lo anterior, pasemos a explicar brevemente Ia evolucién que ha tenido,
desde las declaraciones francesas de derechos hasta nuestros dfas, la

expresidn "garantfas constitucionales”.

La idea tradicional de garantias constitucionales se equiparé con la de los
derechos de la persona humana consagrados constitucionalmente. Aslf,
tenemos que la Declaracién Francesa de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, en su articulo 12, dispuso: "La Garantia de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano necesita una fuerza publica; esta fuerza, pues, se
halla instituida en beneficio de todos, y no para la particular utilidad de
aquellos a quienes es confiada,..”. En este sentido, el articulo 16 de la citada
Declaracién sefiala: "Toda sociedad en 1a cual la garantfa de los derechos no
estd asegurada, ni determinada la separacién de poderes, carece de

Constitucién”.

Segdn se desprende de la lectura de los articulos transcritos, la expresién

"garantfas" fue entendida en el sentido de asegurar, consagrar o salvaguardar
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los derechos de fa persona humana, amén de que la citada Declaracién es el
primer dato histérico en donde se aplicé dicho término al derecho publico en

los textos constitucionates”, 91)

En el mismo sentido es empleado dicho término por la Constitucién francesa
de 1791, cuyo thtulo segundo aparece con' el rubro: "Disposiciones

fundamentales garantizadas por la Constitucién”.

La Declaraci6n Francesa de Derechos del Hombre, sancionada por ta
Convencién Nacional el 29 de mayo de 1793, contempla una novedad en
relacién con la anterior, pues su articulo primero nos habla de una garantia
social. Dice textualimente: "Los derechos del hombre en sociedad son: la
igualdad, la libertad, la propiedad, la garantfa soclal y la resistencia a la
opresidn”. Pero, jqué entendla tal Declaracién por garantfa social? La
explicacidn aparece en fos articulos 24 y 25, que a la letra dicen: articulo 24:
"La garantfa social de los derachos del hombre consiste en la acci6n de todos
para asegurar a cada uné'el gace y la conservacién de sus derechos. Esta
garantla reposa sobre ia sabéranfa popular”. En tanto gque e! articulo 25
dispuso: "La garantfa social no puede existir sl los limites de las funciones
publicas no estén claramente determinados por la ley y si la responsabilidad

de todos los funcionarios publicas no ests asegurada”.

91} Sanchez Viamonte, Caros, Los derechos del hombre en la Revolucién francesa, prélogo de

Mario de la Cueva, México, UNAM, Ediciones de la Facuitad de Derecho, 1956, pp. 67-68;

idh., *Las garantlas constitucionales®, Enciclopedia Jurldicse Omeba, cit., T. XN, p. 23; id., &
i lismo. Sus probl , B Aires, 1957, pp. 109-110.
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Esta innovaci6n de la garantla social en los términos descritos, fue
trasplantada a /a Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
votada por fa Convencién Francesa el 23 de junioc de 1793, en sus articulos
23 y 24. Esta Declaracién, en su artfculo 1°, confirma la idea de garantfa con
fa de los derechos de la persona humana, al disponer: "El gobierno es
instituido para garantizar al hombre el goce de sus derechos naturales e

imprescriptibles.”

Por su parte, la Declaracién de los Derechos y de los Deberes del Ciudadano
que encabeza la Constitucién del 5° fructidor, afio lll, reproduce el contenido

de las anteriores en su artlculo 22.

En fa Declaracién Francesa de Derechos, votada por la Camara de
Representantes el 15 de julio de 1815, encontramos una nueva aplicacién det
término “"garantfa”. Dice su artfculo 10: "La independencia de los tribunales
asté garantizada. Los jueces de las cortes de justicia y de los tribunales civiles

son inamovibles y vitalicios...”.

Finalmente, en aste breve recorrido por los principales documentos franceses,
la Constitucion de 1852, en su articulo 11, reconoce, confirma y garantiza fos

principios proclamados por la de 1789.

A lo anterior habrla que agregar los diversos puntos de vista que se
produjeron en el campo doctrinal 92} motivados por la idea tradicional de

92) Destacan los de Constant, Benjamin, en su obra Reflexions sur les Constitutions et les
paranties. Avec un esquisse de Constitution, Parfs, 1814; Daunou, P.C.F., Ensayo sobre las
garantlas constitucionales, traduccién de Dean Gregorio Funes, Universidad de Cdrdoba, y
Cherbuliez, A., Theorie des garanties constitutionnelfes, Pails, editorial Cherbulisz, 1938, T. 1.
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garantfa que se equiparé con la de los derechos de la persona humana, idea
que fue transplantada a América Latina, en donde algunas constituciones la
contemplaron expresamente. 93) por su importancia destacan las opiniones
de dos autores. El primero, el tratadista aleman Jorge Jellinek, quien en un
intento por superar la concepcién tradicional de garantlas constitucionales
realiz6, en las postrimerfas del siglo pasado y principios del actual, en su
clasica obra sobre Teorfa del/ Estado, un estudio interesante sobre los
instrumentos de defensa de las normas constitucionales, a los que calificé
como “garantias de derecho publico”. En su estudio, Jellinek clasifica tales
instrumentos en sociales, politicos y jurfdicos, abarcando con ellos los
instrumentos que integran lo que el jurista Fix-Zamudio denomina proteccién
constitucional y garantias constitucionales en sentido estricto.

Refiriéndose al anélisis que realiza Jellingk en relacién con los instrumentos
jurldicos, Fix-Zamudio expresa:

...pero al analizar las garantias de cardcter jurldico vislumbra ya la
suparacién de !a idea tradicional, en cuanto expres6 que la
extensién de la jurisdiccién al campo del derecho pibiico, se
debla considerar como uno de los progresos méas importantes de
la Constitucién del Estado en el curso del siglo XIX, en virtud de
que, si bien en su dpoca !a propia jurisdiccién se utilizaba para la
protecclén del deracho objetivo, era eficaz en particular como
garantia de los dere@&s puablicos subjetivos de los individuos y
de las asociaciones.

93} Podemos mancionar, entrs otras, la Constitucién vigente de Argentina cuyo texto original
data de 1853, y que utiliza como rubro de su primera parte las expresiones: "Declaracionss,
derechos y garantfas”™ {articulos 1 a 38}, terminologfa que se introdujo en la Constitucién de
Uruguay de 1918 y que se mantiene en la vigente de 1966, con Ia unica diferencia que la
expresidn derechos es sustituida por la de deberes {seccidn ii, capituto |, arts. 7 a 49). En el
mismo sentido la Constitucién chilena de 1925, si bien la actual de 1980 utiliza una
terminolog(a mds correcta: "Derechos y deberes constitucionales® (capitulo Iil, arts. 19 a 23},
Por su parte, la Constitucién de Brasil de 1967, reformada en 1969, utiliza la desafortunada
exprasion de "Oerechos y garantlas individuales®, y la Constitucién mexicana de 1917, que en
sus primeros 28 articulos consagra las llamadas "garantfas individyales”.

94) Fix-Zamudio, Héctor, "La Constitucion y su defensa” cit. supra nota 1, pp. 43-44.
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Dentro de esta tendencia, Leén Duguit da el concepto técnico de esta
institucidn al dividirlas en "preventivas” y “represivas”. Las primeras buscan
evitar las violaciones de las disposiciones fundamentales, pero si a pesar de
éstas se violentara el ordenamiento constitucional, entonces serfan las
segundas las que, en determinados supuestos, frenarfan la arbitrariedad del
Estado, y cuyo conocimiento debe encomendarse a una alta jurisdiccion de

reconocida competencia. (95)

Estas criticas vertidas al concepto tradicional de "garantfas constitucionales”,
procuraron ¢! ambiente jurfdico propicio para que Hans Kelsen, en su clasica
obra La garantfa jurisdiccional de la Constitucién, publicada en 1928,
sistematizara las ideas que encarna tal expresién, ideas que lo llevaron a

proponer la creacidn de la Corte Constitucional austriaca,

De la lectura de la obra citada, se aprecia la preocupacién de Kelsen por
asegurar la regularidad de las funciones estatales, mismas que implican actos
de creacién y aplicacion de Derecho. Por ello, sefiala que las funciones
estatales que tradicionalmente se distinguen, esto es, legislacién y ejecucién,
no constituyen funciones coordinadas, sino que se presentan a {a vez como
actos Jerarquizados de creacidn y aplicacién de derecho. Dice Kelsen

textualmente:

Si la Constitucién raguta en lo esencial la confeccién de las layes,
entonces la legislacién es, frente a la Constitucién, aplicacién del
derecho. Por el contrario, frante al reglamento y frente a otros
actos subordinados- a la lsy, la legislacién es creaci6n del

95} ldem.
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derecho. Asimismo, ol .reglamento es aplicaclén del derecho
frente a la ley, y creacién del deracho frente a ia sentencia y
frente al acto administrativo que lo aplican. Estos, a su vez, son
aplicacién del deracho, sl se mira hacia abajo, esto es, hacia
actos a través de % cuales la sentencia y ol acto administrativo
son efecutados... {

Dicho en otras palabras: "Cada grado de! orden jurldico constituye a la vez
una produccién de! derecho, frente al grado inferior, y una reproduccién del
derecho, ante el grado superior... La regularidad no es, entonces, sino la
relacién de correspondencia entre un grado inferior y un grado superior del
orden jurldico”, (87!

Ahora bien, si entendemos asf el problema de la regularidad de las funciones
estatales, entonces estaremos de acuerdo con Kelsen en que tan concebibles
son las garantlas de legalidad de los reglamentos y ias de constitucionalidad

de leyes, como lo son las garantfas de regularidad de los actos individuales.
(98)

Refiriéndose a las de constitucionalidad de las leyes, Kelsen afirma: "Garantlas

de Ja Constitucién significa... garantfas de regularidad de las normas

96} Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de ls Constitucidn, trad. de Rolando Tamayo y
Salmordn, México, UNAM. También en un sobretiro del Anvario Jurldico 1-1974, p. 473, El
titulo original en francés es: "La garantie juridictionnelle de la Constitution (la justice
constitutionnelle)®, aparecida en la obra Annuaire de !'Institut de Droit Public, Parls, Presses
Universitaires da France, 1929,

97) Ibidem, pp, 477-478,

88} lbidem, p. 474.
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inmediatamente subordinadas a la Constitucién, es decir esencialmante

garantlas de la constitucionalidad de las leyes”. (99)

El mismo Kelsen considera que la mejor garantla, la principal y eficaz, es
aquella que teniendo por objeto garantizar la regularidad de las funciones
estatales, procura la anulacién del acto inconstitucional, y cuyo conocimiento
debe encargarse a un 6rgano distinto del Legislativo como creador del
derecho en sentido tradicional, independiente de él. Ese organo es la

jurisdiccién o tribunal constitucional. (100)

Coincidimos con Kelsen en el sentido de que el control de constitucionalidad
de las leyes es una garantfa de la Constitucién, pero no participamos de que
sea la mejor ni la principal. Por el contrario, existen otras de igual importancia,
tales como el habeas corpus, el juicio de amparo, etcétera. Y desde ahora
sefialamos que las garantfas constitucionales las entendemos en un doble
sentido. El primero, relativo a la proteccién de los Derechos Humanos
consagrados constitucionalmente vy, el segundo, relativo al control de
constitucionalidad de leyes, de o cual nos ocuparemos mas adelante. Por
ahora, nos interesa resaltar que el pensamianto kelseniano influyé de manera
decisiva tanto en la doctrina como en el derecho positivo vigente, en la
etaboracién del concepto estricto de garantfas constitucionales, puesto que a
partir de sus ideas, los estudiosos del derecho constitucional y del derecho
procesal han procurado esbozar y, en su caso, incorporar a los textos

constitucionales el concepto estricto de dicha expresién; en la materia figuran

99} /dem.

100) /bidem, pp. 489-490.
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los estudios realizados por autores argentinas. Asl, por ejemplo, el tratadista

Juan Carlos Rébora seala:

Asf, pues, las garantfas cuya doctrina exponemos no son otra
cosa que los diversos medios de defensa, de proteccién o de
reintagracién de los derechos, de las libertades o de las
condiciones de existencia que constituyen el reducto individual.
Son, en clerto modo, respecto de esos derachos, libertades o
condiciones, como la gestién que el titular de una relaci6n
Jurldica puede emprender para efectividad dal objeto contenido
de ésta o como la accién que, en caso a%ﬂesconoclmlemo. de
agravio o de retardo, puade interponerse

En el mismo sentido, Juan Francisco Linares expone:

Garantlas constitucionales son, asl, todas las estructuras
constitucionales que ponen un limite juridico a la actividad del
Estado, en proteccion de clerto grado de libertad juridica,
considerando como justo o solidario... segin la cosmovisidn que
profese la colectividad naclonal. De este modo, es garantla
constituclfxﬂﬁ tanto fa Constitucién escrita, rigida como el habeas
corpus... !

Se apreciard del concepto anterior, que Linares pareciera considerar al
procedimiento dificultado y riguroso de reforma de la Carta Fundamental como
una garantfa constitucional, ya que como lo hemos indicado, una Constitucién
escrita y rigida necesariamente Implica un procedimiento dificultado y riguroso
de reforma, 1o cual, por otra parte, serfa incorrecto considerarlo como una

garantia constitucional, como lo hemos indicado en pérrafos anteriores.

101} Rabora, Juan Carlos, £/ estado de sitio y la ley histérica del desborde institucional, Ed.
Universidad de la Plata, 1935, p. 99.

102} Linares, Juan Francisco, £/ debido procesa como garantla innominada en 13 Constitucion
argentina, Buenos Aires, Depalma, 1944, p. 144,
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Por su parte, Sdnchez Viamonte escribié: "Garantfa es fa institucién creada en
favor del individuo, para que, armado con ella, pueda tener a su alcance
inmediato el medio de hacer efectivo cualquiera de los derechos individuales
que constituyen en conjunto la libertad civil y polftica." Ejemplificando lo
anterior, dice el autor citado, si la libertad personal es el derecho declarado,

entonces el hébeas corpus es la garantfa que asegura su efectividad. (103

De lo expuesto por los autores precedentemente seialados, se deduce que
entienden a las garantfas constitucionales como un mecanismo protector -
instrumentos procesales- de los Derechos Humanos, si bien éstos se
encuentran consagrados en la Constitucién. Pero en sus definiciones no hacen
alusién a las restantes garantlfas de fa Constitucién, entre ellas el control de
constitucionalidad de las layes, (9% razén por la cual consideramos que

conciben a la institucién en estudio al tenor de una visién parcial.

Més profundo resuita el concepto vertido con posteriorided por Sanchez

Viamonte, en otra de sus obras.

103) Sanchez Viamonte, Carlos, "Las garantfas constitucionales™, Enciclopedis Juridica
Omeba, op. cit., T. Xll, pp. 35-36.

104) Siguen 1a misma linea de pensamianto ios autores siguientes: Rouzaut, Adolio R, Las
garantlas constitucionales de s libertad civil, Rosario, Argentina, Ed. Ciencia, 1941, p. 42,
quien sefala: "Garantfa es |a proteccién de asa libertad humana a que me he venido refiriando.
La libertad es del individuo, v a &l le pertenaca. La garantla es la proteccién que viene de los
poderes publicos hacia el individuo, para que esa libertad humana sea siempre efectiva™,
También Bielsa, Rafael, La proteccién constitucionsl y el recurso extraordinario, 2a. edicidn,
Buenos Alres, 1864, p. 325, sefala: "Diferénciase el derecho de la garantla en que ésta sélo,
o5 medio gendrico protsctor, en sentido [ato, pero na siempre jurisdiccional, sino a veces
solamenta politico. La lesién del derecho genera o funda al recurso contencioso, que es el
medio de exigir algo de acuerdo con a regla del derecho; el recurso es corolario 16gico de la
parantfa de protaccidn jurisdiccional.”
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...garantia no es proteccién tedrica o abstractas, sino protecclén
préctica o concreta, y ademés amparo efectivo; no es el régimen
Instituclonal en su conjunto, en su condicién de ordenamiento
Jurldico, sino una institucién particular, determinads, creada para
ol amparo o proteccién de los derechos constitucionales
afectados por lay o norma de cardcter legal (reglamento,
ordenanza, edicte, etc.), o por actos ejecutivos. Ese amparo o
proteccién merace el nombre de garantia cuando logra el maximo
de su eficacia practica; consiste siempre, en una accién judicial.
Do osa suerte, garantia es una institucidn creada para la defensa
concreta y practica de la Constitucién, en los casos particulares
en que resulte Mgftada la vigencia y, también, la supremacia
constitucional. !

El concepto anterior, sin duda alguna, resulta mas amplio toda vez que hace

referencia a todos los instrumentos que integran las garantias

constitucionales, una visién ditfamos, integral.

Més sintético y claro es el concepto del jurista mexicano Fix-Zamudio, quien
después de hacer un breve pero agudo anélisis de la evolucién de la expresién
que venimos estudiando, llega a la conclusi6n siguiente:
Entendemos, por tanto, que en virtud de la evoluciébn tanto
doctrinal como Instituciona! de las garantlas constitucionales aen
sentido estricto, éstas puaden describirse como los instrumentos
Jjuridicos, predominantemente de cardcter procesal, que tlenan
por objato lograr la efactividad de las normas fundamentales

cuando "(’&'Blﬁ incertidumbre, conflicto o violacién de ias refaridas
normas,

De esta forma, las garantfas constitucionales en sentido estricto, se integran
por los instrumentos adjetivos y no de cardcter sustantivo, que procuran
poner limite a los &rganos del Estado, estableciendo para elio los

procedimientos que el 6rgano de contro! constitucional debe observar para

105) Sanchez Viamonte, Carlos, "El constitucionalismo...”, cit., pp. 165-156. También puede
consultarse en "Las garantlas constitucionales", op. ult. cit, p. 43.

106} Fix-Zamudio, Héctor, "La Constitucién y su defensa®, cit. supra nota 1, p. 47,
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reprimir fas violaciones a las disposiciones fundamentales y, en su caso,

reintegrar el orden fundamental infringido. (107}

Resumiendo lo dicho hasta este momento, la significacién de la expresién
garantlas constitucionales -siguiendo al multicitado jurista Fix-Zamudio-,

atravesé por cuatro etapas fundamentales:

La primera, en la cual se le consideré como sinénimo de los derechos de la
persona humana consagrados constitucionalmente. A esta etapa pertenacen

las declaraciones francesas.

En una segunda etapa, se consideré que las garantlas constitucionales eran
aquelias instituciones que por su importancia polltica y social, pero que sin
tener vinculacién con los derechos de la persona humana ni con la
organizacién de los poderes publicos, se consagraron constitucionalmente,
Son ejemplos, en el caso mexicano, la reforma agraria, la legistacién laboral,

etcétera,

En la tercera etapa, se les equiparé con el concepto general de la defensa de
la Constitucidn, abarcando con ello los dos sectores de que hemos venido
hablando, esto es, la proteccién constitucional y las garantfas constitucionales
en sentido estricto. A esta etapa pertenecen las criticas de Jorge Jellinek y

Ledén Duguit,

107) Adicionalmente, Fix-Zamudio, Hector, *La Constitucién y su defensa®, cit. supre nota 1,
p. 18, considera que las garantias constitucionales cumplen con una actividad evolutiva en,
cuanto a la aplicacion da las disposiciones fundamentales en un doble sentido. Primero,
procuran la ad. ién de los precep constitucionales a la realidad politico-social v,
segundo, provean la modificacién de la realidad en el id ftalado por las normas
programaticas consagradas en los textos constitucionales,
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Finalmente, la cuarta etapa se caracteriza por la tendencia generalizada a
desarrollar el concepto preciso y técnico de la institucién en estudio, la cual
se inicia con las ideas de Kelsen, {108} y continuada por los estudios de

diversos autores.

En este contexto, diversas constituciones, fundamentalmente las expedidas
con posterioridad a la segunda posguerra, han consagrado el concepto
estricto de garantias constitucfonales, Entre otras, la Constitucién de Panamé
de 1941, que consagrdé, aun cuando con una visién parcial y con una clara
influencia del profesor Moscote, en su titulo decimoquinto, las instituciones de
garantfa, (109) ggtq es, los instrumentos procesales de proteccién de los
Derechos Humanos. ldeas que no trascendiaron en [as constituciones

subsecuentes, aunque sl los mecanismos de control. También en la misma

108) Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, "Introduccién al dio de la defl de la Constitucién®, en
op. ¢it. supra, nota 2, pp. 104-118,

109) Asl, el texto constitucional panamefio de 1941 dispuso: en su artfculo 188. "A la Corte
Suprema se la confla la guarda do Ia integridad de la Constitucién. En consecuencia, le
corresponde decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de las leyes, decretos,
ordenanzas y resolucionss denunciados ante ella como inconstitucionalas por cualquier
ciudadane, con audiencia del Procurador General de la Nacidn.

Todo funcionario encargado de impartir justicia, que al ir a decidir una causa cualquiera
considere que la disposicién legal o reglamentaria aplicable es inconstitucional, consultars,
antas de decidir, a la Corte Suprema de Justicia para que ésta resuslva si la disposicién as
constitucional o no...".

El artfculo 189 regula la procedencia del procedimiento de amparo como instrumento procesal
de proteccién de los Derechos Humanos. Dice textualmente: "Toda persona contra la cual se
expida 0 sa gjecute por cualquisr funcicnario publico, una orden de hacer o de no hacer, que
viole los derechos y garantfas que esta Constitucién consagra, tendrd derecho a que la orden
sea revocada a peticidn suya o de Iquiar persona, La Ley determinard la forma de este
procedimiento sumario de Amparo de las Garantlas Constitucionales.

El recurso a que este articulo se refiere sers siempre de competencia del Poder Judicial®.
También consagré la jurisdiccidn administrativa, al disponer en su articulo 190, lo siguiente:
"Establécese la jurisdiccién contencioso-administrativa para decidir sobre la legalidad o
ilagalidad de los actos, resoluciones, érdenas o disposiciones do todas las autoridades
administrativas, entidades pablicas descentralizadas o autdnomas y autoridades provinciales o
municipales...”.
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finea de pensamianto, las Constituciones itallana do 1948, 11190 4 portuguess
de 1976, {111 ja espafiola de 1978, (112} 15 perusna de 1993, (113 por

menclonar algunas.

En virtud de los anteriores sefalamientos, y para efsctos de nuestra
investigacién, como ha quedado expuesto en pairafos precedentes, el estudio
da las garantfas constitucionales debe realizarse tomsndo en consideracién

tanto los instrumentos procesales de proteccidn de ios Derechos Humanos

110} £ titwlo VI, seccién primara, de 13 Canstitucion italiana, aparece con el rubro Garantias
constituclonales®. Asl, el artlculo 134 dispone: “Sobre las controversias relativas a la
legitimidad constitucional de las layes y de i0s actos que tengan la fuerza de ley, del Estado y
de las Regiones; las conflictos de atribucién entre ias poderes del Estado y fos que surffan
entre ol Estado y las Regicnes, asi como o8 da las regionas entre si;.,.~ El artfculo 135, se
retiera a la composicidn de! Tribunal Constitucional y, et articufo 136, nos habla da los efactos
de fa ilegitimidad conatitucional. Dico 8 la lera: *Cuando el Tribunal daclare Ia ilegitimidad
constitucional de una norma de ey o de un acto con fuarza de lav, ia nerma cesard de taner
eficacia a partir del dia siguisnte a la publicacién do fa decisié Final , ef antleulo 137
se refiere a una lay constitucional que sefialars los téeminos, condiclonas y damﬂs tarmas que
daberdn observarse al promoverse los juicios de legitimidad constitucional y las garantfas de
independencia do fos j 100608 del Tribunal, asf como de I3 lay ordinaria que establsce lag narmas
para la itucin y i ignto del Tribunal.

111} £1 titulo primera ds fa cuarta y Ultima pane de la Constitucién ponuguesa, denominado
“Garantfa de Ja Constitucidn®, se divide en dos capftulos dedicad at
contrel constitucional v a la Comisién Constitucional. El capftulo primero se rehera al control
da constitucionatidad {artfculo 277); a los ofeczos de la decisidn {artlculo 278}, ala
itucionalidad por omisién (artfculo 279}, a la & lidad por omisidn lartfcule
2791, a la inconstitucionatidad por accion (articulo 280), vy al contrel jurisdiccional de la
constitucionalidad (anleufe 2821, El capitulo segundo nos habla de la Comisién Constitucional
{artfcule 283), da su competencia (articulo 284), vy de su organizacidn, funcionamiento y
praceso (artlculo 285). Un estudio interesante de estas materias, es e! que realiza Campinos,
Jorgs, "La Constitucién portugussa de 1876 y su defensa®; traduccién de Alicia Elena Pérez
Duarte y Norofla, en la obra La Constitucidn y su delenss, cit, supra nota 1 pp. 527-568.

P

112} Ei titulo primero, capftulo cuarto, se denomina Las garantlas de Ias lihertades y derechos
fundamentales®, que incluye los instrumentos procesales ralativos al pracedimianto ante los
tribunales ordinarios, el recurso da amparo e, inclusive, la figura del defensor dol pusblo
{Ombudsman).

113} Ef 1ulo V aparece con of rubro "Garantlas constitucionales, y en sus articulos 200 a
205, nos habla del hébeas corpus como macanismo protector de la libertad individual; da la
accidn de amparo que protege los restantes derechas de la persona humana reconacidas por ta
Canstitucion, y de Is integracidn, organizacién y competencia det Tribunat de Garantlas

Constitucionales.
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consagrados en ls mayorfa de los textos constitucionales, como el contro! de
constitucionalidad de las leyes, si bian esta (iltima protege & tales derechos
contra disposiciones normativas de caradcter general, como son los
reglamentos, pero no los defienden contra actos que afectan casos
determinados. Dicho en otras palabras, en cuanto el control de
constitucionalidad pueda aplicarse a ia defensa de los derechos de la persona
humana, le conservan su calidad de garantfa constitucional, pero esta
caracterfstica que le atribuimos, se aprecia de una manera més clara cuando
el control de constitucionalidad de leyes se refiere a cldusulas constitucionales
que no tienen por objeto asegurar Derechos Humanos, sino que se refieren al
funcionamiento de los érganos del poder o a la estructura de gobierno. En
este sentido, nuestra investigacién se centra en ambos puntos de vista, como
podrd apreciarse en el desarrollo de los capftulos subsecuentes, y debemos
aclarar que al exponer estas ideas no estamos descubriendo el "hilo negro® de
la sistematizacién de las garantlas constitucionales. Utilizamos esta expresién
cologquial como denotativa de una teorizacién que no implica descubrimiento
alguno, puesto que ya el insigne jurista Fix-Zamudio se ha referido a ésta,
cuando escribi6:

Desds este punto de vista podemos sefalar dos categorias de

garantias constitucionales de carécter procesal:

A} Las que tlenen por objeto la tutela de los derechos de la

persona humana en su dimensién individual y soclal, consagradas

en el sector que ha sido calificado con gran penatracién por el

tratadista italiano Mauro Cappelleti con la denominacién

afortunada de jurisdiccién constitucional de libertad.

B) El sector intagrado por el conjunto de instrumentos procesales

dirigidos a lograr el cumplimiento afectivo de las disposiciones

constitucionalas que establacen fos limites de atribucién de los

6rganos del poder, o sea los que tradicionalmente se han
designado como parte orgénica de las leyes fundamentales y que
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por este motivo po s denominar como Jurisdiccién
constitucional orgénica. Fﬂa?

A los sectores anteriores se ha sumado un tercero, denominado jurisdiccién
constitucional transnacional, que comprende los instrumentos procesales
dirigidos a resolver las controversias entre las normas constitucionales
internas y las del derecho internacional y comunitario, tanto las de cardcter
consuetudinario como convencional, particularmente, en el campo de los

Derechos Humanos.
Hi, La justicia constitucional
1. Concepto. Como instrumento de defensa de /a Constitucién

Como ha quedado expuesto, a partir dei afo 1945, dos sectores
particularmente importantes y trascendentass en el dmbito constitucional y
procesal, reafirman el nuevo esplritu jurdico que caracteriza,
fundamentalmente, al mundo de occidente. E! primero, consistente en la clara
y manifiesta necesidad de expansién de los derechos sociales y, el segundo,
relativo a la consolidacién del sistema de justicia constitucional como
mecanismo de defensa de 1a Constituci6n. En otras palabras, el derecho en
occidente vive una peculiar orientacién caracterizada por una acentuada
manifestacién del sentido social que el derecho debe jugar en la organizacién

politica, y por la creacibn de instrumentos jurldicos que garantizan la

114) Fix-Zamudio, Héctor, "El pensamiento de Eduardo J. Coutura y ef derecho constitucional
procesal®, en su obra latinoamérica: Constitucién, proceso y derechas humanos, México,
Udual-Miguel Angel Porrua, 1988, pp. 193-194. También puede consultarse en Bolet/n
Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio X, nimero 30, septiembre-
diciembre de 1977, Aparecido también en la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Montevideo, Uruguay, T. |, enero-junio de 1380.
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manifestacién del sentido social que el derecho debe jugar en la organizacién
politica, y por la creacién de instrumentos juridicos que garantizan la
efectividad de las disposiciones fundamentales. Ecto Ultimo interesa a nuestro .
estudio, puesto que la justicia constitucional -en sentido genérico- es el.
conjunto de mecanismos juridicos que se orientan a la obtencidn de las
garantfas de las disposiciones fundamentales. En este sentido, el término
Justicia constitucional coincide -como lo destaca Fix-Zamudio- con la
significacién que hemos dado a la expresién garantlas constitucionales, razén
por la cual lo dicho en relacién con estas Gltimas es aplicable a la justicia
constitucional. Y si como hemos expuesto las garantfas constitucionales son
un sector de 1a defensa de 1a Constitucién, entonces la justicia constitucional
también debe entenderse como un conjunto de instrumentos de defensa de la

Constitucioén.

2. Defensa, control, justicla y Jjurisdiccién constitucionales. Un problema
tarminolégico

En el desarrollo de nuestra investigacién nos encontramos ante un problema
terminolégico grave, toda vez que los conceptos que al rubro se indican,
suelen ser utilizados indistinta e incorrectamente para significar los
instrumentos de garantla de las disposiciones constitucionales, razén por la
cual hamos considerado conveniente precisar su alcance a efecto de justificar
el porqué empleamos el término garantfas constitucionales o justicia

constitucional.
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En primer lugar, no participamos del emplec de la expresién defensa de la
Constitucién, 1 15} porque la misma resulta demasiado amplia en tanto abarca
los. instrumentos que procuran el funcionamiento arménico. y equilibrado de
los 6rganos del poder, esto es, la proteccién constitucional, y los
instrumentos que reintsgran el orden constitucional violado, es decir, las

garantias constitucionales en sentido estricto.

Tampoco Eaarticipamos del empleo de la expresion “control” de
constitucionalidad, frecuentemente utilizado por los autores franceses, porque
la misma denota una visién parcial o limitada de los instrumentos de garantfa
de las disposiciones fundamentales ya que, como lo hemos reiterado, el
control de constitucionalidad es una de las categorfas de las garantias

constitucionales en sentido estricto.

Opinién distinta es la que sostiene el procesalista Fix-Zamudio cuando
refiriéndose a los términos control de constitucionalidad y defensa de la
Constitucidn, escribié: "...abarcan todo el conjunto de medios que se utilizan .
para lograr, tanto el funcionamiento arménico y equilibrado de los érganos de!
poder, como la imposicién coactiva de los mandatos fundamentales, en el

supuesto de violacion o desconocimiento de la superlegalidad constitucional”.
(116)

115) Empleada, antre otros, por Schmitt, Carl, an Der Hdtter der Verfassung (literalmente: E/
p de {a C tucion), cit. supra, nota 1, y Reyes, Rodolfo, La defenss constitucional,.
cit. supra nota 1. -

116) Fix-Zamudio, Héctor, Veinticinco aflos de evolucion de ls justicia constitucional (1940-
1965), México, UNAM, 1968, pp. 13-14,
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En cuanto a la expresién jurisdiccidn constitucionsl, utilizada por la doctrina
italiana y en sentido similar por la alemana, (117} ganota los organismos
judiciales, y mas estrictamente hablando, a los organismos especializados -
tribunales o cortes constitucionales-, a8 quianes se les encomienda el

conocimiento de los instrumentos de garantfa o de justicia constitucional,
(118)

En relacién con esta Gltima expresion, Fix-Zamudio escriba:

Por otra parte, el concepto de jurisdiccién constitucional resulta
demasiado fimitado... pues an estricto sentido s6io comprende el
estudio de la actividad de verdaderos tribunales, formal y
materlalmente considerados, que conozcan y resusivan las
controversias de naturaleza constitucional de manera especifica,
as declr, que los citados tribunales estdn especializados en la
dacisién da los conflictos de cardcter constitucional, y aunque Ia
tendencla es creclente hacia la configuracién de estos érganos
Jjurisdiccionales especializados, existen numerosos régimenes en
los cuales las normas de caréicter justicial constitucional se
atribuyen ﬂ ?ganos de carfcter politico, o bien a los jusces
ordinarios, '1

De esta manera, si tomamos en consideracién que Jlos conflictos
constitucionales se atribuyen a 6rganos judiciales ordinarios, entonces
coincidimos con el tratadista aleman Jerusalem en afirmar que en sentido
estricto no existe una jurisdiccién constitucional. (120) Asl, pues, si los

conflictos constitucionales se atribuyen a 6rganos judiciales especializados,

117) fbidem. pp. 12-13.
118} Fix-Zamudio, Héctor, "La Constitucién y su defensa”, cit, supra, nota 1, pp. 47-48,

119) Fix-Zamudio, Héctor, Veinticinco afios de evolucidn de la justicis constitucional 1940-
1965, op. uit. cit., p. 15.

120) Cit. por Fix-Zamudio, Heéctor, ibidem.
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verbigracia, los tribunales o cortes constitucionales, entonces y sélo entonces
podremos hablar de una auténtica jurisdiccidn constitucional; por tanto, no
compartimos la tesis que sustenta el tratadista argentino Germén Bidart
Campos, quien considera, sin referirse a ningun érgano especializado, a la
furisdiccién  constitucional como sinénimo de revisibn o control

constitucionales, (121}

3. El derecho procesal constitucional

Los instrumentos de garantia 0 de justicia constitucionai de los que ya hemos
hablado de manera general, son estudiados a través de la joven discipiina
juridica del derecho procesal constitucional. Antes de esbozar un concepto de
la misma, conviene realizar algunas consideraciones preliminares de
insoslayable importancia, mismas que explican su nacimiento y la creciente

tendencia hacia su consolidacién.

Los estudiosos de! derecho constitucional y los cultivadores del procesalismo
cientlfico, 1122) 5¢ han percatado de la estrecha vinculacién entre estas dos
importantes ramas de la ciencia juridica, fundamentaimente a partir de la

segunda posguerra, tods vez que los textos constitucionales expedidos a

121) Bidart Campos, GermAn J. "La jurisdiccion itucional en Arg

da en el // Coloquio ! de Deracho Constitucional, ‘L‘enBouo(A.
Colombia los dias 7 a 11 de noviembre de 1977, y consultable en la obra La jurisdiccidn
constitucional en Iberosmérics, Bagotd, Universidad del Externado de Colombia, 1984, p. 271.

122) Disciplina que nace en el dfio de 1868, fecha en la que aparece publicado el clasico libro
de Oscar Balow La teor/s de las excepciones pr les y los presup pr les. Cfr.
Fix-Zamudio, Héctor, "€l pensamiento de Eduardo J. Couture™, en su obra Latinoamérica:
Constitucitn, proceso y derechos humanos, cit. supra nota 114, p. 187,
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partir de entonces consagran lineamientos de las instituciones procesales,

consclentes de Ia importancia de la funcién jurisdiccional.

Esta creciente tendencia a considerar la vinculacién de ambas disciplinas, si
bien es cierto que si inicia con el procesalismo cientlfico, también lo es que
aun no se ha consolidado. Ello se aprecia claramente en algunas conclusiones
a que se han llagado en algunos eventos académicos, tales como el Primer
Congreso de Derscho Constitucional, celebrado en la ciudad de México los
dias 25 a 30 de agosto de 1978, cuyo tema central se intitulé: "Funcién del
Poder Judiclal en los sistemas constitucionales contemporaneos™: "Es
necesaria una mayor aproximacién entre los constitucionalistas y los
cultivadores da! procesalismo cientffico, con el objeto de estudiar con mayor
profundidad y en forma integral, las materias que comprenden las zonas de
confluencia entre ambas disciplinas, y que tienen relacién directa con la

funcién del organismo Judicial”. 123}

Consecuencia de esta interrelacion es la creacion de dos disciplinas: el
derecho procesal constitucional y el derecho constitucional procesal. La
primera, busca dar efectividlad a las normas fundamentales a través de
Instrumentos procesales, en tanto que la segunda estudia la regulacion
constitucional de tales instituciones, es decir, el derecho constitucional
procesal es la "...rama del derecho constitucional que se ocupa del estudio
sisteméatico de los conceptos, categorfas e instituciones procesales

consagradas por las disposiciones de la ley fundamental...”. 124) gq gste

123} Ibidem, p. 190.

124} Ibidem, p. 194. Fix-Zamudio, Héctor, graficamente sefala que el derecho constitucional
procesal tiene por objeto de estudio la "constitucionalizacién de la justicia”. /bidem, p. 192.
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sentido, no coincidimos con el tratadista argentino, German Bidart Campos,
cuando habla del derecho procesal constitucional como sinénimo de derecho

constitucional procesal. (128)

Dicho lo anterior, procedemos a intentar esbozar un concepto de la disciplina
jurldica del derecho procesal constitucional, no sin antes dastacar las
opiniones de dos importantes procesalistas y conocedores de la materia,

Héctor Fix-Zamudio y Jesus Gonzélez Pérez.

En palabras de Fix-Zamudio, "E! derecho procesal constitucional, debe
entenderse como la disciplina jurfdica que estudia los instrumentos de justicla
constitucional, es dacir, Jas garantias constitucionales, entendidas en un
sentido mas amplio que el estricto de mecanismos procesales propiamente

dichos, si bien estos Gltimos asumen un caracter predominarite...”. {126}

El tratadista espafol Jesus Gonzilez Pérez, por su parte, nos da un concepto
simplista y poco claro de lo que debe entenderse por esta disciplina. Dice
textualmente: "Si el Derecho procesal se define, sintéticamente, como el
conjunto de normas referentes al proceso, del derecho procesal constitucional
podré afirmarse que es el conjunto de normas que regulan el proceso
constitucional.” O dicho en otras palabras: "El Derecho procesal puede ser
definido como el conjunto de normas referentes a los requisitos, contenido y

efectos del proceso; luego el Derecho procesal constitucional seré el conjunto

125) En su obra La interpretacidn y el contral tucionales en la jurisdiccidn ¢ jtucional,
Buenos Aires, Editora Comerciat, Industrial y Financiera (EDIAR), 1987 p. 259.

126) Fix-Zamudio, Héctor, "La Constitucion y su detensa®, cit. supra nota 1, p. 48; id., "El
pensamiento de Eduardo J. Couture™, en 0p. cit. supra nota 114, p. 193,
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de normas referentes a los requisitos, contanido y efectos del proceso

canstitucional.” 127

De la definicion de Gonzdlez Pérez, se apreciard que para comprender
plenamente e! contenido de esta nueva disciplina, es necesario entrar al
estudio de fo que debemos entender por proceso constitucional. En este
sentido, agrega e} autor citado, en tanto ef conacimiento de fas pretensiones
fundadas en normas de derecho constitucional se atribuya a un drgano
jurisdiccional especializado -tribunal constitucional- su puede hablar de un
proceso constitucional o politico. (128! Luego entonces, para Gonzélez Pérez
el derecho procesal constitucional adquiere ia caracteristica de tal, en tanto se

asignen dichas pretensiones a un tribunal constitucional,

§i entendiéramos as!{ @l proceso constitucional, entonces sélo existirla derecho
procesal constitucional en los palses gue, sigulendo la influencia austriaca,
cuentan con un drgano especializado que conozca de dicho proceso
constitucional. Desde luego, no compartimos esta tesis porque
indspendientemente de! érgano que conozca de las pretensiones fundadas en
derecho constitucional, el derecho procesal constitucional es tal, en virtud de
que se avoca al estudio de las garantlas constitucionales, con independencia
del drgano que deba conocer de dichas pretensiones o de las garantias
constitucionales, si bien es cierto que la tendencia predominante es en el
sentido de establecar un érganc especializado en la materia, es decir, de un

tribunal 0 corte constitucional.

127} Gonzalez Pérez, Jesus, Derecho procesal constitucionsl, Madrid, Civitas, 1980, p. 48.

128) foidem, p. 41,



67

Mas claro nos parece el concepto del jurista mexicano Fix-Zamudio, pues sin
hacer alusién al 6rgano competente en la materla, sefiala que esta disciplina
tiene por objeto de estudio los instrumentos de justicia constitucional, es
decir, las garantlas constitucionales. Podrlamos decir que el concepto de Fix-
Zamudio se basa en 1a pretensién sustantiva y en el instrumento procesal para

hacer efectiva dicha pretensién, y no al 6rgano que conoce de la misma.

Ahora bien, con una clara influencia de Fix-Zamudio, nosotros consideramos
que el derecho procesal constitucional es una de las ramas mas j6venes del
procesalismo cientifico, cuyo objeto de estudio son 1los instrumentos

procesales que garantizan el cumplimiento de las normas constitucionales.

(129)

Como corolario de este apartado, diremos con Niceto Alcald-Zamora y
Castillo, que 1a creacion de esta novedosa disciplina jurldica como ciencia
sistemAtica se atribuye al fundador de la escuela de Viena, Hans Kelsen,
cuyos estudios fructificaron con la creacién de la Corte Constitucional

austriaca en el texto constitucional de 1920, {139 Asimismo, 1a repercusién

129) De conformidad con la terminologia de James y Robert Goldschmidt, tales instrumentos
se comprandan dantro da las normas calificadas como *justiciales formales”. Al respecto, cfr.
las obras de dichos autores Derecho justicial materisl y Derecho justicial materisl civil,.
respactivamente. El primero, traducido por Catalina Grossman vy, el segundo, redactado en
casteliano, Ambos publicados en un solo volumen, Buenos Aires, 1959.

130} Alcalad-Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, posicién y 2a, i6n,
México, UNAM, 1870, p. 215.
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de sus estudios cristalizé con la creacién de tribunales o cortes
constitucionales en los textos fundamentales de diversos paises de Europa,
Asia y América Latina, entre los que destacan: Italia en 1948; la Republica
Federal de Alemania en 1949; Portugal en 1976-1982; Espaiia en 1931 y
1978; en Asia, Turqulfa en 1961; Yugoslavia en 1963 y 1974; Polonia en
1985 y Hungrfa 1989. En Latinoamérica, Guatemala en 1965-1985; Chile en
1970-1980; Ecuador en 1978-1983, y Perd en 1979-1993; asi como Salas
Constitucionales en las respectivas Cortes Supremas de Colombia, El Salvador

y Costa Rica.
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CAPITULO SEGUNDOQ

SECTORES Y SISTEMAS DE JUSTICIA
CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO COMPARADO.
Sumario: I. Consideracin preliminar. Il. Sectores que forman parte del estudio
de ta justicla constitucional. 1. Jurisdiccién constitucional de (a libertad. 2.
Jurisdiccién constituclonal orgénica. 3. Jurlsdiceién constitucional de caricter
Internacional y comunitario, lll. Sistemas o modelos de Justicia constitucional
en el darecho comparado, 1. Sistema americano de revision judiclal de

constitucionalidad de leyes. 2. Sistama europeo o austriaco. 3. Sistama mixto.
4, Sistama socialista.

l. Consideracién preliminar

Como hemos indicado en el capitulo precedente, la justicia constitucional,
también calificada como "garantlas constitucionales”, es uno de los sectores
de la defensa de la Constitucion. También indicamos que la Justicia
constitucional puede escindirse en dos categorias procesales importantes. La
primera, relativa a los instrumentos jurfdicos, predominantemente de caricter
procesal, que tutelan disposiciones constitucionales que consagran Derechos
Humanos; instrumentos que se han agrupado bajo la afortunada denominacién
a que se refiere el destacado procesalista italiano Mauro Cappelletti, (131} ge

"jurisdiccién constitucional de la libertad™. Destacan dentro de esta categoria.

131) En su obra L# jurisdiccion constitucions! de la libertad, trad. de Héctor Fix-Zamudio,
México, UNAM, 1961,
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-y a las cuales nos referimos fundamentalmenite, figuras jurfdicas y procesales
como el hébeas corpus, el juicio de amparo consagrado en la mayorfa de los
textos constitucionales de Latinoamérica; el mandato de seguranca brasilefio y
el control de constitucionalidad de las leyes en cuanto protege Derechos
Humanos. Figuras éstas, que han sido agrupadas bajo la acertada
denominacién -empleada por al jurista Fix-Zamudio- de "remedios jurfdicos y

procesales™ (132} de proteccién de los derechos de la persona.

También dentro de esta categorfa figuran instrumentas que en forma indirecta
protegen los derechos de la perscna, y que Fix-Zamudio califica como
"remedios indirectos e instrumentos complementarios de proteccién de los

Derechos Humanos", {(133)

La segunda categorfa procesal es la relativa a los instrumentos jurldices que
resuelven las controversias o conflictos que se generan entre los diversos
é6rganos del poder, a los cuales Carl Schmitt calificé como /itigios
constitucionales, 3% destacando e! control de constitucionalidad de las
leyes. Respecto de esta Gltima figura jurldica, conviene precisar que Ia
estudiaremos en cuanto institucién que protege Derechos Humanos y, por
tanto, la consideramos para efectos de nuestro estudio, dentro de los

instrumentos jurldicos y procesales que integran la jurisdiccién constituctonal

132) Fix-Zamudio, Héctor, "La Constitucién y su defensa”, en op. cit., supra nota 1, pp. 59-
70.

133) lbidem, pp. 51-58.

134) Teoris de la Constitucion, op, cit. supra nota 7, pp. 35.
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de libertad, y que estudiaremos al hablar del recurso constitucionalidad y de

la inconstitucionalidad de las teyes en los paises de Europa continental.

Esta segunda categoria procesal ha sido denominada, por Héctor Fix-Zamudio,

como jurisdiccidn constitucional orgénica, (135)

De esta forma, nuestro estudio quedarfa incompleto si no nos refiriéramos a
estos dos sectores que forman parte del estudio de ta justicla constitucional, a
los cuales se ha venido a sumar un tercer sector denominado "jurisdiccién
constitucional de caracter internacional y comunitario”, 1136 que se refiere a
{a aplicacion de las normas constitucionales en relacién con las del derecho

internacional, sobre todo en materia de proteccién de Derechos Humanos.
Il. Sectores que forman parte desl sstudio de la justicia constitucional
1. La Jurisdiccién Constitucional de la Libertad

Uno de los temas que ha adquirido dimensiones impresionantes y que al
mismo tiempo ha suscitado notable preocupacién entre los estudiosos del
derecho constitucional y del derecho procesal, es el relativo a los "derechos
de la persona humana®, "Derechos Humanos” o "Derechos Fundamentales”

113n y. en consecuencia, su proteccién a través de una adecuada y eficaz

135) Op. ult. cit., pp. 71-76.
136) #bidem, pp. 76-83.

137) El empleo de la expresion Derechos Fundamentales se utitiza como sindnimo de Derechos
Humanos.
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garantfa jurisdicclonal. Precisamente M. Gastén Jdze destaca claramente
cémo el problema de las libertades publicas no radica en su proclamacién,

sino e@senciaimente en sus garantfas. (138)

Virtualmente, autores como el connotado procesalista Mauro Cappelletti
consideran que si bien es cierto que los Derechos Fundamentsles se atribuyen
al hombre, también lo es que su Importancia trasciende del individuo en

particular y afecta a la sociedad en general en caso de ser infringidos.

Esta trascendencia "ultra-individual® -como la califica el autor en cita- de los
Derechos Fundamentales, radica en el bien que se pretende tutelar o proteger,
es decir, el marco general de libertades del ser humano. Por ello, se ha
pensado no solamente en una jurisdiccién especial a nivel nacional que integre
todos los instrumentos protectores de tales derechos sino, incluso, en una

jurisdiccién supranacional, 1139

Respecto de esto Ultimo, Cappellatti seiiala:

La repercusiébn tan amplia que asume actuaimente la infraccién
de los derechos fundamentales del individuo, tiene su ofigen en

138) "Les libartds individuelles®, en Annuaire de I'institut International de Droit Fublic, Paris,
1929, pp. 162 vy ss.

139) Cappelletti, Mauro, "Justicia constitucional supranacional®, trad. de Lluis Dorantes
Tamayo, en Revista de /a Facultad de Derecho de México, T, XXVIil, numero 10, mayo-agosto
de 1978, pp. También aparace en la obra que recoge algunos de sus importantes trabajos en
materia de justicia constitucional y que apatecid con el titulo La justicie constitucional,
(Estudios de derecho comparado), México, UNAM, 1987, p. 237, nos dice: *...era inevitable
que también el fendmeno de la jurisdiccién canstitucional de Ias libertades se debiese elevar,
de un plano meramente interno o nacional, también a nivel internacional o supranacional™. Ver
{a totalidad de su estudio por la importancia da sus aportaciones.
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que casl slempre tutelan derechos que trascienden a fos
mismos pueblos y a los ordenamientos nacionales (ademés
da los parﬁculavasi. y por allo son ficilmenta compransibles los

en el plano “\%maclonal, una
proteccldn jurisdlcclonal de tales derechos, J

Se apreclard, entonces, la necesidad de consolidar una jurisdiccién

constitucional de las libertades, tanto a nivel nacional como supranacional.

En consecuencia, los Derechos Fundamentales se han convertido, a decir
del autor que venimos citando, "... en un poder, en jubere licere de los
individuos particulares...” y, por tanto, "El Estado, o mias bien dicho el
funcionario, deberfa encontrarse en un estado de sujecién respecto de la

voluntad, del jubere licere, del ciudadano™. (4n

No obstante lo anterior, esa sujecién no siempre se da o se practica, razén
por la cual se han Instituido una serie de instrumentos jurldicos y
predominantemente de cardcter procesal que huscan la proteccién de tales
derechos y la reintegracién en el goce de los mismos en caso de ser
infringidos, los cuales han sido agrupados, como hemos indicado, bajo Ia

afortunada denominacién de jurisdiccion constitucional de libertad. (142!

En este orden de ideas, Mauro Cappelletti afirma que: "...por justicia

constitucional de las libertades, se entienden aquellas formas especiales de

140) Cappelletti, Mauro, La jurisdiccidn constitucional de libertad, op. cit. supra nota 131, p.
2,

141) lbidem, p. 4.

142) Vid supre nata 131.
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recurso y procedimiento jurisdiccional que tienen por objeto especifico la
proteccién judicial de fos derechos fundamentales def hombre... contra las

actividades del poder publico lesivas de talas derechos”. {143

De conformidad con fas ideas de Cappalletti, bajo este sector se agrupa unica
y exclusivamente los instrumentos procesales de proteccion de fos Derechos
Humanas, descartando otros instrumentos que sin tener el cardcter de
procesal protegen tales derechos. Son ejemplos de tales instrumentos el
Ombudsman de origen escandinavo y la Procuratura que figura en los pafses

socialistas, {144

En efecto, para entender este sector s necesario concebir la idea de que él
mismo comprende tanto a los instrumentos procesales como aquelies gque no
tienen un cardcter estrictamente procesal, pero que protegen los Derechos
Fundamentalas. Fix-Zamudio lo enfatiza cuando sefala que la jurisdiccion
constitucional de libertad "... esté integrada por el conjunto de instrumentos
jurfdicos y predominantemente de cardcter procesal dirigidas a la tutela de las
normas constitucionales que consagran los derschos fundamentales de la

persona humana en sus dimensiones individual y social”. (1481

143) Cappelletti, Mauro, op. uit. eit., pp. 1-16, tomando en consideracién las peculiaridades
estructurales y funcionales de Jos dergchas fundamentales, llaga a la atingente conclusién de
la necesaria existentia de una garantfa diferante de tales derechos y, por tanto, de una
jurisdiccion especial que denomina Jurisdiccion Constitucionat da Libertad.

144} Fix-Zamudio, Héctor, Los problemss contempordneos del Poder Judicial, Colaccion
Grandes Tendencias Pofiticas Contempordneas, México, UNAM, 1986, pp. 13-14,

145} "La Constitucion y su defensa®, en op. cit. supra nota 1, p. 51,
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Ahora bien, hablar de todos y cada uno de los instrumentos que integran este
sector resulta por demas una tarea compleja debido a la naturaleza diversa de
los mismos, razén por la cual recurrimos al conocimiento autorizado del
muchas veces citado jurista Fix-Zamudio, quien tomando en cuenta la
diversidad de tales instrumentos y los sistemas existentes en ordenamientos
pertenecientes a distintas familias jurldicas, realiza una clasificacién
interesante de estos medios jurldicos y procesales, dividiéndolos en indirectos,
complementarios y especlficos. {148} A estos ltimas nos referiremos, toda
vez que son los que de manera pronta, eficaz y directa protegen los Derechos
Fundamentales, adem4s de que en la mayorfa de los casos el efecto es
reparador, es decir, restituyen al particular en el goce de sus derechos

infringidos.

Estos instrumentos especlficos han sido divididos con base en su predominio,
aunque no exclusividad, en los diversos sistemas jurldicos existentes. Asf, Fix-
Zamudio nos habla de cinco sectores: A) Los que prevalecen en el sistema
angloamericano; B} Los imperantes en ordenamientos iberoamericanos; C) Los

recursos constitucionales que tienen preeminencia en gran parte de Europa

146) Fix-Zamudio sedala que: "Los remedios indirectos son aquellos que estén dirigidos a la
proteccion de los derechos de cardcter ardinario, pero que en forma refleja pueden utilizarse
para la tutela de los derechos fundamentales, pudiendo encuadrar en este sector al pruceso
ordinario v a la justicia administrativa®. En tanto que: "Los instrumentos complementarios son
aguellos que si bien no han sido estructurados para proteger los derechos humanos, se utilizan
para sancionar !a violacién de los mismos do ha sido col da... Fu
son dos los medios complementarios: el juicio polltico o de responsabilidad de aitos
funcionarios ..., y la responsabilidad econdmica del Estado y sus servidores..." tbidem, pp. 51-
83.

o 1
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continental; D) Los que imperaban en los llamados sistemas socialistas, y E) &

Ombusdman de origen escandinavo. (147

A) En el sisterna angloamericano figuran el habeas corpus de origen inglés y la

revisién judicial de las leyes.

a} Habeas Corpus

... 68 [a Institucién del hébeas corpus la que ha constituido e!
germen fundamental de la proteccién de 1los derechos
fundamentalas de la libertad humana, especialmente la de
carécter flsico ) BPr ello ha recibido con justicia el calificativo de
‘al gran writ', 114

En efecto, es el hdbeas corpus fa primera garant(a de los derechos del hombre
consagrada en la ley inglesa de 1679, practicada e incorporada al common
jaw mucho tiempo antes, {149} y cuya fecha de origen resulta incierta, adin
cuando su antecedente mas inmediato -excluyendo la legislacién foral

espafola- (180 io encontramos en el interdicto Admine Nbero exhibiendo det

147) Fix-Zamudio, Héctor, op. uit. cit. pp. 59 y ss.

148) Fix-Zamudio, Héctor "Influencia del derecho angloamericano en 1a proteccidn procesal de
los derechos hurnanos en América Iatina”, en Latinoamérica: Constitucidn, proceso y derecho
humanos, op. cit. supra nota 114, p. 133.

149) Sanchez Viamonte, Carlos, "G fas Constitucionales®, en Enciclopedia Jurfdi
Omeba, op. cit. supra nota 103, T. X, p. 44.

150} Destaca fundamentalmente el proceso gonds d inado "Manif. i6n de las
personas®, considerado como la facultad de justicia o de los lugartenientes miembros de la
Corte o Tribunal, de emitir una orden dirigida contra cualquier juez u otra persona que
mantuviera detenido a alguna persona, pendiente ¢ no de causa, a efecto de que se lo
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derecho romano, el cual en tanto interdicto era una accién civil del derecho

~ privado aplicada al derecho publico.

Tat interdicto se dirigfa no contra las autoridades, sino contra los particulares
que privaran de la libertad a un hombre libre, 181! y en este mismo sentido,
el habeas corpus en sus inicios coincidié. El destacado procesalista espaiiol
Vlictor Fairén Guillén, en un breve pero agudo anélisis de! praceso aragonés de
“manifestacién de las personas™ en relacién con el hdbeas corpus inglés,
sefiala que el Interdicto romano no conducfa a ninguna salida procesal legal a
la situacién que acompafiaba y, por tanto, no era una garantla contra las
autoridades -como lo era el de manifestacién- sino contra los excesos de
personas en su calidad de particulares. (152)

t
'

Con Independencia de las instituciones que precedieron al habeas corpus,

clerto es que esta institucién se fue perfeccionando en el transcurso de los

entregaran y avitar aal violencia contra él, antes de dictarse la sentencia correspondiente. En
este sentido, el desacato de la orden se traducla en responsabilidad para el juez u oficial, Cfr.
Fairén Guillén, Victor, *Consideraciones sobre el proceso aragonéds da ‘Manifestacion de las
personas’ en relacién con el hdbess corpus®, en Revista de Derecho Procesal, nimero 1,
segunda época, Madrid, 1963, pp. 9-47. También sobre el proceso aragonés consuitar, Tejeda
y Olozaga, Francisco, Ef derecho de ife i gonés y el héb corpus inglés,
Bibliografica Espafiola, 1957. Adicionalmonts, existian en la legislacién foral otros
procedimientos, tales como el de jurisfi e! de aprahensidn y e! de i io. Cfr. Vallarta,
Ignacio L., £/ juicio de amparo y el writ of hdbeas corpus, segunda edicidn, México, 1980, T
V, pp. 25-26.

151) Dice 1a Ley 1 del interdicto: "Dice el Pretor: Exhibe el hombre libre que retienes con dolo
malo®. El texto (ntegro de! interdicto romano aparece en el Titulo XXIX del Libro XLl del
Digesto, ¥ la versién casteliana puede consultarse en Vatlarta, Ignacio L., op. uft. cit. pp. 427-
430.

152} Op. cit. supra nota 103, pp. 38-39
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aflos en el deracho consuetudinario inglés de la época medieval. Esto dGltimo
as quizés la razén por la cual elgunos ‘autores consideran que los iniclos de ta
institucién en estudio aparecen delineados en la solicitud de los barones
inglesas, formutada en el afic de 1215 al Rey Juan sin Tierra, a efecto
erminar con ias arbitrariedades que an perjuicio de los particulares se venfan

prasentando.

Decfa el numeral 29 de dicha peticion:

No se podré apresar corporaimente al hombre libre, sin el juicio
de sus pares o 3in e} concurso de iss fayes de fa tlerra; el hombre
{ibre no podrd ser aprisionado ni despojado de sus tierras ni
declarado fuera de la ley nl destarrado ni destruido de ninguna
forma, ni ol Rey podré imponaerie castigo,

La conssecuencia de tal peticién fue la firma, por el Ray Juan sin Tierra, de lo
que se ha denominado Magna Charta Libertatum; seu concordia inter regem
Johanem et Barones pro concessione libertatum ecclesiae et regnie Anglie, el

12 de junio de 1215, cuyo texto orlginal en latin, en su articulo 39, dispuso:

NingGn hombre libre serd arrestado o detenido en prisidn, o
ptivado dae su tenancia libre, o declarado fuera de la ley, o
desterrado 0 molestado da cuafquier forma, y no procederemes
contra & nf enviaremos a nadie en su cHEs? sino as por &l juicio
fegat de sus pares o por la ley del pals.

153) Garcia Belaunda, Domingo, "Los origenss dat habess corpus™, en Derecho, numaro 31,
Pontificia Universidad Catdlica de Perti, 1973, p, 62,
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Es la Magna Charta y, fundamentalmente el precepto transcrito, el
fundamento que algunos autores esgrimen para sostener la existencia del
recurso de hdbeas corpus en dicho documento. Asf por ejemplo, Don ignacio
L. Vallarta, jurista mexicano, en un estudio comparativo de la institucion que

analizamos y nuestro juicio de amparo, destaca:

... N0 36 puede nagar que la clvilizacién moderna debe a (a
célebre Charta Magna, sl no 1a creacién, sl el mantenimiento y
desarrollo del recurso que protege (a libertad individual contra los
abusos del poder... ella... astablaclé los primeros principios de un
gobierno legal, garantizando, %Lqunl distribucidén de la justicla y el
{ibra goce de fa propiedad...}

No obstante la autorizada opinién antes indicada, producto de conocimientos
ampliamente madurados, nos permitimos discrepar de la misma toda vez que
de la lectura de dicho precepto se aprecia que é! mismb es de caracter
sustantivo y no procesal y, por tanto, consideramos que no consagra una
garantia de la libertad det individuo, pero si un intento por establecer el debido
proceso legal en favor de cierta clase de individuos, esto es, de los subditos

del reino en su condicién de hombres libres. |58}

Por nuestra parte, consideramos que [a consolidacién del habeas corpus como
instrumento pracesal de proteccién de la libertad individual, es producto de
una serie de innovaciones que se fueron presentando en el devenir histérico

de 4sta institucién y que se inician en el derecho consuetudinario inglés de la

154) Op. cit. p. 57.

155} Fix-Zamudio, Héctor, "Influencia...”, en op. cit. sugra nota 148, p, 134.
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época medieval. En apoyo de esta tesis que sostenemos citaremos, a guisa de
ejemplo, los famosos writs 0 mandamientos que aparecen como medios de

cautelar la libertad personal del individuo:

a) El writ de homine repligendo, a través del cual se buscé liberar a! individuo
llegalmente detenido o que se encontraba en custodia de un particular,
otorgando caucidén al Sheriff y con la promocién de que el acusado
compareciera puntualmente cuando fuera llamado para responder del cargo

que se le imputaba.

b) El writ mainprize, que era la orden dictada por el Sheriff a efecto de poner
en libertad al individuo, cuando el delito que se le imputaba era suceptible de
caucién. En este caso, mediante el otorgamiento de la fianza el detenido

quedaba en libertad bajo 1a responsabilidad del fiador.

c) Bl writ de odio et at/a, mediante el cual e! Sheriff verificaba si el acusado
por homicidio o delito grave lo era por presunciones fundadas, pero si era por

odio o mala intencién entonces era puesto en libertad bajo caucién. {156)

La importancia de estos writs 0 mandamientos decayd a ralz del surgimiento
del writ of habeas corpus, cuya fecha de aparicién se suele sefialar en e! afio

de 1154, durante el reinado de Enrique 11, {157

166) Garcla Belaunde, Domingo, “El origen dol habess corpus®, en op. cit. p. 52. También
consultar el excelente libro de Pontes de Miranda, Historia e prictica do habeas corpus.
{Direito constitucional e processusl comparadol, tercera edicién, Rlo de Janeiro, Brasil, 1955,
pp. 33-43.
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También en la peticién de Derechos {Petition of Rights) de 1628, se menciona

expresaments el habeas corpus. (158)

Un paso més en la consolidacién del hdbeas corpus lo tenemos en la Ley de
1641, por virtud de I3 cual 1a Cdmara de la Estrelia (Star Chamber), que en
calidad de tribunal administrativo venfa desempefiando funciones propias de
los tribunales judiciales en perjuicio de los particulares, desaparecla. Agraga
también la Ley, que toda persona que fuera detenida por cualquier Corte de
similar jurisdiccién a la Camara de la Estrella o que dependiera de la Corona o
de su Consejo Privado, serfa protegido por el Court of King's Bench (189) ¢
por el Common Pleas, a través del hidbeas corpus. En este caso, !a Corte

debia decidir sobre |a legalidad de 1a determinacion. (160)

Es propiamente con la Ley en 1679, expedida por Carlos I, cuando se logra el

perfaccionamiento de este instrumento procesal.

Inconcusamente con el hibeas corpus de 1679, no se pretendié proteger el

cuadro general de libertades individuales, sino dnicamente la libertad corporal,

157) EI writ of habess corpus fue utilizado con frecuencia durante los reinados de Enrique IIf
{1326-1377), y da Enrique IV {1422-1461). Sobre las modalidades que presents, Cfr. Garela
Belaunde, Domingo, idem. También Pontes de Miranda, op. uft. cit. pp. 43-44,

158) Sanchez Viamonte, Carlos, op. cit. supra nota 103, p. 44.
159) El mas caracterlstico de los tribunales del Common Law en ingiaterra, era precisaments
el Court of King's Bench, et cual se componla de un Chief justice y de cuatro jueces. Vid

Vallarta, ignacio L., op. cit. p. 481,

160} Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, "Influencia...”, en op. cit supra nota 148, p. 134. También
Garcla Belaunde, Domingo, op. cit. supra nota 153, p. 54.
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Esto ultimo es explicable en virtud de que esta Gltima al igual que la
inviolabilidad del domicilio, eran los uUnicos derechos reconocidos y

prociamados para entonces.

Tuvieron que pasar muchos afios a partir de la Ley de 1679, para que
apareclera la Declaracién de Derechos de Virginia de 1776, y més adelante la
de Francia de 1789, que reconocieron y proclamaron todo un catilogo de

derechos inherentes a la parsona humana. (161

La Ley de 1679, cuyo titulo es Ley para asegurar mejor la libertad del sobdito
y para prevenir las prisiones en Ultramar, respondié a la necesidad de evitar
que las érdenes de habeas corpus continuaran desacatédndose en perjuicio de
los subditos del reino. En este sentido, dicha ley consagré una serie de
principios que fortalecieron la Institucién que estudiamos y, en consecuencia,
aseguraba la libertad corporal de los hombres libres. Inclusive, el hibeas
corpus procedia contra detenciones ordenadas por la Corona, excepci6n
hecha de los delitos graves de felonfa y aita traicién, pero ain en estos casos,
la ley establecla que las personas que se encontraran en tal supuesto podfan
pedir en tribunal abierto en la primera semana del término o en el primer dfa
de sesionas del Oyer and terminer or general gaol delivery, ser llevadas a

juicio, es declr, ser juzgados por los tribunales, 162

161) S4dnchez Viamonte, Carlos, £/ habeas corpus. Garantla de libertad, segunda edicién,
Buenos Aires, Perrot, 1956, pp. 15-16.

162) Vallarta, Ignacio L., op. cit. supre nota 150, pp. 440-442. También consultar Sdnchez
Vi , Carlos, E/ hébeas corpus... cit., pp. 78-81.
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Situacién distinta era la que presentaba la persona detenida por deuda o
suleta a procedimiento por alguna causa civil, pues en tal caso las

disposiciones de Ia ley no se extendian para liberarla.

También la Ley de 1679 dispuso la obligacién del Sheriff, carcelero, empleado
o cualquier persona que tuviera detenido, preso o en custodia a slgin sibdito
del reino, de hacer el return de la orden, esto es, dar respuesta por escrito al
tribunal que expidiera el writ of habeas corpus en el término de tres dlas
contados a partir de I8 notificacién de dicha orden, manifestando la causa de

la detencién y presentando el cuerpo del preso.

Corolario de lo anterlor, es el hecho de que la Ley que comentamos no
ltamaba habeas corpus a la solicitud o reclamo del individuo para recuperar su
libertad, sino a la orden o mandamiento girado por el /ord canciller, jueces o

funcionarios a quienes se les solicitaba tal proteccion.

Lo que conocemos actualmente como hébeas corpus comprende, tanto la
orden o mandamiento judicial, como la accién que producg dicho

mandamiento y que es ejercida por el individuo afectado en su libertad. (163}

Complemento de la Ley de 1679, es el documanto conocido como Bil of
Rights, promulgado el 16 de diciembre de 1689, cuya importancia radicé en el

hecho de prohibir la fijacién de fianzas excesivas para la obtencién de la

183) Sanchez Viamonte, Carlos, "Garantfas constitucionales®, en op, cit. supra nota 103, p,
44,
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libertad, evitando con elio que la institucion del hdbeas corpus se hiclera

nugatoria.

También la Ley de 1816, expedida durante el reinado de Jorge Ili, contribuy6
en la consolidacion de esta institucién, (164}

El habeas corpus fue trasladado a la Constitucidn Norteamericana de 1787,
articulo 1°, seccién 8, inciso 3, aln cuando ya con anterioridad se habla
consagrado en las constituciones de Massachusstts de 1780 y de New

Hampshire de 1784, (165) y actualmente encontramos regulada expresamente

164) Los objetivos de esta ley son claramente matizados por Jotfré, Tomds, Manual de
procedimiento, 1920, T.II, p. 185, Cit. por Sénchez Viamonte, Carlos, £/ habeas corpus... cit,
pp. B2 y 83, cuando escriba: "...se estableci6, primero: qua cualquier persona que fuera
restringida en su libertad tenfa derecho al amparo de Habeas Corpus; segundo: que debfan
dictar este writ cualquier magistrado judicial, sea de los tribunales dei Exchequer como de los
tribunales ordinarios, asf en Inglaterra como en Iranda a instancia del encarcelado o del
apoderado de éste; tercero: que el carcelero o persona a quien se dirigiera el ‘writ* debla
inmedi bajo aparcibimiento de ser procesado por desacato; cuarto: que es
admisible la prueba para desvirtuar las afirmaciones contenidas en el informe expedido por la
autoridad que hizo la detencidn; quinto: que entra en las facultades del jusz o tribunal que
conoce dsl Hibeas Corpus conceder excarcelacién al recurrente, pronunciarse sobre la
ahsolucién o volverlo a encarcelar, y sexto: que las diversas disposiciones prescritas por esta
ley, on lo que se refiare al despacho de los writs de Habeas Corpus, al procesamiento por
desacato y a todo lo demds relacionado con las modalidades del procedimianto, son aplicabl
a los casos previstos por la Ley de 1679 y por los estatutes irlandeses sobre la misma
materia.

Con asto se perfeccioné el mecanismo del Habeas Carpus an Inglaterra y pude cumplir con los
propdsites que tuvo en vista el legislador, sirviendo para obtener la excarcelacién bajo fianza
en forma expedita, cuando ella sea procedente; para evitar que la morosidad judiciat perjudique
al detenido a quien se la acuerda al deiecho cuando ha pasado cierto tiempo para ser
excarcelado y sometido a juicio, y si no se cumple con esta deber en los términos que la ley
dasigna para gozar de la libertad provisoria sin fianza, cualquiera que sea el delito imputado;
para impedir los destierros ilegales o la remocidn arbitraria de una cércel a otra; para hacer
cesar |as restricciones ilegitimas que el marido impone a |a esposa, el padre al hijo, etcétera.,.”

10

165} Fix-Zamudio, Héctor, “influencia de! derecho angloamaricano...®, en op. cft. supra nota
148, p. 135.
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esta institucién en algunos textos constitucionales vigentes de América
Latina, Asf, por ejemplo, citaremos el de Bolivia (articulo 18); !168) Brasil
{articulo 5°, LXVIII); 1167) Costa Rica (articulo 48); {168} Ecuador (articulo 19,

paragrafo 17, inciso ij; 1169) Gyatemala (Titulo VI, Capitulo I, relativo a [a

166) Tal articuio, de la Constitucién promuigada e 2 de febrero de 1367, si bien es cCierto que
regula ol hébeas corpus, también lo es que en su texto no lo mencicna expresamente. Sin
smbargo, el articuio 19, haciendo refecencia al articulo 18, menciona expresamente tal
institucidn. Dice este uMimo artfculo: "Fuera del recurso de habeas corpus, a que se refiare el
artfculo anterior...".

167} Dicho articulo de la Constitucién de 1988, dispone: "A Constituicao assegura aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pals a inviolabilidade dos direitos concernentes a

vida, a lit , A 38! e a prop dos termos seguintes:

LXVII, Dar-se a habeas corpus sempre que algum sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violancia ou coatao em sua liberdade dae | por iegalidade ou abuso de poder. Nas
transgrassoes disciplinares nao caberd habeas corpus®. ’

168) Dicho artlculo de la Constitucién de 7 de noviembre de 1949, a la letra dice: "Toda
persona tieng derecho al recurso de Habeas Corpus cyando se considere ilegitimamente
privado de su libartad.

Este racurso s de conocimiento exclusivo de la Corte Suprema de Justicia y queda a su juicio
ordenar la comparecencia del ofendido, sin que para impedirlo pueda alegarse obediencia
debida u otra excusa.

Para mantener o reatablecer el goce de otros derechos consagrados en esta Constitucidn, toda
persona le asiste, adam4s, el recurso del que conocerdn los tribunales que fija la ley®.

169} Dicho precepto de la Constitucién aprobada el 31 de marzo de 1993, dice textualmente:
*Sin perjuicio de otros derachos necesarios para al desenvolvimiento moral y material que se
deriva de la naturaleza de la persona, ef Estado garantiza:

17. La libertad y seguridad per les. En jencia:

il Toda persona que creyere astar, ilegalmente privada de su libertad puede acogerse al hdbeas
corpus. Este derecho lo ejercerd par sf o por interpuesta persona, sin necesidad de mandato
escrito, ante el Alcalde o Presidente del Consejo bajo cuya jurisdiccién se encuentre o ante.
quien haga sus veces. La autoridad municipal ordenard inmadiatamente que el recurrente sea
conducido a su presencia y se exhiba la orden de privacidn de libertad. Su mandato serd
obedecido sin observacién, ni excusa por los encargados del centro de rehabilitacién social o
lugar de detencién...”.
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exhibicidén personal, articulo 263); (170) Honduras (Titulo IV, Capltulo |,
articulo 182); 171 Nicaragua (artlculo 45); (172} panams (artfculo 23); 173}

170) El texto itucional de G la, aprobado el 31 de mayo de 1985, mismo que

entré en vigor el 14 de enero de 1986, no utiliza a expresidn hdbeas corpus, pero sf el de

exhibicidn personal, Dice a la letra el articulo 283: "Derecho a la exhibicién personal. Quien se
itagalmente preso, d de cualquier otro modo de! goce de su

libertad individual, amenazado de pérdida de slla o sufriere vejdmenes, aun cuando su prisién o

detencién fuere fundada en ley, tiene derecho a pedir su inmediata exhibicién ante los

tribunales de justicia, ya sea con el fin de que sa la restituya o garantice su libertad, se hagan

cesar los vejdmenes o termine la coaccién a que astuviere sujato.

Si el tribunal decratare la libertad de la persona ilegalmente recluida, ésta quedard libre en el

mismo acto y lugar,

Cuando asf se sclicite o el juez o tribunal lo juzgue pertinantse, la exhibicidn reclamada se

practicard en el lugar donde se encuentre el detenido, sin previc aviso ni notificacién,

Es ineludible la exhibicién personal del detenido en cuyo favar se hubiere solicitado™,

ido © cohibid

171) El citado articulo 182 de la Constitucién de 1982, establece: "El Estado reconoce la
garantla de Habess Corpus o de exhibicidn personal, En consecuencia, toda persona agraviada
o cualquiera otra en nombre de éste tisne derecho a promaoverla:

1. Cuando se encuentre ilagalmenta presa, detenida o cohibida de cualquier modo en el goce
de su libertad individual; y

2. Cuando en su detencién o prisién legal, se apliquen al detenido o preso, tormentos,
torturas, vejamenes, exaccién ilegal y toda coaccidn, restriccidn o molestia inr aria para su
sepuridad individual o para el orden de la prisién.

La accién del Habeas Corpus sa ejercerd sin nacesidad de poder ni de formalidad alguna,
verbalmente o por escrito, utilizando cualquier medio de comunicacién, en horas o dias hdbiles
o inhabites y libra de costas.

Los jueces o magistrados no podrdn desechar la accidn de Habeas Corpus y tienen la
obligacién ineludible de proceder de inmediato para hacer cesar la violacidn a la libertad 0 a la
seguridad personales.

Los Tribunales que dejaren do admitir estas acciones incurrirdn en responsabilidad penal v
administrativa.

Las autoridades que ordenaren y los agentas que ejacutaren el ocultamiento del detenido o que
on cualquier forma quebranten esta garantla incurrirdn on dalito de detencién ifega!”™.

172) Dice: "Las personas cuyos derechos constitucionales hayan sido violados o estén en
peligro de serlo, pueden interpaner el recurso de exhibicién personal...”.

173) La Constitucién de 1972, modificada por los Actos Reformatorios de 1978 y por el Acto
Constitucional de 1983, dispone en dicho articulo: "Todo individuo detenido fuara de los
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Paraguay farticulo 133); (V7% perd (Tiulo Vv, articulo 200); V75! Uruguay
{artlculo 17) (176} y Venezuela (disposicién quinta transitoria), por mencionar

algunos,

casos y la forma que prescriben esta Constitucién y la Ley, serd puesto en libertad a peticién
suya o de otra persona, mediante el recurso de hdbess corpus que podrd ser interpuesto
inmediatamente después de (a d i6n y sin ideracion de ia pona aplicable. E! recurso se
tramitard con relacién a otros casos pendientes mediante procedimiento sumarfsimo, sin que el
tramite pueda ser suspandido por razén de horas o dias inhabiles®.

174) Dicho artfculo de la Constitucién de 20 de junio de 1932, a la letra dispone: “Esta
garantia podré ser interpuesta por ol afectado, por sf o por interpdsita persona, sin necesidad
de poder por cualquier medio fehaciente, y ante cualquier Juez de Primera Instancia de la
circunscripcion judicial respaectiva.

El Hdbeas Corpus podrs ser:

1) Preventivo: en virtud del cual toda persona, en trance inminente de ser privada ilegalmente
de su libertad fisica, podrd recabar el examen de la lagitimidad de las circunstancias que, a
criterio del afectado, amenacen su libertad, asf como una érden de cesacién de dichas
restricciones.

2} Reparador: en virtud del cual toda persona que se halle ilegaimante privada de su libertad
pucde recabar la rectificacién de las circunstancias de! caso. £l magistrado ordenard la

p ja del d ido, con un informe del agente publico o privado que lo dastuvo,
dentro de [as 24 horas de radicada Ia peticién, Si el requerido no lo hiciese asf, el Juez se
constituird en el sitio an el que se halle recluida !a persona, y en dicho lugar hard juicio de
y di libertad, igual que si se hubiese con la pr
del detenido v se haya radicado el informe. Si no existiaren motivos legales que autoricen la
privacién de su libertad, la dispondrd de inmediato; si hubiese orden escrito de autoridad
judicial, remitira los d a quien di la detencién.

Al di I 9

drd su i

3} Gonérica: en virtud del cual se podrd demandar rectificacién de circunstancias que, no
estando contempladas en los dos casos anteriores, restrinjan la lYibertad o amenacen la
seguridad personal.

Asimismo, esta garantia podrd interponerse en caso de violencia fisica, slquica o moral que
agraven las condiciones de personas legalmente privadas de su libertad.
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En el caso del sistema jurfdico mexicano, la institucién de la que venimos
hablando no se encuentra regulada, toda vez que la misma ha quedado
subsumida en el juicio de amparo. En efecto, el juicio de garantlas protege la
totalidad de derechos publicos subjetivos, entre ellos el de la libertad
personal. (77

No obstante lo anterior, si hacemos un breve recorrido por los textos
constitucionales del siglo XIX, nos encontramos con un antecedente de la
institucién del hdbeas corpus. En efecto, en los Elementos Constitucionales de
Lépez Ray6n de 1811, en el punto 31, se dispuso: "Cada uno se respetara en
sy casa como en un asilo sagrado, y se administrard con ias ampllaciones,
restricciones que ofrezcan las circunstancias, fa ley Corpus Héabeas de la
Inglaterra®, {178}

b) Revisioén judicial de la constitucionalidad de las leyes

También en los sistemas angloamericanos figura la revisién judicial de las
leyes, la cual estudiaremos al hablar de los sistemas o modelos de justicia
constitucional en el derecho comparado.

La ley reglamentars las diversas modalidades del Hibeas Corpus, las cuales procederan incluso
durante el Estado de Excepcién. El procedimiento serd breve, sumario y gratuito, pudiendo ser
iniciado de oficio.

175) El precepto de la Constitucion de 1993, sefala: "La accién de Habeas Corpus, que
procede ente el hecho u omisién, por parte de cualqui idad, funcionario o persona, que
vulnera o amenaza la libertad individual, o fos derechos constitucionales conexos”.

178) El citado articulo de ia Constitucién de 1966, textualmenta dispona: En caso de prisién
indebida el i do o cuslquier p podrd interponer ante el Juez competente el recurso
de habess corpus, a fin de que la autoridad aprehensora explique vy justifique do inmediato el
motivo legal de la aprehsnsidn, estandose a lo qus dacida el Juez indicado.

177) Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, £/ juicio de amparo, México, Porria, 1964, pp. 243-245,

178) Tena Ramlrez, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-1975, sexta edicién,
México, Porroa, 1975, p. 26.
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B) Por otra parte, en los sistemas ibercamericanos figuran como instrumentos
procesales de pfoteccldn de los Derecho Humanos, ademéas de la revisién
judicial de las leyes y de cierta influencia de! sistema europeo caracterizada
por la existencia de una jurisdiccibn especializada (Tribunales
Constitucionales), la acclén de amparo, el mandado de seguranca brasilefio y
la acclén o recurse popular de inconstitucionalidad.

a) Acclén, recurso o juicio de amparo 179

Han sido diversas las significaciones que se han utilizado en el devenir
histérico para describir el vocablo amparo. Rebasarfa fos Iimites de este
trabajo referirse a todas y cada una de las mismas con la profundidad que se

requiere, por lo que sélo haramos una explicacién suscinta. -

Un breve recorrido por el derecho Indiano y, fundamentalmente por el darecho
hispénico, nos proporciona tres distintas acepciones del 'vocahlo amparo,
mismas que en cierta medida han resurgido en algunos pueblos
iberoamericanos. La primera, que lo consideré como un recurso de
impugnacién de resoluciones Judiciales. En este sentido, constituyé un

auténtico recurso procesal.

179} En e! desarrollo de este apartado seguimos el excelente trabajo del jurista mexicano
Héctor Fix-Zamudio, que cunsigna bajo el rubro "Diversos significados juridicos del amparo ep
el derecho iber icano®, y que ap publicado en el Boletin Mexiceno de Derecho
Comparado de México, nimero 52, enero-abril de 1965, pp. 119-152, reproducido en la obra
del mismo autor Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechas humanas, op. ¢it. supra nota
114, pp. 19-52,
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En una segundg acepclén se le consideré y, hasta donde tenemos
conocimiento, se le considera actualmente en salgunos ordenamientos
iberoamaricanos, como un Interdicto posesorio. Asl tenemos que‘ la Reptiblica
de Honduras en su Cadigo de Procedimientos (civil y penall, promulgado el 8
de febrero de 1906, articulos 662 a 674, consagra la "querella de amparo®,
como un interdicto para conservar la posesién de bienes ralces o de derechos

reales constituidos por ellos.

En igual sentido lo consagra el Cddlbo de Procedimiento Civil de la Republica

de Nicaragua (articulos. 1654 y 1655), de 7 de noviembre de 1905.

Situacién distinta se presenta en el Cédigo de Procedimientos Civiles de El
Salvador, publicado en el Diario Oficial 219, tomo 177, del 20 de noviembre
de 1957, puesto que aun cuando lo regula en su acepcién de Interdicto,

difiere de los anteriores en cuanto a denominacién y finalidad.

En efecto, el Cédigo salvadorefio lo denomina "amparo posesién™ y su

finalidad es de proteccién de la posesion de cosa mueble o inmueble
(artlculos. 772 a 789). (180}

180) Dice o) artfculo 772. Cualquiera que poseyando alguna cosa mugble o inmuebla, por si o
por otro, sea perturbado en Ia posasidn, pueds pedir se lo ampare on ella, ofreciando probar su
posesidn pacffica y la perturbacién®.
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lgual significacién que la anterior, le da el Cédigo Procesal Civil y Mercantil de
la Repiblics de Guatemala, de 14 de septiembre de 1983, en sus articulos
253 y 254, aun cuando el alcance de! "amparo posesién o de tenencia” es

Unicamente respecto de bienes inmuebles, (181

Una connotaci6n de conservacién y restitucién es la que se le otorga al
amparo en el darecho venezolano, en los articulos 770 y 771 del Cédigo Civil
en relacién con el articulo 596 del Cédigo de Procedimiento Civil de 4 de julio

de 1916, 1162}

A la significacién del amparo como Interdicto y las modalidades que presanta,
debe agregarse aquella que la considera como un procedimiento que tiene p-mr
finalidad eximir a los justiciables de escasos recursos econémicos del pago de
costas Judiciales. Acepcién que es calificada en algunas legislaciones como el

"amparo pobreza®, 183

181) Asl, ol artfculo 263 dice: "Procede este interdicto cuando el que se halla en posesién o
tenencia de un bien inmueble es perturbado en ella, por actos que pongan de manifiesto la
intencidn de despojario...”.

182) Dice a Ia letra o} articulo 5961 “En los casos do los artliculos 770 y 771 del Cédigo Civil,
habiondo constancia de 1a perturbacién o del despojo, el Juez debe dacretar el amparo o Ia.
restitucidn sin citacion de la otra parte, con 13 mayor celeridad en el procedimiento, contra el
autor de la perturbacién o det dospojo®. .

183) Fix-Zamudio, Héctor, op. ult. cit. pp. 31-32.
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En tal sentido, Fix-Zamudio destaca coma ejemplo e caso del Cddigo Judicial
colomblano {Ley 105 de 1§31), que en sus articulos 584 a 592 regulan el
“amparo pobreza”. (184)

También el Cédigo Judicial de Panamé de 1 de julio de 1917, reformado por la
Ley 52 de 1925, regula el amparo pobreza como un instrumento de defensa
de los que no obtengan una cantidad detarminada at afio, ya sea producto de
sus bienes, industria, profesién o :rabf:]o. En tal condicién, se realiza un

procedimiento sumarlsimo para que se le ampare para litigar como pobre.
(185)

Conviene sefialar aqul, y en relacién con la acepcién amtes referida, que en el
caso de sistema jurldico mexicano tal beneficlo es ignorado porque nuestra
Constitucién Federal de 1317, en su articulo 17, prohibe el cobro de las
costas judiclales estableciendo, tedricamente, la gratuidad de los servicios

Jurisdiccionales.

Por nuestra parte, coincidimos con Fix-Zamudio que la acepcién paradigmética

del vocablo amparo y la de mayor divulgacion, es aquella que o considera

184} Do los articulos 584 y 585 se desprends la finalidad de esta acepcién del amparo. Los
restantes articulos hablan del procedimiente de osta institucion,

Dice textualmente el articulo 584: "Todo el que tenga interds en seguir un juicio para la
efoctividad de un derecho que no haya sido adquirido por cesidn, o que tenga que defenderse
del pleito que ie hayan promovido, y no pueda hacer los gastos del litigio sin manoscabar lo
absolutamente necesario para su subsistencia y la de aquellas personas a quienes deba
alimentos por ministerio de ley, tiene derecho a que se lo ampare para litigar como pobre®.

El articulo 585 dice: "El amparado no estd obligado a hacer uso de papel sellado, ni a pagar
portas de correo, ni ninguna otra expensa judicial, y no puede ser condenado en costas®.

185) Fix-Zamudio, Héctor, op. wit. cit. p. 32.
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como un instrumento procesal de proteccién de los Derecho Humanos v de la
supremacfa de las disposiciones constitucionales. (186} Sin embargo, Ia
extensién en su concepcién protectora difiere en los diversos ordenamientos
iberoamericanos. Por esta razén, Fix-Zamudio nos habla de tres categorfas
fundamentales. La primera categorfa se integra por aquellos ordenamientos
que consideran al amparo come un Instrumento procesal de proteccién de la
libertad de la persona humana contra las detenciones arbitrarias. Dirfamos que

concebida asf esta institucién, sarla sindnimo de h&beas corpus.

A esta categorfa pertenecla la Constitucién chilena de 18 de septiembre de
1925, pussto que de 2 lectura de su artfculo 16 1187) o desprende que en
verdad se trata de la figura del habeas corpus, empero, la doctrina y la
Jurisprudencia generalizaron la idea de que tal artlculo se referfa al recurso de

amparo.

En la actual Constitucién de Chile, aprobada por plebiscito de 11 de
septiembre de 1980, y en atenci6n a lo dispuesto en su artlculo 20, el
recurso de amparo en los términos antes indicados, es sustituido por lo
que se califica como “recurso de proteccién”, el cual tutela ya una

amplla gama de derechos Individuales y sociates. {168

186) Idem.

187) Reglamentado por los artfculos 306 a 317 del Cédigo de Procadimiento Penal de 12 de
junio de 1906, reformado el 30 do agosto de 1952, fbidem, p. 33.

188) Fix-Zamudio, Héctor, L& proteccidn pracesal de los derechos humanos ante las’
Jjurisdicciones nacionsles, Madrid, Civitas-UNAM, 1982, p. 103, acertadamente sefiala que tal
proteccién se da desde un plano tedrico en virtud de! régimen imperante, en el cual la violacién
de los Derachos H se presenta temente.
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Con independencia de dicho recurso, el articulo 21 prevé la existencia de otro
que, sin tener denominacién alguna, bien podria asimilarse al h4dbeas corpus,
as decir, a través de una instancia judicial se protege la libertad personal. Esta
situacion nos conduce a la afirmacion, aun cuando desde un p(mto de vista
tedrico, que @l ordenamignto fundamental chileno ha pasado a formar parte de
la primera categorfa de la que hablamos en péarrafos posteriores.

También a esta primera categorfa pertenecla Argentina, pafs en el cual
encontramos diversos cédigos procesales penales de las provincias,
particularmente el de la capital y territorios naclonales, cuyos articulos 617,
640 y 645 hacen alusién al habeas corpus como sindnimo de recurso de
amparo. Esta situacibn ha cambiado notablemente en Argentina como
veremos en pérrafos posteriores.

Una situacién parecida y al mismo tiempo ¢onfusa, hasta antes de la ley de
amparo de 1988, era la que se presentaba en el sistema juridico venezolano,
toda vez que e! artlculo 49 en relacién con el 5° transitorio de la Carta
Fundamental provocaron diversas opiniones en la doctrina y la jurisprudencia.
Expliguemos el porqué de esta situacién. E! articulo 5° transitorio establace
una serie de medidas que deberadn observarse en tratdndose de! amparo de la
libertad personal, en tanto no se expidiera la ley especial que lo regulara de
conformidad con el articulo 49 de la misma Ley Fundamental. Por su parte, el
articulo 49 serala que los tribunales deberan amparar a los habitantes en el
goce de los derechos y garantias que la Carta Fundamental les reconoce. Es el
caso de que este Uitimo precepto no habla sido regiamentado y, por tanto, no
se podfa precisar si las reglas contenidas en el citado articulo 5° transitorio se
aplicaban a la totalidad de los derechos o (nicamente al amparo como
sindnimo de proteccidn de la libertad personal.

La segunda categoria de ordenamientos se integra por aquellos que conciben
al amparo como instrumento procesal de proteccibn de los Derechos
Humanos, excepcién hecha de la libertad personal, |a cual es protegida de
manera independlente por la Institucidn del hébeas corpus o exhibicién
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personal, regulada por una ley especial o por capitulos especializados en
ordenamiantos relativos a los procadimientos constitucionales. (189

La conceptuslizacién de! amparo en los términos antes sefialados, ha tenido
notable divulgacién y aceptacién an diversas constituciones. As{ tenemes, 13
de Bolivia {articulos. 18 v 19), Costa Rica (artfculo 48}, 1190} gcyador (articulo
17, inciso ), El Salvador (articulos. 11 y 174), 119V Guatemala (articulos.
263 a 265}, V192 Honduras (articulos. 182 y 183), Nicaragua farticulo 45),
0193) panama (articulos. 23 v 50}, {19% Paraguay (articulo 133 y 134), y Peni
{artlculo 200). (195) Tamblén dentro de este grupo se puede considerar las

+

189) Fix-Zamudio, Héctor, “La pr idn o } de fas fas individ en América
Latina®, en Revists de la Comisidn I tonal de Juri Ginebra, Sulza, diciembre de
1968, p. 38. También aparece en o! libro del mismo autor Lastinoamérica: Constitucidn,
proceso y derechos humanos, op. cit. supre nota 114, p. 77.

1901 Diche precepto as reglamentado por fa Ley nimero 1161 de Amparo, de 26 de mayo de
1950, y por la Ley nimero 35 de Habaas Corpus, de 24 de noviembre de'1332.

191) Ambos preceptos son reglamentados por la Ley de P dimientos Constitucionales,
publicada por Decreto ndmero 2995, de fecha 22 ds snero do 1860. Esta ley, segun lo
dispuesto par su anticule 88, deroga Ja Ley de Amparg emitida por Decreto numero 7, de
focha 25 de septiembre de 1950, publicada al 9 de octubre del mismo afio.

192} Preceptos reglamentados por fa Ley de Amparo, Exhibicidn Personal y de
Constitucionalidad, promulgada por Decrsto numero 1-B6, de fecha 8 de eneroc de 1986,
misma que entré en vigor el 14 de ensro del mismo afio. Esta ley, deroga la ley del mismo
nombre, de fecha 20 de abril da 1966.

193} Regl do por la mal da Loy do Ampato para la Libertad y Seguridad Parsonal,
promulgada por Decreto numero 232, de 4 de enero de 1980, v por 1a Ley de Amparo,
promulgada por Decreto nimero 417, de fecha 20 de mayo de 1980.

194) Ambos pr reQl dos por la Ley niir 46, de fecha 24 de noviembre de

1958, sobre Instituciones de Garantla,

198) Consid que resp de ta reg! i6n de dicho precepto de fa Constitucién de
1993, sigue teniendo aplicacién fa Ley nGmero 23506 de Msbeas Corpus y Amparo,
promulgada el B de diciembre de 1982,
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constituciones Argentina, Chile y Venezuela, respecto de las cuales a
continuacién hacemos algunas precisiones.

En el caso de la Republica de Argentina, la evolucidn de la institucién del
amparo se llevé a cabo en dos dmbitos, de conformidad con su estructura
federal. En [a esfera provincial, en donde la mayorfa de las constituciones
regularon asta figura jurldica, y en el dmbito de Ia jurisprudencia federal. En
ambos casos, considerando al amparo como instrumento procesal de
proteccién de los Derechos Humanos, excepcién hecha de la libertad personal

que se encontraba tutelada por el hdbeas corpus.

Este notable avance se vio afectado con la expedicién de la Ley Nacional
sobre Accién de Amparo, nimero 16.986, de 18 de octubre de 1966, puesto
que redujo su &mbito de proteccién a los actos de autoridad y dispuso la
improcedencia respecto de actos que ponen en peligro la continuidad de los
sarvicios publicos, asf como respecto de aquellos actos que provengan de los

érganos de seguridad nacional.

Dicha Ley también establece, en su articulo 18, su ambito de aplicacién
circunscribiéndolo a la Capital Federal y al Territorio de Tierra del Fuego
Antértida e Islas del Atldntico Sur; y serd aplicada por los jueces federales de
las provincias cuando el acto que se esté Impugnando provenga de una

autoridad nacional.

A raiz de la entrada en vigor del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacidn, el 20 de septiembre de 1968, la Ley de Amparo se vio fortalecida con

lo que se conoce como "juicio sumarfsimo”, a través del cual se protegen los
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Derechos Fundamentales cuando son afectados por actos de particulares.
{196)

Por otra parte, el caso de la Constitucién venezolana, hasta antes de la Ley de
Amparo de 1988 resultaba confuso, puesto que su articulo 49 consagra,
aparentemente, el amparo de manera amplia, es decir, como un instrumento
procesal de protecci6bn de la totalidad de los Derechos Fundamentales
incluyendo, desde luego, la libertad personal. Sin embargo, la disposicién 5°
transitoria de la misma Carta Fundamental establece una serle de reglas que

deberan observarse en tratdndose del amparo de la libertad personal.

Al respecto, tanto la doctrina venezolana como la exposicién de motivos de la
Ley de Habeas corpus elaborada por el Ministerio de Justicia en el afo de
1965, consideraron que el amparo regulado por el artfculo 49 se refiera a la
proteccién procesal de todos los Derechos Fundamentales, excepcién hecha
de la libertad personal, puesto que en este Gitimo caso se deberfan observar

las reglas que consagra el articuio 5° transitorio, (197

Con la expedicién de la Ley de Amparo de 1988, la situacién quedé definida
al regularse el hibeas corpus con el nombre de amparo libertad.

196) El texto Integro de la Ley puede consultarse en Anales de Legisl/acidn Argentina, Buaenos
Aires, Sociedad Anénima Editora, T. XXVI-C, La Ley, 1966, pp. 1491-1493, Sobre &) amparo
on ol Derecho Argaentino vy la Ley de 19686, consultar la extenss monograffa de Sagiés, Néstor,
Pedro, Ley de Amparo {comertada, anotads y concordads con fas normas provinciales),
Busnos Aires, 1979.

187) Fix-Zamudio, Héctor, “La protaccién procesal...”, en op. ¢it. pp. 80-81,
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En relacién con la situacidn actual que guarda esta institucién en la Republica
de Chile, diremos que con anterloridad al golpe militar de 1973, consagré la
institucién del amparo como sinénimo de hébeas corpus; situacién que
cambié en la actual Constitucién, aprobada por plebiscito de 11 de septiembre
de 1980.

El recurso de amparo fus sustituido por lo que el articulo 20 constitucional
denomina “"racurso de proteccién”, el cual tutela una serie de Derechos

Fundamentales.

Este instrumento protector de los Derechos Humanos, ha sido dotado de un
procedimliento agll que puede ser iniclado directamente por el afectado en sus

derechos, o bien, por cualquier persona en su nombre.

Los presupuestos de este racurso de proteccién son:

a) Una accién u omision ilegal o arbitraria,

b} La producclén de privacidn, perturbacidn o amenaza en el
ejerciclo de sus Derechos Fundamaentales.

c) Que ase derecho se encuentra en los que numera
taxativamente el articulo 20 de la Constitucién, {198

198) Nonena Alcals, Humbmo, "El sistema constitucional chileno®, en obra Los sistemas
ionales iberoame . Madrid, Editorial Dikinson, 1992, pp. 276:323.
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En el articulo 21 de la Constitucién, aun cuando no de manera expresa, se
consagra un recurso similar al hdbeas corpus. Por esta razén, consideramos

que el sistema jurfdico chileno partenece & esta segunda categorla. (199}

El tratadista Humberto Norlega Alcals, considera que el artfculo 21 de la
actual constitucién chilena regula el recurso o accién de amparo y que
procede: a) cuando la persbna se ancuentra arrastada, detenida o presa y b)
que la privacién de la libertad se haya efectuado con franca transgresién a lo

dispuesto en la Constitucién y las leyes. (200)

Una tercera categorfa que ha caldo en desuso, es aquella que agrupa a
aquellos ordenamientos en donde la institucién del amparo es un instrumento
a través del cual se tutelan los Derechos Fundamentales, la libertad personal y
sae realiza el examen de inconstitucionalidad de las leyes. Fueron ejemplos,

actualmente no lo son, las legislaciones de Guatemala y Honduras.

En efecto, la Constitucién de Guatemala de 2 de febrero de 1956, dispuso en

su articulo 79, que "E! amparo tlene como funcidn esencial el mantenimiento

199} Fix-Zamudio, Héctor, op. ult. cit. pp. 102-103.

200) Op. ult. cit. p. 318.



de las garantlas constitucionales y la invulnerabilidad de los preceptos de la

Constitucién”.

Las Constituciones de Honduras de 19 de diciembre de 1957 y de 28 de
marzo de 19386, en sus artlculos 67 y 33, respectivaments, dispusieron que:
"Toda persona tiene el derecho para raquerir amparo contra cualquier
atentado o arbitrariedad de que sea victima y para hacer efectivo el ejercicio
de todas las garantlas que esta Constitucién establece, cuando sea
individualmente coartada en el goce de sllas, por leyes o actos de cualquier

autoridad, agente o funcionario publico”.

¢) Mandado de seguranca fmandato de amparo)

Una de las aportaciones importantes al derecho procesal constitucional lo
cdnstituya el mandado de seguranca brasilefio, que en tanto garantla
constitucional protege los Derschos Humanos consagrados
constitucionalmente, excepcién hecha de Ia libertad personal que es tutelada
por 13 figura jurfdica del habeas corpus.

A partir de su introduccién en Ia Constitucién Federal de Brasil del 16 de julio

de 1934, {201) g51q instrumento procesal ha tenido un notable desarrolio

201} Ei articulo 113, apartado 33, di "Darase jamiento de seguridad para la
defensa da derecho, cierto e incontestable, amenazado o violado por acto manifiestamante
inconstitucional o ilegal de cualquier autoridad. El procedimiento serd el mismo del habeas
corpus, debiendo ser siempre ofda [a persona de derecho publico interesada. El mandamiento
no perjudica las accionas patitorias correspondientes”. Brewer Carfas, Allan R., Garantias
constitucionales de los derechos del hombre, Coleccién monogréfica jurfdica, nimero 1,
Caracas, Editorial Jurfdica Venezolana, 1976, p. 86.
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doctrinal, legal y jurisprudencial, que se ve reflejado en la consagracién de

dicha figura jurfdica en las constituciones subsecuentes.

Ao,

El surgimiento del de seg ca, rompié con la ampliacién
desmedida del hébeas corpis por la aplicacion de lo que conoce como
"doctrina brasilefia del habeas corpus®, que permitié la proteccién de todo el

marco de libertades publicas del gobernado a travds de esta institucién.

En efacto, ya en la Constitucién de 1946, artlculo 141, apartado 23 y 24, se
establecié con claridad la diferencia entre el hibeas corpus y el mandado de
seguranca, y cuyo texto fue trasplantado [ntegramente a la Constitucién de

1967, articulo 153, pardgrafo 21, al disponer:

El habeas cospus tendré lugar slempro que alguisn sufra o hallare
amenazado de sufrir violencla o coaccién en su libertad o
movilidad, por llegalidad o abuso del poder. En las transgresiones
disciplinarias no corresponde al habeas corpus. Para proteger
daracho firme y clerto no amparado por habeas corpus, sa
concederd mandamiento de seguridad sea cual %a[o fa autoridad
responsable da la llegalidad o abuso def poder. ¢ )

Dicha situacién pravalece en la Constitucién vigente de 1988, en su artlculo

S0., fracciones LXVIll y LXIX.

Esta institucibn procede contra actos administrativos y resoluciones
administrativas que vulneren derechos y libertades publicas, y que se traduce
en una orden de! juez para la autoridad administrativa a fin de que realice

determinado acto o se abstenga de hacerlo, existiendo la posibilidad de que el

202) Brewer Carfas, Allan R., op. ult. cit. p. 86.
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mismo Juez adopte medidas o providencias precautorias a fin de evitar

perjuicios graves e irreparables al solicitante (mandado liminar). (203)

El tratadista mexicano Fix-Zamudio, refiriéndose a la procedencia de este

instrumento de garantia, expone:

... 6l mandado de seguranca opera muy eficazmente como
Instrumento procesal para proteger los derechos de los
gobernados consagrados constitucionaimente, pues si bien es
vordad la institucién nos llevarla a la conclusion de que séio
protege a los particulares contra la ilegalided y el abusc del
poder, sin referirse a los actos inconstitucionales, debe admitirse,
como fo han hecho la doctrina y las decisiones de los tribunalas,
que esta proteccién de los derechos constitucionales se
encuantra implicita, ya que se considera que este instrumento
tutela todos los derechos de la persona humana de B%Acter
constitucional, con exclusién de la libertad personal, ... 2

No obstante las limitaciones de procedencia que presenta esta institucién,
debemos safalar que existe una fuerte corriente de pensamiento que
considera que puede aplicarse excepcionalmente contra disposicionses

legislativas y resoluciones judiciales.

Debemos aclarar que respecto de disposiciones legislativas, se ha considerado
que el mandado se seguranca no puede proceder contra la ley en abstracto,
sino respecto de los actos de aplicacién de las mismas, toda vez que no se

203) Fix-Zamudio, Héctor, Proteccin jurldica de los Derechos Humanos. Estudios
comparativos, México, Comisién Nacional de Derechos Humanos, 1991, pp. 45-46.

204) La pr ién p | de los derechos h ante las jurisdicciones nacionsles, op.
cit. supra nota 188, p. 135,
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puede juzgar al 6rgano legislativo en su funcién de creador de normas legales,
sino solamente en actividades de caracter administrativo, (205)

En relacién con la procedencia contra resoluciones judiciales, existen
opiniones a favor y en contra, Sin embargo, una posicién intermedia y que ha
tenido saplicacién préctica, es aquella que considera que en casos
excepcionales puede utilizarse, sobre todo cuande no exista contra una
resolucién un recurso eficaz con efecto suspensiva que evite un perjuicio de
dificil o imposible reparacidn.

Finalmente, diremos que 13 actual Constitucion brasilefia de 1988, regula este
instrumento procesal en su articulo 5°, fracciones LXIX y LXX, con una
innovacién importante: La procedencia del mandado de seguranca colectivo,
que puede ser solicitado por:

a) un partido polltico con representacién en el Congreso Nacional, y
b) una organizacidn sindical, un agrupamiento social o una asociacién

legalmente constituida y funcionando desde al menos un afio, en defensa de
los intereses de sus miembros o asociados.

d} Acclén popular o recurso de inconstitucionalidad
Como consecuencia del natural y 16gico proceso evolutivo de las instituciones

juridicas, la mayorfa de los ordenamientos latinoamericanos han adoptado el

denominado "sistema americano” de constitucionalidad de las leyes (udicial

205) Fix-Zamudio, Héctor, “La proteccndn procesal de las garantlas individuales an América:
Latina®, en Latir drica: Ci { P y derechos humanos, op. cit. supra nota
114, p. 89.
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review), consistente en el otorgamiento 8 un érgano judicial ordinario en su
totalidad, o a un sector de éste, o s6lo al Tribunal de mayor jerarquia el
conocimlento de las cuestiones de constitucionalidad de las leyes, en
contraposicion al denominado “sistema europec o austriaco”, cuya
caracterfstica fundamental radica en la existencia de un Tribunal o Corte
Constitucional como drgano especializado encargado de conacer lo relativo a
las cuestiones de constitucionalidad de las leyes, es decir, la creacién de una

jurisdiccién especializada,

No obstante lo anterior, y sin apartarse de los postulados fundamentales del
sistema americano, diversos ordenamiantos latinuamericanos han incorporado
diversas modalidades o matices, creando nuevas instituciones juridicas

encargadas de! control constitucional de las leyes.

Ejemplo de lo anterior 1o es la accién popular de inconstitucionalidad, que ha

sido introducida en varios ordenamientos constitucionales latinoamericanos.

La accién popular de inconstitucionalidad es un instrumento procesal de
proteccién de gran parte de los Derechos Humanos consagrados
constitucionalmente, ademés de constituir una garantfa procesal de las
normas constitucionales que regulan el funcionamiento de los 6rganos del
poder. En efecto, esta institucién trasciende en su proteccion de las normas
que consagran Derechos Humanos a las demés que, como se ha dicho,
regulan el adecuado funcionamiento de los 6rganos de poder, sobre todo si
consideramos que toda disposicién legal debe necesariamente ajustarse a las

normas constitucionales.
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Las caracterlsticas mas relevantes de esta institucidn son, desde nuestro

particular punto de vista, las siguientes:

a) Cualquier persons, aun cuando carezca de intarés jurldico, por no resuitar
afectada por la disposicién u ordenamiento impugnado, puede interponer la

accién popular de inconstitucionalidad.

b) Los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de una ley, son de

cardcter general, es decir, erge omnes.

¢) Correlativo del punto anterior, es la similitud que guardan las resoluciones

de inconstitucionalidad de las leyes con el sistema europeo o austriaco,

d) Su coexistencia al lado de otros instrumentos procesales de protecci6n de

los Derechos Humanos, como lo son el recurso de amparo y el hdbeas corpus.

Ahora bien, la accién popular de inconstitucionalidad debe considerarse como
una institucién naciente en latinoamérica, que se origina primeramente en los
textos constitucionales de Colombia y Venezuela, a los cuales se han sumado
los de El Salvador, Cuba, Perd, Uruguay y la provincia argentina del Chaco.

Por cuanto se refiere a la regulacién de esta institucidn en el ordenamiento
Jurldico de Colombia, J.A.C. Grant sefala que ya desde el afio de 1850
cualquier ciudadano podfa pedir a la Corte Suprema de Justicia la nulidad de
una ordenanza. (206!

208) Grant, J.A.C., £l control jurisdiccional de les leyes, Cit. por Fix-Zamudio, Héctor, La
proteccion procesal ..., cit. supra nota 188, p. 137.



106

Ya en el texto original de la Constitucion de 1886, se establecié la facultad de
la Corte Suprema de Justicia para pronunciarse con efectos generales sobre ia
inconstitucionalidad de las leyes que le fusran sometidas por el Ejecutivo.

Con la madificacién a dicha Constituci6n, ocurrida en el afio de, 1910 (acto
legislativo nimero 3), se incorporé de manera clara la accién popular de
inconstitucionalidad.

E! ordenamiento constitucional colombiano de 1886, reformado el 4 de
diciembre de 1979, segun el tratadista Carlos Restrepo Piedrahita, consagra
cinco vias para ejercer el control de constitucionalidad de las leyes. Dice
textualmente;

... @l ordenamiento jurldico colombiano se sustenta en la méxima
garantla del sistema: el control de constitucionalidad que se
ejerce por cinco vias: la primera consiste en las objecionas
gubernamentales sohre proyectos de Iayes, la segundn -accldn
popular- esté ablerta a lquier que de.

ante la Corte Suprema de Justicla las leyes y tres espacies de
decretos-leyes por ser lesivos de la Constitucién. La tercera -
incidental- se localiza en juicios que se tramiten ante autoridades
judiciales o administrativos cuando una parte interesada opone la
excepcion de inconstitucionalidad, que deba ser rasuelta por el
funcionario respectivo. La cuarta -Inmediata, automéatica- esté
disefiada para e! control de otras dos especies de decretos-leyes
que el goblerno dicta en ejercicio de las facultades de Estado de
Sitio y del estado de emaergencia econémica, los cuales tienen
que ser enviados directamante a la Corte Suprema, el dia
sigulente al de su expedicién, para que examine y decida si se
ajustan o no & los preceptos constitucionales (pardgrafos de los
articulos 121 y 122). La quinta via es reservada a las demds
categorlas de decretos administratives que el goblerno produce,
susceptibles de ser demandados también por via de accidn
popular o publica ante el Consejo de Estado, Tribunal Supremo
de lo Contencloso-Administrativo articulos 137 y 216). (207)

207) “E! sistema constitucional colombiano®, en Los sistemas constitucionsles
iberoamericanos, op. cit. supra nota 198, p. 203.
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Este ordenamiento constitucional de 1886, consign6 esta institucién en su
articulo 214. 1208) {3 actual Constitucién de Colombia de 1991, aparecida en
la Gaceta Constitucional nimero 127, consagra la accién popular de
inconstitucionalidad, misma que se promueve ante la también creada Corte
Constitucional. Dice el artfculo 241, numerales 1, 5y 10:

A la Corte Constitucional se le confia la guarda de 1a integridad y
supremacia de la Constitucién, en los estrictos y precisos
términos de este articulo. Con tal fin, cumplird las sigulentes
funciones.

1. Decir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de la
Constitucién, cualquiera que sea su origen, sdélo por vicios de
procedimiento en su formacién.

5. Decidir sobre las demandas de Inconstituclonalidad que
presenten los cludadanos contra los decretos con fuerza de ley
dictados por el Goblerno con fundamento en los articulos 150
numeral 10 y 341 de la Constitucién, por su contenido material o
por vicios de pracedimiento en sy formacion.

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados
internaclonales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin el
Goblerno los remitird a la Corte, dentro de los seis dlas siguientes
a la sancién de 1a Ley. Cualquier ciudadano podré intervenir para
defender o impugnar su constituclonalidad. Si ia Corte los daclara
constitucionales, el Goblerno podré efectuar el canje de notas; en
caso contrario no serén ratificados. Cuando una o varias normas
de un tratado multilateral sean declarada inexequibies por ia
Corte Constitucional, el Presidente de la Repiblica sélo podré
manifestar el consentimiento formulando Ila correspondiente
reserva.

208) El articulo 214, dispuso 3 la letra: "A la Corte Suprema de Justicia se ia coni(a la guarda
de la integridad de la Constitucion, En consecuencia, ademds de las facultades que se le
confiaren 4sta y las layes, tendr4n las siguientes:

1.- Decidir definitivamenta sobre la exequibilidad de los proyectos de ley que hayan sido
objetados por el gobierno como inconstitucionales, tanto por su contenido material como por
vicios de p dimi an su fc

2.- Decidir definitivamernte sobra la exequibilidad de todas las layes vy los decretos dictados por
ol gobierno en ejercicio de 1as atribuciones de que tratan los articulos 76, ardinales 11y 12y
80 de 1a Constitucion Nacional, cuando fueren acusados ante elia de inconstituctonalidad por
cualquisr ciudadano.

En las acciones de exequibilidad daberd intervenir siempre el Pracurader General de 1a Nacién.
En los casos de los artfculos 121+ 122, cualquier ciudadano puede intervenir para defender o
impugnar la constitucionalidad de los decretos a que ellos se refieren...”
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Asimismo el artfculo 242, numeral 1, establece:

Los procesos que se adaelanten ante la Corte Constitucional en las
materias a que se reflare este titulo, sardn regulados por la lay
conforme a las sigulentes disposiciones:

1. Cualquler ciudadano podré ejarcer las acciones pilblicas
pravistas en el articulo precedente, e intervenir como Impugnador
o daefensor de las normas sometidas & control en los procesos

promovidos por otros, asl como en aquéllos para los cuales no
existe accidn publica.

En el caso del sistema jurldico venezolano, es en la Constitucién de 1858,
articulo 113, donde se destacé la competencia da la Corte Suprema en
materia de constitucionalidad de leyes, limitédndola a "...declarar la nulidad de
los actos legislativos sancionados por las legislaturas provinciales, a peticién

de cualquier ciudadano, cuando sean contrarios a la Constitucién”. (209

Con posterioridad, la Constituciéon de 1893 amplié dicha competencia a las
leyes, decretos y resoluciones cuando estuvieran en franca contradiccién las
leyes nacionales entre si, o éstas con las de los Estados, o las de las mismas

de los Estados o cualesquiera de las normas constitucionales.

Podemos afirmar que en el proceso de evolucion de los textos
constitucionales posteriores se mantuvo dicha situacién, pero dentro de un

proceso de ampliacidn del 4mbito de control de constitucionalidad del recurso.
En la actual Constitucién de 1961, podrlan ser objeto de la accién o recurse
de inconstitucionalidad los actos dictados por el Congreso y las Cédmaras

209) Marifias Otero, Luis, Las constituciones de Venezuels, Madrid, 1965, p. 294.
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Legislativas, asf como aquellos dictados por el Ejecutivo Nacional en ejecucién
directa de la Constitucién,

En este sentido, Allan Brewer Carlas sefiala que los actos que podrian ser
impugnados a través de la accién o recurso de inconstitucionaiidad eran:

1) Las leyes nacionales; 2} Las layes estatales; 3) Las ordenanzas
municipales; 4) Los actos del Congreso o de las Cémaras
Legistativas Nacionales; 5) de las Asambleas Legislativas o de los
Consejos Municipales dictados en ejercicio de la funcién
fegisliativa...; 6} Los actos de Goblerno dﬂj g,acuﬂvo Nacional; 7)
Los Reglamentos del Ejecutivo Naclonal. L

El procedimiento para ejercer la accién o recurso de Inconstitucionalidad se
encuentra regulado en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia de
1978,

Es importante destacar que !a via de inconstitucionatidad no suspende la
apiicacién de la ley, salvo cuando junto con la acgcién popular de
inconstitucionalidad se realice una accién de amparo a los Derachos
Humanos, en cuyo caso, se suspenden los efectos de la ley respecto del

accionante mientras dura el juicio, 21

210) Consultar e! andlisis que realiza de! proceso evolutivo de fa accién ¢ recurso de

inconstitucionalidad an “Garantfas constitucionales de los decechos del hombre, op. cit. supra
nota 201, pp. 42 v ss. El artfculo 215 de la C itucian vig dinales 3 vy 4, dice a ia
tatra: "Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia: 3° Declarar 1a nulidad tota! o parcial
de las leyes nacionales y demds actos de los pos legislati que colindan con sesta

Constitucién; 4° Daclarar 1a nutidad total o parciat de las leyes estatales, de las ordenanzas
municipales y demds actos de ios cuerpos deliberantes de los Estados o Municipios que
calindan con esta Constitucion;...".

211) Brewer Carlas, Allan R., "El sistema constitucional venezolano®, en Los sistemas
les ibero e , 0D. ¢it. supra nota 198, pp. 807-808.




110

Por su parte, la Constitucion de El Salvador de 1983, regula esta institucion
en su articulo 174, y sefiala la competencia de Ia Corte Suprema, a través de
su sala constitucional, para conocer y resolver las demandas de

inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos.

El ordenamiento constitucional panameiio de 1972, reformado en 1978 y
1983, consagra la accién o recurso de inconstituclonalidad en su artlculo 203,
numeral 1. La accidn y |a excepcién de inconstitucionalidad son competencia
de la Corte Suprema de Justicia, quien no puede actuar de oficic, es decir, es

necesario que madie una accion, una excepcién, o una consulta oficial, 212)

La accién puede ser intentada por cualquier persona, natural o juridica,
nacional o extranjera, aun cuando no tenga un interés juridico respecto del
acto impugnado. En tanto que la excepcién de inconstitucionalidad puede ser
invocada por cualquier persona que se vea afectada por un acto jurldico o por

una disposicién legal que considera contraria a 13 Constitucién,

212) Dice ¢ artfeulo a 1a letra: "La Corte Suprama de Justicia tendrd, entre sus atribuciones
constitucionales v legales, las siguientes:

1. La guarda de !a integridad de la Constitucién para lo cual fa Corte en pleno conocerd y
decidird, con audiencia del Procurador General de Ja Nacién o del Procurador de la
Administracion, sobre 12 inconstitucionalidad de las leyes, decretos, acuerdos, resoluciones y
demads actos que por razén de fondo o de forma impugne ante ella cualquier parsona,

Cuando en un proceso el funcionario publico encargado de impartir justicia advirtiere o se lo
advirtiere algunas de las partes que la disposicién legal o reglamentaria aplicable al caso es
inconstitucional, s 4 1a i6n al cl imi del pleno de 1a Corte, salvo que la
disposicién haya sido objeto da pronunciamiento por parte de ésta, y continuard el curso del
nagocio hasta colocarlo en estado ds dacidir.

Las partas sdlo podrén formutar tales advertencias una sola vez por instancia®.
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Existe también ia llamada consulta de inconstitucionalidad que consiste en el
conocimlento que se realiza a la Corte Suprema, respacto de una disposicién
legal o reglamentaria que se considera inconstitucional, por parte del

funcionario encargado da impartir justicia.

Son susceptibles del recurso o accién de constitucionalidad todas las leyes,
decretos, acuerdos, resoluciones y demés actos, En esie sentido, sélo quedan
excluidos de esta jurisdiccién constitucional, de conformidad con lo
establecido por la propia Constitucién y la jurisprudencia de la Corte Suprema,
las decisiones de la propia Corte o de sus salas, las resoluciones
jurisdiccionales emitidas dentro de un proceso, los contratos civiles del Estado

y los contratos u otros actos celebrados entre particulares. {213}

La accion popular de inconstitucionalidad, en el caso del ordenamiento juridico
del Perd, fue introducida por vez primera en la Constitucion de 1933 y

reglamentada en 1963 por la Ley Orgénica del Poder Judicial.

La Constitucién de 1979 reguld esta institucién en su articulo 295, pérrafo

4°, al disponer;

Hay accién popular ante el Poder Judicial, por infraccién de la
Constitucién o la ley, contra los Reglamentos y normas
administrativas y contra las resoluciones y decretos de carécter
general que expide el Poder Ejecutivo, los gobiernos regionales y
locales y demés personas de derecho publico.

213) Quintero, César, “El sistema constitucional ", en LOS Si! itucionales
iberoamericanos, op. cit. supra nota 198, pp. 658-661.
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En ia actual Constitucion de 1993, aprobada por referéndum, artfculo 200,

numerales 4, 6y 6, tamblén se consagré esta figura jurfdica al disponerse:

Son garantias constitucionalas:

4. La Accién de Inconstitucionalidad, que procede contra las
normas que tienen rango de ley: leyes, decretos lagisiativos,
decratos de urgencia, tratados, reglamentos del ngreso,

normas regionales de carécter general y ordenanzas municipales
Gue contravengan la Conatituclén en la forma o en el fondo.

Dicho sea de paso que la Constitucién vigente incorpora dos acciones
importantes como garantfas constitucionales: la accién popular y la accién de

cumplimiento. Dice el artfculo 200, numerales 5 y 6, lo siguiente:

5. La Accién Popular, qua procade, por Infraccién de la
Constitucién y de la Ley, contra los reglamentos, normas
administrativas y resoluciones y decretos de cardcter general,
cualqulera que 3ea la autoridad de la que emanen.

6.- La Accién de Cumplimiento, que procede contra cualquler

autoridad o funcionario renuente s acatar una norma legal o un
acto administrativo, sin perjuicio de las responsabllidades de ley.

El mismo precepto constitucional establece que una Ley Orgénica regulard

dichas garantfas.

Por otra parte, corresponderé al Tribunal Constitucional el conocimiento de la
accién de inconstitucionalidad, en los términos del artfculo 202, numerai 1, de

la Constitucién Polltica del Perd.
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La accién de inconstitucionalidad, durante la vigencia de la Constitucién de
1979, carecié de significacién, {214)

En el caso del Uruguay no fue sinc hasta la Constitucién promulgada el 18 de
mayo de 1934, cuando se regulé expresamente lo relativo a la declaracién de

inconstitucionalidad de las leyes y otros actos juridicos. {215)

La Constitucidn vigente de 1967, con las enmiendas en vigor desde mayo de
1990, consagra la figura procesal de la que venimos hablando, al disponer en

su articulo 258, lo siguiente:

La decleracién de inconstitucionalidad de una Ley y la
inaplicabitidad de las disposiciones afectadas por aquéila, podrén
solicitarse por todo aquél que se considere lesionado en su
interés directo, personal y legitimo:

10. Por via de accitn, que deberé entablar ante la Sup}ema Corte
de Justicia,

20, Por via de excepcién, que podré oponer en cualquier
procadimiento judiclal.

Como una excepcién a la regla general y con independencia de la via que se

utilice, fa declaracién de inconstitucionalidad sélo determina l1a inaplicabilidad

214) Garela Belaunde, Domingo, "E! si: constitucional peruano®, en Llos sistemas
constitucionales iberoamericanos, op. cit. suprs nota 188, pp. 728-729,

215) Sobre Ia historia de la Constitucion uruguaya consultar ¢l estudio realizado por Gros
Espiall, Héctor, "La jurisdiccién constitucional en el Uruguay®, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, nueva sarie, afio 22, nimaro 35, mayo-agosto de 1979, pp. 433-460.
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de las disposiciones afectadas en el caso concreto, es decir, carece de

" efectos erga omnes. 1216}

Finalmente, no podemos soslayar las caracteristicas que presenté esta figura
jurfdica en la Constitucién de Cuba del 26 de julio de 1940, en donde se
confirié, tanto al Tribunal de Garantfas Constitucionales y Sociales como a
una sala especializada del Tribunal Supremo, el conocimiento del recurso de
inconstitucionalidad de las leyes que podfa saer interpuesto por cualquier
persona afectada, ademés de 25 ciudadanos simplemante por su calidad de

tales. Los efectos de |a declaracién de inconstitucionalidad eran erga omnes.

Estas caracteristicas de la accién popular de inconstitucionalidad fueron
incorporadas en la Constitucién de 7 de febrero de 1959, aun cuando no

tuvieron aplicacién practica.

En la Constitucién vigente de 24 de febrero de 1976, se atribuye a! 6rgano
legislativo denominado Asamblea Nacional del Poder Popular la facuitad de

decidir sobre la constitucionalidad de las leyes, decreto-leyes, decretos y

216) Esteva Gallicchio, Eduardo G., "El sistema constitucional uruguaye®, en los sistemas
it les iberi i op. cit. supra nota 198, pp. 761.762.
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demas disposiciones generalas. Esta fscultad Is comparte con el llamado

Consejo de Estado.

Resuita evidente que atribuir al 6rgano legislativo dicha facultad, adolece de

imparcialidad, ademds de que dicha Asamblea no es propiamente un Grgano

técnico para decldir I1as cuestiones de constitucionalidad de las leyes. (217

C} Como hemos expresado, gran parte de los ord lantos ftucionales
de Europa continentsl han desarroliado significativamente una jurisdiccién
especlalizada encargada de proteger los Derechos Humanos y de conocer lo
relativo a las cuestiones de constitucionalidad de las leyes. Esta instancia

jurisdiccional especializada se ha denominado Corte o Tribunal Constitucional.

También hemos seifialado en parrafos precedentes, que esta jurisdiccion
especializada surgié en la Constitucion Federal austriaca de 1920, inspirada

en las ideas del ilustre maestro de la escuela de Viena, Hans Kelsen.

En el sistema austriaco, asf calificado, la tutela de los derechos consagrados
constitucionalmente se realiza a través de los recursos constitucionales
{Verfassungbeschwerde) y de la instancia judicial para la declaracién de
Inconstitucionalidad de las layes aplicables en un caso concreto (Richterclage

o Konkrete Normenkontrolle).

217) Sobre la lucién dal sist cubano Itar el trabajo de Garcla Alzugaray, Miguel
Angel, “El sistama constitucional cubano®, en los sistemas constitucionsles iberoamericanos,
0p. ¢it. supra nota 198, pp. 245-271,
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a) Los Recursos Constitucionales

A través del recurso constituclonal se protege, en principlo, todos de los
Derechos Humanos consagradoes constitucionalmente, toda vez que existen
ordenamientos jurfdicos en los cuales dicho recurso constitucional no tutela
todos los derechos publicos subjetivos, sino exclusivamente los calificados

como fundamentales, verbigracia, la Constitucién Federal de Alemania. (218)

En efecto, no todos los ordenamientos que consagran el recurso
constitucional han defimitado el ambito de los derechos constitucionales
tutelados ni el de los actos tutelados por esta garantfa constitucional. Asl, por
ejemplo, tenemos que en Suiza no solamente se protegen los Derechos
Fundamentales clasicos, sino también aquellos derechos subjetivos y
situaciones jurfdicas que se deriven de las disposiciones contenidas en la

Constitucion,

En el caso de! ordenamiento constitucional austriaco, el Beschwerde se refiere
a las pretensiones procesales surgidas en relacibn con los actos
administrativos tanto de las autoridades centrales como locales, y el
Staatsrechtliche Bechwerde suizo procede contra los actos legislativos,

ejecutivos vy jurisdiccionales de las autoridades cantonales.

218) Cascajo Castro, José Luis, "La jurisdiccién constitucional de la libertad®, en Revista de
Estudios Politicos, Instituto de Estudios Politicas, numero 199, enero-febrero 1975, Madrid, p.
169, sofiala que debe pensarse que el recurso constitucional debe ser un instrumento que
tutele los derechos socialas y no sol; los Derechos Fundamentales cldsicos.




Por su parte, en el ordenamiento alemén el Verfassungbeschwerde procede
cantra leyes, actos administrativos y decisiones judiciales, tanto en el dmbito

tederal como al nivel de Ldnder o de otra corporaci6n de derecho publico.

Por cuanto a las caracteristicas que presentan, en términos generales, los

recursos constitucionales, podemos mencionar las siguientes:

1. Puede ser interpuesto por cualquier persona fisica o colectiva afectada en
sus Derechos Fundamantales consagrados constitucionalmente por cualquier
acto de cualquier autoridad, ya sea ejecutiva, legislativa o judicial, inclusive

procede contra violacionas a disposiciones electorales.

2. Es necesario agotar, por regla general, los recursos o medios de defensa
ordinarios que procedan contra los actos y resoluciones que se consideren
violatorios de los Derechos Fundamentales, excepcién hecha de cuando el
Tribunal o Corte Constitucional considere que la impugnacion debe proceder
sin agotar la via ordinaria, por estimar que existe un interds general o porque

se puede causar un perjuicio grave o irreparable al recurrente,

3. Correlativo de lo anterior, @s el hecho de que la mayoria de los recursos
constitucionales se interponen contra resoluciones judiciales firmes dictadas

en (inica o ultima instancia de tribunales federales o locales.

4, En este santido, aste instrumento procesal es un auténtico recurso tdcnico

toda vez que se hace valer, por lo general, contra resoluciones judiciales.
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5. Excepcionalmente se presenta una accién constitucional a través del
Verfassungbeschwerde, cuando existe un interés general o se puede causar

un daiio irreparable al promovente.

6. Como consecuencia de la interposicién de un recurso constitucional, el
Tribunal o Corte Constitucional puede dictar medidas precautorias a fin de
evitar un dafio grave o irreparable al promovente o cuando se trate del interés

general.

7. En el caso de una ley autoaplicativa o de un acto apoyado en una ley
inconstitucional, ademéas de declarar la nulidad del acto lo hard también

respocto de la incanstitucionalidad de la lay con aefectos erga omnes. (219

Veamos brevemente, la regulacién y el procedimiento del recurso
constitucional en los principales sistemas jurldicos de Europa Continental

{austriaco, alemdn e italiano).

En el ordenamiento jurfdico austriaco, el Beschwerde surgié en la Ley
Fundamental sobre el Tribunal Superior del Imperio (Reichsgericht) del 21 de
diclembre de 1867 {220} y se perfecciona en la Constitucién Federal de 1920,
articulo 144, restablecida en el afio de 1945.

219) Fix-Zamudio, Héctor, La proteccidn procesal de los Derechos Humanos ente las
Jjurisdicciones nacionales, op. cit. supra nota 188, pp. 165-175,

220} El Tribunal del Imperio, al de la fundacién de fa Republica {1918-1919), se
convisrte en un tribunal constitucional al ser regulado por los arts. 137 y 148 de la
Constitucién Federal. ) .
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Actuaimente se encuentra reglamentado por los articulos 82 a 88 de la Ley
sobre la Corte Constitucional de 1957, y puede ser interpussto por cualquier

person, inclusive extranjera.

El Tribunal Constitucional con base en las normas constitucionales y demés
reglas complementarias, ha dividido el procedimiento establecido en ef articulo
144 constitucional en dos partes. La primera, relativa a los requisitos de
admisibilidad del recurso vy, la segunda, relativa al procedimiento seguido pars

el examen de violacién al Derecho Fundamental, 12211

Bl profesor de la Universidad de Viena, Félix Ermacora, establece que los

requisitas de admisibilidad son:

1. El alegato segun la cual una persoha ha sido lesionada en un derecho

constitucional,

2. La existencia de un acto anticonstitucional que es atacado.

3. La prueba de que el recurrente es una victima de fa pretendida violacién.

4. Ls necesidad de agotar todas las vias administrativas legalmente previstas.

221} Conviene precisar que el articulo 144 no habla de Derechos Fundamentales sino de
Derechos Constitucionales.
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5. Que se respete el plazo de seis meses desde que la decisién administrativa
ha sido dictada, (222

Durante la tramitacién del recurso constitucional, el Tribunal si no rechaza la
demanda, en las siguientes fases se aplicard subsidiariamente el Cddigo de

Procedimiento Civil y su resolucién podré consistlr en lo sigulente:

1. Declarar la demanda como no fundada.

2. Declarar nula la decisién administrativa que se impugna.

3. Declarar que la medida administrativa es inconstitucional.

La ejecucién de las sentencias del Tribunal Constitucional, estd conferida a los
tribunales ordinarios, de conformidad con el articulo 146 de la Constitucién
Federal y, en caso de inconstitucionalidad, al Presidente de la Republica,
Finalmente, debemos destacar que la Ley del 1° de julio de 1976 ampli6 la
competencia tanto de la Corte Constitucional como del Tribunal

Administrativo, perfeccionando el recurso constitucional y delimitando las

competancias dal Tribunal Administrativo v de Ia Corte Constitucional. (223}

222) "El Tribunal Constitucional Austriaco®, en Tribunales constitucionsles europeos y
derechos fundamentales, coleccidn estudios constitucionales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1984, pp. 276-277.

223) Fix-Zamudio, Héctor, Los Tribunales Constitucionales y los Derechos Hi » México,
UNAM, 1380, p. 53.
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Por otra parte, de los sistemas de justicia constitucional ingpirados en el
" modeilp austriaco, el que mayor grado de evolucion ha mostrado es el
consagrada en 13 Constitucién Federal de Alemania promulgada el 23 de mayo
de 1948,

El  Tribunal Constitucional Federal coexiste con varios Tribunales
Constitucionales provincisles.

Existen, an cuanto a la proteccion judicial de las Derechos Fundamentales,
tres instrumentos que se hacen valer ante el Tribunal Constitucional. El
primero, a través de! control de constitucionatidad de las leyes; el segundo, ia
accién directa de inconstitucionalidad y, el tercero, el recurso o queja
constitucional (Verfassungbeschwerde), este lltimo es el instrumento

especifico de proteccién de los Derechos Humanos.

El recurso constitucional tiene sus antecedentes en las constituciones
provinciales de! Estado de Baviera de 1912 y 1846, sin embargo, no fue
consagrada en 38 Constituciéon de 1949, sino que fue introducida en !a Ley
Federal que regula el funcionamiento de la Corte Constitucional de 12 de

marzo de 1951, misma que entrd en vigor et 17 de abril del mismo aiio.

‘Con motivo de la reforma a la Constitucién del 23 de enero de 1969, el
recurso fue elevado a rango constitucional. En el apartado 1 del articulo 93
del citado ordenamiento constitucional, se dispone como facuitad de! Tribunat
Constitucional Federal el conocimiento de "Los recursos constitucionales que
puedan ser intentados por toda persona que pretenda haber sido lesionada .por

la autoridad pablica en uno de sus Derechos Fundamentales o en alguno de
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los definidos por el articulos 20, inciso 4, 33, 38, 101, 103 y 104 de la
~ propla Ley Fundamental”, (224)

El recurso constitucional puede ser interpuesto por cualquier persbna {fisica o
colectiva) que haya sido afectada en sus Derechos Constitucionales por
cualquier acto de autoridad, ya sea administrativa, legislativa o iudicial,
Inclusive procede contra actos que vulneren las disposiciones electorales, es

decir, cuando se vulnere el sufragio directo, libre igual y secreto.

Es importante destacar que el recurso constitucional no protege todos los
derechos constitucionalmente consagrados, sino sélo aquellos calificados
como fundamentales (Grundrechte), asf como aquellos que se consideran
"equiparados™ a los primeros v que son los que consagran los articulos 33,

38, 101, 103 y 104 del ordenamiento fundamental,

Al respecto, el destacado procesalista, Fix-Zamudio, sefala:

.. 8@ protege procesalmante a través del recurso constitucional
los siguientes derechos "fundamentales” de la persona humana:
libre desenvolvimlanto de la personalidad y derecho a la viday a
la Intagridad corporal {articulo 2° constitucional); igualdad de los
hombres ante la ley {articulo 3°); libertad de creencias,
conciencia de religién, y de opiniones filoséficas (articulo 4°);
libartad de expresion y de difusi6n del pensamiento a través de la
palabra, por escrito y por imagenes (articulo 5°); proteccién del
matrimeonio y de la familia asi como el deracho y la obligacién de

224) Fix-Zamudio, Héctor, ap, ult, ¢it. p. 59,
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los padres de crear y educar a sus hijos {articulo 6°); libertad de
reunidn de manera pacifica y sin armas {articulo 8°); libertad de
asoclacién (srticulo 9°}; inviolabliidad de la correspondencia y de
las comunicaciones postales, telegréficas y telefénicas (articulo
10); libertad de residencis sn todo el territoric de ias Fedaracién
(artfculo 11); Kbertad de elegir profesidn, lugar de trabajo y de
formacién profesional {articulo 12); inviolabilidad del domicilio
(articulo 13}, derecho a la propiedad privada y a la herencia
{srticulo 14); deracho de asilo por persecucionss politicas
{artficulo 16); deracho de peticibn {articulo 17); a los cuales
?eb;"\ agregerse los derechos “equiparados” a los anteriores.
22

Debe destacarse, también, que entre la proteccién de los Derechos
Fundamentales por el Tribunal Constitucional Federal y la proteccién que
realizan los restantes tribunales, existe una gran homogeneidad a grado tal

que el tratadista Klaus Schlaich, escribe:

... la proteccién Individual de los derechos fundamentales se
realiza por el trabajo cotidlano de los Tribunales ordinarios... la
proteccién individual de los derechos fundamentales que lleva a
cabo T.C.F. [Tribunal Constitucional Federall, mediante el
procedimiento del recurso constitucional de amparo no produce
resuitados que no sean posibles en las Jurisdicciones ordinarias.
A |a vista de su rango y polarizacién en el derecho constitucional,
el T.C.F. propicla ia proteccién de los derechos fundamentales de
un modo que politicamente puede considararse del méximo
alcance, esto es, dominante y que, por si fusra poco, también
procesalmante puede considerarse definitivo. Entre el Tribunal
Constitucional y las restantes jurisdicciones existe en cierta
medida una fructifera concurrencia de diferentes procedimientos.
Sin embargo, Ia Constitucién, y en particular los derechos
fundamentales, ?ng,m ya un patrimonio de los tribunalas
constitucionalas.

225) tbidem, pp. 60-61.

226} "El Tribunal Constitucional Federal Alemédn®, en Tribunales Constitucionales Europeos y
Derechos Fundamentales, op. cit. supra nota 222, p. 142,
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Por cuanto a los requisitos de admisibilidad del recurso, son similares a los

contemplados en el sistema juridico austriaco.

Es necesarlo agotar los recursos ordinarios para que sea procedente el recurso
constitucional. Sin embargo, existen dos excepclones a este principio: L&
primera, cuando se trata de una cuestién de Interés general y cuando se
pusda infligir al recurrente un perjuicio considerable e inevitable. En astos
casos el recurso serd interpuesto directamente ante el Tribunal Constitucional

Federal. 1227}

Un aspecto importante del Tribunal Constitucional radica en su facultad para
dictar medidas precautorias, a fin de evitar graves perjuicios al promovente

con la ejecucién del acto o resolucién impugnada.

Las resoluciones del Tribunal que consideren fundado el recurso
constitucional, deberdn sefalar el precepto constitucional que ha sido violado,

asl como la accién u omisién de la autoridad que ha causado la infracci6n.

En el caso de la impugnacién de una resolucién judicial, el Tribunal
Constitucional debers declarar anulada dicha resolucién, remitiendo el asunto
al érgano judicial competente. En el caso de que se impugne una ley
autoaplicativa o un acte o resolucién apoyada en un ordenamiento
Iinconstitucional, deberéd anular el acto de aplicacién y declarar con efectos
generales la inconstitucionalidad del ordenamiento correspondiente.

227) Consultar 1a amplia monograffa de Schilaich, Klaus, "El tribunal constitucional federal
Alamdn®, op, ult. cit. pp. 133-232.
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Dentro de la justicia constitucional alamana existen cuatro aspectos
importantes a los que nos refarimos brevemente. Ellos son:

1. Publicacién de votos de disidencia.

2. Interpretacién de la conformidad constitucional,

3. Procedimiento de pérdida o suspensién de los Derachos Humanos.
4. La reserva de ley,

A ralz de la reforma a la Ley Orgénica del Tribunal Federal Constituciona! de
fecha 2 de febrero de 1971, se autorizé la publicacién de los votos de
disidencia 0 minoritarios, mismos que en el derecho positivo mexicano reciben
el nombre de "votos particulares”.

El articulo 30, fraccién i, de 1a citada Ley Qrgénica dispone:

Cuando un juez ha sostenido en e! curso de la discusién de la
sentencia una opinién divergente sobre el tema de la dacisién o
de sus fundamentos puede exponerla a continuacién del fallo,
Las Salas puaeden igualmente indicar en sus fallos la distribucién
de los votos. El Plano del Tribunal expedird un raglamento para
regular el procedimiento en el cual se establezcan las
modalidades de aplicacién de esta institucidn.

Estos votos de disidencia cumplen con la importante funcién de equilibrio de
los fallos del Tribunal Constitucional y, desde luego, han permitido la

evolucién de la jurisprudencia.

Por cuanto a la interpretacidn, el Tribunal Constitucional la ha utilizado con,

frecuencia evitando asi hacer declaraciones expresas de inconstitucionalidad
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de las disposiciones legales. Fix-Zamudio refiriéndose al procedimiento de

intarpretacién sefiala:

Este procedimiento de la verfassungs-Kongforme Auslegung o
interpratacién de las disposiciones legislativas impugnadas, para
adecuarlas a las normas o principios de la Ley Fundamental,
puede describirse como la declaracién, por parte del érgano de
justicia constitucional, de la inconstitucionalidad de determinadas
interpretaciones posibles de los preceptos cuestionados, lo que
equivale a un especie de anulacién parcial; o blen, en santido
positivo, en e! seflalamiento de la Interpretacién que se considere
compatible con la Ley Fundamental, y en ambos supuestos tanto
los tribunales como la autoridades administrativas se encuantran
obligadas a aplicar el ordenamiento o respectivo de acuerdo con
el criterio Interpretativo del Tribunal Constitucional, el cual
también orienta al organismo lagislativo en la expedicién de las
raformas ngesarlns para evitar una futura declaracién de
nulidad. 12

Esta labor de interpretacién realizada por este érgano constitucional ha tenido
resultados significativos en el sistema jurfdico alemén, en virtud de que
oportunamente el 6rgano legislativo ha expedido las disposiciones legales

sugeridas por el Tribunal Constitucional.

Por otra parte, como lo destaca el tratadista Fix-Zamudio, un aspecto
novedoso de la justicia constitucional alemana se refiere al procedimiento de
pérdida o suspensién de los Derechos Humanos, en caso de abuso en su
ejercicio, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 de la Constitucion
Federal en relacion con los articulos 33 a 42 de la Ley Orgénica det Tribunal

Constitucional.

228) Fix-Zamudio, Héctor, Los tribunales Constitucionasles y los Derechos Humanos, op. cit.,
supre nota 223, p. 72.
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Este procedimiento se Inicia a peticién de la Asamblea Federal (Bundestag) o

del Gobierno Federal o el de una provincia.

Consideramos que los supuestos de procedencia de este procedimiento son:

- El abuso en el ejercicio de un Deracho Humano, y

- El menoscabo de los Derechos Humanos de otros gobernados, como
consecuencia del abuso en el ejercicio de otro Derecho Humano por otra

persona.

En el procedimiento de substanciacién deberd pracisarse los Derechos
Fundamentales que deben afectarse, indicando las limitaciones de tiempo y
forma, inclusive, puede afectarse e derecho electoral activo y pasivo y la

capacidad para ocupar cargos publicos.

En el caso de una declaracion de pérdida de un Derecho Fundamental por
tiempo llimitado o por un plazo mayor de un afio, el articulo 4° de la Ley
Orgénica del citado Tribunal Constitucional contempla un mecanismo para
revocar la determinacidn de pérdida o suspensién de un Derecho Humano.

Lo anteriormente expuesto pareciera ser contradictorio a la tutela de los
Derechos Humanos, sin embargo, una reflexién mas profunda nos Hevaria a
concluir que el citado procedimiento es en realidad una tutela indirecta de los
Derechos Fundamentales de otros gobernados y, por tanto, no de los de aquel

que ha abusado en su ejercicio. Lo anterior si consideramos que todo abuso*
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constituye una invasién en la esfera de libertades pdblicas de otros

gobernados. (229)

Finalmente, el artfculo 19, parrefo | de la Ley Fundamental, regula lo que se
ha denominado “reserva de ley", es decir, que determinados Derechos
Fundamentales pueden limitarse por una ley, o en virtud de una ley. En este
sentido se encuentran, por sjemplo, los consagrados en los articulos 2% 5°,
parrafo 2; 8, parrafo 2; 12, pérrafo 1; 13, pédrrafo 3, y 14, pérrafo 1 de la Ley
Fundamental. En el caso de los consagrados en los articulos 4° y 5°, pérrafo 3

de la misma Ley Fundamental, no existe reserva legal aiguna. {230)

Es Importante destacar que la afectacion al Derecho Fundamental no debe de
ser en lo esencial de su contenido y, por otra parte, la ley que prevé una
restriccién para un Derecho Fundamental, deberé aplicarse en forma general y
no solamente en el caso especial.

Por cuanto a8 la justicia constitucional en el sistema juridico italiano, es
necesario partir de dos presupuestos importantes. El primero, consistente en
que en la Constitucién no aparece la expresién "Derechos Fundamentales”,
aun cuando la misma prevé un catdlogo de derechos del hombre y el

ciudadano.

Precisamente, ol profesor de la Facultad de Ciencias Politicas de la
Universidad de Turln, Gustavo Zagrebelsky, hace una clasificacién de los

Derechos Fundamentales en tres categorfas.

229} Fix-Zamudio, Héctor, op. ult. ¢it. pp. 74-75.

230} Rupp, Hans G., "El tribunal constitucional federal alemdn®, en Tribunales constitucionales
europeos y deréchos fundamentales, op. cit. suprs, nota 222, p. 325.
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La primera que condensa los derechos a no ser compelido a ... 0 derachos de
libertad negativa. Quedarlan comprendidos aqui los derecho a la libertad
personal (articulo 13); a la inviolabllidad del domicilio {articulo 14); a la
inviolabilidad de la correspondencia y de cualquier otro medio de
comunicacién (articulo 15); a ser juzgado por un juez natural previamente
seialado en a ley; a no ser condenado mas que en virtud de una ley en vigor
con anterioridad a ta comisién del delito; a no ser sometido a medidas de
seguridad arbitrarias (articulo 25); a no ser sometido a8 extradicién a causa de
delitos politicos y fuera de los casos expresamente previstos por las
convenciones internacionales (articulo 26); a no ser condenado a causa de
ctimenes de otros {articulo 27}, y a no ser sometido a tratamientos médicos

contrarios al respeto de la persona humana {(artlculo 32).

La segunda categorfa comprende los Derechos Fundementales a ejercer
libremente una determinada actividad y, en consecuencia, quedan
comprendidos Ios siguiantes: el derecho a circular y permanecer libremente an
cualquier parte de! territorio nacional, asf como a entrar y salir del mismo
(articulo 16); el derecho de reunién {articulo 17); el deracho de ssociacién
{articulo 18); el derecho de expresar libremente el pensamiento por la palabra,
mediante escrito o por cualquier otro medio (artfculo 19); el derecho a actuar
en juicio para la proteccién de los derechos e intereses legitimos (artlculo 24};
el derecho de los padres a mantener, instruir vy educar a sus hijos (articufo
30); el derecho de cultiver el arte y la ciencia y ensefar libremente (articulo

33), entre otros.

La tercersa categoria se integra por los Derechos Fundamentales

correspondientes a ciartas prestaciones positivas (del Estado o de los
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particulares), quedando comprendidos los siguientes: derecho al trabajo
(articulo 4°); derecho a la educaci6n {articulo 34); derecho de los trabajadores
a una retribucién equitativa (articulo 46); derecho de las mujeres y los

meanores a la proteccién en su trabajo (articulo 37), entre otros. (231

El segundo presupuesto consiste en que el sistema jurfdico italiano si bien es
cierto que establece una Corte Constitucional y que existen dos vias para
hacer de su conocimiento la contradiccién entre una ley ordinaria y las normas
fundamentales, también lo es que no axiste un instrumento similar o parecido
al recurso constitucional qua tutele los Derechos Humanos consagrados

constitucionalmente.

De esta forma, solamente a través del control de constitucionalidad de las
leyes, sea por ia via prejudicial o por la accién directa se protegen los
Derechos Humanos al declarar la inconstitucionalidad de aquellas
disposiciones nacionales o regionales que contravengan dichos derechos.

El control de constituclonalidad de las leyes fue introducido explicitamente en
la Constitucién que éntro en vigor el 1° de enero de 1948, sin embargo, no
fue sino hasta ocho aiios después cuando el Tribunal Constitucional inici6 sus

funciones.(232)

231} Zagrebelsky, Gustave, “El tribunal constitucional italiano”, en Tribunales constitucionales
europeos y derechos humanos, op. cit., supre nota 222, pp. 427-465.

232) La Ley da 1953, modificada por la divarsa de! 18 marzo de 1858, reglamentd al
funcionamisnto y organizacidn del Tribunal Constitucional italiano.
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Para poder entender con precisién la proteccién especifica de los Derechos
Fundamentales, resulta necesario conocar las facultades sncomendadas &l

Tribunal o Corte Constitucional, siendo éstas las siguientes:

1. Conocer sobre [a constitucionalidad de las normas primarias (leyes,

decretos legislativos y decretos-ley del Estado y las regiones).

2. Conocer lo relativo a los conflictos de competencia entre los poderes del

Estado, entre el estade central y regiones, y entre las regiones.

3. Conocer sobre el impeachment del jefe de Estado.

4, Conocer sobre la admisibilidad de los referenda abrogativos.

Es precisamente a travéds del control de constitucionalidad de las leyes como
se protegen los Derechos Fundamentales, particularmente a través de la via

incidental. (233)

E! control de constitucionalidad de las leyes se realiza a través de dos vias
fundamentales: la primera, calificada por Piero Calamandrei como accién

directa de inconstitucionalidad y, la segunda, por via incidental.

La accién directa de inconstitucionalidad o control principal, que consiste en

la facultad que tiene el Gobierno nacional de plantear la inconstitucionalidad

233) Cfr. Sturlesse, Laura, *Tribunal itucional y si institucional itafiano®, en
Justicis constitucional comparada, México, UNAM, 1993, pp. 169-171.
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de una ley regional; o los gobiernos regionales respecto de una ley nacional o

. bien la de otra regi6n.

En el contro! incidental de inconstitucionalidad de las leyes, el Tribunal
Constitucional es instado por el juez 8 quo en el curso de un proceso
tramitado ante 6!, a fin de que verifique !a aplicacién de una norma primaria

en el caso del que estd conociendo.

AGEI procedimianto incidental se realiza en virtud de una disposicién llamada
“ordenanza de reenvio®, por virtud de la cual el Juez & guo ordena el envio de
los autos al Tribunal Constitucional para que resuelva sobre la cuestién
planteada y, al mismo tiempo, disponga la suspensidn del proceso

correspondiente.
Los requisitos de procedencia de esta ordenanza de reenvio son:

1. La legitimidad de! que emite la ordenanza de reenvio para plantear la

cuestion de constitucionalidad.

2. La importancia determinante de la cuestién planteada por el juez a quo.
3. Que la cuestion de constitucionalidad planteada no sea manifiestamente

infundada.

Una vez que la ordenanza de reenvic es recibida por el Tribunal
Constitucional, el Presidente del mismo ordenard su publicacién en el Diario
Oficial empezando a correr el término de 20 dfas para que comparezcan las

parsonas que tienen derecho a participar en el proceso. Transcurrido dicho
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plazo se nombraré un juez ponente y se convocard para la audiencia publica
o en sala, para posteriormente proceder a emitir la resolucién que

corresponda. (234
Desde luego, las resoluciones tendran efectos erga omnes.

Adicionalments, existen otros dos organismos que tutelan procesalmente los
Derechos Humanos: la Corte de Casacion y el Consejo de Estado,
instituciones que fueron creadas en el siglo pasado por una clara y manifiesta

influgncia francesa,

Ambas instituciones protegen a los particulares contra actos o resoluciones

especiaimente provenientes de autoridades administrativas. -

Fix-Zamudio refiriéndose a estas dos instancias, destaca la tradicién italiana
que recoge ia Constitucién de 1948 sobre la division entre intereses legitimos

y derechos subjetivos de los administrados, sefialando:

... los primeros en su mayor parte, salvo casos especiales, deben
hacerse valer ante los tribunales administrativos y en ultima
Instancia, ante el Consejo de Estado, en tanto que la defensa de
los derechos subjetivos cosresponden esencialmente a las
autoridades igg‘cialss, y en Ultimo grado, a la Corte de
Casacién... !

234) Cfr. Pizzoruso, Alessandro, "El tribunal constitucional italiano®, en Tribunales.
constitucionales europeos y de/écgos fundamentales, op. cit. supra, nota 222, pp. 233-289.

235) Tribunales constitucionales y derechos humanos, op. cit. supra nota 222, p. 81.
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b) La inconstituclonalidad de las leyes

Durante el desarrollo del presente trabajo hemos destacado que a diferencia
del sistema americano de revisién judicial de las leyes o sistema de control
difuso, el sisteama europeo o austriaco se caracteriza por ejercer un control
concentrado, es decir, 1a atribucién que un solo drgano especializado tiene
para declarar la inconstitucionalidad de las leyes. Sin pretender ser exhaustivo
en este apartado, sintetizamos lo expuesto en Ilneas anteriores, Para este
efecto, saeguimos la clasificacién expuesta por el tratadista italiano Mario
Cappelletti, misma que se resume en lo sigulente:

1. Por cuanto a los 6rganos a los cuales corresponde el poder de control de
constituclonalldad de las leyes.

2. Por cuanto a la forma en que es planteada y resuelta la cuestién de
constitucionalidad.

3. Por cuanto a los efectos derivados de la decisién judicial sobre las
cuestiones de constitucionalidad, tanto por lo que se refiere a la ley sometida
al control como también respecto al caso concreto en el que se hubiese
planteado la cuestién de constitucionalidad. (236)

Por cuanto al drgano al cual se le conffa el poder de control, se pueden
distinguir dos grandes sistemas de control de constitucionalidad de las leyes:
ol sistama americano o difuso que se caracteriza por otorgar a todos los
tribunales judiciales ordinarios, 0 a una parte de ellos o al de mayor jerarquia

el control de constitucionalidad de las leyes; y el sistema europeo o austriaco

236) Cfr. Cappalletti, Mauro, "El control judicial de fa constitucionalidad de las leyes en el
darecho comparado®, op. cit. supra nota 4, pp. 34 y 65,
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o sistema de control concentrado, en virtud del cual dicho control se
centraliza en sole érgano judicial y especializado, es decir, el Tribunal o Corte

Constitucional.
Al respecto, Mauro Cappelletti, sefiala:

En wverdad, en ol sistema de control concentrado, la
Inconstitucionalidad, y por consiguiente, is invalidez (y por tanto,
ia inpplicabilidad) de la ley, no puede ser determinada y declarada
por cualquier jusz como una simple manifestacién de su poder-
deber de interpretacién y de aplicacién del derecho a los casos
concretos sometidos a su conocimiento. Por el contrario, los
jueces comunes (civiies, penales o administrativos}) son
incompetentes para conocer de [a cuestibn de
inconstitucionalidad de las leyes, asi sea lnﬁsa/im tantum, es
decir, con eficacis Nmitada sl caso concreto.

De igual forma, tomando en cuenta el 6rgano encargado de ejercer el control
de constitucionalidad de las leyes, podemos hablar de un control Judicial o de

un control polltico.

El ejemplo maés significativo de control politico de constitucionalidad de las

leyes, lo es el sistema juridico francés. (238)

237) Op. uit. cit., p. 43.

238) Cappelletti, Mauro, op. uit. cit. p. 49, uﬂala aue la exclusién del control judicial de 1as

leyes ha sido una idea da por las adn agquellas qua tiene un
cardcter rigido v flexible.
Las Lsyas Fundamentales p Igadas por los dos Napol de fechas 13 de diciembre de

1799 y la del 14 de enero de 1852, confiaron al Sénat conservateur y al Sénat,

respectivamente, el control de constitucionalidad de las leyes. Situacién similar acontecié en la
Constitucién de la IV Repablica de 27 de octubre de 1946 con el Comité Constitutionnel y en.
la Constitucién de la V Repiblica de 4 de octubre de 1958 con el Conseil constitutionnel, Cfr.

Luchaire, Francois, “El consejo constitucional francés®, pp. 55-132 y Goguel, Francois, “El
consejo  constitucional francés” pp. 293-318, ambos aparacidos en Tribunales
Constitucionales europeos y derechos fundamentales, op. cit., supra nota 222.
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Por cuanto a la forma en que es planteada y resuelta la cuestién de
inconstitucionalidad, también podemos hablar de dos grandes sistemas: el
sistama americano de control difuso que se tramita por via incidental en e!
curso 0 con motivo de un proceso concreto de cardcter comin y solamente
en tanto la ley cuya constitucionalidad se discute sea necesaria para resolver
el caso concreto planteado. De esta forma significamos que, en términos
generales, el érgano judicial ordinario encargado de conocer y resolver el caso
concreto planeado es al mismo que resuslve el problema de

constitucionalidad.

En cambio, en e! sistema europec o austriaco existen dos formas de plantear
la Inconstitucionalidad de una lay. La primera, a través de una accién directa
de inconstitucional ante el Tribunal o Corte Constitucional interpuesta por el
gobierno nacional respecto de leyes regionales o bien por las regiones o

provincias respecto de las leyes del Estado o de otras regiones o provincias.

La segunda, a través de una via incidental, en donde el juez a quo en un
proceso seguido ante &l insta al Tribunal Constitucional para verificar la
constitucionalidad de una ley aplicada a ese proceso concreto, mismo que es

suspendido hasta en tanto se emita la resolucién que corresponda.

Finalmente, en cuanto a los efectos de las resoluciones emitidas en un
problema de constitucionalidad de leyes, también distinguimos dos sistemas o
modelos de justicia constitucional, principalmente: el sistema americano en
donde la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley se traduce en la

desaplicacién de la ley en el caso concreto planteado; en tanto que en el
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sistema austriaco dicha declaratoria se traduce en la desaplicacién de ia ley en

el caso concreto planteado y tendré efectos erga omnes.

D) En los llamados ordenamientos socialistas ha predominado lo que se llama
Procuratura, como ¢rgano encargado de proteger los derechos de los
gobernados cuando son violados por actos de autoridad o de las

organizaciones sociales.

Conviene precisar que la investigacién del sistema soclalista y de la figura de
la Procuratura, ha resultado compleja y dificil ante la ausencia de bibliografia y
en virtud de los constantes cambios que han acontecido en la presente
decada, mismos que han tenido como consecuencia la casi desaparicién de
dicho sistema. Por esta razén, el contenido de este apartado es con
anterioridad a los cambios constitucionales y legales experimentados en los
paises que habfan sido agrupados en esta categorfa, fundamentalmente la

actual Rusia.

La Procuratura tuvo su origen en la tradicién jurfdica rusa, siendo creada por
Pedro el Grande en el afio de 1722, institucién que fue restablecida por Lenin
en los primeros ailos de la revolucién,

Esta figura juridica ha sido consagrada en diversos ordenamientos
constitucionales de paises socialistas, (239} como dérgano encargado de
recibir todas las reclamaciones de los gobernados contra actos de autoridades
y de organizaciones sociales.

239) Asi por ejemplo, en el sistama constitucional cubano funciona la Fiscalla General de la
Republica, regulada por los articules 127, 128, 129 y 130 de la Constitucién vigente.
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Conviene precisar desde este momento, que no existe un criterio uniforme en
cuanto a la naturaleza de las funciones atribuidas a esta Institucién, toda vez

- - que realiza funciones muy parecidas a las de un Ministerio Piblico y a las de

un Ombudsman. Asl por ejemplo, el tratadista Miche! Mouskhély, (240
refiriéndose a la problemética en la sistematizacién de las facultades
asignadas a la Procuratura, sefiala “no es ni juez ni funcionario administrativo
-nosotros agregarfamos ni tarmnpoco estrictamente Ministerio Publico- sino que
se encuentra entre ambos y se puede caracterizar como un Organo de
orientacion vy vigilancia o inclusive como profesor de la legalidad socialista”,

El artfculo 167 de la Constituclén soviética de 1977, disponfa que el
Procurador General durarfa en su cargo cinco afios. {241}

La designacién del titular de Ja procuratura era realizada por el Soviet
Supremo de la Uni6n, del cual dependfa directamente.

Dentro de una estructura jerarquizada, dependfan del Procurador General tres
instancias inferiores. La primera, integrada por los procuradores de las
Reptiblicas Federadas y de las Republicas Auténomas; inmediatamente
después se encontraban los procuradores de los territorios, regiones y
regiones auténomas. Todos ellos eran designados para un peiiodo de cinco
afios y dependfan directamente del Procurador Generai. Finalmente, los
procuradores de las circunscripciones, distritos y ciudades eran nombrados
por los procuradores de las Repiblicas Federadas y ratificados por el
Procurador General, también por un periodo de cinco afos.

Por lo que se refiere a las atribuciones de tos funcionarios de esa Institucion,
siguiendo al maestro Fix-Zamudio, podemos dividirlas para su estudio en dos
categorias. La primera, que corresponde a las facultades en materia de
ejercicio de la accion penal y de la iniciativa para imponer sanciones

240) “Le systeme soviftique de control8®, cit. por Fix-Zamudio, Héctor, La proteccidn
procesal..., cit. supra nota 188, p. 248.

241} Recordemos que 1a Constitucion Federal de 1936, en su articulo 114, disponfa que la
duracién del cargo de Procurador General era de siete afos.
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disciplinarias a los funcionarios publicos o ciudadanos que contravinieran la
ley, asl como la vigilancia de los lugares de reclusién, pudiendo decretar la
libertad de cualquier persona detenida o retenida ilegalmente. En razén de
esta ditima funcién, pareciera asemejarse a la figura del hdbeas corpus en los
paises occidentales.

Asimismo, los procuradores podlan controlar la investigacién previa y la
instruccién de los procesos penales, inclusive podfan conducir directamente la
investigacién y trasladar a otros 6rganos el expediente respactiva,

Una segpunda categorla era aquella que concentraba las facultades de
fiscalizacién y vigilancia de la legalidad socialista respecto de una gran parte
de los funcionarios publicos y de los ciudadanos, excepcién hecha de los
6rganos més elevados del Estado. El articulo 164 de la Constitucién soviética
de 1977, en relacién con el articulo 1° de la Ley Orgéanica de la Procuratura
de 1979, disponfan;

El cantro! supremo del cumplimiento exacto y uniforme de las
leyes por todos los ministerios, los comités y departamentos
astatales, empresas, instituciones y organizaciones, los 6rganos
ejecutivos y administrativos de los Soviet locales de diputados
populares, koljéses cooperativas y otras organizaciones sociales,
asi como por los funcionarios publicos y los ciudadanos, incumbe
al Procurador General de la URSS y las procuradores que le estén
subordinados.

El procedimiento a través del cual el Procurador General y los restantes
procuradores que dependen de él, podfan ejercer la vigilancia de fa legalidad
socialista se dividian en dos clases: la protesta y la proposicién por
recomendacién.

La protesta consistia en la reclamacién formulada por el procurador respectivo
a las autoridades o a su superior inmediato, a fin de que corrigieran las
violaciones y los errores que afectaran la vigencia de la legalidad socialista.
Esta protesta podfa formularse también ante los tribunales judiciales como un,
mecanismo de impugnacioﬁ de los fallos que se consideraran ilegales.
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La proposicién o recomendacién se interponfa ante los érganos del Estada,
funcionarios o las organizaciones sociales, a fin de que en un plazo de un mes
hicieran cesar las irregularidades legales y ias causas que las motivaron,

Es importante destacar que esta vigilancia de la legalidad socialista podia
efactuarse de oficic o bien a instancia de los particulares afectados, de los
organismos sociales y econdémicos, ademds de los altos funcionarios dei
Estado o del partido comunista, los diputados del Soviet Supremo e inclusive
por los periédicos.

De esta forma, los Derechos Fundamentales consagrados constitucionalmente
eran protegidos a través de esta segunda via y, desde un punto de vista
préactico, en tanto no entraran en conflicto con la estabilidad de los 6rganos
del poder.

Otro ejemplo significativo de la figura de la Procuratura, lo encontramos en el
sistema [urfdico cubano en donde a la Fiscalla General de la Reptblica, en
términos de los dispuesto por el articulo 127 de la Constitucién vigente, le
corresponde el control de la legalidad socialista sobre la base del estricto
cumplimiento de la Constitucién, de la Ley y demds disposiciones legales.

En e desempeiio de sus funciones los fiscales deben en todo momento
impugnar cualquler decisién que viole la legalidad socialista, pero no tienen
facultades para modificar las decisiones da la administracién. (242)

Finalmente, y al lado de la Procuratura, aunque en menor proporcién, los
tribunales populares socialistas protegen los Derechos Fundamentales de los
gobernados. (243)

242) Las funciones especificas de los Tribunales Populares y de la Fiscalla General son
reguladas por la Lay nimero 4 de 10 de agosto de 1977; por la Ley de Organizacién del
Sistema Judicial; por la Ley nGmero 5 de 13 de agosto de 1976, conocida como Ley de
Procedimiento Penal y la Ley nimaro 7 de 19 de agoste de 1977, conocida como Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral. Cfr, Garcla Alzugaray, Miguel Angel, "El sistema
constitucional cubane®, en Los sistemas constitucionales iberoamericanos, op. cit. supra nota
198, pp. 245-269.

243) Cir. Fix-Zamudio, Héctor, op. ult. cit., pp. 254-264.



141

E) La figura dei Ombudsman

No cabe duda que una vez terminada la Segunda Guerra Mundial, una de las
preocupaciones mas importantes en los sistemnas juridicos fue la consagracién
en los textos constitucionales de auténticos y verdaderos catilogos de
Derechos Fundamentalas. Desde luego, este proceso evolutivo ha sido
acompafiado, quizds no con la misma intensidad en un principio, por los
instrumentos jurldicos y procesales de proteccién del cuadro genaral de
libertades publicas de los gobernados,

En aste sentido, nos hemos referido a los principales instrumantos de
proteccidn de los Derechos Humanos, a los cuales se ha venido a sumar una
importante y trascendente garantfa constitucional de origen escandinavo: el
Ombudsman.

Esta notable institucién, hasta hace poco tiempo desconocida en nuestro
sistema jurfdico mexicano y actualmente arraigada en la socliedad civil, surge
tanto en Suecia como en Finlandia a finales del siglo XVi, en donde existié un
funcionario que era nombrado por el rey, denominado Preboste de la Corona,
cuya funcién radicé fundamentalmente en la vigilancia de los fiscales
publicos, actuando como fiscal principal en nombre del rey.

Es propiamente en el aflo de 1809 en el instrumento de gobierno
Regerinsform que conjuntamente con el Acta de Sucesidn, el Acta del
Parlamento y el Acta de Libertad de Prensa conformaron la Constitucién sueca
y las principales disposiciones vigentes hasta 1974, cuando surge la
institucién novedosa del Justitie Ombudsman, con las caracterfsticas con que
§6 conoce actualmente.

E! articulo 96 de dicho instrumento de gobierno disponfa:

El parlamento debe en cada sesién ordinaria designar un
jurisconsulto de probada ciencla y de especial integridad en
calidad de mandatario (Justite Ombudsman) del parlamento
(Riksdag) encargado segin las instruccionaes que éste le dar§, de
controlar la observancia de 1as leyes por los tribunales
competentas, segin las leyas, a aqueilos que en el cumplimiento
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de sus funclones hayan cometido ilegalidades o nagligencias por
parclalidad, favor o cualquier otro motivo. Estaré sujeto en todo
caso, a las mismas responsabilidades y tendré los mismos
deberes que el Cédagg‘”de Procedimiento prescribe para los
acusadoras publicos.

De la lectura del precepto antes citado, se desprende con claridad que la
figura del Ombudsman surge con una caracterfstica fundamental: su
independencia del rey y su designacién por el parlamento. :

El primer Ombudsman parlamentario en Suecia fue el Bar6n L. A.
Mannerheim, quién fue electo en el afio de 1810.

Después de un siglo de haberse creado esta novedosa figura jurldica, gran
parte de los palses de Escandinavia y de Europa han consagrado en sus
sistemas jurldicos esta Institucién. Actualmente en mas de 50 paises existe la
figura del Ombudsman.

En este apartado nos referiremos, suscintamente, a cuatro aspectos de esta
Institucion:

1. Concepto;
2, Sus principales caracter(sticas;
3. Sus distintas clasificaciones;

4, Su concepcibn como garantia constitucional y, por tanto, como
instrumento protector de los Derechos Humanos.

Por cuanto a su definicidn no existe un criterio homogéneo entre los
astudiosos de la materia, Asl por ejemplo, hay autores como el notable

244) Venegas Alvarez, Sonia, Origen y devenir del Ombudsmsn. (Una institucion
encomisble?, México, UNAM, 1988, pp. 30-31.
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maestro que fue, Don Antonio Carrillo Flores, que consideran que el
Ombudsman es un funcionario encargado de recibir quejas en contra de
servidares publicos de la administracién publica. Decla el citado maestro:

...a8 un funclonario, con jurisdiccién naclonal o regional, general
o especializada, que tiene el encargo de cuidar a solicitud de los
particulares o motu propio, que la accién de las autoridades
particularmente de las gubernativas, sean no ialg"nante legal,
sino razonablemente oportuna, fusta y humana. {

Otro grupo de autores, tomando en consideracién las cualidades que debe
reunir la persona que ocupe el cargo, han definido al Ombudsman como un
experto en la administracién publica, con independencia, imparcialidad y de
fécil acceso a él, que debe recibir las quejas que presenten los gobernados
contra los abusos burocraticos, sin tener poder para modificar o revocar
decisiones administrativas. (246)

Algunos otros autores han desarrollado un concepto méas amplio del
Ombudsman, indicando su finalidad primordial y sus atributos esenciales. En
este sentido, la /nternational Bar Assaciation, ha senalado:

El Ombudsman es un cargo pravisto en la Constitucién o por
accién do la legislatura o el parlamento, que encabeza un
funcionario pablico de alto nivel, el cual debe ser independiente y
responsable ante la legislatura o parlamento, cuya labor consiste
en recibir las quejas provenientes de personas agraviadas en
contra de oficinas administrativas, funcionarios y empleados de
la administracién publica o bien que actden por mocién propia, y
quien tiene poder para Investigar, asl fﬂ‘ﬂ para recomandar
acclonaes correctivas y publicar informes,

245) En su obra La Constitucion, la Suprema Corte y los Darechos Humanos, México, Porrua,
1981, p. 251.

246) En este sentido, se encuermira Moore, John, "Ombudsmen and Ghetto®, cit. por Venaoas'
Alvarez, Sonia, op. ult. cit., p. 39.

247) ibidem.. pp. 40-41
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Por su parte, el profesor Donald C. Rowat, sefiala tres atributos esenclales
para configurar el Ombudsman, mismos a los que se refiere Fix-Zamudio en
- los sigulentes términos:

a) E! Ombudsman es un funclonario aut6nomo, sin vinculacién
con los partidos politicos, pero que depende de una manera
flexible an la mayor parte de los casos del 6rgano Legislativo -ya
que recientements se e puede situar dentro el Ejecutivo-; que
normaiments estd regulado por los textos constitucionalas, y
tiane como funcién la fiscalizacién de 1a administracién.

b} Conoce de las quejas espacificas del puablico contra la
injusticla y la defectuosa actividad de Ilas autoridades
administrativas.

c) Posee Is facultad de investigar, criticar y publicar, pero no la
do revocar o 155'8[ los actos de las propias autoridades
administrativas.

Las caracteristicas del Ombudsman, aceptadas universalmente, son
enumeradas por el ilustre constitucionalista mexicano, Jorge Carpizo,
siguiendo las ideas del ex-Defensor del pueblo en Espafia, Alvaro Gil-Robles,
en los siguientes términos:

- La aleccidén por un parlamento constituido democréticamente.

- El titular no debe ser un hombre politico ni de partido, puesto que su
neutralidad politica resulta esencial.

- La actuacién independiente de cualquier tipo de presién de! parlamento o del
gobierno.

- El acceso directo del ciudadano al Ombudsman, sin requisitos de abogado o
procurader.

- Sus actividades son totalmente gratuitas.

248) La proteccion processi de los derechos humanos ante lss jurisdicciones nscionales, op.
cit. supra nota 188, p. 288.
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- La investigacién de las quejas se realiza de forma sumaria e informal, con
acceso directo a la documentacién administrativa que resulte necesaria para la
resolucién del ¢caso.

- Su competencia comprende las actividades de las distintas administraciones
publicas, incluidas las de justicia y la militar.

- La elaborscion de un informe anual o extraordinario que se eleve a la
consideraci6n del parlamento, indicando los resuitados de sus gestiones.
Nosotros agregarfamos que dicho informe también se presenta a la sociedad
civil.

- Relativo poder sancionador sobre los funcionarios o de propuesta de sancién

a los mismos. (248

Por nuestra parte, consideramos que las caracteristicas antes descritas
pueden resumirse en las siguientes:

- La independencia de cualquier 6rgano de poder que se ve refigjada en sus
resultados.

- Su imparcialidad en sus determinaciones.

- Su autonomla organizativa y presupuestaria.

- El acceso directo del ciudadano al Ombudsman. Cabe aclarar que en Gran
Bretafia y Francia existe una acceso indirecto, es decir, a través de un
intermediario. En e} caso del Mediateur (Ombudsman francés), el intermediario
lo es algun miembro de! Senado o de la Asamblea Nacional; en cambio el
acceso al Comisionado Parlamentario inglés se realiza exclusivamente a través
de un miembro de la Cdmara de los Comunes, excepcién hecha en el caso de
las quejas presentadas por deficiencias en la prestacién de servicio de salud,
en cuyo caso e! acceso seré directo. En el caso de los Comisionados Locales
Britanicos, el acceso serd a través de la oficina administrativa contra la cual
se prasentd queja.

249} Justicia jtucional, derechos h y Ombud. . México, UNAM-Comisién
Nacional de Derachos Humanos, 1993, p. 17.
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- El carécter no vinculatorio de sus resoluciones, es decir, la carencia de una
potestad coercitiva directa”.

- La publicidad de sus sctividades y resultados.

Por otra parte, existen numerosos criterios de clasificacién de! Ombudsmean.
Veamos bravemente algunos de ellos.

1. Por cuanto al 6rgano que designa al Ombudsman, éste puede ser
parlamentario, ejecutive o mixto. Este lltimo con elementos de fos dos
primeros.

2, Por su &mbito da competencia puede ser general o especial. El primero,
atiende todo tipo de quejas; en tanto que el segundo, (nicamente
determinado tipo de quejas, verbigracia, el Ombudsman militar, el de saiud,
etcétera.

3. Por su accesibilidad puede ser directa o indirecta.

4, Por la forma de iniciar el procedimiento puede ser de oficio o a paticién
de parte agraviada, o ambas. (250}

En otro orden de ideas, el Ombudsman constituye una auténtica garantia
constitucional y, en consecuencia, un instrumento protector de los Derechos
Humanos consagrados constitucionaimente. En efecto, como lo hemos
indicado, las garantlas constitucionales en sentido estricto son los
instrumentos jurfdicos, predominantemente de cardcter procesal, que tienen
por objeto tanto conservar 1a normativa constitucional, reprimir su
desconocimiento y lograr el desarrollo y evolucién de las propias disposiciones
constitucionales, luego entonces, todo instrumento protectar de los Derechos
Humanos consagrados en las normas constitucionales constituye una garantla
constitucional, aun cuando no sean estrictamente procesales.

Como corolario de lo anterior y siguiendo las ideas de Leén Duguit sobre las
garantlas constitucionales, el Ombudsman cumple tanto una funcién

250) Vanegas Alvarez, Sonia, op. ult. ¢it., pp. 55-57.
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praventiva como una funcién represiva. En aste (itimo caso, como freno a la
arbitrariedad del Estado. (251)

2.- La Jurisdiccién Constitucional Orgénica

A través de este sector de la Justicia Constitucional se busca la solucién a los
conflictos que se susciten entre los diversos érganos de poder, en cuanto a
sus atribuciones y competencias. Es declr, a través ds los instrumentos que
constituyen la Jurisdiccién Constitucional Orgénica, los 6rganos estatales que
se ven afectados por actos o disposiciones legislativas de otras instancias de

poder y que vulneren sus atribuciones y competencias, pueden impugnarlos.

El surgimiento histérico de estos Instrumentos se produce en palses federales,
toda vez que resultaba Imprescindible resolver las controversias que se
presentaban entre los poderes centrales y los locales o regionales sobre las

facultades y competencias establecidas en la Constitucién Federal.

£l conocimiento y resolucién de dichos conflictos o litigios constitucionales,
seguin terminologfa empleada por el tratadista Carl Schmitt, se ha encargado
fundamentalm_ente a 6rganos Judiciales. En efecto, el primer documento
fundamental que establecié un procedimiento para dilucidar dichos conflictos
y cuyo conocimiento se encargé a la Corte Suprema Federal, fue la

Canstitucién Federal de los Estados Unidos de 1787. (252)

251) Traité de droit constitutionnel, Parls, 1994, T. 1, pp. 192 y ss.

252) El articulo 3° seccidn 2, inciso 1, atribuyd a 1a Corte Suprema Federal el conocimiento y
resolucidn de los conflictos suscitados entre dos o mds Estados de lIa Unién Americana. Sin
embargo, la aplicacidn de dicho articulo no resulté fécil en razén de los debates generados y
las tesis jurisprudenciales emitidas a este raspecto. Cfr. Schwartz, Bernard, Los poderes def
gobierno. C ios sobre la Ct itucidn de Estados Unidos. Cit. por Fix-Zamudio, Héctor,
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En esta misma linea de pensamiento destaca la Constitucién alemana del 29
de marzo de 1849, aprobada por la Asamblea Nacional, que creé el Tribunal
del Imperio a fin de resolver las controversias entre las autoridades imperiales
y las de los Estados miembros, documento que no llegé a tener aplicacion

préctica.

Otro ejemplo lo constituyé la Constitucién de la Confederacién Suiza de 29 de
mayo de 1874, cuyo articulo 110 dispuso que el Tribunal Federal conaciera
de las controversias entre la Confederacién y los Cantones y de éstas entre

sf.

La Constitucién de Weimar de 11 de agosto de 1919, asigné al Tribunal de
Justicla Constitucional la competencia para conocer de conflictos entre las
autoridades centrales y las locales, o de éstas entre sf {articulo 19); en tanto
que la Constitucién Federal austriaca del 1° de octubre de 1920, confiri6 a la

Corte Constitucional el conocimiento y resolucién de este tipe de conflictos.

A partir de la segunda posguerra, las principales Cortes o Tribunales
Constitucionales fueron y son las Instancias comgetentes para conocer de los
conflictos o litigios constitucionates. También en los palses de América Latina,
por una clara Influencia del sistema o modelo de justicia constitucional
austriaca, se establacié y atribuyd a los Tribunales Constitucionales Ja

competencia en aste tipo de conflictos.

Justicit itucional, Ombud: y Derechos Humanos. México, Comisién Nacional de
Darachos Humanos-Instituto de Investigaciones Jurfdicas, 1993, p. 313.
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En e! caso de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las
controversias o litigios constitucionales son competencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, como més adelante lo comentaremos al hablar de la
justicia c.:onstitucional en el ordenamiento jurldico mexicano (ver infra, capitulo

tercero).

Finalmente, un aspecto particularmente importante de este sector de la
justicia constitucional, lo constituye lo que sa ha denominado "impugnacién

preventiva®™ de los proyectos de ley que son considerados inconstitucionales,

{253)

Esta impugnacién preventiva, consagrada en diversos textos constitucionales,
fungamentalmente de Europa, busca solucionar los conflictos entre el érgano
legislativo cuando existen proyectos de ley inconstitucionales y otros érganos
da poder, evitando que se prosiga con la tramitaci6n legislativa y, en su caso,

la promulgaci6n de 12 ley respectiva.

Dicha impugnacién puede interponerse previamente a la promulgacién de la

ley 0 aun cuando ha entrado en vigor.

253) Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, op. uit. cit., pp. 316-317,
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3. La Jurisdiccién Constitucional de Carécter Internacional’y Comunitario

Este tercer sector de la justicia constitucional ha sido denominado por el
tratadista italiano Mauro Cappelletti como Jurisdiccién Constitucional

Transnacional, (254}

En efecto, las cada vez mé&s importantes relaciones entre las normas de
carécter internacional y comunitario, y las normas internas de los Estados
nacionales, asf como la resolucién de las controversias que se puedan suscitar
entre las mismas, ha motivado que a los dos sectores antes estudiados se
sume este tercero cada vez mis complejo. Dichas controversias se sometan
tanto a la consideracién de Tribunales nacionales como a fos de carécter

internacional.

La lectura de la terminologfa empleada por Cappelletti pareciera sugerir un
contrasentido al hablar de jurisdiccién constitucional cuando se trata de
controversias o conflictos que provienen de una fuente distinta al derecho
nacional. Sin embarge, un anélisis profundo nos lleva a considerar que la
proteccién de las normas constitucionales debe trascender al exterior, con

independencia de la posicién de los constituciones.

Los tres puntos esenciales que deben considerarse, asl sea superficialmente,
al hablar de este tercer sector son a los que se ha referido el notable

tratadista Fix-Zamudio.

254} "Justicia constitucional y supranacianal. El control judicial de las leyes y las jurisdicgién
de [a libertad a nivel internacional®, en L& justicia constitucional (Estudios de derecho
compsrado), op. cit. supra nota 4, pp. 215-244,
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8) la resolucién de los conflictos relativos a la conformidad de los
actos y de las disposiciones legislativas internas con las normas
y principlos de carécter internacional y comunitario; b) la decisién
de las controversias en las que se discute la conformidad de las
normas externas con los preceptos constitucionales, y c) los
cracientes intentos de armonizacién entre los ordenamientos
internos de cardcter constituclon&ssx las disposiciones o
principios de car&cter transnacional.

Resulta evidente que los tratados y convenios internacionales son los que
primeramente fueron reconocidos por las cartas fundamentales como parte de!
derecho interno; en tanto que los principios o reglas del derecho internacional
son reconocidos e incorporados a los textos constitucionales a partir de la

primera posguerra, (256)

Durante la segunda posguerra el reconocimiento constitucional de las reglas
del derecho internacional se amplié considerablemente, en virtud de la propia

evolucién que mostraron y por la propia creacién del derecho comunitario.
(257)

Lo anterior nos lleva a considerar que las disposiciones constitucionales,

principalmente las que consagran Derechos Humanos, se ven enriquecidas

255) Justicia constitucional, ombudsman y derechos humanos, op. cit. supra nota 252, p.
J18.

256) R d que la Constitucién al de Waei de 1919, di en su artfculo 4°,
lo siguiente: "Las reglas del derecho internacional que sean generalmente reconocidas obligan
como si formaran parte integrante del darecho alemdn del Reich®.

257) La Constitucidn italiana de 1948, en su articulo 10 dispuso: “El ordenamiento jurfdico
italiano se ajustaré a las normas generalmente reconocidas del derecho internacional™. Por su
parte, la Constitucién de la Repiblica Federal alemana da 1949 incorpord normas de caricter
consustudinario de! derecho internacional, inclusive, con una situacién superior a las leyes
ordinarias. El artfculo 25 del citado ordenamiento constitucional dispuso: "Las raglas generales,
del derecho internacional forman parte del derecho federal. Tienen presminencia sobre las
feyes y hacen nacer, direct hos y obligaciones para 105 habitantes del Territorio
de 1a Federacién® . Fix-Zamudio, Héctor, idem, p. 320.
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con aquellas que tutelan tales derechos y que provienen de los tratados o
convenios internacionales, asl como de las reglas consuetudinarias

generalmente reconocidas del Derecho Internacional.

Es importante destacar aquf que varias constituciones de log paises de Europa
continental, a partir de la segunda posguerra, han ido reconociendo, asl sea
parcialmente, la superioridad del Derecho Internacional en relacién con las

normas del deracho interno.

Ahora bien, la rasolucion de las controversias derivadas de la aplicacién de
disposiciones y reglas del Derecho Internacional, fundamentalmente en Europa
continental, han sido competencia de las jurisdicciones nacionales, a quienes
les corrasponde desaplicar las normas de sus respectivos ordenamientos
contrarias al derecho comunitario estableciendo, comec lo sefiala Mauro
Cappelletti, un contro! difuso, incidental y prejudicial, pero también existe un
control concentrado en tanto se establece la posibilidad para los jueces
nacionales de acudir a la Corte de Justicia de Luxemburgo, a fin de que

resuelva sobre la interpretacién de las normas comunitarias.

lll. Sistemas o modelos de Justicla constitucional en el derecho comparado

Hemos indicado a lo largo de este trabajo las ideas més significativas de los
dos grandes modelos o sistemas de justicia constitucional en el derecho
comparado: el calificado como americano de revisién judicial de
constitucionalidad de las leyes y el europeo © austriaco que se caracteriza por
una jurisdiccién especializada en materia de constitucionalidad de las leyes.
Asimismo, hemos analizado las  principales  figuras  juridicas,
predominantemente de caricter procesal, que tutelan o protegen los Derechos
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Fundamentales consagrados constitucionalmente. Nos referimos también, as(
sea suscintamente, a las cuestiones de constitucionalidad de las leyes.

En consecuencia, en este apartado destacaremos, de manera general, las
caracter(sticas de estos dos grandes sistemas, no sin antes precisar dos ideas
de insoslayable importancia.

La primera consiste en que los Derechos Humanos han sido consagrados
constitucionalmente y, por tanto, su afectacién implica también una
transgresién a las disposiciones constitucionales. En este sentido, de acuerdo
con la teméatica de este trabajo, tendrfamos que analizar los instrumentos
protectores de dichos derechos, esto es, el habeas corpus, el praceso de
amparo, el mandsdo de seguranca brasilefio, la accién o recurso de
inconstitucionalided de las leyes y la influencia del Ombudsman de origen
escandinavo en los pafses latinoamericanos. Anélisis que, por otra parte,
hemos realizado en péginas precedentes.

La segunda consiste propiamente en el control de constitucionalidad,
particularmente de las normas fundamentales que regulan la organizacién y
funcionamiento de los 6rganos de! poder. Sobre esto Ultimo se centrard este
apartado, asf sea brevemante.

1. Sistema americano de revisidn judiclal de las leyes (judicial review)

La revisién judicial de constitucionalidad de las leyes tiene su antecedente
més inmediato en la Constitucién Norteamericana de 1787 y ha sido
desarrollada ampliamente por la Corte Suprema Federal.

Este sistema de revisi6bn judicial norteamericano y su traslado a diversos
ordenamientos jurldicos iberoamericanos, ha sido acompanado por la creacién
de nuevas figuras jurldicas que se apartan del modelo estadounidense, por lo
cual la revisién judicial se aplica a través de diversos procedimientos. A guisa
de ejemplo podemos mencionar el hibeas corpus, la accién o recurso de’
Inconstitucionalidad de las leyes, etcétera.
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Las caracteristicas del control de constitucionalidad de las leyes en el sistema
americano, en términos generales, son 1as sigulentes:

- Existe un control difuso, es dacir, se distribuye entre los diversos tribunales
judiciales ordinarios. En otras palabras, el control difuso de constitucionalidad
de las leyes significa que el mismo no se concentra en un &rgano fudicial
tnico sino que, por lo general, en todos los drganos judiciales de un
determinado sistema jurfdico.

La cuestidn de inconstitucionalidad de una ley es planteada de manera
incidental en el desarrollo de un proceso congreto, y siempre que esa ley cuya
constitucionalidad se discute resulte necesaria para la resolucién del caso
concreto planteado. En este sentido, corresponde al juez que conace del caso
resolver la cuestidén de constitucionalidad planteada,

- La declaratoria de inconstitucionalidad de una ley se traduce en la
desaplicacién de la misma en el caso concreto controvertido, es decir, no
tiene efectos erga omnes.

Finalmente, no podemos soslayar la influencia que ha tenido el sistema
amaericano en algunos palses de Europa. Asi por ejemplo, en la Constitucién
de Suiza de 29 de mayo de 1874, la facultad de examinar las leyes en
concordancia con fas normas constitucionales se encomendé al Tribunal
Federal aun cuando en forma limitada, es decir, respecto de las disposiciones
legales de carécter legal (cantonal).

También en la Constitucion de Irlanda de 1937, los Tribunales Superiores
{Hight Court and Supreme Court) estaban facultados para resolver sobre la
inconstitucionalidad de una ley contraria a las normas fundamentales, sistema
que se encuentra actualmente en vigor. (258}

También en el sistema constitucional de Rumania se establecié Ia revisién
judicial de constitucionalidad de las leyes en la Carta Fundamental de 29 de

2568) Fix-Zamudio, Héctor, Los tribunales constitucionales y los derechos humanos, op. cit.
supra nota 223, pp, 17-18
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marzo de 1923, facultando para tal efecto a la Corte de Casaci6n. Esta
situacién fue modificada en la Constitucién de 1948,

En la Constitucién italiana de 1948, también se puso en préctica el sistema
angloamericano de control de constitucionalidad de las leyes hasta antes de
entrar en funcionamiento la Corte Constitucional. En este caso los juaces
ordinarios podfan desaplicar las disposiciones legislativas contrarias a la
Constitucién en un easo concreto. (259

2. El sistama auropeo o austriaco

El sistema o modelo de justicia constitucional europeo surge en la
Constitucién austriaca de 1920, inspirado en las ideas del ilustre jurista de la
escuela de Viena Hans Kelsen, cuyas caracteristicas esenciales son las
siguientes:

- La existencia de un Grgano especializado para conocer las cuestiones de
constitucionalidad de las leyes, esto es, el Tribunal o Corte Constitucional.

- Dicho control es concentrado, es decir, s competencia exclusiva de un
érgano Gnico denominado Tribunai o Corte Constitucional.

- Existen dos vias para plantear la inconstitucionalidad de una lay: 1a accién
directa de inconstitucionalidad y a través de la via incidental. La primera, es
planteada por el Gobierno nacional respecto de las leyes regionales o bien por
las regiones o provincias respecto de las leyes del Estado o de otras regiones
o provincias. La segunda, es planteada por el juez & quo con motivo de un
praceso planteado ante él. En este caso eleva los autos ante el Tribunal o
Corte Constitucional y suspende el proceso hasta en tanto se dicte la
resolucion que corresponda.

259) El artfculo VII dispuso: "Hasta en tanto no entren funciones la Corte Constitucional, la
decisién de las controvarsias sefialadas en el artlculo 134 leelativas a la inconstitucionalidad de
las leyes), tendrd lugar segun las formas y dentro de los iimites de las normas preexistentes a
la entrada en vigor de la Constitucion”,
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- La declaratoria de incohstitucionalidad de una ley tendrd efectos erga
omnes.

- Existe, por lo general, un instrumento especifico de proteccién de los
Derechos Humanos que se denomina recurso constitucional,

3. Sistema mixto

Como resultado de una combinacién de ambos modelos de justicia
Constitucional, podemos hablar de un sistema hibrido 0 un sistema mixto, que
se caracteriza porque el control de constitucionalidad de las layes es
sncomendado a los tribunales judiciales ordinarios (caracterfstica del sistema
americano) y porque la deciaracién de inconstitucionalidad de una ley tiene
efectos generales, es decir, erga omnes (caracterfstica del sistema europeo o
austriaco).

Son ejemplos de este modelo de justicia constitucional, los ordenamientos
juridicos de Colombia, Venezuela, El Salvador, Perd y Uruguay. En dichos
pafses se ha introducido una figura jurfdica que podemos considerar como
naciente en Latinoamérica: la accién popular o recurso de
Inconstitucionalidad, misma que fue analizada en su oportunidad.

4. Sistema socialista

En contraposici6n al sistema de justicia constitucional encomendada a un
organismo judicial, ya sea ordinario o especializado, el sistema socialista
atribuye el contro! de constitucionalidad de las leyes al Soviet o Asamblea
Popular que es un organismo de carédcter legislativo. Asi por ejemplo, en el
sistera constitucional cubano corresponde a la Asamblea Nacional del Poder
Popular, en términos del articulo 75, incisos r) y s), del texto constitucional,
revocar los decretos-leyes del Consejo de Estado y los decretos o
disposictones del Consejo de Ministros que contravengan la Constitucion, asl
como revocar o modificar los acuerdos o disposiciones de los 6rganos locales
del Poder Popular que violen la Constitucién.
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Este tipo de control constitucional no surge en la tradicién jurldica rusa, toda
vez que ya se habfa establecido, entre otras, en la Constitucién de Céadiz de
1812. En efecto, ‘Ios artfculos 372 y 373 atribufan a las Cortes, integradas por
todos los diputados que representaban la nacién, el contral de
constitucionalidad de las leyes. {260)

Hasta aquf estas breves reflexiones.

260) Dichos artfculos disponfar a la letra: "Las Cortes en sus primeras sesiones tomardn en
consideracidn las infracciones de la Constitucién que se le hubieren hacho presentes, para
poner el conveniants remedio y hacer efectiva la responsabilidad de los que hubieren
cantravenido a ella" y "Todo espafio! tiene derecho de representar a las Cortes o al Rey para
reclamar la observancia de fa Constitucién®.
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CAPITULO TERCERQ

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

Sumario: I. Consideraciones preliminares, Il. Evolucién histérico-jurfdica de las
garantlas constitucionales en México. Ill. Las garantlas constitucionales en el
Derecho Positivo Mexicano, 1. El Juiclo de amparo. 2. La facultad de
investigacién de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6én. 3. Las
controversias constitucionales. 4. El juicio de responsabilidad politica. 5.
Daclaratoria del Senado de qua ha llegado el caso da nombrar un gobernador
provisional, 6. Competencla del Senado para resclver en términos de la
fraccién VI del articulo 76 constitucional, las cuaestiones polfticas que surjan
entra los poderes de una entidad federativa. 7. La introduccién y desarrollo
del Ombudsman.

1. Consideraciones preliminares

Tradicionalmente y como un infortunio juridico, los instrumentos de solucién
de los conflictos derivados de la aplicacién de normas constitucionales,
mismos que podemos agrupar en cinco garantfas constitucionales, se han
visto Hmitados fécticamente an su aplicacién, descansando en el amplisimo

campo de injerencia de uno de ellos: el juicio de amparo.

No obstante el descuido y desatenci¢n en el que han caldo el resto de los
instrumentos jurfdicos de protecci6n de las normas constitucionales, ningtn
trabajo serio sobre la justicia constitucional en México puede dejar de

abordarlos, puesto que siguen representanglo, de manera formal, las



limitaciones a las que deben sujetarse los 6rganas del Estado en el desarrollo

de sus actividades.

Las principales finalidades de estos instrumentos de garantfa consisten en
tutelar los Derechos Humanos consagrados constitucionalmente, ademéas de
proteger las restantes normas de la Carta Fundamental. Este control de la
constitucionalidad de las leyes puede ser politico o jurisdiccional, dependiendo

dsl 6rgano encargado de conocer de estas cuestiones, {261

El control politico de constitucionalidad de las leyes puede ser ejercido por el
Poder Ejecutivo o el Poder Legislativo. Respecto de este dltimo, se parte de la
idea de la representatividad, es decir, ante Ia imposibllidad de consultar
directamente al pueblo, se acude a los representantes que han sido elegidos

lipremente para 1a solucién de casos con esta dificultad,

Para el ilustre constitucionalista mexicano, Jorge Carpizo, en estos casos el
pueblo nunca pierde el control de constitucionalidad, ya que aun cuando la
decisién del cuerpo lagislativo sea contraria al sentir popular, en las siguientes
elecciones votarla en contra de quienes desatendieron sus reclamos,
manteniendo de esta manera un contro! e influencia en las inclinaciones de

Sus represantantes.

Respecto al control jurisdiccional de las leyes, la Constitucién se coloca en la
cuspide de una pirdmide de Jerarquia jurldica, como origen de todo

ordenamiento y toda clase de poder, sin pares y sin semejantes, como linea

261) Carpizo, Jorge, La Constitucié i de 1917, México, Porria, 1990, pp. 269-
282,
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madre de todo el sistema jurldico, En este sentido, corresponde a los érganos
. que integran el Poder Judicial la aplicacién de este principio y, en uso de esas
facultades, dirimen controversias y velan que el ordenamiento juridico vigente

no se violentado.

Ejemplificando estos dos controles dirffamos que el llamado juicio de
responsabilidad de los servidores publicos y el control de constitucionalidad
de las leyes a través de la figura jurfdica del amparo, corresponden a un

control pallitico y a un control jurisdiccional, respectivamente.

En México, como hemos indicado, existe un descuido respecto de los
controles constitucionales de naturaleza politica. El Congreso de la Unidn se
encuentra inmerso en una serie de actividades, a caso igual de importantes,
que no debieran de Iimplicar una desatencién en el control de
constitucionalidad de las leyes y, por tanto, en la proteccién de los Derechos

Fundamentales.

A estas dos formas de control de las disposicionas legislativas en relacién con
las normas constitucionales, debe agregarse una institucién novedosa en el
sistema juridico mexicano, pero ya arraigada en la sociedad: el Ombudsman,

institucién que cobra vida en 1a Comisién Nacional de Derechos Humanos.

Esta ultima figura juridica, sin tener facultades ejecutivas revocatorias,
representa un extraordinario instrumento de proteccién de los Derechos

Fundamentales consagrados constitucionaimente.
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Convigne precisar desde estos momentos que el control de constitucionalidad
de las leyes tiene efectos inter partes, es decir, no tiene efectos erga omnes.
Asl pues, el titular de este contro! puede admitir que la ley impugnada es
inconstitucional y, por tanto, la desaplica en el caso concreto controvertido,

pero no anula la ley en sf misma.

Il. Evolucidn histdrico-furidica de las garantias constitucianales en México

Para comprender mejor las garantfas constitucionales consagradas en la
Constitucién mexicana de 1917, es necesario hacer una breve referencia de
estos Instrumentos a través de los cuales se resuelven controversias
derivadas de la aplicacién de la normativa constitucional en los principales

documentos que conforman el constitucionalismo en México.

Por otra parte, debemos sefialar que no existe un criterio homogéneo en
cuanto al nimero de garantias constitucionales reconocidas y consagradas en
la Constitucién Polltica de los Estados Unides Mexicanos de 1917. Asl por
ejemplo, Don Héctor Fix-Zamudio considera que cinco son las garantfas que
conforman la justicia constitucional mexicana: el juicio de amparo, la facultad
investigpadora de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, las controversias
constitucionales, y el juicio de responsabilidad politica, a los cuales se ha
sumado la figura del Ombudsman, que se traduce en la creacién de la
Comisién Nacional de Derechos Humanos y de las Comisiones, Procuradurfas

y Defensorfas de los Derechos Humanos de caracter tocal,(262)

{262) "La justicia constitucional en e! ordenamiento mexicana®, op. ¢it. supra, nota, 249, p.
165.
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Por su parte, Octavio A. Hernandez incluye ademas de las cuatro primeras
antes mencionadas, una quinta, que es el proceso de suspensién de lo que
- Incorrectamente se ha llamado garantfas individuales en caso de emergencia,
a que se refiere el articulo 29 del texto constitucional. (263)

El primer Ombudsman nacional en México, Jorge Carpizo, considera que la
atribucién conferida al Senado en la fraccidn Vi, del articulo 76 constitucional,
para resolver las cuestiones politicas que surjan entre los poderes de un
Estado cuando alguno de ellos asf lo solicite o cuando con motivo de un
conflicto de armas se hubiere interrumpido el orden constitucional, constituye
una garantia constitucional cuyo conacimiento corresponde a un 6rgano
politico. (264}

También considera que la facuitad exclusiva atribuida al Senado en la fraccién
V, del artfculo 76 constitucional, para declarar que ha llegado el caso de
nombrar un Gobernador provisional, cuando hayan desaparecido los poderes
constitucionales, constituye una garantfa constitucional que -dirfamos
nosotros- @s atribuida a un Grgano politico, Opinién que comparte el ilustre
jurista mexlcano, actual Ombudsman nacional, Jorge Madrazo. (265)

A) La Constitucién de Apatzingdn de 1814

Aungue de muy efimera existencia y casi nula aplicacion debemos referirla
como un primer antecedente de los instrumentos de garantfa de las normas

constitucionales.

263) Curso de ampero. Instituciones Fund! les, 2a. ed., México, Porria, 1983, pp. 19-
20,

264) "La funcién de investigacidn de la Suprema Corte de Justicia®, E/ Foro, ndm, 28, México,
1971, pp, 65-66.

(265) Madralo. Jorge v Carpizo, Jorge, “El sistema constitucianal mexicano®, en Los sistemas
ibero 105, 0p. cit. supra, nota 198, p. 605
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Esta Constitucién contenfa ya en algunos de sus preceptos los derechos del
hombre, pero contemplaba muy vagamente los medios jurldicos para hacerlos
respetar, evitando su violacién o resarciendo el dafio causado por su

inobservancia por parte de las autoridades.

Precisamante el articulo 24 de! Decreto Constitucional para la Libertad de la
América Mexicana, sancionado en Apatzingén el 22 de octubre de 1814,
establecié los derechos de igualdad, seguridad, propledad y libertad como

objeto de tutela del Estado.

El artlculo 27 del citado Decreto Constituciona! establecid la responsabilidad
de los funcionarios puablicos, fijando limites a los érganos de poder; el articulo
28 sa refirié a las formalidades legales de los actos de autoridad; el artfculo
31 establecié la garantfa de audiencia; el articulo 34 el derecho de propiedad;
ol articulo 35 el derecho de posesion y los artlculos 39 y 40 se refirieron a la

libertad de expresién,

Por cuanto al juicio de responsabilidad de los funcionarios publicos por delitos
oficiales, entre ellos las violaciones a las normas constitucionales, era seguido
en dos etapas. La primera, ante el Supremo Congreso (6rgano Legislativo) el
que en los términos de los artfculos 120 y 126 del Decreto Constitucional
debfa decidir sobre la procedencia de la consignacidn. La segunda, relativa al
praceso criminal seguido ante el Tribunal de Residencia o ante el Supremo
Tribunal de Justicia cuando se trataba de los secretarios del Supremo
Gobierno. Lo anterior en términos de lo dispuesto por los articulos 227 y 147

de !a norma fundamental.
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Un segundo aspecto lo cgnstituye tas facultades gue tenfan todos los
. ciudadanos para reclamar fas infracclones a la Constitucién vy, en
consecuencia, la posibilidad de proteger los Derechos Fundamentales
incorporados a la Ley Fundamental. A guisa de ejemplo podernos mencionar
que los artlculos 37 y 237 estableclan que a ningtin ciudadano debfa
cuartdrsele la libertad de reclamar sus derechos ante los funcionarios de la
autoridad, al mismo tiempo que tendrfan el derecho de reclamar por las
infracciones a fa Constitucién que notaren. Sin embargo, no se establecid
procedimiento alguno para tal reclamacién ni la autoridad que habrla de
ventilario, fo cual, por otra parte, puso en riesgo la operatividad del precepto,

limit&ndose su consagracidn constitucional como el Gnico logro. (266)

B) La Constitucidn de 1824

Con esta Constitucidn la nacién mexicana adopté como forma de gobierno fa
de una republica representativa, popular y federal. Se establecié la divisién de
poderes en: Legislativo, conformado por dos Camares, la de Diputados y 12 de
Senadores; Ejecutivo, depositado en un Presidente y un Vicepresidente; y
Judicla! constituide por una Corte Suprema, Tribunales de Circuito y Juzgados
de Distrito.

Los momentos por los que México atravesaba en ese momsnto histérico,

resultaron verdaderamente dificiles. La preocupacién primordial det

266) Los articulos 37 v 237 disponfan: "ningun ciudadano debe cuartarse la libertad de
reclamar sus derechos ante los funcionarios de I3 autoridad publica® v "Entretanto qus la
Representacién nacional, de que trata el capltulo antecedente, no fuere convocada, v siéndolo,
no dictare y sancionare la Constitucién permanente de la Nacién, se observard inviolablemente
el tenor de este decreto, y no podrd proponerse alteracidn, adicién ni supresidn de ninguno de
los artfculos en que consiste esencialmente la forma da gobierno que prescribe. Cualquier
ciudadano tends4 derecho para reclamar las infracciones que notare®.
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‘constituyente fue la de determinar el régimen politico al que deberfa sujetarse
la nacién. A ello obedecié que otros aspectos igualmente importantes pasaran
a un segundo término. Los Derechos Fundamentales, por ejemplo, fueron

reducidos an relacién a los contemplados por la Constitucién de Apatzingén.

No obstante lo anterior, entre fos Derechos Fundamentales que se
mantuvieron durante la vigencia de la Constitucién Federal de 1824, se
encuentra la libertad de expresién vy la fibertad de imprenta; la restriccién a los
actos privativos de libertad, el respeto a la propiedad y a [a posesién; la

irretroactividad de la ley y la prohibicién de tormentos y torturas.

Se ha dicho que en esta Constitucién no existié proplamente un control de
constitucionalidad de las leyes, afirmacién que debe tomarse como una
verdad a medias. En efecto, podemos sefialar que sl existieron medios de
control expresamente contemplados en el texto constitucional, sin embargo,
ante la falta de reglamentacién, dichas disposiciones se convirtieron en

méximas declarativas sin efecto alguno.

En materia de proteccién de los Derechos Humanos, el articulo 137, fraccién
V, inciso 6° facuité a la Corta Suprema de Justicia para conocer de las
infracclones a la Constitucién y a las leyes generales, empero, ante la
ausencia de reglamentacién de dicho precepto, ¢l mismo carecié de aplicacién

préctica.

.

Conviene precisar que el Congreso de la Unién, en los términos de! articulo
165 de la Constitucién Federal, resolvia las dudas sobre los alcances de los
preceptos constitucionales habiendo, inclusive, declarado nulas varias leyes
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expedidas por los 6rganos legislativos de las entidades federativas por ser,
desde luego, contrarias a la Constitucion, (267)

Igualmente, como medio de control se instituyé un organismo denominado
"Consejo de Gobierno™,” que entre otras atribuciones vigilaba la estricta
observancia de la Constitucién y de las leyes, y sefialé como atribucién del
Presidente cuidar la expedités de los procedimientos y que las sentencias
fueran ejecutadas segun los principios legales.

Otra garantfa constitucional consagrada en la Constitucién de 1824, es la
relativa a las controversias constitucionales o “litiglos constitucionales"®,
segln la terminologla empleada por Carl Schmitt, cuyo antecedente lo
encontramos en el articulo 3°, seccidn Il, de la Constitucién Norteamericana.

El artlculo 137, fraccidn 1, de la Constitucion de 1824, decfa a la letra:

Las atribuclones de la Corte Suprema de Justicla son las
siguiantes:

1. Conocer de las diferencias que puede haber de uno a otro
Estado de la federacién, siempre que las reduzcan a un juicio
verdaderaments contencloso en que deba recaer formal

sentencia, y de Ia&ggf se susciten entre un Estado y uno o més
vecinos de otro...

De igual forma, el articulo 38 establecié las bases del llamado juicio politico
para los altos funcionarios de la Federacién y de los Estados, dejando en
cualquiera de las dos Cémaras que conformaban el Congreso, la
responsabilidad de wventilar, como gran jurado, el procedimiento
correspondiente. Sin embargo, tratandose de acusaciones contra el Presidente

o sus ministros y en los que haya intervenido el Senado o el Consejo de

267) Fix-Zamudio, Héctor, ®La justicia constitucional en el ordenamiento maxicano®, Justicia
constitucional, Ombudsman y derechos humanos, op. cit. supra, nota 249, pp. 155-186.

268) Tena Ramfrez, Felipe, leyes fundamentales de México 1808-1992, decimoséptima
editorial, México, Porria, 1992, p, 188.
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Gobilerno, corresponderfa a la Camara de representantes en exclusiva, fungir

como gran jurado {articulo 39},

Podian ser sujetos de juicio politico el Presidente de la Federacién, por delitos
contra la Nacién y obstaculizacion de elecciones: {os ministros de la Suprema
Corte de Justicta, el vicepresidente y los secratarios del despacho por delitos
cometidos durante el tiempo de su encargo, asf como respecto de los
gobernadores de las entidades federativas por infracciones a la Constitucién

Federal, Leyes de la Uni6én u 6rdenes del Presidente de la Federaci6n.

En caso de procedencia del juicio polltico, y, por tanto, de la formacién de
causa, el acusado era puesto a disposicion del tribunal competente.
Correspondla a la Suprema Corte de Justicia el enjuiciamiento de los altos
funcionarios, de conformidad con lo dispuesto en el artfculo 137, fraccion V,
incisos primero a cuarto, excepcion hecha de los procesos seguidos en contra
de los magistrados de Ia citada Suprema Corte, en cuyo caso se integraba un
Tribunal especial formado por personas electas por el Congreso General,
mismas que no deberfan ser miembros del mencionado Congreso y tener las

cualidades exigidas para los propios magistrados.

Coincidimos con el destacado procesalista mexicano Fix-Zamudio, cuando
sefiala que en el citado ordenamiento fundamental no se establecié
propiamente una separacion entre la responsabilidad politica vy Ia

responsabilidad penal. Dice el autor citado:

. no existia una astricta separaclén entre la responsabilidad
polltica y la imputacién penal, pero se tomaba del modelo
estadounidanse fa nacesidad de seguir un procedimiento previo
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ante una de las Cémaras del Congreso de la Unién, que
funclonaba como gran jurado, pero se apartaba del propio
modelo en cuanto al proceso criminal no se segula ante los
tribunales ordinarios, sino ante la Suprema Corte de Justicia, con
excepcién del enjuiciamianto especial de los magistrados de la
propia corte, 1o que influyé de cierta manera el sistoma del juiclo
politico !&Ynal de los funcionarios, en la Constitucién Federal de
1857. { ,

C) La Constitucion de 1836

La lucha polftica entre el partido liberal y el partido conservador desembocé
en la victoria de este dltimo, en cuanto a criterios sobre la Constitucion de
1824, cambiando el sistema federal que se habla establecido por un sistema
centralista, mismo que quedd configurado en Las Siete Leyes Constitucionales
que se expidieron entre 1835 y 1836. Por ello, fue llamada Constitucién de

Las Siete Leyes.

La primera Ley contenia un catélogo de derechos y obligaciones de los
mexicanos y, la segunda, sefialaba las fases para el establecimiento de un
Supremo Poder Conservador, como 6érgano de control de constitucionalidad

de las leyes.

Este cuerpo colegiado estaba integrado por cinco personas que entre Ssus
multiples facuitades se encontraba la de declarar la nulidad de los actos,

resoluciones o leyes de cualquiera de los tres poderes a peticién de alguno de

269) Op. uft. cit., pp. 157-158.
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los otros. Se ha considerado que el Supremo Poder Conservador es el primer

instrumento de control de constitucionalidad de las leyes de carécter politica.
(270) ‘

El artlculo 12 de la segunda Ley, fraccién I, disponfa:

Las atribuclones de este supremo poder, son las sigulentes:

I. Declarar la nulidad de una ley o decreto, dentro de dos meses
después de su sancién, cuando sean contrarios a artfculo
oexpreso de la Constitucién, y le exijan dicha declaracién, o el
supremo poder Ejecutivo, o la alta Corte de Justicla, o parte de
los miembros del poder l@\)lﬂatlvo, en represaentacién que firmen
diaclocho por lo menos.

Debe destacarse la supremacfa en que se colocé al Supremo Poder
Conservador, puesto que con le facultad de anular los actos de cualquiera de
los tres poderes, se colocaba por encima de ellos. La anulaci.dn de estos actos
comprendfa, desde luego, los més caracterlsticos, es decir, podia suspender
sesiones del Congraso, de la Suprema Corte, declarar la nulidad de las leyes y
atn declarar la incapacidad del Presidente. A este respecto, Fix-Zamudio

sefiala:

Las facuitades aparentemante desorbitadas del Supremo Poder
Conservador pecaban en realidad de ingenuas, pues si bien dicho
organismo pronuncié algunas resoluciones importantes af declarar
la nulidad de leyes y actos qua consideré Inconstitucionales,

- 270) Cappelletti, Mauro, op. cit. supre, nota 4, p. 10, sefiala: "un ejemplo de control de fa
constitucionalidad con cardcter no jurisdiccional, sino puramenta polftico, puede encontrarse
en la historia misma de las instituciones jurfdicas de México, o Sea en aquel Supremo Poder
Conservador, que fue creado por al Segunda de las Siete Leyes Constitucionales do 29 dg,
diciembre de 18386, inspirado eh el Senat conservateur de la Constitucion francesa del 22 de
frimario del afio Vill (1799)",

271) Tena Ramlrez, Felipe, op. uit. cit., p. 210.
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dichos fallos no fueron obedecidos por las autoridades afactadas,
las que alegaron pretaxtos y evasivas o simplamente los
ignoraron, ya que la realidad politica parmitfa la subsistancia de
un érgano de a?:bartuuhza, que habla fracasado también en su
pafs de origen. .

Por otra parte, conviene precisar que solamente en casos muy aislados, ia
Suprema Corte estaba en posibilidad de decretar que las resoluciones no se

adecuaban a las disposiciones constitucionales.

En efecto, el articulo 2° fracci6bn i, de la Primera Ley Constitucional,

disponfa:

Son derechos de los mexicanos:

Il. No poder ser privado de su propiadad, ni del libre uso y
aprovachamiento de ella en todo ni en parte. Cuando algun
objeto de general y plblica utilidad exija lo contrario, podrd
vorificarse la privacién, sila tal circunstancia fuere calificada por
e! Prasidents y sus cuatro ministros en la capital, por e! goblerno
y Junta departamental en los Departamentos, y el duefio sea
corporacién eclesléstica o secular, sea Individuo particular,
praviamente Indemnizado a tasacién de dos peritos, nombrado el
uno de ellos por &I, y segin las layes el tercero en discordia, en
caso de haberla,

La calificacién dicha podré ser reclamada por el interesado ante

la Suprema Corte de Justicla en Ila capital, 275 en los
Departamentos ante 6! superior tribunal respectivo. 1273)

De la lectura del precepto antes transcrito, se desprende la creacién de un
Instrumento procesal denominado reclfamo, cuya finalidad radicé en la tutela
de la propliedad privada cuando la misma fuera afectada por causa de utilidad
publica. En tal supuesto, el afectado podia acudir ante la Suprema Corte de

Justicia en la capital y ante el Tribunal Superior correspondiente en los

272) Op. ult. cit., pp. 158-159.

273) Tena Ramfraz, Felipe, op. ult. cit., p. 205.
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Departamentos, suspendiéndose la determinacién de afectacién o
exproplacién hasta en tanto se emitiera el fallo que conforme a Derecho

correspondiera.

D) los proyectos de reformas de 1840-1842

Entre los aiios de 1840 y 1842 los Diputados José Marfa Jiménez, Pedro
Barajas, Demetrio del Castillo, Eustaquio Ferndndez y José Fernando Ramirez,
presentaron un proyecto de reformas a la Constitucién de 1836 o de Las Siete
Leyes, por virtud del cual se pretendla desaparacer la figura del Supramo
Poder Conservador y depositar en la Suprema Corte de Justicia el control de
constitucionalidad de las leyes a través de un instrumento ‘procesal también
denominado reclamo. Desde luego, se buscé una proteccién procesal de las

normas constitucionales y de los Derechos Fundamentales.

El articulo 116, pdrrafo 13: del proyecto de reforma disponla;

Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:

13. Decidir sobre los reclamas, que se Interpongan acerca de
la calificacién hecha por el Gobierno general, para ocupar la
propiedad ajena en los casos que expresan los pérrafos 10y
11 del articulo 9°, (2.74

274) lbidem, p. 275.
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Por su parte los pérrafos 10 y 11 del articulo 9, sefialaban:

Son derachos del mexicano:

1X. Que nadie o pueda privar de su propisdad, ni de! uso libre y
aprovechamiento de ella 8n toda ni en parte.

X. Que en ol caso de que ajgin objeto de utilidad plblica y
comin exija lo contrario, solo puede ocuparse la propledad, si
aqualla circunstancta fuere calificada por el Presidente de la
Repiiblica y su Consejo respacto de fa capital, 6 por el
Gobernador y Junta departamental, respacto de cade
departamento, y el duafio see torporacién ecleslastica & secular,
sea Individuo particular, fuere indemnizado pravisments &
tagacién de peritos nombrados por ambas partes, en los tdrminos
qua disponga {a on.‘27

Dicho proyecto de refarma constituclonal, sin embargo, no Hegd a
concretarse, pero dej6 iniciada la polémica del contro! de constitucionalidad
de las leyes por medio de un drgano jurisdiccional como la Suprema Corte y

no a través de un dérgano palitico como el Supremo Poder Conservador.
E} La Constitucion de Yucatdn de 1847

Mientras en la capital de! pafs continuaban las luchas entre liberales que
pugnaban por un sistema federal y los conservadores que insistlan en un
sistemna centralista, Manuel Crescencio Rején, ilustre jurista yucateco, se

encontraba formando parte de una comisidn integrada por Pedra C. Pérez y

275) lbidem, pp. 254-255.
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Darlo Escalante, entre otros, encargada de elaborar la Constitucidn del Estado

de Yucatén.

Esta Constitucién fue, sin lugar a dudas, un antecedante importante de
nuestro actual sistema de defensa de la Constitucién y, por tanto, de
protaeccién de los Derechos Fundamentales consagrados constitucionalmente,
al introducir 1a revisién judicial de 1a constitucionalidad de las leyes a través de
la figura jur(dica-procesal del julcio de amparo, sistema vigente hasta nuestros
dlas, pasando por el articulo 25 del Acta de Reformas de 1847, los artlculos
101 y 102 de la Constitucidn de 1857 y 103 y 107 de nuestra Constitucién
General de la Republica de 1917.

Podemos considerar que este documento constitucional fue el primero en su
género en América Latina, mismo que recogié las ideas principales del
proyecto de reforma constitucional de 1840, estableciendo un control

jurisdiccional de la constitucionalidad de los actos de autoridad.

En esta Constitucién de 1841 destaca un catélogo de Derechos Humanos y
un sistema de defensa de los mismos, estableciéndose por primera vez el

juicio de amparo.

Dicho juicio procedfa contra las leyes vy decretos de la legislatura y contra las
providencias del Ejecutivo, correspondiéndole conocer del tramite vy
sustanciacién del mismo al Pleno de la Suprema Corte, el cual emitfa
resoluciones que buscaban la restitucién en el goce de los Derachos Humanos‘

violados por un acto de autoridad.
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Ya en este documento constitucional se aprecian dos principios bésicos que
hoy en dfa operan en nuestro juicio de garantfas: la instancia de parte
agraviada y la relatividad de la sentencia, es dacir, que la actividad de control
constitucional Gnicamente podia iniciarse a peticién del agraviado y la
resolucion pronunciada s6lo aprovechaba para el caso concreto que motivé la

reclamacién,

En los articulos 53, 63 y 64 de la Constitucién yucateca de 1841 se
concentran las ideas de Don Manuel Crescencio Rején, La procedencia del
juicio de amparo procedfa contra los actos inconstitucionales de la legislatura
y en contra de los actos inconstitucionales o ilegales del Gobernador, En estos
casos, la Suprema Corte resultaba competente; en tanto que fos jueces
ordinarios conocfan del amparo contra actos inconstitucionales de
cualesquiera funcionarios que no carrespondieran al orden judicial, es decir,
respécto de los actos de las demds autoridades distintas a los titulares de los

poderes Legislativo, Ejecutivo, ademés de no ser autoridades judiciales.

A este raspecto, Manusl Crescencio Rején expresé en el Congreso de 1846:
"que los jueces de primera instancia amparen en el goce de los derechas a los
que les pidan su proteccién contra cualesquiera funcionarios que no
correspondan al orden judicial” y "que de la injusta negativa de los jueces a
otorgar el referido amparo, asf como de los atentados cometidos por ellos

contra los mencionados derechos, conozcan sus respectivos superioras”.
(276}

276) Cfr. Tena Ramirez, Felipe, "La funcién del p i en la proteccién
internacional da los derechos humanos®, en Antologla de cldsicos mexicanos de los derechos
h De la Constitucién vigente a nuestros dlas, México, Comisién Nacional de Derechos
Humanos, 1993, T. Il, pp, 445-492, especialmente, p. 454.
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De esta forma, la Constitucion yucateca de 1841, artfculo 75, establecié un
control difuso al disponer: "En la administracidn de justicla arreglarén los
jueces sus faltas 8 lo prevenido en esta Constitucidn, prescindiendo de fo
dispusesto contra el texto literal de ella en las leyes o decretos del congreso

del Estado”.

Todas estas ideas y las de Mariano Otero cristalizaron en et Acta de Reformas
de 22 de mayo de 1847, documento constitucional en donde nacié el amparo

como un instrumento procesal de proteccién de los Derechos Humanos.

Un avance tamblén importante en la Constitucién yucateca de 1841, radica el
juicio de responsabilidad de los servidores piiblicos, que catificé como juicio

pofitico.

Podlan ser objeto de juicio polftico: ef gobernador, consejeros, secretarios de
despacho y ministros de Ia Suprema Corte de Justicia por infracciones legales
que cometieran en el ejercicio de sus cargos, previa acusacién ante la Cdmara
de Diputados para que de decidir sobre fa formacién de causa, pasar el

expediente al Senado local para que decidisra en definitiva,
Fl Proyecto de Constituclon de 1842

En el afio de 1841 el sistema centralista pronuncié el Plan de Tacubaya
desconeciendo los poderes Legislativo y Ejecutivo, y solicitando que se
eligiara un Presidente provisional a fin de convocar a un Congresd
Constituyente, En junio de 1842, una comisién prepard tres proyectos 'de

Constitucidn: el grupo centralista era mavyoritario y el liberal federalista ora
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minoritario hasta antes de las elecciones efectusdas e 10 de diciembre de
1841, las cuales les favorecieron. Entre los integrantes de este dltimo grupo

figuraba ya Don Mariano Otero.

El segundo proyecto de Constitucién, del cual formaba parte Mariano Otero,
enunciaba los Derechos Humanos y seiialé como medida para lograr el
equilibrio entre los poderes, que cualquier acto que afectara en su garantia a
una persona, podrfa ser raclamado por el ofendido ante la Suprema Corte de
Justicia, la cual podfa ordenar la suspensién del acto. lgualmente, sefald la
posibilidad de impugnar por inconstitucional 1a aplicacién de una ley, en cuyo
caso la Corte deberfa mandarla a revisién de las legislaturas para que

resolvieran la inconformidad.

Cuando se discutla el Gltimo de los proyectos preparados por la comisién, el

Congreso fue disuelto,
G) Bases orgdnicas de 1843

De 1843 a 1846, estuvo vigente en México un nuevo proyecto de
Constitucién, sancionado por Antonio Lépez de Santa Anna y el cual fue
conocido como Bases Orgénicas, y cuyo nombre correcto es: Bases de la

Organizacion Polfitica de la Repubiica Mexicana.

En este ordenamiento se suprimid el Poder Conservador de 1836, pero las
facultades de! Poder Judicial se limitaron a la ravisién de las sentencias del

orden civil y penal que pronunciaban los jueces inferiores.
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H) El Acta de Reformas da 1847

En 1846 Santa Anna ordené la vigencia de la Constitucién de 1824, y
convocé ese mismo afio a8 un Congreso Constituyente. La situacidn histérica
por la que atravesaba nuestro pafs (la invasién por parte de los Estados
Unidos de Norteamérica) propicié que se precipitaran muchas decisionas; se
discutié st debla ordenarse la vigencia lisa y llana de la Constitucién de 1824
o si debfa irse afectando por las reformas de! Constituyente. Al exponer su
punto de vista Mariano Otero destacé sus ideas en torno al sistema de
defensa de las garantfas Individuales, expesicién que dio lugar al nacimiento
del juicio de amparo en el Acta de Reformas que fue jurada y promulgada e!

21 de mayo de 1847,

Otero propuso basicamente que la defansa de las garantlas ante los abusos de
la autoridad fuera depositada en el Poder Judicial, ya que su respetabilidad y

solidez era el seguro mas firme para ese propésito.

Por cuanto hace a la proteccién de los Derechos Humanos consagrados
constitucionalmente, era ejercida por los Tribunales de la Federacién, pero
cuando el acto valorada era la infraccién al dmbito competencial reservado a
los Estados o0 a la Federacion o bien una ley contraria a la Constitucion,
correspondla al Congreso su resclucién, devolviéndose a la Suprema Corte

tnicamente para efectos de publicacién.

El artlculo 25 de la citada Acta de Reformas, dispon(a:
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Los Tribunales de la Federacién ampararén a cualquiera habitanta
de la Repdablica en el ejercicio y consarvacién de los derechos
que le concedardn esta Constitucién y las leyes constitucionales
contra todo ataque de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, ya de
la Federaci6n, ya de los Estados; limitdndase dichos tribunales a
Impartir su proteccién en el caso particular sobre que verse el
proceso, sin hacer ninguna declaracién general respecto de Ia lay
o del acto que la motivare.

Por su parte el articulo 22 del mismo documento constitucional disponfa:

Toda Ley de los Estados qua ataque la Constitucién o las leyas
generales, serd declarada nula por el Congraso; pero esta

declaracién sélo podrs ser iniciada en la Camara de Senadores.
(278}

En tanto que el articulo 23 decla:

Si dentro de un mes de publicada una ley da! Congraso Genaeral,
fuera reclamada como anticonstitucional, o por el Presiente, de
acuerdo con su Ministerio, o por diez diputados, o por seis
senadores, o tres Legislaturas, la Suprema Corte, ante la que se
haré el raclamo, someterd la ley al examen de las Legislaturas,
las que dentro de tres meses, y precisamente en un mismo dfa,
darén su voto.

Las declaraciones se remitirdn a la Suprema Corte, y ésta
publicard ef resultado, que dando anotada la ley, si asi lo
resolviere la mayorfa de las Legislaturas. (279)

277) Tena Ramlrez, Felipe, op. cit., supra nota 268, p. 475,
278) fbidem, p. 474,

279} foidem, pp. 474-475,
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Correlativo de lo anterior, lo es la disposicién del articulo 24, que disponia:

En el caso de los dos articulos anteriores, el Congraso general y
las Legislaturas a su vez, se contraerdn a decidir Gnicamente si la
ley de cuya Invalidez se trate es o no anticonstitucional; y en
toda declaracién afirmativa se insertardn la letra de la lay anulada
y el texto de la Constitucién o lay general a que se oponga.

Se apreciard, entonces, que el control de constitucionalidad era hixto, ya que
por una parte encontramos la intervencidn de los Tribunales de la Federacidn
en la proteccién de los Derechos Fundamentales consagrados en las normas
constitucionales, cuyo efecto era interpartes y, por el otro, la intervencién de
un drgano politico para la declaracién de nulidad de las leyes

inconstitucionales.

El Acta de Reformas, si bien fue sancionada por el Congreso Extraordinario
Constituyente, nunca estuvo vigente y por tanto ni el juicio de amparo ni el
control de constitucionalidad de las leyes por un dérgano politico tuvieron:

aplicacién practica.
1) La Constitucidn de 1857

Después de la revoluci6bn de Ayutla que se inicié para derrocar a Antonio
Lépez de Santa Anna, se convocé a un Congreso Constituyente, dentro del
cual se designé una comisidn para preparar un nuevo proyecto de

Constitucién. Dicha comisién estuvo integrada por Ponciano Arriaga, Mariano

280} ibidem. p. 475.



180

Yéfiez, Isidoro Olvera, José M. Romero Dlaz, Joaquin Cardoso, Ledn Guzmaén,
Pedro Escudero, José M. Mata, José M. Cortés Esparza, José M. de! Castillo
y Meichor Ocampo.

Después de numerosas discusiones el 5 de febrero de 1857 fue jurada la
Constitucidn, En ella, se declar6 a la Nacién como una Republica,
democratica, representativa y~ popular, Se consagraron tres garantlas
constitucionales: el juicio de responsabilidad de los altos funcionarios, las

controversias constitucionales y el juicio de amparo.

Por cuanto hace a la revision de la constitucionalidad de las leyes y actos de
autoridad, Ponciano Arriaga, Melchor Ocampo y Leén Guzmén, insistieron en
que el prop6sito de trasplanmtar el modelo estadounidense era
fundamentaimente para la proteccién de los Derechos Humanos consagrados

constituclonalmente.

El juicio de responsabilidad abarcé diputados del Congreso de la Unidn,
ministros de la Suprema Corte, los gobernadores por infraccién a la
Constitucién vy leyes federales y al Presidente de ia Republica por delitos de
alta traicién a fa Patria y delitos de caricter oficial, por violacién expresa a la

Constitucion y ataque a la libertad electorai,

El articulo 103 de la Constitucién de 1857, dispuso:

Los diputados al Congreso de la Unién, los individuos de la
Suprema Corte de Justicia y los Secretarios del Despacho, son
responsablas por i0s delitos comunes que cometan durante el
tiempo de su encargo, y por los delitos, faltas u omisiones en
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que Incurran en el ejarciclo del mismo encargo. Los gobernadores
de flos Estados los son igualments por Infraccién de la
Constitucién y layes faderales. Lo es tamblén el Prasidemo de fa
Republica; pero durante e tiempo de su encargo sélo podré sar
acusado por los delitos de traicién a la Patria, violaclén exprasa
de ia Constitucién, ataque a la libartad electoral y defitos graves
det orden comun,

Originaimente, correspondfa al Congreso unicameral conocer del caso en
primera instancla como jurado de acusacién, pero la resolucidn era
competencia de la Suprema Corte como jurado de sentencias, la que podia

Imponer la pena sefialada en la ley secundaria.
El articulo 105 del citado ordenamiento fundamental, dispuso:

De los delitos oficlales conocerén: el Congreso como jurado de
acusacién y la Suprema Corta de Justicla como jurado de -
sentencia.

£l jurado de acusacién tendrd por objeto declarar a mayorfa
absoluta de wvotos, si el acusado es o no culpable. Si Ja
daclaracién fuere absolutoria, e! funcionario continuard en el
ejorcicio de su encargo. Si fuere condenatoria, quedars
inmediatamente separado de dicho cargo, y ser§ puesto a
disposicién de la Suprema Corte de Justicla. Esta, en Tribunal
Plano y erigida en jurado de sentencla, con audiencla del reo, del
fiscal y del acusador, si lo hublere, proceders a apiicar a mayorfa
absoluta de votos, 1a pena que Ia Loy designe,

Con la reforma constitucional de 13 de noviembre de 1874, la imposicién de
la pena por delitos oficialds cometidos por aftos funcionarios, se retiré de la
Corte para depositarse en el naciente Senado de la Reptiblica. La reforma de

1874, en su articulo 105, dispuso: "De los delitos oficiales conoceran: fa
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Camara de Diputados como jurado de acusacién, y ta de Senadores como

jurado de sentencia”.

Como sucede hoy en dfa, el juicio de responsabilidad de altos funcionarios y
fas controversias constitucionales tuvieron muy poaca utilidad préctica, pues se
comenzé a usar en forma exclusiva el juicio de amparo como instrumento de
control de la constitucionalidad. Esto propicié que ta procedencia del juicio de
amparo se ampliara a todos los precepios constitucionales y a las sentencias
pronunciadas por los jueces del pals, encontrando algunas oposiciones a tal
extensién pero finalmente amplidndose en su competencia hasta el grado en

que hoy {o conocemos.
J} La Constitucién de 1917

Concluida la revolucion con el triunfo de Carranza, se convocd en 1916 a un
Congreso Constituyente en la Ciudad de Querétaro, elabordndose la Carta
Magna que fue promulgada el 5 de febrero de 1817.

Inspirada en una gran medida en fa Constitucién de 1857, la nueva
Constitucioén reconecié los derechos del hombre a ia libertad, seguridad,
propledad e igualdad, ahadiendo ademés principios de reforma social al

reconocer derechos a los campesinos y obreros.

En cuanto al control de la constitucionalidad, conservs intacta la redaccién del
articulo 101 de la Carta de 1857, y dispuso que los Tribunales de la
Federacién resolvieran las contioversias suscitadas por leyes o actos de la

autoridad que violen las garantias individuales y por leyes o actos de las
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autoridades de los Estados que invadan la esfera competencial de la autoridad

Federal.

Por otra parte, el nuevo articulo 107 reprodujo el contenido del articulo 102

de la Constitucion de 1857, precisando el trdmite del juicio constitucional.

Se adoptd la forma de gobierno republicana, representativa, democrética y
federal, compuesta de Estados libres y soberanos pero unidos en una
Federacién, senaldndose que el Supremo Poder de la Federaci6én se divide

para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial,

1. Las garantfas constitucionales en el Derecho Positivo Mexicano

Como indicamos al inicio de este tercero y Ultimo capitulo, no existe un
criterio uniforme sobre el nimero de garantias constitucionales consagradas
en el texto constitucional de 1917. Por ello, hemos preferido hablar de los
cinco instrumentos a que se refiere Don Héctor Fix-Zamudio, ademas de otros
dos a que hacen alusién los ilustres constitucionalistas Don Jorge Carpizo y

Don Jorge Madrazo, respectivamente,

En el desarrollo de Jas garantlas constitucionales nos basaremos
fundamentalmente en las disposiciones fundamentales y, en su caso, en las

respectivas leyes reglamentarias.
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1. El juicio de amparo

Esta institucién es la garantfa constitucional de mayor relevancia en el sistema

jurfdico mexicano.

A través del juicio de amparo se resuelve toda controversia originada por
leyes o actos de autoridad que violen los Derechos Humanos, por ieyes o
actos de autoridad que vulneren o restrinjan la soberanfa de los Estados y por
leyes o actos de la autoridad estatal que invadan la esfera competencial de la

autoridad federal.

En torno a su procedencia, debe destacarse que el juicio de amparo cumple
una dable funcién; como garantla para el control de la constitucionalidad, y

como control de la legalidad.

En el afo 1988 fue reformado el articulo 107 de la Carta Magna,
establaciéndose que la Suprema Corte de Justicia de fa Nacién habria de
avocarse al control de la constitucionalidad mediante el juicio de amparo, en
tanto que los Tribunales Colegiados vigilarfan la legalidad de los actos de

autoridad.

La finalidad de esta reforma fue evitar la saturacién en la capacidad de
estudio y respuesta de la Suprema Corte, como consecuencia de la gran
ampliacién en la materia de amparo {recordemos que su inicial competencia lo
fue sélo la proteccidén de las garantfas individuales), buscando que toda su
atencion se concentrara en el control y vigilancia de la constitucionalidad de

las leyes.
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La proyecci6n del Juicio de amparo en cuanto a los alcances de su
competencia, se .origlné en la evolucién de la tutela de los actuales articulos
14 y 16 constitucionales, ya que protegiendo inicialmente garantfas, la
vigilancia y el control de la legalidad le permitié extenderse en la tutela de fa
exacta aplicacién de cualquier disposicién legal, lo cual, como ya
mencionamos, puso en serio riesgo la capacidad de respuesta del 6rgano

encargado de su tramitacién.
Los principios fundamentales del juicio de amparo, son los siguientes:
A) Principio de Ia relatividad de 1a sentencia

Seglin este principio, conocido también como férmula Oterb, Ia sentencia- de
amparo no puede tener efectos generalizados que trasciendan a los intereses
concretos que se encuentren en conflicto, esto es, una sentencia de amparo
no resulta aplicable esga omnes, ni puede favorecer a quien no haya fungido
como parte en el propio juicio, es decir, las resoluciones son concretas y
relativas exclusivamente al hecho y las partes sobre las que versa la demanda

{inter partes).

Este principio es un efecto natural de que el control de la constitucionalidad
de las leyes se encuentre en manos del Poder Judicial, puesto que de ser
competencia del Poder Legislativo, sus resoluciones serfan oponibles a todos
los hombres, ya que constituirfan un acto material y formalmente legislativo:

general y abstracto.
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Debemos sefialer que la relatividad de 1as sentencias de amparo comprende al
quejoso, a la autorided v al objeto del juiclo, es decir, al acto de autoridad que

se raclama en el juicio de garantlas.

El mantenimiento del principio de relatividad de la sentencia impone el pago
de un costo social, ya que el juicio de amparo, a pesar de su formal gratuidad,
por su complejidad técnica permanece fuera del alcance de ls poblacién de

@5Casos recursos.

Existe hoy en dla una tendencia doctrinaria que pugna por el efecto general de
la declaracion de inconstitucionalidad de leyes por la Suprema Corte de
Justicia de la Naclén, independientemente de su aplicacién al caso concreto;
dicha tendencia parte de la idea de que seria injusto continuar aplicando una
ley inconstitucionsl a un gobernado por el solo hecho de no haberla
impugnado mediante el juicio de garantlas, ademas de que en el campo de la
aconomfa procesal se evitarfa la interposicién de un nimero considerable de

julcios de amparo.

Respecto a la declaracién general de inconstitucionalidad de las leyes,
principio que ha sido introducido en algunos paises latinoamericanos, tales
como Colombia, Venezuela, Panam4, El Salvador y Costa Rica, no existe un
criterio unanime en la doctrina y la jurisprudencia para su consagracién en el
sistema de justicia constitucional mexicano. Por ello consideramos pertinente
destacar las ventajas y desventajas de dicho principio, a fin de poder emitir

nuestra opinién.
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Algunos tratadistas alemanes, refiriéndose a los jueces constitucionales en
sistamas jurldicos de diversos palsas de Europa continental, han manifestado
su preocupacién por las facultades conferidas a dichos jueces en virtud de
que pueden conducir a un goblerno judicial. Inclusive, hablan de una dictadura

de los jueces.

Dicha preocupacién carece de justificaci6n debido a las propias
autolimitaciones que han establecido los tribunales constitucionales en su

importantfsima funcién de control de la constitucionalidad de las leyes. (281)

Paralelamente, se han destacado como desventajas de los efectos generales

de la declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes, ias siguientes:

- La actividad de los tribunales se verfa afectada o envuelta en los procesos
politicos, corriendo el riesgo de perder el respeto popular y de realizar una

auténtica y verdadera funcién judicial.

- E! debilitamlento de las actividades de los érganos legisiativos en la
formulacién de las leyes. Inclusive, se ha llegado a hablar det riesgo del
principio de la divisi6n de poderes, ya que el poder encargado del control

constitucional se ubicarfa en un nivel superior al poder Legislativo.

- La ausencia del beneficlo de la experiencia y del pleno desarrollo de los

heches, al preferir imponer la validez a la legislacidn.

281} Al respecto consultar el profundo andlisis del tratadista alemdn, Bachof Otto , L2 defensa
de la Constitucion, cit, por Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre ef Derecho de Amparo,
México, UNAM, 1993, p. 176.
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Coincidimos con el jurista Fix-Zamudio, en que dichas objeciones no tienen
aplicacién en la actualidad en virtud de Ia evolucién que los conceptos
tradicionales de la divisién de poderes, la funcién jurisdiccional y la diferencia

entre justicia y politica, que han experimentado en su devenir histérico. (282)

Por cuanto a las ventajas que implica la declaracién de inconstitucionalidad de
una ley con efectos erga omnes, nos permitimos sefalar la principal y
fundamental cuyo soporte lo constituyen las experiencias de los tribunales

constitucionales europeos.

Si analizamos la labor de los 6rganos especializados del control constitucional,
veremos como lejos de hacer innumerables declaraciones de
inconstitucionalidad, han recurrido a la importantisima labor de interpretacién
constitucional, buscando armonizar las normas ordinarias con las

disposiciones constitucionales.

Adicionalmente, los jueces constitucionales han mostrado prudencia en sus
declaraciones de inconstitucionalidad, mismas que han prosperado en casos

extremos. Esta situacién es facilmente comprobable, si tomames en cuenta el

282) €n el profundo anlisis que realiza en su obra Ensayos sobre el derecho de amparo, op.
cit., pp. 178-182,
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alto numero de impugnaciones y el bajo niGmero de declaratorias de

inconstitucionalidad.

En atencién a lo expuesto y tomando en consideracidn el principio de igualdad
de los gobernados ante la ley, propugnamos por lo que en reiteradas
ocasiones ha expuesto, el muchas veces citado maestro Héctor Fix-Zamudio:

La daclaracién general de inconstitucionalidad de las leyes. (283!

B} Principlo de instancia de parte agraviada

A través de este principio se consagra la accién constitucional, elimindndose
toda posibilidad de contro! oficioso do constitucionalidad mediante e! juicio de

amparo.

El dailo o perjuicio causado por el acto de autoridad que se reclama, recibe el
nombre de agravio, configurado por el menoscabo de una garantfa individual o
por la invasifn de la esfera competencial de las Entidades Federativas o de la
Federacién en perjuicio de un individuo. El promovente deber4 ser el titular dei

derecho menoscabado.

283) "... un sistama de control constitucional en e cual se atiends exclusivamente a los’
efectos particulares de la sentsncia qua daclara la contradiccidn de una disposicion legislativa
con la Carta Fundamental, llega a desvirtuar el principio esencial de 1a igualdad de todos los
gobemados frente a la Ley, ya que ésta se aplica a todos tos que no obtuvieron la proteccion,
pero quedan axantos los favorecidos con la declaracidn particwlar®, op. cit., p. 191,
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CJ Principio de definitividad del juicio de amparo

Para que el juicio de garantfas resulte procedente, es indlspenéable que el
quejoso o agraviado haya agotado previamente todos los recursos ordinarios
contenidos en la Ley que rige el acto que se pretenda reclamar en la via
constitucional, es decir, el acto que se reclama debe ser deﬁni-tivo, con las
salvedades sefialadas en la propla Lev‘ y que han sido ampliadas por la

jurisprudencia.
Dichas excepclones son las sigulentes:
&) En materia poenal:

a) Cuando se trate de actos que pongan en peligro la vida, deportacion,
destierro o alguno de los prohibidos por el artfculo 22 constitucional {artlculo

73, fraccién X, de la Ley de Amparo).

b) Cuando se trate de! auto de formal prisién, serd optativo agotar el recurso
ordinario o interponer directamente el juicio de amparo (criterio

Jurisprudencial).

¢} Cuando se trate de rasoluciones jurisdiccionales que impliquen privacién de
la libertad, con excepciébn de la sentencia condenatoria (criterio

jurisprudencial).



191

b) En materia administrativa:

a) Cuando el acto carezca de fundamentacion (articulo 73, fraccién XV, de la

Ley de Amparo).

b) Cuando el acto implique una violacién directa a un precepto de la

Constitucién (criterlo jurisprudencial}.

¢} Cuando la ley administrativa no regule la figura de la suspensidn del acto

reclamado (articulo 73, fraccién XV, de la Ley de Amparo}.

d) Cuando la lay administrativa prevea la figura de la suspensién del acto
reclamado, pero exija mayores requisitos para su concesién que los que

establece ia Ley de Amparo (artfculos 73, fraccion XV, de la Ley de Amparo).

c) En amparo contra leyes

a) Cuando la ley que se tacha de inconstitucional regule un recurso para
combatir la legalidad del acto de aplicacién, no serd obligatorio agotar dicho
recurso por estimarse que el quejoso no debe sujetarse a la ley que a su juicio

as inconstitucional {(criterio jurisprudencial).
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d) En materlia civil y laboral

a) Cuando se trate de una resolucion jurisdiccional que afecte la esfera juridica

de un tercer extrafio a juicio.

D) Principio de prosecucion judicial del amparo

La substanciacién del procedimiento de amparo, ha de darse precisamante en
los términos de la Ley Reglamentarla de los artlculos 103 y 107

constitucionales.

E) Principlo de estricto derecho

En principio, los términos de la demanda representan una barrera
infranqueable para el juez de amparo, es decir, no puede entrar al estudio de
la constitucionalidad de actos que no se le hubieren reclamada, sin poder
siqulera suplir las deficiencias técnicas que detectare, sin embargo, se
establacen excepciones a este principio en materia penal, laboral, agraria,
justicia de menores y cuando el acto reclamado se funde en leyes declaradas

inconstitucionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia.

Hasta aquf los principios del juicio de amparo.
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F) Extensidn protectora del juicto de amparo

Hemos tratado ya los efectos de! juicio de amparo en tratdndose de actos de
autoridad y violacién a las garantlas individuales; sin embargo, creemos que

merece una mencién més detallada la clasificacién de su competencia.

El ilustre investigador y maestro Fix-Zamudio sintetiza cinco aspectos de las

funciones del juicio de amparo. (284)

a) El amparo contra leyes, basado en el principio de supremacfa constitucional

al refutarse una ley secundaria que atente contra las normas fundamentales.

Entendemos que en este rubro debemos incluir las feyes que lo sean en
sentido material, mientras revistan las caracterfsticas de abstraccién y
generalidad, cualquiera que haya sido su origen, lo mismo que las leyes
formalmente emanadas de! Congreso, como disposiciones reglamentarias
provenientes de autoridades administrativas. El juicio de amparo no resulta
procedente en contra de normas constitucionales por ser la Constitucion el
ordenamiento de maéaxima jerarqufa, ni aun en el supuesto de aplicacién

retroactiva.

En la impugnacién de una ley mediante el juicio de amparo se debe distinguir
el tipo de ley de que se trate; bien sea autoaplicativa, es decir, aquella que
con su sola expedicién adquiere carécter obligatorio y causa en sf misma un

perjuicio al quejoso modificando una determinada situacién juridica; 0

284) Fix-Zamudio, Héctor, Justicia Constitucional Ombudsman y Derechos Humanos, op. cit.,
pp. 186 v ss.
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heteroaplicativa, en donde la persona que eventuaimente podria rasultar
afectada, debera esperar el primer acto de aplicacién de la ley para recurrirla

mediante el juicio de garant(as.

En los casos de leyes autoaplicativas, las demandas se enderezan contra los
érganos creadores y eventualmente contra la publicacién y el refrendo.
Respecto de estos ditimos actos, no encontramos justificacién alguna para
incluirios en la demanda debido s que sun cuando el juicio de amparo
prosperara, la publicacién es un acto consumado que no puede ser resarcido;
y en cuanto al refrendo, 18 autoridad responsable se ve ante la imposibilidad
jurldica de anularlo en virtud de que afectarfa todo el proceso legislativo,

invadiendo esferas competenciales.

Por lo que hace a las layes heteroaplicativas, la hipétesis se presenta
diferente. El agraviade deberd esperar el acto concreto de aplicacién que le
cause un perjuiclo y ocurrird a través de un juicio de amparo indirecto,
sefialando a las autoridades responsables en su caricter de ordenadores y

ejecutoras del acto reclamado.

b} El amparo como defensa de los derechos de libartad que, como ya hemos
mencionado, fue la primera manifestacién del juicio de garantfas, cuyo dmbito
de apiicacién se circunscribié a las garantias individuales contenidas en los

primeros 28 artlculos de la Constitucién,

¢} El amparo-casacién, "cuya finalidad es el examen de la legalidad de las
sentencias de Ultima instancia dadas por los tribunales”. El estudio se cifie

exclusivamente a |a legalidad de Ia sentencia, no a los hechos juzgados que,
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en todo caso, habran de ser considerados tal y como estuvieron probados al

momento de dictarse la sentencia combatida.

d) Ei amparo administrativo, cuya finalidad es revisar resoluciones
administrativas de 6rganos de autoridad o de Tribunales Administrativos que

afecten derechos de particulares.

e) El amparo social agrario, en el cual se fijan criterios y lineamientos
favoracedores para los grupos ejidales y comunales, tales como la suplencia
de la queja, la ampliacién de términos y la prohibicién del desistimiento

cuando se afecten derechos colectivos.

G) Trémite del juicio de amparo

Sin pretender abordar exhaustivamente los detalles procesales del juicio de

amparo, haremos un planteamiento muy general de su farma de operar.

La Ley Reglamentaria de los artfculos 103 y 107 constitucionales, prevé dos
pracedimientos del juicio de garantias: el amparo indirecto y el amparo

directo.

El amparo indirecto se tramita ante el Juez de Distrito y, excepcionalmente,
ante las Salas del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal y de los
Estados, en los casos en que opera la competencia concurrente de acuerdo

con lo dispuesto por el arffculo 37 de la Ley de Amparo.
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La competencia de los jueces de distrito, se determina en funcién da la
materia (Distrito Federal y Estado de Jalisco), el territorio, el turno y por la

fndole de la autcridad responsable.

De acuerdo con el artfculo 114 de la Ley de Amparo, este procedimiento se
utiliza para combatir los siguientes actos: actos legislativos de carécter
autoaplicativo; actos administrativos; actos jurisdiccionales dictados fuera de
juicio, dentro de él, cuando se trate de aquellos que causen sobre las
personas o las cosas una sjecucién de imposible reparacién, y después de
concluldo el juiclo, y contra actos que se traduzcan en violaciones al pacto

federal.

E! procedimiento en mencién, se inicia con la presentacién de la demanda, la
cual puede formularse por escrito, por comparecencia o por via telegrafica, de
acuerdo a lo establecido en los articulos 116, 117 y 118 de la Ley de la
materia, Presentada la demanda con las copias para cada una de las partes,
se datermina su admisién, solicitdndole a las autoridades responsables rindan
su Informe justificado en el término de cinco dias, el cual pueden rendir,
incluso, hasta ocho dfas antes de la audiencia constitucional; en el mismo
auto donde se admite la demanda, se sefiala fecha para la celebracién de la
audiencla constitucional, la cual esta integrada por tres etapas: la probatoria,
en sus fases de ofrecimiento, admisién y desahogo de pruebas; la de alegatos
y la de resolucién. En esta ultima, se pone fin a la primera instancia de este
procedimiento, pudiéndose dictar la sentencia en tres sentidos: concediendo
el amparo, en los casos en que se haya acreditado la existencia y la
inconstitucionalidad del acto reclamado; negando e! amparo, cuando no se

haya acreditado la inconstitucionalidad det acto impugnado y sobreseyendo el
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Juiclo cuando haya quedado actualizada alguna de las causas de
improcedencia previstas en la Ley y en la jurisprudencia o cuando se hubiera
improbado alguna de las causas de sobreseimiento, establecidas en el articulo

74 de la referida Ley de Amparo.

La sentencia que concede el amparo, de acuerdo con el articulo 80, tiene un
doble efecto: positivo, que implica volver las cosas al estado en que se
encontraban antes de cometerse la violacién, y negativo, que se traduce en
obligar a Ia autoridad a que cumpla con la obligacién impuesta en el precepto

constitucional violado,

La sentencia de primera instancla dictada por el Juez de Distrito puede ser
materia de impugnacién a través del recurso de revisién, de conformidad con
lo dispuesto en el artfculo 83, fraccién IV, y serén competentes para conocer
de 6, como regla general, los Tribunales Colegiados de Circuito vy,
excepcionalmente, la Suprema Corte de Justicia, en los casos en que subsista

un problema de inconstitucionalidad de leyes.

En el amparo indirecto operan dos tipos de suspensién: la de oficio y la de

peticién de parte.

La primera, as procedente contra actos que importen peligro de privacién de
la vida, deportacion o destierro, 0 alguno de los prohibidos por el articulo 22
de la Constitucién, asl como en los casos en que se afecte un derecho
patrimonial cuya restitucién fisica sea imposible. Este tipo de suspension se'

caracteriza porque se resuelve de plano, es decir, sin que apere trdmite
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procedimental alguno, sin que medie peticién de parte, ademds de ser

, lrrecurrible,

En cambio, la suspensién a peticién de parte es procedente cuando se

satisfagan los siguientes requisitos:

- Que lo solicite el agraviado;

- Que no se cause perjuicio de interés social;

- Que no se causen dafios y perjuicios de dificil reparacién;
- Que ol acto sea cierto; que provenga de una autoridad;

- Que su naturaleza admita la suspensién y,

- Que no se ancuentre ejecutado.

En el amparo indirecto este tipo de suspensién se tramita por via incidental y
por cuerda separada. Tiene dos momentos de resolucidon: une denominado
suspensién provisional, cuyos efectos se producen desde el momento an que
se conceda y hasta que se resuelva sobre la suspensién definitiva; y otro
llamado suspensién definitiva, produciendo sus efectos hasta que se dicte

sentencia ejecutoriada de amparo.

Una vez que se abre el incidente de suspensién, se resuelve sobre la
suspensién provisional y se solicita a las autoridades responsables rindan su
informe previo, el cual deberé rendirse dentro de las 24 horas siguientes a la
notificacién de dicho incidente. Posteriormente se lleva a cabo la audiencia
Incidental la cual, a su vez, esta integrada por tres etapas: la probatoria, la de

alegatos y la de resolucion.
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La resolucién que recae a este incidente se denomina "interlocutoria
suspensional® y puede ser dictada en tres sentidos: concediendo la
suspensién definitiva, en los casos en que se hayan satisfecho los requisitos
antes citados; negando la suspensién definitiva, cuando no se hubiese
satisfecho alguno de los requisitos sludidos, y declarando sin materia el
incidente en los casos en que se hubliese sefialado que la materia de ese
Incidente ya fue resulta en otro incidente de suspensién promovido por el
mismo quejoso, contra las mismas autoridades responsables y en contra de

los mismos actos reclamados.

La interlocutoria suspensional cuando se dicta en los sentidos de conceder o
negar la suspansién definitiva, puede ser impugnada a través del recurso de
revisién, en términos del artfculo 83, fraccién Il, inciso a), de la Ley de
Amparo. Y cuando se dicta declarando sin materia el incldente, el recurso que
procede es el de queja, de conformidad con lo dispuesto en el artlculo 95,
fraccién VI de la citada Ley.

Por cuanto hace al amparo directo, por regla general, la competencia para
conocer de él se surte en favor de los Tribunales Colegiados de Circuito,
utilizdndose los criterios de la materia (en el Distrito Federal y en el Estado de
Jalisco), territorio y turno para delimitar su competencia. Excepcionalmente, la
Suprema Corte de Justicia conocerd de amparo directo cuando haga uso de
su facultad de atraccién, la cual operard de oficio o a peticién del Procurador
General de la Republica o de los Tribunales Colegiados de Circuito que, en un
primar momento, hubieran-conocido de la demanda de amparo y cuando a su’

juicio o1 asunto revista importancia y trascendencia para la nacién.
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Este procedimiento se utiliza para combatir actos jurisdiccionales que tengan
el cardcter de sentencia definitiva o de resolucién que ponga fin al juicio. De
conformidad con la Ley de Amparo, debe entenderse por sentencia definitiva
aquella que resuelve el fondo de un asunto y contra la cual ya no es
procedente interponer ningin medio de impugnacién ordinario. Por resolucién
que pone fin al juicio, debe entenderse aquella que pone fin a un juicio
determinado sin resolver el fondo del mismo y respecto de la cual ya no es

posible interponer algun medio de impugnacién ordinario.

Este procedimiento inicia con la presentacién de la demanda, la cual en todos
los casos serd por escrito. Dicha presentacién debe hacerse siempre por
conducto de la autoridad responsable ordenadora, la cual en un término de
tres dias deberd remitirla, junto con su informe justificado y los autos
originales del juicio de donde proviene el acto reclamado, al Tribunal
Colegiado de Circuito que corresponda o la Suprema Corte de Justicia, segun

el caso.

Una vez que es admitida la demanda, el expediente queda a la vista de las
partes por el término de diez dlas y, concluldo dicho término, el Presidente de!
Tribunal Colegiado en término de cinco dfas turna el expediente a un
magistrado ponente para que formule su proyecto de reselucién, el cual serés
distribuido entre los deméds magistrados y, en una audiencia que no es
ptblica, se procederd a su discusién y a su votacién. En el caso de que el
proyecto sea aprobado por la mayoria, adquirird el caricter de sentencia, pero
sl la mayorfa votara en contra, se le sugiere al ponents que modifique su
proyecto y en caso de aceptar, la formulacién de la nueva resolucién adquirird

el cardcter de sentencia. Para el caso de que el ponente no aceptara modificar



201

su proyecto, uno de fos magistrados que voté en contra formulard fa
sentencia respectiva, sin perjuicio de que el ponente pueda asentar su voto

particular.

La sentencia que se formula en este procedimiento, puede ser dictada en tres
sentidos: concediendo €l amparo, en l0s casos en que se haya acreditado la
{tegalidad de la resoluclén recurride; negando el amparo cuando no se haya
comprobado 1a ilegalidad del acto reclamado y sobreseyendo el amparo,
cuando se haya actualizado alguna de las causales de improcedencia o de

sobreseimiento pravistas en !a lay o en la jurisprudencia.

En el amparo directo se pueden alegar tanto violacién al procedimiento como
vioiaciones de fondo, En esa virtud, cuando la sentencia de amparo se dicta
en ol sentido de conceder el amparo por haberse acreditado violaclones
procesales, el efecto de dicha sentencia serd el de ordenar a la responsable
deje sin efectos su sentencia y reponga al procedimiento hasta el momento
que se cometi6 ia violacién. Si Jas violaciones acreditadas fueran de fondo, fa
sentencia de amparo producira el efecto de ordenar a la responsable deje sin
efecto su sentencia y emita una nueva en los términos que la propia ejecutoria
fe mande o sélo observando fos lineamientos generales que en ella se

indiquen.

El procedimiento de amparo directo es uninstancial, por o que la sentencia
dictada por los Tribunales Colegiados y, en su caso, por la Suprema Corte de
Justicla, no admite recurso alguno. Sin embargo, en aquellos casos en quel
por 1a via de amparo y a nivel de los conceptos de violacion, se hubiere

alagado la inconstitucionalidad de una ley en la que se fundé el acte
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reclamado, es procedente interponer el recurso de revisién, con fundamento
en la fraccién V del articulo 83, de 1a ley de la materia, siendo materia del
mismo (nicamente el considerando de la sentencia de amparo que esté

resolviendo sobre la inconstitucionalidad de la ley.

Por cuando hace a ia suspension del acto reclamado, operara ésta de oficio
s6lo en los casos de sentenclas definitivas en materia panal, cuando resulten
ser privativas de libertad. En los demés casos opera la suspensién a peticién
de parte, la cual debe solicitarse ante |a autoridad responsable ordenadora,

quien resolvera de plano sobre su concesién o negativa.

Esta resolucién mediante ta cual se concede o niega la suspensién, puede ser
objeto de impugnacién a través del recurso de queja, con fundamento en lo

pravisto por el articulo 95, fraccién VIill de la Ley de Amparo.

2. La facultad de investigacién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

Dicha facultad se encuentra comprendida en los pérrafos |l y i, del artfculo
97 de la Constitucién Federal, otorgéndose a la Corta Suprema la facultad
para iniciar de oficio o a peticién del Poder Ejecutivo Federal, de alguna de las
Céamaras de! Congreso de Ia Unién o de los Gobernadores de los Estados, las
investigaciones en torno a [a conducta de algun juez o magistrado, conducta
que puede implicar haechos que constituyan una grave violacién a alguna
garantfa individual; la violacién del voto publico cuando se pusiera en duda la
legalidad de todo un proceso de eleccién de alguno de los Poderes de la Unién

y cuando su conducta tipifique un delito del orden federal.
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La facultad se limita a la sola investigacién y, en todo caso, los resultados
deberdn hacerse del conocimiento de la autoridad competente, es decir, que
la Suprema Corte actuaréd en todo caso como un érgano instructor.

Las investigaciones se llevardn a cabo por el personal que la propia Corte

determine.

En materia de violacién grave a las garantfas individuales, el procedimiento de
investigacion de la Corte iniciard cuando la reparacién del daiio causado sea
ya imposible, ya que de lo contrario, se actualiza una de las hipdtesis de

procedencia del juicio de amparo.

En cuanto a la investigacién de delitos federales, la participacién de la
Suprema Corte podrd darse de manera paralela a la del Ministerio Pablico
Federal, sismpre y cuando los defitos sean de los que, por su naturaleza,

provoquen un malestar generalizado en todo el pals.

No existe una ley reglamentaria en esta materia por lo que el funcionamiento
de este facultad de investigacién ha sido muy esporédico, ademéas de que en
cuestiones politicas la Suprema Corte se ha mostrado extremadamente

cautelosa.

La intervencién de la Corte en esta materia carece de efectos jurldicos reales,
ya que su resolucidn no es propiamente una sentencia, sin embargo, su

participacién tiene una importancia considerable en la opinién publica.
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3, Las cantroversias constitucionales

El litiglo constitucional, terminologlfe empleada por Carl Schmitt, es un
instrumento con el cual una entidad pablice {Federacién o Estado) puede
defender ante la Suprama Corte de Justicla ds !a Nacion su soberanfa o las
facuhtades o atribuciones que le han sido asignadas por ta propia Constitucion,
frente a los actos que la vulneren, cometidos por otra entidad. Las
resoluciones de la Corte en estos casos tiengn afectos generales. Esta
caracter(stica representa una de sus marcadas diferencias con el juicio de
amparo, ya que en este (ltimo se resuelve un conflicto en &l que un particutar
ha sido afectado por un acto de autoridad y ta resolucién tiene Gnicamente

efectos inter partes.

Las contraversias pueden darse entre dos 0 mas Entidades Federativas; entre
los poderes de una misma Entidad sobre la constitucionalidad de sus actos;
antre la Federaclén y una o mas Entidades Federativas; -de las autoridades de
éstas que invadan la esfera de la autoridad federal-, as{ como en aquelios
casos en que fa Federacidn sea parte, segin lo establezcan la Ley Orgéanica

det Poder Judicial de la Federacién y el pleno de la propia Corte.

La finalidad de este medio de control es el equilibrio entre los Poderes de la
Unidn y los poderes de los Estados; sin embargo, tampoco ha operado en la
préctica debido a que, cuando se suscitan este tipo de conflictos,

regularmente son solucionados por instancias polfticas mas que judiciales,
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Quedan excluidas de esta jurisdiccién las controversias por limites geogréficos
y los problemas politicos nacidos por la desaparicién de todos los poderes

constitucionales de un Estado.

Estos mecanismos de resolucion de controversias, tampoco han sido
aprovechados adecuadamente y por esta razén son minimos los casos
concretos que se han presentado. La tinica hipStesis que ha {enido regular
aplicacién es el concepto de la Federacién como parte en un proceso judicial,
cuando en el juicio respectivo se afectan los intereses fundamentales de la
nacién, con lo que se excluye la hipStesis de interpretacién de que la sola
participacién de un funcionario federal convierte a la Federacién en parte
procesal, obligando al pleno de la Suprema Corte a conocer del asunto, Este
tipo de casos no tiene ninguna vinculacién con la disposicidn constitucional
que comentamos, -el articulo 105-, cuando no se afectan los intereses
fundamentales de la nacién y, por tanto, deben ser desahogados en juicios

ordinarios.

En este orden de ideas, la dGitima controversia constitucional que fue
planteada ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, fue el llamado
"Caso Oaxaca”, mismo que fue resueito por el pleno del més alto Tribunal de

la Republica los dias 3 y 7 de diciembre de 1932.

Este conflicto constitucional presentado por el Procurador General de la
Republica, en representacién del Gobierno Federal, consistié en la solicitud de
anulacién de la Ley de Dominio y Jurisdiccién de Monumentos Arqueoldgicos,

expedida por el gobierno de Oaxaca el 13 de fabrero de 1932.
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Después de arduos debates, la resolucién correspondiente favorecié al
Goblerno Federal. Desde entonces no se ha vuelto a presentar controversia

constitucional alguna.

4. El Julcio de responsabllidad politica

Su antecedente directo es el llamado impeachment anglosajén y se encuentra
actualmente regulado en el titulo IV de la Constitucién y en la Ley Federal de

Responsabilidades de los Servidores Publicos de 1982.

En cuanto a las diversas formas de responsabilidad en que pueden incurrir los
servidores en el ejercicio de su encargo o con motivo de éI, debemos apuntar
que las responsabilidades civiles y penales se dan de manera independiente de
la polltica y de la administrativa, esto es, no son necesariamente alternativos,
sino que pueden concurrir en una misma conducta con Ia distincién de que la
materia civil y la penal se rigen por su propio ordenamiento, mientras que la
politica y la administrativa se rigen por la Ley Federal de Responsabilidades de

los Servidores Publicos.

A través de la reforma constitucional de 1982, se ampli6é el numero de
servidores que pueden incurrir en responsabilidad a los de los Poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial de la Federacion, los Poderes de los Estados y
Municipios y a los servidores publicos que integran la administracién publica

paraestatal, situacién a la que nos referiremos mas adelante.
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El juicio de responsabilidad politica busca la sanci6n y el castigo a toda
violacién que se cometa a las disposicionas constitucionales que enmarcan el

émbito de atribuciones de los servidores publicos.

Evidentemente, esta garantfa busca que los servidores publicos se conduzcan

con honestidad durante su encargo.

En su texto original, el artfculo 108 de la Constitucién de 1917, sefialé
expresamente a los funcionarios que gozaban del llamado fuero constitucional
{el Presidente de la Repulblica, Senadores, Diputados, Ministros de la Suprema
Corte, Secretarios del Despacho, Procurador General de {a Republica,
Gobernadores y Miembros de los Congresos Locales), de tal suerte que para
proceder judicialmente en contra de estos funcionarios era mensster
desahogar ante el Congreso de la Unién un procedimiento de responsabilidad,

al cual més adelante nos referiremos.

La finalidad del fuero constitucional consiste en impedir que los enemigos del
pafs puedan entorpecer la funcién publica, presentando demandas frivolas en
contra de servidores publicos; sin embargo, el fuero constitucional no puede
ser interpretado, de ninguna manera, como un sinénimo de impunidad. Existen
otras instituciones semejantes a la anterior, pero de muy diversa naturaleza,
como es la inmunidad diplomatica que se rige al tenor de los tratados
internacionales y que se refigren a faltas administrativas y delitos no graves
de los diploméaticos acreditados, o el fuero militar cuya finalidad es sujetar las
faltas en aesta materia a un conjunte de normas especificas que en nada’

representan un trato privilegiado.
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En algunos casos, particularmente tratdndose de la responsabllidad del
Presidente, las hipGtesis para su enjuiciamiento eran muy limitadas (s6lo por
traicién a la patria y delitos graves del orden comin), buscando que las
facultades de investigacién y juzgamiento del Congreso no se convirtieran en
un factor de desequilibrio entre los poderes, ya que de ser muy amplia esta
facultad, el Congreso podria colocarse en un plano superior al del Ejecutivo,

existiendo la posibilidad de que se presentaran abusos.

Por cuanto hace a la responsabilidad de los miembros de! Poder Judiciat, el
fuero se otorgé lnicamente a los ministros de la Suprema Corte, mientras que
para los jusces y magistrados se astablecié un procedimianto que requerfa que
el Presidente de la Republica presentara una solicitud de destitucién, después
de ofr en privado al funcionario judicial. Este procedimiento basado en el
concepto de mala conducta, subjetivamente valorada, fue suprimido en la

raforma constitucional de 1982.

El procedimiento para desahogar las responsabilidades politicas, que en
esancia se mantienen en la actualidad, consistia en dividir en dos instancias a
las Cémaras del Congreso de la Unidn; ante la Cdmara de Diputados, que
actuaba como 6rgano de acusacién después de haber valorado sl hecho con
pruebas de cargo y descargo, y ante la Cémara de Senadores, la cual por
mayor(a absoluta de los miembros presentes decidia si la acusacién era o no

fundada.

Existe una controversia en torno al fuero otorgado a las autoridades de las
Entidades Federativas, cuestiondndose que, los intagrantes de las legisiaturas

locales, pudieran infringir 1a Constitucién o las leyes federales. Debe quedar
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claro que la posibliidad mas seria de que se presente este caso se da en la
esfera de competencia reservada a la Federacidn, la cual puede ser vulnerada
por Jas autoridades locales y, desde luego, por lo menos en una primera’
Instancia, compete a los poderas de la Federacidn discernir este conflicto y

fincar responsabilidades.

A partir de la reforma de 1982, se hizo una enumeracién exhaustiva en el
artficulo 110 de los servidores publicos que pueden ser sujetos de juicio

politico:

...Senadores y Diputados del Congreso de is Unin, Ministros de
la Suprema Corte de Justicla de Ia Nacidn, los Secretarios de
Despacho, los Jefes de Departamento Administrative, los
Representantes a la Asamblea del Distrito Federal, el Titular del
Qrgano u Organos de Goblerno det Distrito Faderal, El Procurador
General de la Repablica, el Procurador General de Justicia del
Distrito Faderal, los Magistrados de Circuito y Juaces de Distrito,
los Magistrados y Jueces de! Fuero Comin del Distrito Federal,
jos Directores Generales o sus equivalentes de los Organismos
Descantralizados, Empresas de Participacién estatal mavyoritaria,
sﬁﬁ:?dad" y Asoclaciones asimiladas a ésta y fideicomisos
pablicos.

tos Gobernadores de los Estados, Diputados locales y
Magistrados de los Tribunales Superioras ds Justicla focates, sélo
podrén ser sujetos de Juicio politico en los términos de este titulo
por violaclones graves a esta Constitucién y a ias loyes federales
que de eifa emanen, asl como por 8! manejo indebido de fondos y
racursos federales; pero en este caso la resolucién serd
anicamente declarativa y se comunicaré a las legislaturas locales
para que en ejercicio de sus atribuciones procedan como
corsesponda.

La enumeracién anterior es restrictiva, es decir, que ningin funcionario
diferente a los sefalados podré ser sujeto de juicio politico por analopfa. Las

sanciones posibles en tornd a la responsabilidad politica, independientemente
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de las sanciones que procedan por la comisién de un delite, son dos: la

*
destitucién del cargo vy la inhabilitacién para ocupar otro en el servicio publico.

En traténdose de servidores publicos de las Entidades Federativas, la
resolucién del Congreso de la Unién pueden ser en un doble sentido:
meramente declarativa a fin de que, como un acto de respeto a la soberanla
de los Estados, sea la propia legislatura local la qua determine en dultima
instancia las responsabilidades, o bien se considera que el Congreso local
unicamente implementara la resolucidn, puesto que dificilmente podrfa

modificar y enfrantar un criterio externado por el Congreso de la Unién.

El procedimiento para el juicio politico se Inicia con la denuncia ante la
Cémara de Diputados que puede presentar cualquier cludadano bajo su mds
estricta responsabilidad y mediante la presentacién de elementos de prueba a
fin de que dicha Cédmara, una vez evaluado el caso, determine si es
procedente la acusacién o no en contra de un servidor publico ante el Senado.
El Senado, constituido en gran jurado, decidird la responsabilidad o inocencia
del servidor publico. Las decisiones de la Cidmara de Diputados y de la
Céamara de Senadores son irrecurribles, es decir, no podrdn ser impugnadas
ante autoridad alguna ni tendra posibilidad el servidor publico de promover el
juicio de garantfas, sin embargo, le asistird en todo momento el derecho de
defenderse de las imputaciones hechas en su contra en ambas instancias del

procedimiento,

Las responsabilidadas que dan origen al juicio polltico se encuentran
contenidas en los articulos VI y VI, de la Ley Federal de Responsabilidades de

los Servidores Publicos de 1982. El primero de dichos ordenamientos, seiala
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la procedencia del juicio politico cuando los actos y omisiones de los
servidores publicos que pueden ser sujetos a éste, redunden en perjuicio de
los intereses publicos fundamentales o de su buen despacho, siendo estos: Ei
ataque a las Instituciones democréticas, el ataque a la forma de goblerno
republicano, representativo, federal; las violaciones graves y sisteméticas a
las garantfas individuales o sociales; el ataque a la libertad de sufragio: la
usurpacién de atribuciones, infracciones graves a la Constitucién o a las leyes
federales, y las violaciones sisteméticas a l0s programas presupuestales de la

Administracién Publica Federal.

El juicio politico s6lo podré iniciarse durante el periodo activo del servidor
pablico o hasta un afio después de terminado su encargo. Es obvio que la
finalidad de esta disposicién es evitar la llamada "cacerfa de brujas” o

revancha polftica cuando el servidor publico se ha separado de su cargo.

El juicio de responsabitidad polftica ha sido un medio de control constitucional
muy poco usado en la préctica, mas por razonas practicas y politicas que por

el bajo Indice de conductas desviadas de los servidores publicos del pafls.

5. Declaratoria del Senado de que ha llegado el caso de nombrar un
gobernador provisional

El insigne maestro Jorge Madrazo, considera que la facultad excliusiva de la
Cémara de Senadores a que se refiere ia fraccién V del articulo 76 de la

Constitucién General de la Republica, constituye una garantfa constitucional.
{285)

285) Madrazo, Jorge y Carpizo, Jorge, "E! sistema itucional d *, Los si
ftucionales iber i en ap. cit. supre, nota 198, p. 181.
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Este instrumento ha sido utilizado para resolver litigios [uridicos que se
presentan entre las entidades federativas y las autcridades de la Federacién,
las cuales al contar con mayor fuerza pollitica, propician la centralizacién que

caracteriza 8 los régimenes federales, tal y como lo sefiala el maestro Fix-
Zamudio. (286)

Ante la desaparicidn de todos los poderes constitucionales de un Estado,
corresponde al Senado de la Republica hacer esta declaratoria sefialando que
ha llegado el caso de nombrar un Gobernador, el cual convocaré a elecciones.
El nombramiento lo hard el Senado a partir de una terna propuesta por el
Presidente de la Repcbiica con la aprobacién de las dos terceras partes de los

senadores prasentes y, en sus recesos, por la Comisién Permanente.

La declaracién del Senado reconoce una situacién previa, la desaparicién de
poderes, pero no ilos hace desaparecer. Los ¢asos que maotivan dicha
desaparicién de los poderes, se encuentran previstas en la Ley Reglamentaria
de la Fraccién V, del articulo 76 constitucionat de 1978, Conviene precisar
que antes de la publicacién de la citada Ley, en donde se saiiala
expresamente dicho supuesto, los casos de desaparicién de poderes eran
utilizados como instrumento de presion politica hacia las entidades
faderativas, pues se partfa de interprataciones subjetivas que bien podrfan ser

manipuladas.

288} Fix-2amudio, Héctor, op. ¢it. supra, nota 252, p. 180.
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£l Gobernadar provisional designado por el Senado tiene como funcién
primordial la de convocar a alecciones, encontréndose impedido. para

participar en dicho proceso electoral.

En este orden de ideas, es légico que no carresponda a ninguna instancia de
las Estados la declaracién atudida, ya que no es pasible que la desaparicién de

los poderes fuera declarada por ailos mismos.

La diferencia en la competancia para conocer de los conflictos
constitucionales de las entidades federativas, queda especificada de fa

siguiente manera:

Cuando fa pugna sea juridica, conocerd 1a Suprema Corte de Justicia de la

Nacién; cuando Ja pugna sea politica, conocera el Senado de la Reptiblica,

6. Compatencia del Sensdo para resclver en términos de la fraccién VI, del
artlculo 78 constituclonsl, las cuastiones politicas que surjan entre los
paderes de uns Entidad Faderativa

Para el destacado tratadista, Jorge Carpizo, fa facultad consagrada en fa
fraccién Vi del artfeulo 76 de fa Canstitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, constituye una garantfa constituclonat atribulda a un 4rgano
polftico, toda vez que se le encomienda resofver lag cuestiones polfticas que
surjan entre fos poderas de un Estado cuando slguno de ellos asl lo salicite o
cuando se haya Interrumpido el orden constitucional mediante un conflicto de’

armas.
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Se ha destacado como objecién a considerar esta facultad como una garantfa
constitucional el hecho de que la controversia sea de cardcter politico y no de

carécter jurldico.

7. La Introducckén y desarrollo del Ombudsman

Resulta evidente que la figura del Ombudsman hasta hace paco tiampo se
encontraba alejads de la tradicién jurldica latincamericana, situacién que
empezd a modificarse a8 ralz de la preocupacién de los juristas
latinoamericanos. Recordemas aquf el andlisis comparativo realizado por ef
tratadista venazolano Humberte J. La Roche sobre el Ombudsman en los
palses ndrdicos y €l caso de Venezuela; también el estudio del jurists
argentino Migus!l M. Padilla, sobre la instituciébn del Comisionado
Partamentario; los estudios del conocido constitucionatista colomblano Carlos
Rastrepo Piedrahita y, en México, los estudios del tratadista Lucio Cabrera
sobre el Comisionado Parlamentaric en Escandinavia, asl como los profundos

estudios realizados por el ilustre maestro Héctor Fix-Zamudio.

No obstante lo anterior, en México hasta hace poco tiempo fa figura del
Ombudsman era poco conocida. Sus antecedentes son a nivel de las
Entidadas Federativas @ incluso en los municipios, antes de cobrar vida propia
en el dmbito de la Federacién y de la Constitucidn Politica de los Estados

Unides Mexicanos.

El actual Ombudsman nacional, Don Jorge Madrazo, sefiala como

antecedentes de esta novedosa figura jurldica en México, los siguientes;
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- La Direcci6n para 1a Defensa de los Derachos Humanos del Estado de Nuevo
La6n, creada por decreto del Poder Ejecutivo Estatal el dla 31 de enero de
19.79, a través de la Ley de Defensorfa de Oficio del Estado, misma que fue
sbrogada por la Ley para la Defensa de los Darechos Humanos del Estado de

Nuevo Lecn, (287)

- La Procuradurfa de Vecinos del municipio de Colima creada por acuerdo del
Ayuntamiento de la ciudad de Colima, ol 21 de noviembre da 1983. Dicha
Procuradurfa fue institucionalizada por la Legislatura Local en la Ley Orgénica
Municipal del Estado de Colima del 8 de diciembre de 1984, en los articulos
94 y 95, con las mismas facultades con las que originalments fue

conceptualizada, (288)

- La Defensorfa de los Derechos Universitarios de la Universidad Nacional

Auténoma de México, creada el 29 de mayo de 1985.

2871 El artfculo 1° de la Ley enfatiza 13 proteccién de los Derechos Fundamemtales de las
personas de escasos recursos econdmicos, asl como de aquellos que por una escasa
preparacién, incapacidad fisica o legal o por su corta 0 avanzada edad, asf lo solicitaren. Para
un andlisis mas profundo sobre las caracter(sticas de la Direccién para la Defensa de los
Derachos Humanaos, cfr. Gonzédlez Ramos, Juventino, Los Derechos Humanos en Nueve Ledn,
México, 1991,

288) Las funciones de dicha Procuradurfa son:
- Recibir e investigar las guejas, reclamaciones y propogiciones que presenten, por escrito u
oralmante, los afectados por |a actividad de 1a Administracién Pablica local,

- Una vez realizada 1a investigacion, proponer a la autoridad responsable vias de solucion a las
instancias planteadas, sin cardcter imperativo.

- Rendir un informe anual de sus actividades al Cabildo incluyendo sus propuestas de solucién
y las respuestas de las autoridades requeridas. Este informe deberd incluir también las
sugaerencias que tanga para reformar tanto el procedimiento como las leyes que ragulen la
actividad de la administracién publica local. Vid. Periddico Oficial del Estado de Colima de 8 de
dicismbre de 1984.
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Ei proyecto de Estatuto por el cusl se crea dicha Defensoria fue presentado
por el primer Ombudsman naclonal, en ese entonces Rector de la Universidad
Nacional Auténoma de México, doctor Jorge Carpizo, al honorable Consejo

Universitario,

La Defensoria de los Derechos Univarsitarios es un 6rgano independiente de
las autoridades de la UNAM vy esté integrado por un dafensor, dos adjuntos y

el personal auxiliar necasario. (289)

- La Procuraduria para la Defensa del Indigena del Estado de Oaxaca creada
en el afio de 1986. Su creaci6n respondid a la imperiosa necesidad de
proteger a uno de los grupos més vulnerables de la sociedad oaxaqueiia: los
indigenas (290,

289) El anticulo 1° de dicho Estatuto dispona: "La Defensorfa de los Derechos Universitarios es
el drgano de cardcter independiente que tiene por finalidad esencial recibir las reclamaciones
individuales de los estudiantes vy de los miembros del personal académico de la UNAM, por la
afectacién de los derechos que les otorga la legistacién universitaria; realizar las
investigaciones necesarias, ya sea a peticion de parte o de oficio, y proponer, en su caso,
soluciones a las autoridades de la propia Universidad®. Cfr, La Defensorla de los Derechos
Universitarios de la UNAM vy la institucién del Ombudsman en Suecia, México, UNAM, 1986,

290) &l artfculo 9° del Reglamento de la Ley Orgénica de la Defensorla de Oficio y Social del
Estado de Oaxaca, publicado en el Periddico Oficial el 23 de octubre de 1982, a la letra
dispene:

"La Procuradurfa de la Defensa del indigena, por conducto de sus drganos de autoridad y de
acuerdo con lo estipulado en los artfculos cuarto fraccidn I, séptimo vy octavo de la Ley que se
regl tendr4 las sigui atribuci y obligaciones:

|. Serd la rasponsabla de! proceso de libaracidn de las indi que se ency ) privados de
su libertad por causa de problemas relacionados con su condicién socicecondmica y cultural.

Il. Promover &l estudio de todos los casos penales ya iniciados en los que se encuentran
involucrados los miembros de las comunidades étnicas del Estado, a fin de que logren su
libertad, teniendo en todos los casos intervencion de oficio tanto en los asuntos ya
instaurados en los jurgados y demss instancias, as/ como en los que se inicien por la
Procuradurla de Justicia del Estado en averiguacién previa, en los términos de las leves
procesales aplicables.
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- La Procuradurfa Soclal de la Montaila del Estado de Guerrero, creada
mediante Ley, publicada en el Periddico Oficial del Estado, el 29 de abril de
1987, constituye un intento por acelerar y equilibrar el desarrollo de esa
regién, buscando la igualdad entre los grupos sociales de las diversas
regiones. De esta manera, los municipios altamante poblados por Indigenas
encuentran una instancia de proteccion de sus Derechos Fundamentales
consagrados constitucionalmente, procurando la presarvacién de la identidad

cultural de cada etnia.

- La Procuradurfa de Proteccién Cludadana del Estado de Aguascalientes,
creada por decreto que reforma y adiciona la Ley de Responsabilidades de los
Servidores Publicos de la entidad, publicado en el Periddico Oficial el 14 de
agosto de 1988.

Esta institucién constituye un importante antecedente de la Comisién Nacional
de Derechos Humanos, toda vez que se inspira en las caracteristicas del

Ombudsman de origen escandinavo.

1Il Intervendrd para evitar que a los procesados indigenas se les den malos tratos.

IV, Supervisar, custodiar y operar los recursos financieros destinados para el pago de las
fianzas que sean aportados por el Gobierno del Estado o por otras instituciones federales,
estatales y municipalas.

V. Fungir como érgano de asesoria jurfdica a instituciones gubarnamentalss que desarroltan
acciones tendientes a 1a defensa de los derechos étnicos.

VI, Brindar asesorfa juridica general {individual o colectiva) a las distintas etnias de la entidad.

VI\. Promover la difusién de los instrumentos lagales vigantes a través de campafias realizadag
on idiomas indigenas. .

VI, Prevenir a través de campafias, la comisién de los distintos delitos por parte de la
comunidad indigena utilizando el material técnico necesario”.
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- La Defensorfa de los Derechos de los Vecinos del Estado de Querétaro,
creada en el afio de 1988. Tiene como finalidad primordial la de recibir e
investigar fas quejas y denuncias que se presenten por presuntas violaciones a
los Derechos Humanos de los ciudadanos, ya sea por acciones u omisiones de

las autoridades del municipio.

- La Procuradurfa Social del Departamento del Distrito Federal, creada por
Acuerdo del Jefe del Dapartamento del Distrito Federal de 22 de diciembre de
1988. Dicha Procuraduria es concebida como un medio de control de la
Administracién Pdblica de! Departamento del Distrito Federal, buscando
mejorar las relacionas entre la administracién y los administrados; evitando y
rectificando las deficiencias o irregularidades de los funcionarios publicos,
buscando que los actos de estos Ultimos se realicen con estricto apego a la

legalidad, honestidad y oportunidad.

Ciertamente, todos y cada uno de los ejemplos antes sefalados, no
respondieron estrictamente al modelo del Ombudsman de origen escandinavo,
ademis de que algunos de ellos no se desarrollaron efectivamente, sin
embargo, son antecedentes de la creacién de la Comisién Nacional de

Derechos Humanos, (231!

El antecedente mis inmediato de la Comisién Nacional de Derechos Humanos,
lo encontramos en la creacién de la Direccién General de Derechos Humanos

de la Secretarla de Gobernacién, cuyo fin primordial radicaba en la atencién

291) Cfr. Madrazo, Jorge, Derechos Humanos: el nuevo enfoque mexicano, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1993, pp. 45-52,
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de las reclamaciones de los ciudadanos por presuntas violaciones a los

Derechos Humanos.

La Comisiébn Nacional de Derechos Humanos fue creada por Decreto det
Ejecutivo Federal el 5 de junio de 1990, como un érgano desconcentrado de
la Secretaria de Gobernacién y cuya finalidad radicd en proponer y vigilar el
cumplimiento de Ja politica nacional en materia de respeto y defensa de ios
Derechos Humanos; se le facultd para establecer macanismos de prevencién,
atencién y coordinacién para salvaguardar dichos derechos, tanto de los
mexicanos como de los extranjeros que se encontrasen en el territorio
naclonsl; esta facultad en coordinacién con la Secretarfa de Relaciones

Exteriores.

Como consecuencia de los resultados obtenidos por esta institucién a lo largo
de un afio y de fa confianza ganada dentro de la sociedad civil, el Presidente
de la Repiblica envié al Poder Revisor de ia Constitucién la iniciativa para

constitucionalizar este OQrganismo Nacional.

En efecto, el 28 de enero de 1992 se publicé en el Diario Oficial de Ja
Federacidn el Decreto por el que se reforma e! Articulo 102 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para adicionar un apartado B y, en
consecuencia, crear un sistema novedoso de proteccién de los Derechos

Humanos bajo 1a modalidad de Ombudsman.

Es Importante destacar que este nuevo sistemna complementa y enriquece las

garantfas que integran la justicia constitucional en México, es decir, fas
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garantlas constitucionales, sin suprimir ni modificar ninguna de las ya

establecidas en el ordenamiento juridico nacional.

El texto del apartado B, del articulo 102 constitucional, textualmente dispone:

B) El Congreso de la Unién y las leglsiaturas de los Estados en el
&mbitoc de sus respectivas competencias, establecerén
organismos de protaccion de los Derechos Humanos que otorga
el orden juridico mexicano, los que conoceran de quejas en
contra de actos u omisiones ds naturaleza administrativa
proveniante de cualquier autoridad o servidor piblico, con
excepcién de los del Poder Judiclal de la Federacién, que violen
estos derachos. Formulardn recomendaciones  publicas
auténomas, no vinculatorias y denunclas y quejas ante las
autoridades respactivas,

Estos organismos no serdn competentes tratdndose de asuntos
elactorales, laborales y jurisdiccionales.

El organismo que establezca el Congreso de la Unién conocaré de
las inconformidades que se presenten en relacién con las

recomendaciones, acuerdos u omisiones de los d&rganos
equivalentes de los Estados.

De la lectura de! precepto constitucional antes transcrito, y sigulendo las ideas
del destacado constitucionalista Jorge Madrazo, se desprenden los principios

bésicos siguientes:

- El Sistema de Proteccién de los Derechos Humanos no sustituye a ninguno
ds los previstos por 1a Constitucién General de la Republica. Por el contrario,

enriquece el sistema de justicia constitucional mexicano.

- La adicién constitucional respeta en todo rmomento la estructura federal del

Estado y desarrolla un sistema federalista de proteccion de los Derechos
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Humanos, al establecerse en cada una de las Entidades Federativas un
organismo similar que tutela los derechos de los gobernados.

- La Comisidn Nacional de Derechos Humanos actia como un drgano de
revisién en caso de presentarse Inconformidades por las Recomendaciones,
acuerdos u omisiones de los organismos protectores de Derechos Humanos

de las Entidades Federativas.

- Las Recomendaciones que formulen tanto el Organismo Nacional como los
de las Entidades Federativas, serdn auténomas y basadas estrictamente en las
evidencias que obren en los expedientes. Dichas Recomendaciones no tlenen
un carécter vinculatorio, pere su fuerza radica en la autoridad moral del

Ombudsman.

- Quedan exceptuadas de la competencia de la Comisién Nacional y de las
Comisiones Locales de Proteccién de los Derechos Humanos, los asuntos de

carécter electoral, laboral y jurisdiccional,

- La Comisién Nacional de Derechos Humanos no podrd conocet de quejas
que pudieran representar violaciones a Derechos Humanos cometidas por

servidores publicos del Poder Judicial de la Federacion, {292)

Por otra parte, el articulo segundo transitorio del Decreto de reforma
constitucional dispone que hasta en tanto se establezcan los organismos de

proteccién de los Derechos Humanos en los Estados, la Comisién Nacional de

292} Madraza, Jorgs, op. ult. cit. pp. 58-80.
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Derechos Humanos podré seguir conociendo de las quejas que sean de

competencia local.

Asl las cosas, esta reforma constitucional da vida a un Sistema No
Jurisdiccional de Proteccién de los Derechos Humanos bajo la figura del

Ombudsrman.

Ahora bien, de conformidad con la reforma constitucional y al lado de la
Comisién Nacional de Derechos Humanos, se crean en cada una de las
Entidades Federativas Comisiones Estatales de Proteccién de los Derechos
Humanos, cuyo dmbito de competencia serd conocer, precisamente, de
violaciones en las que estén involucrados servidores publicos del fuero

comun.

Luego entonces, el Sistema Nacional de Proteccién No Jurisdicciona! de los
Derechos Humanos se integra por 33 instituciones; 31, correspondientes a los
Estados de la Federacion; una al Distrito Federal, ademas de la Comisi6n

Nacional de Derechos Humanos.

Por otra parte, el 29 de junio y el 12 de noviembre de 1992, aparecieron
publicados en el Diario Oficial de la Federacién la Ley y el Reglamento de la

Comisién Nacional de Derechos Humanos, respactivamante.

El tratadista Jorge Madrazo, refiriéndose a la nueva estructura legal de la

Comisién Nacional de Derechos Humanos, sefiala:
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La reestructuracién de! orden legal de la Comisién Nacional
produjo una importante serle de efactos y consacuencias: se
reaflrmé su naturaleza de Ombudsman, se fortalecieron sus
princlpios de autonomls e Independencia; se filaron las reglas
para llevar a la préctica todo el sistema nacional de proteccion no
jurisdiccional de los Derechos Humanos; se crearon dos
Visitadurlas Generales més y la Contraloria Interna, y se
precisaron, enrlquecieron y perfaccionaron los procedimientos
para el trdmite y resolucién de las quejas.

En términos normativos, técnicos, financleros y por la cantidad
de racursos humanos que le fueron asignados, la Comlsién
Nacional ha quedado adecundumenﬂﬁumada para hacer frente
a sus responsablilidades y desaflos.

El mismo autor establece los avances de la nueva legislacién en los siguientes

términos:

a) La Comisién Nacional deja dao ser un organismo
desconcentrado para convertirse en organismo descentrallzado,
por ello, con personatidad jurldica y patrimonios propios.

b) La designacién del presidente de la Comlisién Naclonal serd
hecha por el Presidente de la Republica y sometida a la
aprobaci6n de la Camara de Sanadores, o en los recesos de ésta,
a la Comislén Permanente del Congreso de la Unlén.

El presidente de la Comisién Naclonal duraré en el cargo cuatro
afios y podrs ser designado exclusivamente para un segundo
periodo.

c) La forma de designacién de los miembros que integran el
Consejo de la Comisién Nacional serd igual a la de su prasidente.

d) El presidente de la Comisién Nacional y los visitadores
generales gozaran de inmunidad en relacién con el ejercicio de
sus funciones.

@) En ganaral, el procedimiento para el tratamlento do las quejas,
8s el fruto de la experiencia de dos afios da la CNDH.

f) La Comisidn Nacional, por conducto de su presidente y previa
congulta con el Consejo, puede declinar su competencia en un

293} Discurso pronunciado en ocasién del primer Informe Anual correspondiente al periodo
mayo 1992-mayo 1993, el dia 3 de junio de 1993.
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caso determinado cuando asf lo considere conveniente para
praservar la sutonomla y autoridad moral de la institucién.
g} Los visitadores generélas tienen la facultad de solicitar en
cualquier momento que sa tomen medidas precautorias ©
cuatelares para evitar la consumacién Iirreparable de violaciones a
los Derechos Humanos.

h) E! presidente de la Comisién Nacional, los visitadores
genarales y los visitadores adjuntos estan dotados de fa piblica.

1) El presidente de la Comisién Nacional deberd enviar un informe
anual tanto al Congreso de la Unién como al titular del Ejecutivo
Federal sobre las actividades que se hayan realizado en el
periodo respectivo. Dicho informe deberd ser ampliamente
difundido en la sociedad. Con motivo de dicho informe, ninguna

autoridad o sarvlcl% ?ﬁbllco podrd dar instrucciones a la
Comisién Nacional. 4

En este orden de ideas, la Ley y el Reglamento de la Comisién Nacional
pracisan Ia estructura orgénica de la Comisién Nacional y delimitan su dmbito
de competencia. Asf, tenemos que la CNDH se integra hasta por cinco

Visitadores Genarales y, actualmente, se cuenta con tres.

Las dos primeras Visitadurfas Generales se encargan de tramitar hasta su
conclusién todas y cada una de las quejas que se presentan por presuntas
violaciones a Derechos Humanos. En tanto que la Tercera Visitadurfa General
se encarga de los Asuntos Penitanciarios, supervisando los Centros de
Reclusién del pals, tanto de adultos como de menores, y sin necesidad de que

medie queja alguna.

Otra &rea de la Comisién Nacional es la Secretarla Ejecutiva, cuyo objetivo

fundamental es proponer las politicas generales que en materia de Derechos

294) Op. cit. supra nota 291, pp. 62-63.
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Humanos se debe seguir ante los organismos gubernamentales y no

gubernamentales, nacionales e internacionales.

Particular importancia reviste el Consejo de la Comisién Nacional que es un
6rgano de la sociedad, integrado por diez personas de reconaocido prestigio y
que, establece los lineamientos generales de la actuacién de la Comisién
Nacional. El Consejo cuenta con un Secretario Técnico como instancia de

apoyo.

Como coralario de lo anterior vy en virtud de la importancia que reviste su
contenido, consideramos pertinente citar lo expuesto por el actual
Ombudsman nacional, con motivo de! segundo Informe Anual de la Comisién
Nacional de Derschos Humanos correspondiente al periodo mayo 1993-mayo
1994, el dla 6 de junio de 1994, precisamente, a cuatro afios de creacién de

esta Imhonantrsima institucién jurldica:

En materia de Derechos Humanos, el México de hoy no es igual,
afortunadamente, al de antes da junio de 1980, La causa ha ido
permeando a muchos servidores pablicos y a distintos grupos y
soctores de [a socledad. Ahora se conocen mejor las
prerrogativas, libertades y facultades que nos corresponden, asi
como los Instrumantos para hacerlos valer. Hoy, los Derachos
Humanos son un tema comuin en el senc de las familias, en las
escuelas, en las comunidades indigenas; entro los nifios y las
mujares; en las cérceles y con los discapacitados; en los
periGdicos y los medlos masivos de comunicaci6n; en los debates
de los intelectuales y en las charias de café.

México ha iniciado un movimiento por los Derechos Humanos
que no tiene regreso porque al pusblo lo conoce, lo valora y lo ha
hecho suyo; y esto es asl, porque el mensaje profundo de los
Derechos Humanos refuerza a la justicia, ensancha los mérgenes
de la libertad, asegura la dignidad de los individuos todos,
impulsa la democracia, vigoriza el Estado de Derecho y hace
posible la paz. Con esta confianza y esta honda conviccion,
encaramos los ratos del prosente y asumimos los muchos
desafios de! porvenir,
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Por lo tanto, en este gran lucha por los Derechos Humanos e! fortalecimiento
y le parmanencie de una auténtica y verdadera cultura de los Derechos
Humanos y, en consecuencia, de fa Comisién Nacional de Derechos Humanos,

harén qua los resultados que se obtengan sean cada dfa més alentadores.
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CONCLUSIONES

1.- En gran parte de los palses de Europa, la defensa de la Constitucién fue
concebida, en sus inicios, como un mecanismo politico de defensa de la
legitimidad constitucional y no como un conjunto de Instrumentos jurfdicos y
fundamentalmente procesales de proteccién de las normas incorporadas a Ia
Constitucién. En este sentido, la legitimidad constitucional fue entendida
como la situacién por virtud de la cual la Constitucién era reconocida de
hecho y como ordenacién juridica, porque su fuerza y autoridad descansa en
el mismo acto del Poder Constituyente, como expresién genuina de la

voluntad del pueblo.

Una situacién distinta se observé en América, en donde como consecuencia
de la ausencia de tensiones importantes en la estructura socio-politica -
situacién calificada como de utopismo constitucional magico- pero con una
clara disociacion entre la normativa constitucional y la realidad polltica,
motivaron que la defensa de la Constitucién se entendiera como una
protaccién de los valores [nsitos en la Constitucién a través de instrumentos y

procedimientos juridicos.

2.- Lo expuesto en el punto anterior, explica la distancia entre la justicia
constitucional en el sistema americano basado en el judicial review, que se
inicia an la Constitucién norteamericana de 1787 y que ha sido ampliamente

desarrollado a partir de la sentencia del jusz Marshall, de 1803, en el caso
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Marbury versus Madison, y 1a justicia constitucional europea o austriaca, que
se caracteriza por |a existencia de una jurisdiccién especializada en materia de
control de constitucionalidad de las leyes, esto es, 18 existencia de un Tribunal

o Corte Constitucional.

3.- Como consecuencia del proceso evolutivo de las instituciones jurldicas,
entendemos que la defensa de la Constitucién se integra por aquellos
instrumentos juridicos y procesales que se han establecido para preservar las
normas constitucionales, prevenir su violacién e impedir su desconocimiento,
asf como para lograr el desarrollo y evolucién de las propias disposiciones
constitucionales, buscando su paulatina adaptacion a la realidad polltico-social
y su transformacién en virtud de las normas programéticas de la propia Ley

Fundamental.

4.- La defensa de la Constitucién se dividen en dos categorias importantes: Ia

proteccién constitucional y las garantlas constitucionales.

5.- La proteccién constitucional se integra por todos aquellos instrumentos
politicos, econémicos, sociales y de técnica juridica establecidos e
incorporados a las normas fundamentales, cuya finalidad consiste en la
limitacién del poder, buscando que los titulares del mismo se sometan o
acaten los principios consagrados en la Constitucion, es decir, se busca el
buen funcionamiento de los drganos del poder. Son ejemplo de esta primera
categorfa el principio de la separacién de poderes, en tanto se encargan
funciones distintas a érganos distintos, buscando la racionalizacién del poder;
los controles intraorganos e interorganos de caricter constitucional; los

lineamientos o reglas econémicas y financieras  consagrados
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constitucionalmente, en cuanto evitan la utilizacién discrecional de los
recursos econdmicos y financieros por parte de los érganos del poder; los
factores sociales -grupos de Interés, grupos de presién y partidos politicos-
que al tener un reconocimiento constitucional, se les dota de los mecanismos
jurfdicos para la defensa de sus derechos consagrados constitucionalmente y,

finalmente, los principlos de supremacfa y reforma constitucional.

6.- La evolucion del concepto de garantlfas constitucionales atravesé por
cuatro etapas importantes: la primera, en la cual se le consider6 como
sinénimo de derechos de la persona humana, verbigracia, las declaraciones
francesas; en la segunda etapa en la que se consideré que las garantlas
constitucionales eran aquellas instituciones que por su importancia politica y
social, pero sin tener vinculacién con los derechos de la persona humana ni
con la organizacidn de los poderes publicos, se consagraron
constitucionalmente. Son ejemplos, en al caso mexicano, la reforma agraria y
la legistacién laboral; en una tarcera etapa se le equiparé con el concepto
general de la Defensa de la Constitucién, abarcando con ello tanto la
proteccién constitucional como las garantfas constitucionales y la cuarta
etapa se caracteriza por desarrollar el concepto preciso y actual de las

garantfas constitucionales.

7.- Las garantfas constitucionales en sentido estricto, son los instrumentos
juridicos, predominantemente de carécter procesal, que han sido establecidos
para lograr la efectividad de las normas constitucionales cuando existe
conflicto, Incertidumbre o violacién de las mismas. Dicho en otras palabras,
las garantias constitucionales se integran por los instrumentos de proteccién

de los Derechos Fundamentales consagrados constitucionalmente, incluyendo
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el control de constitucionalidad de las leyes en cuanto pueda aplicarse a la

proteccién de los derechos de la persona humana.

8.- La justicia constitucional se integra por todos los instrumentos juridicos y
procesales que garantizan la efaectividad de las disposiciones constitucionales.
En este sentido, el término justicla constitucional es el género y las garantias

constitucionales en sentido estricto son Ia especie.

9.- En 8! dmbito doctrinal existe un problema terminoldgico grave, toda vez
que los conceptos defensa, control, justicia y jurisdiccién coanstitucional
suelen ser empleados de manera indistinta e incorrectamente para significar

los instrumentos de garantia de 18s disposiciones constitucionales,

La defensa de la Constitucién es un concepto amplio que abarca tanto los
Instrumentos que procuran el funcionamiento arménico y equilibrado de los
6rganos del poder, como aquellos que reintegran el orden constitucional

viclado, es decir, las garantlas constitucionales en sentido estricto.

.La expresién control de constitucionalidad, frecuentemente utilizada por
autores franceses, es uno de los instrumentos de garantia de las disposiciones
constitucionales, es decir, es una categorfa de las garantfas constitucionales

en sentido estricto.

La expresion jurisdiccién constitucional, utilizada por la doctrina italiana y en
sentido similar por la alemana, denota los organismos judiciales, y mas
estrictamente hablando, los organismos especializados -Tribunales o Corte

Constitucionales- a quienes se les encomienda el conocimiento de los
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instrumentos de garantla o de justicia constitucional; en tanto que la justicia

constitucional coincide con el concepto de garantlas constitucionales.

10.- El derecho procesal constitucional es una de las disciplinas més jévenes
del pracesalismo cientffico, teniendo la misma por objeto el estudio de las
garantlas constitucionales. Dicho en otras palabras, tiene por objeto el estudio
de los instrumentos jurfdicos y procesales que aseguran el cumplimiento de

las normas constitucionales.

La creacién sistemédtica de esta disciplina jurldica se atribuye al fundador de ia
escuela de Viena, Hans Kelsen, cuyos estudios fructificaron con la creacién

de la Corte Constitucional austriaca en la Constitucién de 1920.

11.- El derecho constitucional procesal se ocupa del estudio sistemético de
los conceptos, catagorias e instituciones procesales consagradas en
disposiclones constitucionales. Es decir, estudia la regulacién constitucional
de los instrumentos procesales que dan efectividad a las normas

constitucionales, pero no a los instrumentos en sf mismo.

12.- Tres son los sectores que integran el estudio de la justicia canstitucional:
el primaro que es calificado por el destacado procesalista italiano como
Jurisdiccion Constitucional de Libertad; el segundo, denominado por el
tratadista mexicano HMéctor Fix-Zamudio como Jurisdiccién Constitucional
Orgénica v, finalmente, una tercera categorfa denominada, también por Fix-
Zamudlo, como Jurisdiccién Constituclonal de caracter Internacional y

Comunitario.
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13.- No coincidimos con el procesalista italiano Mauro Cappelletti cuando
sefiala que la justicia constitucional de las libertades comprende todas
aquellas formas de recurso o procedimiento jurisdiccional que tienen por
objeto Ia proteccién judicial de los Derechos Fundamentales contra los actos
del poder publico lesivos de tales derechos. Por el contrario, consideramos
que la jurisdiccion constitucional de libertad comprende tanto a los
instrumentos procesales como aquelios que no tienen un carécter
estrictamente procesal, pero que protegen los Derechos Fundamentales
consagrados constitucionaimente, tales como el Ombudsman de origen

ascandinavo.

14.- Los Instrumentos que integran la jurisdiccidn constitucional de libertad
podemos dividirlos a su vez, en tres categorias; a) Los remedios indirectos
que son aquallos que protegen los derechos de carécter ordinario y que en
forma refleja puede tutelar los Derechos Fundamentales. Son ejemplos de esta
primera categorfa, el proceso ordinarlo y la justicia administrativa; b} Los
remedios complementarios son aquellos que si bien no han sido creados para
proteger Derechos Humanos, se utilizan para sancionar la violacién de los
mismos cuando ha sido consumada. Es ejemplo de esta segunda categorfa, el
juicio polftico o de responsabilidad de altos funcionarios; y ¢) Los remedios
especificos son aquellos que de manera pronta, eficaz y directa protegen los
Derechos Humanos, ademas de que en la mayorla de los casos el efecto es
reparador, es decir, restituyen al particular en el goce de sus derechos
infringidos. Son ejemplo de esta tercera categoria el hdbeas corpus, el juicio
de amparo, la accién popular de Inconstitucionalidad, los recursos
constitucionales reguiados en gran parte de los palses de Europa continental y

la solucién escandinava del Ombudsman.
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15.- Los remedios especificos han sido divididos con base a su predominio,
aunque no exclusividad, en los ordenamientos jurldicos contemporédneos, en
cinco sectores: a) Los que prevalecen en el sisterna angloamericano, es decir,
el habeas corpus y la revisién judicial de la constitucionalidad de las leyes; b}
Los imperantes en ordenamientos [beroamericanos, esto es, fa accién de
amparo, el mandado de seguranca brasilefio y la accién popular de
Inconstitucionalidad, ademés de la revisidn judicial de la constitucionalidad de
las feyes y de clerta influencia del sistema europeo caracterizada para la
existencla de wuna Jjurisdiccién especlalizada {Tribunales o Cortes
Constitucionales) y ta declaracién general de inconstitucionalidad de las leyes;
c)'Los prevalecientes en gran parte de los sistemas constitucionales de Europa
continental, tales como fos recursos constitucionales y la instancia judiclal
especializada para la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes; d) La
Procuratura en los antes (lamados palses socialistas y e} La solucién

escandinava de! Ombudsman.

16.- El juicio de amparo debe considerarse como un instrumento procesal de
proteccién de los Derechos Fundamentales y de ia supremacfa de las

disposiciones constitucionales.

No obstante lo anterior, fa extensién en su concepcidn protectora difiere en
los diversos ordenamientos iberoamericanos. Por esta razén, debemos de
hablar de tres categorfas importantes. La primera que se integra por aquellos
ordenamientos juridicos que consideran aj amparo como un instrumento
procesal de proteccién de’libertad humana contra fas de tensiones arbitrarlas:

Concebida asf esta institucidn, serla sinénimo de habeas corpus.
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.a segunda categorfa de ordenamientos se integra por aquellos que conciben
al amparo como un instrumento procesal de proteccién de los Derechos
Humanos, excepcién hecha de la fibertad personal, la cuat es protegida de
manera independiente por la figura jurfdica del hdbeas corpus o exhibicién

parsonal.

Finalmente, una tercera catagorfa que ha caido en desuso, es aquella que
agrupa a los ordenamientos en donde la institucién del amparo es un
instrumento que tutela los Derechos Humanos, 1a libertad persanal y realiza el

axamen de incanstitucionaiidad de las layes,

17.- El mandado de segurancs fue introducido en la Constitucién brasilefia de
16 de julio de 1934 y constituye una de las aportaciones més importantes al
derecho procesal constitucional, En virtud de su notable desarrolio doctrinal,
legal y jurisprudencial, debe considerarse como un instrumento procesal de
proteccién de los Derechos Humanos consagradas en las disposiciones
constitucionales, excepcion hecha de la libertad personal que es tutelads por

la institucion del habeas corpus.

18.- Sin apartarse da los lineamientos fundamentales del sistema americana
de revision judicial de la constitucionalidad de las leyes, pero con una clara
influencia del sistema europec o austriaco, algunos palses latinoamericanos
han introducido en sus ordenamientos constitucionales la figura jurldico-

pracesal de fa accién popular de inconstitucionalidad.

Dicha institucién jurfdica debe considerarse como un instrumento procesal de

proteccion de los Derechos Humanos consagrados constitucionsimente,
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ademas de constituir una garantia procesal de 1as normas constitucionales que

regulan e! funcionamiento de los érganos del poder.

19.- El recurso constitucional establecido en la mayorfa de los palses de
Europa continental, es un instrumento procesal de protaccién de los Derechos
Humanos consagrados constitucionalmente y puede ser interpuesto por
cualquier persona flsica o colectiva afectada en sus derechos. Para su
procedencia es necesario agotar todos los recursos o medios ordinarios
establecidos, excepcién hecha en los casos de interés general o cuando se

pueda causar un perjuicio o daio irreparable al recurrente.

En los casos de 138 declaratoria de inconstitucionalidad de una ley, los efectos

erga omnes.

20.- En algunos de los antes llamados palses socialistas, el érgano ancargado
de proteger los derechos de los gobernados cuando son violados por actos de

autoridad o de las organizaciones sociales, es la Procuratura,

Respecto de esta figura jurfdica no existe un criterio uniforme en cuanto a sus
atribuciones, toda vez que realiza funciones muy parecidas a las de un

Ministerio Publico y a las de un Ombudsman.

21.- La figura juridica del Ombudsman, ain cuando no tiene cardcter procesal,
constituye una auténtica, verdadera y eficaz garantfa constitucional, es declr,
un Instrumento especifico de proteccién de los Derechos Humanos
consagrados constitucionalmente que ha sido introducido en mé&s de 50

palses del mundo.
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El Ombudsman es un funcionario auténomo, apolitico y apartidista que tiene
una funci6n de fiscalizacién de la administracién.

Conoce de las quejas especificas de la ciudadanfa contra la injusticia, la
defectuosa actividad de las autoridades administrativas; posee facultades para
‘Investigar. criticar, recomendar y publicar, pero no la de revocar o anular los

actos de las propias autoridades administrativas.

El Ombudsman cumple con una funcién preventiva y represiva en materia de

proteccién de los Derechos Humanos.

22,- Existe una tendencia generalizada en el &mbito latinoamericano por
divulgar y consagrar la figura juridica del Ombudsman, asl como profundizar y

extender su competencia.

23.- La jurisdicciébn constitucional orgénica se dirige a la solucién de los
conflictos que se susciten entre los diversos érganos de poder, en cuanto a
sus atribuciones y competencias. Es decir, a través de los instrumentos que
integran este sector de la justicia constitucional l0s érganos del poder que se
vean afectados por actos o disposiciones legislativas de otras instancias de

poder que vulneren sus atribuciones y competencias, pueden impugnarlos.

El conocimiento de los conflictos o litigios constitucionales, terminologla
empleada por Carl Schmitt, se ha encargado fundamentalmente a los 6rganos

judiciales.
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24.- Las cada vez mas importantes relaciones entre las normas de caracter
nacional y comunitario, y las normas internas de Estados Nacionales, asf
como la resolucién de las controversias que se puedan suscitar entre las
mismas, han motivado la creacién de un tercer sector de la justicia
constitucional cada vez mas complejo: la jurisdiccion constitucional de

carécter internacional y comunitario,

En consecuencia, este tercer sector comprende los instrumentos dirigidos a
resolver las controversias entre las normas constitucionales internas y las del
derecho internacional y comunitario, tanto las de cardcter consuetudinario
como las de naturaleza convencional, particularments en el campo de los

Derechos Humanos.

25.- En ol derecho comparado existen cuatro sistemas o modelos de justicia
constitucional. El primero calificado como "americano” de revisién judicial de
la constitucionalidad de las leyes; el europeo o austriaco que se caracteriza
por la existencia de una jurisdiccién especializada; el mixto que se integra por
elementos de los dos anteriores y el socialista que se caracteriza porque el

control constitucionalidad de las leyes se atribuye a un érganc legislativo.

26.- El sistema americano de revisién judicial de la constitucionalidad de las
leyes, se caracteriza por la existencia de un control difuso, es decir, se
distribuye entre los diversos tribunales judiciales ordinarios, lo que significa

que el control no se concentra en un érgano judicial Gnico.

La cuestién de inconstitucionalidad de una ley es planteada de manera

Incidental en el desarrollo de un proceso concreto, y siempre que esa ley cuya
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constitucionalidad se discute resulta necesaria para !a resolucién del caso
concreto planteado. En este sentido, corresponde al juez que conoce del caso

concreto resolver la cuestién de constitucionalidad planteada.

27.- El sistema europeo o austriaco surge en la Constitucién sustriaca de
1920, inspirado en las ideas del ilustre jurista de la escuela de Viena, Hans

Kelsen.

Este sistema se caracteriza por la existencia de un 6rgano especializado para
conocar lag cuestiones de constitucionalidad de las leyes, as decir, un

Tribunal o Corte Constitucional.

La cuestién de constitucionalidad puede ser planteada a través de dos vias: la
accién directa de Inconstitucionalidad de una ley ante el Tribunat
Constitucional, por parte del Gobierno Nacional respecto de las leyes
regionalas o bien por las regiones o provincias respecto de las leyes del
Estado o de otras reglones o provincias. La segunda via calificada de
incidental, es planteada por el juez @ quo con motivo de un proceso planteado

ante él.

Los efectos de la declaracién inconstitucionalidad de una ley erga omnes.

28,- El sistema mixto o hibrido se caractariza por una combinacién del modelo
americano y del europgo o austriaco. En otras palabras, el control de
constitucionalidad de las leyes es encomendado a los tribunales judiciales
ordinarios y la declaracién de inconstitucionalidad de una ley tendr4 efectos

generales.
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En contraposicién al sistema de justicia constitucional encomendado a un
socialista atribuye el control de constitucionalidad a un organismo de carécter

legislativa.

29,- La justicia constitucional mexicana ha tenido una evolucién paulatina y
diflcil, en la cual se advierte la influencia de diversos sistemas Juridicos,

fundamentaimente anglpamericanos, espafioles y franceses.
-~

_A/l'
30.- Las garantfas constitucionales que se consagran en e! sistema jur(dico
mexicano se han inspirado fundamentalmente en el modelo de la Constitucién
norteamericana de 1787, tales como las controversia constitucionales, el

juicio de amparo y el juicio de responsabilidad polfltica.

31.- En el caso de la justicia constitucional en México no existe un criterio
uniforme en cuanto a las garantfas constitucionales que consagra el texto

fundamental de 1917,

32.- La justicia constitucional en el ordenamiento juridico mexicano se integra
por cinco garantlas constitucionales: a) El juicio de amparo; b) La facultad
investigadora de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién; ¢) Las
controversias constitucionales; d) El juicio de responsabilidad politica y e) La
tigura del Ombudsman que cobra vida en la Comisién Nacional de Derechos

Humanos y en las Comisiohes Locales de las Entidades Federativas.
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33.- Existen autores que consideran que la facultad exclusiva del Senado
consagrada en la fracclén V del articulo 76 de la Constitucién Poliltica de los

Estados Unidos Mexicanos, constituye una garantfa constitucional,

34.- También se ha considerado que la facultad del Sanado para rasolver en
términos de la fraccién VI del artfculo 76 de la Constitucién General de la
Republica, las cuestiones politicas que surjan entre los poderes de una Entidad

Federativa, constituye una garantfa constitucional.

35.- El Juiclo de ampare constituye la garantfa constitucional de mayor
relevancia en el sistema de Justicia constitucional mexicana, no obstante que
se ha convertido en un instrumento sumamente complejo en cuanto a su
tramitacién. Cumple con una doble funcién: como garantia de control de la
constitucionalidad de las layes y como control de la legalidad de los actos de

autoridad.

36.- Existen -siguiendo las ideas del maestro Fix-Zamudic- cinco sectores del
Juicio de amparo: a) El ampsro contra leyes, basado en el principio de
supremacfa constitucional al refutarse una ley secundaria que atente contra
las normas fundamentales; b) El amparo como defensa de los derechos de
libertad, que protege a los gobernados contra los actos que importen el
peligro de privacién de la vida, ataques a la libertad personal fuera del
procedimiento judicial, deportacién o destierro o algunos de los actos
prohibidos por el artlculo 22 de la Constitucién Federal; ¢) El amparo
casacién, cuya finalidad es el examen de la legalidad de las sentencias de
Gltima instancia dada por los tribunales; d} El amparo administrativo, cuya

finalidad consiste en revisar las rasoluciones administrativas de los 6rganos de
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poder o de los tribunales administrativos que afecten derechos de particulares
y e} El amparo social agrario, en el cual se fijan los criterios y lineamientos
favorecedores para los grupos ejidales y comunales, tales como la suplencia
de la queja, la ampliacién de términos y la prohibicion del dasistimiento

cuando se afecten derechos colectivos.

37.- Las importantisimas reformas constitucionales efectuadas en agosto de
1987 y las legales de enero de 1988, convierten a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en un Tribunal Constitucional en cuanto se avoca al
control de la constitucionalidad de las leyes, trasladéndose a los Tribunales

Colegiados de Circuito la vigilancia de la legalidad de los actos de autoridad.

38.- Es necesario el fortalecimiento de la labor de interpretacién constitucional

por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

39.- En el proceso de evolucién del juicio de amparo, resulta conveniente
establecer la declaracién general de inconstitucionalidad de ias leyes, puesto
que el mantenimiento de! principio de relatividad de las sentencias impone el
pago da un costo social, ya que el juicio de amparo a pesar de su formal
gratuidad, por su complejidad técnica permanece fuera del alcance de la gente
de escasos recursos. Aunado a lo anterior, consideramos que resulta injusto
continuar aplicando una ley inconstitucional a un gobernado por el sélo hecho
de no habarla impugnado mediante el juicio de garantfas, ademé4s de que en el
campo de la economfa procesal se evitarla la interposicién de un nimero

considerable de juicios de amparo.
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40.- La introduccién y desarrollo de la Comisi6n Nacional de Derechos
Humanos y de las Comisiones de las Entidades Federativas, constituye un
auténtico, verdadero y eficaz instrumento de proteccién de los Derechos
Humanos consagrados constitucionalmente. En este sentido, constituys una

garantfa constitucional.

41.- Si bien es cierto que la Comisi6én Nacional de Derechos Humanos fue
creada por un Decreto del Ejecutivo Federal el 5 de junio de 1990, también fo
es que con su actuacion y resultados obtenidos fortalecié su independencia y

autonomfa.

42.- Como consecuencia de los resultados obtenidos por la Comisién Nacional
de Derechos Humanos durante su primer afio de vida y de la confianza
ganada dentro de la sociedad civil, el Presidente de la Republica envié al
Poder Ravisor de la Constitucién la iniciativa para constitucionalizar este

Organismo Nacional,

43.- El Decreto por el que se reforma el articulo 102 de la Constitucién
Politica de los Estadas Unidos Mexicanos, para adicionar un apartado B, crea
un sistema novedoso de proteccién de los Derechos Humanos bajo la figura

del Ombudsman.

44.- El Sistema Nacional de Proteccién No Jurisdiccional de los Derachos
Humanos se Integra por 33 instituciones; 31, correspondientes a los Estados
de la Federacién; una al Distrito Federal, adem4s de la Comisién Nacional de

Derechos Humanos.
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