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A L TENER la honra de pergefiar estas lineas con el fin de presentar

este nuevo libro del distinguido jurista latinoamericano Héctor
Fix-Zamudio, la primera idea que me viene a la cabeza es de agra-
decimiento al ilustre maestro por permitir a la Unién de Untversi-
dades de América Latina el publicar conjuntamente esta serie de es-
tudios de derecho latinoamericano, asi como agradecerle cordialmente
al querido maestro el que me haya pedido que redactara esta presen-
tacion.

Los trabajos que ahora se publican reunidos en este volumen no
constituyen un mosaico heterogéneo, sino una serie de trabajos que
responden a una misma linea de pensamiento y de accidn: reflexiones
en torno al derecho de la libertad y la democracia, cual no es otro
que el derecho constitucional, y su proteccion procesal; y dentro de
éste, los derechos humanos, y de modo especial su amparo jurisdic-
cional. Todas ellas han sido las lineas maestras de la investigacion du-
rante mds de seis lustros del doctor Héctor Fix-Zamudio.

El gran drama de los pueblos latinoamericanos desde que alcanza-
ron su independencia ha’sido la pertinaz lucha por su libertad, por la
democracia y en general por la vigencia real de los derechos humanos
fundamentales, fines primarios del derecho constitucional. Por ello,
la Union de Universidades de América Latina, desde su fundacidn en
el recinto de la Universidad de San Carlos de Guatemala en 1949, ha
manifestado una clara y decidida vocacién hacia la libertad, la demo-
cracia, el prevalecimiento de los derechos humanos y la justicia social,
haciendo de éstos el objeto de sus afanes y el faro de su lucha perma-
nente en favor de las mejores causas de la universidad latinoamericana.
Por todo ello, el publicar ahora esta serie de trabajos de Héctor
Fix-Zamudio, no resulta nada extrafio a la UDUAL v se inscribe per-
fectamente dentro del marco de su querer y de su obrar.
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Por otro lado; la figura de Héctor Fix-Zamudio no es extrafia a
la UDUAL, y decimos ello porque, en primer lugar, se trata de uno de
los mds destacados juristas latinoamericanos de la segunda mitad del
siglo xx, reconocido mundialmente; porque, ademds, ha sido ponente
oficial en diversas conferencias convocadas por la UDUAL, asi como en
la VIII Asamblea General; porque ha sido consejero académico perma-
nente de la Secretaria General de la UDUAL desde la época del doctor
Efrén C. del Pozo, colaborando siempre de manera entusiasta y gra-
tuita; en fin, porque es querido y apreciado en muchas universidades
de la region.

Por todo lo anteriormente expresado, creemos hacer un valioso servi-
cio a las universidades y a los universitarios latinoamericanos al publi-
car en un solo volumen esta serie de trabajos de Héctor Fix-Zamudio
sobre la Constitucion, los derechos humanos y la proteccién jurisdic-
cional de ambas en América Latina. Vaya, pues, nuestro agradecimiento
a tan ilustre maestro latinoamericano por entregarnos este libro para
su edicidn por la UDUAL, y en lo personal, como discipulo y amigo de
Fix-Zamudio por haberme permitido escribir estas letras que sirven
de presentacion.

Josk Luis SOBERANES FERNANDEZ









S E REUNEN en este volumen trece trabajos de cardcter comparativo
que poseen en comun el examen de los ordenamientos latinoame-
ricanos en el campo de la tutela juridica y procesal de los derechos hu-
manos, asi como ciertos aspectos de los lineamientos constitucionales
que regulan las instituciones procesales, y sélo uno de ellos, el nu-
mero 1X, se refiere a los instrumentos de armonizacién juridica, pero
también en América Latina.

Algunos de estos estudios tienen un d4mbito mds extenso al rebasar
nuestro continente, para analizar también los sistemas juridicos de
Espafia y Portugal y por ello tienen caracter “iberoamericano”, pero
debido a la razén evidente de que los paises latinoamericanos se en-
cuentran estrechamente vinculados con la tradicién juridica de la pe-
ninsula ibérica, no s6lo por tres siglos de dominacién colonial, sino
por las relaciones también muy préximas que hemos conservado con
las antiguas metr6polis con posterioridad a la independencia y hasta
nuestros dias.

También debemos aclarar que los citados trabajos que ahora se
reunen han sido publicados con anterioridad, con exclusién de los dos
ultimos, presentados en dos eventos académicos recientes y que por lo
mismo, todavia se encuentran en prensa.

Los propios trabajos que se compilan han aparecido en un amplio
periodo que va desde el afio de 1967 hasta el de 1982, por lo que de-
ben tomarse en cuenta las fechas de su publicacién ya que seria imposi-
ble poner al dia la informacién que en ellos se contiene debido a que
las materias que se examinan son muy dindmicas y en ellas se observa
una evolucién doctrinal, legislativa y jurisprudencial cada vez mas
aceleradas.

En relacién con la evolucién de la materia que hemos calificado
como derecho constitucional procesal, es decir, aquella que comprende
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las normas constitucionales que regulan los instrumentos procesales, los
estudios que se consignan en esta compilacién y que estudian dicha
disciplina, se actualizan en lo posible en el tltimo de los trabajos que
se refiere a las garantias constitucionales de la eficacia del proceso.

Para aquellos que tienen interés en conocer las aportaciones recien-
tes en relacién con la figura del Ombudsman de origen escandinavo,
considerado como el organismo técnico que tiene la funcién de recibir,
investigar y procurar la resolucién rdpida de las reclamaciones de los
gobernados contra los actos de la administraciéon publica, y que se co-
noce con diversas denominaciones como las de Comisionado Parlamen-
tario, Médiateur, Difensore Civico o Defensor del Pueblo, entre otras;
pueden consultar la evolucién reciente de esta institucién protectora
en el peniltimo estudio que se incluye en este volumen, en el cual se
sefiala la introduccién paulatina. del citado organismo protector de los
administrados en nuestra region.

En el sector en el cual se advierte un desarrollo muy acelerado
es el relativo a la justicia constitucional iberoamericana, por lo que
proporcionamos algunos datos actuales para complementar, asi sea de
manera superficial, los Gltimos datos que se proporcionan en el tra-
bajo sobre “Justicia constitucional y régimen democritico en Ibero-
américa”, publicado en el afio de 1982.

I. Por lo que se refiere a los instrumentos protectores de los dere-
chos humanos que podemos considerar como peculiares de Iberoamé-
tica, es decir, el derecho de amparo e instituciones similares, podemos
sefialar brevemente las siguientes modificaciones recientes:

A) Se han expedido tres nuevas leyes de amparo: la nicaragiiense
de 28 de mayo de 1980, la Ley peruana de Habeas Corpus y Am-
paro, promulgada el 7 de diciembre de 1982, asi como la Ley de

Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, expedida por
la Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala el 8 de enero
de 1986. :

Por otra parte, si bien se han expedido nuevas Constituciones en
Honduras (11 de enero de 1982) y en El Salvador (15 de diciembre
de 1983), no se modificaron sustancialmente las Leyes Reglamenta-
rias de los Derechos de Amparo, Habeas Corpus y Constitucionalidad,
de 1933 y 1960, respectivamente.

Tampoco se introdujeron modificaciones esenciales a la legislacién
panamena con motivo de la importante reforma que se hizo a la Cons-
titucién de 1972 por el llamado acto constitucional de 4 de mayo
de 1983.
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B) El gobierno militar chileno introdujo un instrumento especi-
fico de proteccién de los derechos fundamentales, con el nombre de
“recurso de protecciébn”, para sustituir el anterior recurso de amparo
(equivalente en realidad al habeas corpus) de la Constitucion de 1925.

Este recurso de proteccién fue consagrado por el acta institucional
numero 3 publicada el 13 de septiembre de 1976 y fue reglamentado
por el auto acordado de la Corte Suprema de Justicia de 2 de abril
de 1977. Segtin estos ordenamientos dicho instrumento tiene por obje-
to proteger los derechos humanos consagrados constitucionalmente,
contra los actos violatorios de las autoridades publicas. El propio ins-
trumento fue incorporado al articulo 20 de la Constitucién aprobada
por plebiscito de 11 de septiembre de 1980, promulgada el 21 de
octubre siguiente. Sobre este tema puede consultarse el documentado
libro del distinguido jurista chileno Eduardo Soto Kloss, El recurso
de proteccion. Origenes, doctrina y jurisprudencia, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1982.

C) En el articulo 6° inciso E) del decreto constitucional nume-
ro 19 de 15 de agosto de 1984, expedido por el gobierno militar urugua-
yo como instrumento de restauracion de la normalidad constitucional
en el afio de 1985, se introdujo la accién de amparo que puede ser in-
terpuesta por cualquier persona contra todo acto u omisiéon de las auto-
ridades o de particulares que en forma actual o inminente lesionen,
restrinjan, alteren, con ilegitimidad manifiesta, cualesquiera de los
derechos y libertades reconocidos por la Constitucion, con excepciéon de
la libertad personal tutelada por el habeas corpus.

Si bien todavia no se ha expedido la ley reglamentaria correspon-
diente, los tribunales uruguayos han conocido y resuelto los juicios
de amparo que se han promovido de acuerdo con esta disposicién, al
sostener la tesis de que la falta de dicho ordenamiento no puede ser
obsticulo para el cumplimiento del precepto de rango constitucional
invocado, debiendo llenarse las lagunas existentes por integracién me-
diante el fundamento de leyes andlogas, principios generales de dere-
cho y doctrinas generalmente admitidas.

II. En relacién con el sistema continental europeo de Tribunales
Constitucionales, también se observa una evolucién significativa, en
particular por lo que respecta a su creciente influencia en los ordena-
mientos latinoamericanos:

A) Como se expres6 en varios de los trabajos que se incluyen en
esta obra, el Tribunal Constitucional establecido en la reforma cons-
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titucional de 1970 a la carta chilena de 1925, fue suprimido por el
golpe militar de septiembre de 1973. Sin embargo, el mismo régimen
castrense restableci6é dicho Tribunal con funciones muy similares a las
que tenia con anterioridad, en los articulos 81 a 83 de la nueva Cons-
titucién aprobada en plebiscito de 11 de septiembre de 1980.

No obstante que el érgano legislativo se encuentra en suspenso de-
bido a varias disposiciones transitorias de dicha carta fundamental, con
fecha 12 de mayo de 1981, la Junta de Gobierno expidié la Ley Or-
gdnica del propio Tribunal, el cual ya entr6 en funciones.

B) El Tribunal de Garantias Constitucionales establecido por los
articulos 256 y 297 de la Constitucién peruana de 1979, que entrd
en vigor en julio de 1980, fue regulado por su Ley Organica expedida
por el Congreso de la Republica el 19 de mayo de 1982.

C) También ha sufrido modificaciones el régimen juridico del
Tribunal de Garantias Constitucionales establecido en la Constitucion
ecuatoriana de enero de 1978, en virtud de la reforma al articulo 141
de dicha carta fundamental, promulgada el primero de septiem-
bre de 1983, que considera como punible toda resistencia de las auto-
ridades para cumplir con las resoluciones de dicho Tribunal sobre la
inconstitucionalidad de las disposiciones legislativas o de los actos vio-

latorios de los derechos humanos. Esta reforma entré en vigor el 10 de
agosto de 1984.

D) Deben destacarse cambios significativos en el ordenamicnto de
Guatemala, en virtud de la reciente Constitucion Politica expedida el
31 de mayo de 1985, que entr6 en vigor en febrero de 1986, al resta-
blecerse la normalidad constitucional. En efecto, los articulos 268 a
272 de dicha ley fundamental establecen una Corte de Constitucio-
nalidad, pero con el caricter de permanente, en sustitucién del Tribu-
nal anterior del mismo nombre de la carta de 1965. Su funcién esen-
cial, de acuerdo con el citado articulo 268, es la defensa del orden
constitucional. La organizacién y competencia del mencionado Tribu-
nal Constitucional estd reglamentada por el titulo cinco, articu-
los 149-177 de la mencionada Ley de Amparo, Exhibicién Personal vy
de Constitucionalidad, de 8 de enero de 1986.

E) Finalmente, se han producido importantes modificaciones en el
sistema portugués de justicia constitucional, en virtud de las reformas
constitucionales promulgadas el 24 de septiembre de 1982 y publica-
das el 30 siguiente, en las que se suprimi6 el Consejo de la Revolu-
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cion, de integracién militar, asi como su organismo consultivo, es
decir, la Comisién Constitucional, y sus funciones de control fueron
transferidas al Tribunal Constitucional, regulado por los articulos 284
y 285 actualmente en vigor, el cual se integra con trece magistrados,
diez de ellos designados por la Asamblea de la Republica y los otros
tres nombrados por el propio Tribunal.

[ Ciudad Universitaria de México, julio de 1986.]
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DIVERSOS SIGNIFICADOS JURIDICOS DEL. AMPARO
EN EL DERECHO IBEROAMERICANO



Publicado en Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, num. 52,
encro-abril de 1965, pp. 119-152, reproducido en Rivista di Diritto Agrario, Mildn,
julio-septiembre de 1967, pp. 502-542. Este trabajo fue redactado como tema de examen
para el curso superior de derccho piiblico, impartido por el doctor Octavio A. Herndn-
dez, en la Divisiéon del Doctorado de la Facultad de Derecho de la UNAM.



Sumario: 1. Genealogia del vocablo. 11. Acepciones
en el derecho hispdnico. II1. El amparo en el derecho
indiano. 1V. Trascendencia del amparo en el dere-
cho iberoamericano: A) Como recurso o medio de im-
pugnacion de las resoluciones judiciales. B) Como in-
terdicto posesorio. C) El amparo de pobreza. D) Como
procedimiento sumario para proteger los derechos de
la persona humana. V. Complejidad del amparo mexi-
cano. V1. Posibilidad de establecer un amparo ame-
ricano.

I. GENEALOGIA DEL VOCABLO

1. La primera interrogante que se nos presenta ante el extraordi-
nario éxito del vocablo “amparo” para designar diversas instituciones
juridicas de Iberoamérica, se refiere al origen de esta palabra, que
posee para los habitantes de la América de habla espafiola un signi-
ficado libertario, de tal manera que va obteniendo cada vez mayor
aceptacion en el derecho de todos estos pueblos hermanados en la raza,
en el lenguaje, en los ideales y en el espiritu.

2. Pero la cuestion llega a ser apasionante para los mexicanos, para
quienes el juicio de amparo constituye la institucién juridica mas que-
rida, ya que represe:ita la conquista mas apreciada de nuestra atormen-
tada lucha por la defensa juridica de la libertad.

3. ¢Cudl fue el motivo consciente o inconsciente que llevé a Manuel
Crescencio Rejon a adoptar esta denominacién para bautizar al ins-
trumento procesal que introdujo en el proyecto de Constitucién yu-
cateca de 1840,' instrumento que utilizd para la proteccién de los
derechos de la persona humana y de las normas supremas de la ley
fundamental? ¢Cudl fue la causa que movié al segundo padre de nues-
tro juicio constitucional, Mariano Otero* para adoptar el mismo tér-
mino en el articulo 25 del Acta de Reformas de 1847, que consagré
nuestra institucién libertaria en el 4mbito nacional?

1 Suprema Corte de Justicia, Homenaje a Manuel Crescencio Rejon, México, 1960,
pp- 86 y ss.

2 Cfr. E. Jorge Gaxiola, Mariano Otero, creador del juicio de amparo, México, 1937,
pp- 137 y ss.

[191]
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4. La cuestién no es tan sencilla como a primera vista pudiera
pensarse, si tomamos en consideracién que previamente a la consa-
gracién del amparo, se hicieron numerosos ensayos para establecer en
nuestro pafs instrumentos procesales destinados a la defensa de los
derechos del hombre y de la supremacia de las disposiciones constitu-
cionales, y que por lo tanto, debemos considerarlos como antecedentes
inmediatos de nuestro juicio de garantias, y en esos ensayos se utilizd
una diversa terminologia, que finalmente desaparecié ante la fuerza
sugestiva de un vocablo, que con toda justicia ha sido calificado por
el tratadista mexicano Felipe Tena Ramirez como “castizo, evocador
y legendario™.?

5. En primer lugar, debemos sefialar, a este respecto, una diferen-
cia de nuestro derecho publico en relacién con la inmensa mayoria de
las naciones iberoamericanas, e inclusive del Brasil, en cuanto en
México no tuvo éxito el intento que se hizo para introducir la insti-
tucién angloamericana del habeas corpus, para defender la libertad
personal contra detenciones arbitrarias.

6. En efecto, en los Elementos constitucionales redactados en 1811
por Ignacio Lépez Rayén, uno de los adalides del movimiento in-
surgente, documento que se considera como un antecedente inme-
diato de la Constitucién promulgada en Apatzingdn el 22 de octubre
de 1814,* en la base nimero 3la., se expresaba lo siguiente: “Cada
uno se respetard en su casa como en un asilo sagrado y se administrard
con las ampliaciones y restricciones que ofrezcan las circunstancias,
la célebre Ley Corpus Habeas de la Inglaterra”.

7. Esto no significa que nuestro sistema juridico desconociera los
nobles principios del derecho angloamericano en cuanto a la pro-
teccién de la libertad individual, sino que sencillamente los incorporé
a la institucion del “amparo”, adoptando asi una terminologia mds.
de acuerdo con nuestra tradicién hispanica.

8. Sobre el particular, el tratadista brasilefio J. M. Othon Sidou
considera que la fuerza de esta tradicién espafiola se dej6 sentir en
México con mayor pujanza que en otros pafses de Latinoamérica,

haciendo innecesario parangonar la institucién inglesa del habeas
corpus.®

3 Derecho_constitucional mexicano, 7a. ed., México, 1964, p. 458, nota 412.

4 Cfr. Erncsto Lemoine Villacafia, Zitdcuaro, Chilpancingo, Apatzingdn. Tres gran-
des momentos de la insurgencia mexicana, sobretiro del “Archivo General de la Nacién”,
2a. serie, t. IV, nim. 3, México, 1963, pp. 411 y ss.; Héctor Fix-Zamudio, “La defensa
de la Constitucién en el Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana
sancionada en Apatzingin cl 22 de octubre de 1814”, en el volumen Estudios sobre el
Decreto Constitucional de Apaizingdn, México, 1964, pp. 606-607.

5 Do mandado de seguranga, 2a. cd.; Rio-S3o Paulo, 1959, p. 16.
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9. No obstante y como lo veremos mas adelante (nim. 6-c), la ge-
neralizacién de la terminologia del habeas corpus, ya sea en su acep-
cién original, o en su traduccién espaiola de “exhibicién personal”
(esta wltima menos usada que la primera), en la casi totalidad de las
legislaciones latinoamericanas, no ha podido borrar completamente el
término castizo, y por ello es que en numerosas ocasiones tanto la
doctrina como la jurisprudencia de esos paises designan esta misma ins-
titucién con el nombre de ‘“recurso, accién o juicio de amparo”.

10. Por otra parte también se utiliz6 en nuestro derecho constitu-
cional y repetidas veces, el nombre de “reclamo”, el cual, como el de
habeas corpus, tampoco prosperd, no obstante que fue empleado por
Mariano Otero muy pocos afos antes de aquel en que se decidié de-
tinitivamente por la acepcion espaiola.

11. Esta denominacién de “reclamo” la descubrimos primeramente
en el articulo 2o0., fraccion III, de la Primera Ley Constitucional de
1836, para calificar la tnica garantia jurisdiccional establecida por
dicho documento fundamental, y que en principio protegia a los ciu-
dadanos mexicanos que hubieren sido afectados por la expropiacién
de su propiedad en virtud de la existencia de una causa de utilidad
publica.®

12. Encontramos nuevamente al “reclamo” para designar al instru-
mento de naturaleza judicial que José Fernando Ramirez propone en
su cldsico voto particular redactado el 30 de junio de 1840, y que
tutelaba las disposiciones constitucionales contra las leyes o actos
de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, contrarios a i1a carta funda-
mental, siempre que fueren impugnados por un cierto numero de
diputados, de senadores o de juntas departamentales, ante la Suprema
Corte de Justicia.”

6 Dicho precepto establecia lo siguiente: “No podrd [el mexicano] ser privado de su
propiedad, ni de su libre uso y aprovechamiento de ella en todo ni en parte. Cuando
algtin objeto de general y piblica utilidad exija lo contrario, podrd verificarse la priva-
cién, si tal circunstancia fuere calificada por el presidente y sus cuatro ministros en la
capital, por el gobierno y la Junta Departamental en los Departamentos, y el duefio, sea
corporacién eclesidstica o secular, sea individuo particular, previamente indemnizado
a tasacién de dos peritos nombrados el uno de cllos por él y segun las leyes, el tercero
en discordia, en caso de haberla. La calificacion dicha podrd ser reclamada por el inte-
resado ante la Suprema Corte de Justicia en la Capital y en los Departamentos ante el
Superior Tribunal respectivo. El reclamo suspenderd la ejecucion hasta el fallo”.

7 En la parte relativa de dicho voto particular se expresaba lo siguiente: “...Yo,
como he dicho antes, no estoy por la existencia del Supremo Poder Conservador: ninguna
otra medida podria, en mi concepto, recmplazar su falta, que conceder a la Suprema
Corte de Justicia una nueva atribucién por la que, cuando cierto nimero de Diputados,
Senadores, de Juntas Departamentales reclaman alguna ley o acto del Ejecutivo, como
opuesto a la Constitucién, se diese a ese reclamo cl cardcter de contencioso y se sometiese
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13. Finalmente, nos tropezamos otra vez con el mismo “reclamo”
en el articulo 81 del proyecto elaborado por los miembros de la “mi-
noria” (Mariano Otero, Octaviano Mufioz Ledo y Juan José Espinoza
de los Monteros) del Constituyente de 1842, cuya redaccion se atribuye
al primero,® y que contiene de manera incipiente los principios que
después iba a desarrollar e! propio Otero, ya bajo el nombre de
“amparo” en el articulo 25 del Acta de Reformas de 1847.°

14. Este reclamo procedia ante la Suprema Corte de Justicia contra
todo acto de los Poderes Legislativo o Ejecutivo de alguno de los
estados de la Federacién que afectara a una persona detennmada en
los derechos que la Constitucién consignaba a su favor.'*

15. Sin embargo, resulta significativo que ni habeas corpus ni re-
clamo fueron los términos utilizados para designar en definitiva
nuestra institucién libertaria, ya que en nuestro concepto la preferen-
cia por el amparo no fue caprichosa o accidental, sino que se explica
porque este vocablo formaba parte de la terminologia tradicional his-
panica, con el significado principal (ademis de otros secundarios) de
“instrumento protector de la libertad y de los dercchos de la persona
humana”, a tal extremo que el ilustre Emilio Rabasa consider6 que
éste es el sentido propio de la palabra espafola.'’

16. Efectivamente, el vocablo “amparo” poseia en el derecho his-
panico tradicional una profunda raigambre juridica, y esta tradicién
determin6 que los publicistas mexicanos que establecieron nuestro
juicio constitucional, educados en el derecho espafiol, tomaran la
palabra del medio en el cual se habian formado, no obstante su deci-
dida admiracién por el derecho publico de Francia y particularmente,
cl de los Estados Unidos.

al fallo de la Corte dc Justicia”. Cfr. Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México,
1808-1957, México, 1957, p. 298.

8 Cfr. J. Jorge Gaxiola, Mariano Otero, creador del juicio de amparo, cit., pp. 331-333.

9 Dicho precepto establecia lo que a continuacién sc transcribe: “Los Tribunales
de la Federacién amparardn a cualquier habitante de la Republica cn el ejercicio y
conservacion de los derechos que le concedan esta Constitucién y las leyes constitucio-
nales, contra todo ataque de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, ya de la Federaci6n, ya
de los Estados, limitindosc dichos tribunales a impartir su proteccién en el caso par-
ticular sobre que verse el PrOCERD, sin hacer ninguna declaracién general respecto de la
ley o del acto que lo motivare”.

10 E] citado articulo 81, fraccién I, preceptuaba: “Todo acto de los Poderes Legislativo
o Ejecutivo de dlguno de los Estados que s¢ dirijan a privar a una persona determinada de
alguna de las garantias que otorga esta Constitucién, puede ser reclamado por el ofendi-
do ante la Suprema Corte de Justicia, la que dcliberando a mayoria absoluta de votos
decidird definitivamente cl reclamo. Interpucsto el recurso, pueden suspender la ejecucién
los Tribunales Supcriores respectivos..."”.

11 El juicio constitucional, 2a. ed., México, 1955, p. 232, nota 1.
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17. Sin embargo, no se ha podido determinar con precisién si
Manuel Crescencio Rején, quien como es bien sabido fue el primero
en utilizar el vocablo para calificar nuestra institucién, lo hizo de
manera consciente, pensando en su significacion tradicional, o bien
si utilizé6 la palabra amparo de manera insensible, sumergido, como
estaba, en el ambiente juridico hispanico.

18. Lo cierto es que empleé un término afortunado, que por su
clara significacion liberal se ha extendido en una gran parte de los
pueblos iberoamericanos, y aun ha adquirido recientemente cardcter
universal al ser introducido en los articulos XVIII y 80, respectiva-
mente, de las Declaraciones Americana y Universal de los Derechos
del Hombre, ambas promulgadas en el afio de 1948.

I1I. ACEPCIONES EN EL DERECHO HISPANICO

La palabra “amparo” que con toda justicia puede considerarse
como castiza, evocadora y legendaria, segiin lo expres6é nuestro consti-
tucionalista Tena Ramirez (ver nota 3), poseia una significacién ju-
ridica muy amplia en el derecho tradicional espafiol, y que pasé poste-
riormente a los ordenamientos de las naciones de Iberoamérica.

19. Un examen, asi sea superfiéial, nos lleva al convencimiento de
que han sido tres las acepciones tradicionales del término “amparo”
segtn el derecho hispénico:

20. a) Como recurso o medio de impugnacién de las resoluciones
judiciales.

21. b) Como interdicto posesorio.

22. ¢) Como procedimiento sumario destinado a la proteccién de
la libertad personal.

23. En primer término podemos observar que en la parte introduc-
tiva del titulo XXIIT de la partida tercera, se habla de “amparo” y
“amparamiento” para designar los medios de impugnacién de las sen-
tencias judiciales, o sea que para este importantisimo cuerpo legal,

la palabra amparo tenia un significado de recurso procesal, en estricto
sentido.'?

12 En la parte relativa de la introduccién al mencionado titulo XXIII se consignaba:
“...bien otrosi han grand conorte, e gran folgura, aqucllos contra quien dan juyzios
de que sc tienen por agrauiados, cuando fallan alguna carrera, porque cuydan estorcer, o
ampararse de aquellos a quien se agrauian. E estc amparamiento es en quatro maneras:
ca o es por alcada, o por pedir merced al Rey, o por entregamiento que demandan
los menores por razon de algun juyzio que sea dado contra cllos, o por querella de algun
juyzio que digan que fue dado falsamente, o contra aquella ordenada manera que el
derecho manda guardar en los juyzios...” Los cddigos espaiioles concordados y anotados,
2a. ed., Madrid, 1872, t. II1, p. 304.
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En segundo lugar, también se ha utilizado el vocablo “amparo”
para designar el interdicto de retener la posesién, en la inteligencia
de que esta acepcion se sigue usando en la actualidad en Espafia, de-
bido a la fuerza de la tradicién, segin lo expresa el procesalista espa-
fiol Leonardo Prieto Castro.!?

24. Pero el significado juridico mas importante del “amparo” es
aquel que sirve para calificar la defensa, proteccién o auxilio de los
derechos de una persona.!*

25. El ilustre Rafael de Altamira y Crevea manifiesta que el ampa-
ro puede considerarse como la relacién juridica conocida en Espafia
muchos siglos antes, entre gentes desvalidas y las que pudieran pro-
tegerlas, pero que también sirvié para designar el documento en que
se consignaban los mutuos derechos y obligaciones del protector y el
elegido, de manera que se designaba con el nombre de cartas de am-
paro a los documentos que expedia el monarca para que nadie ofen-
diese al beneficiado con ellas, bajo ciertas penas.!®

26. Por otra parte, y esto es lo mds importante, también se utilizé
el término “amparo” para denominar a los procesos forales aragoneses,
y particularmente el fundamental de ellos, es decir, el de “manifes-
tacion de las personas”’, que constituye el equivalente hispanico del
habeas corpus del derecho angloamericano, en la inteligencia de que,
como la doctrina lo ha puesto de relieve, la institucion aragonesa
se consolid6 y perfecciond con mucha anterioridad a la britdnica, que
si bien se habia venido conformando en el Common Law no se le
configuré plenamente sino hasta el afio de 1679 en que se promulgé
la famosa Habeas Corpus Act, en tanto que el florecimiento de los
procesos forales de Aragén, cuyo origen todavia no se ha precisado,
pero que se remonta a la Edad Media, alcanzaron su perfeccionamien-
to entre los siglos X1v y Xv, en cuyas postrimerias se inici6 la deca-
dencia.®

27. Cuando el funcionario encargado de hacer efectivos los proce-
sos forales aragoneses, o sea el justicia mayor, se encontraba en la
fuerza de su poderio, integraba, junto con sus lugartenientes, un 6r-
gano protector de la libertad de los hombres libres de Aragén, y sus
resoluciones, especialmente las que dictaba en el procedimiento de
“manifestacion de las personas”, recibian el nombre de “amparo”.

18 Derecho procesal civil, Zaragoza, 1940, t. II, p. 73.

1¢ Enciclopedia Juridica Espafiola, Barcelona, 1910, t. II, p. 731; Joaquin Escriche,
Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, Madrid, 1874, t. I, p. 552.

15 Diccionario castellano de palabras juridicas y técnicas tomadas de la legislacion
indiana, México, 1951, pp. 17-18.

16 Cfr. Francisco Sdenz de Tejeda y de Olozaga, El derecho de manifestacion aragonés
y el habeas corpus inglés, Madrid, s.f., pp. 25 y ss.
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28. El referido justicia mayor otorgaba el amparo en beneficio de
aquellos que resultaban afectados por los actos arbitrarios de las auto-
ridades, inclusive el mismo monarca, cuando se traducia en la res-
triccién indebida de la libertad personal. El peticionario, en tanto
se decidia el fondo de’la controversia de amparo, debia ser entregado
por los jueces ordinarios o por las autoridades respectivas, a la ju-
risdiccién privilegiada del justicia, quien ordenaba se internara al afec-
tado en un lugar de detencién llamado “cdircel de los manifestados”,
protegiendo asi al quejoso contra cualquiera posible violencia o mal-
trato por parte de sus aprehensores; en el concepto de que la unica
autoridad contra la cual no procedia esta via privilegiada era el
Tribunal del Santo Oficio, en cuanto se establecié en el reino de
Aragén.?

29. Tratindose de una institucién protectora de la libertad indi-
vidual y que limitaba las prerrogativas del monarca, tuvo que chocar
forzosamente con el absolutismo de los Austrias, y la decadencia de la
institucién se seflala precisamente a partir de un famoso “amparo”
concedido por el justicia don Juan de Lanuza en el afio de 1591, con
objeto de proteger la persona del inquieto e intrigante Antonio Pérez
contra la orden de detencién proveniente nada menos que del mismo
Felipe 11, de quien habia sido su secretario mas influyente.

30. De Lanuza se enfrent6 con valentia, 0 mads precisamente, con
temeridad, al poderoso monarca, que poseia entre sus titulos la Corona
de Aragén, y era tal la fuerza de la tradicién que el mismo soberano
se sinti6 impotente para luchar juridicamente contra la manifestacion
(amparo) decretado en favor de Pérez, y debio resignarse a entregarlo
a la jurisdiccion privilegiada del justicia, con la intencién de vengarse
posteriormente de funcionario tan impertinente.'®

31. Esta lucha desigual terminé, como era de esperarse, con la des-
titucién y procesamiento del justicia, y en tanto que el astuto Antonio
Pérez pudo huir a Francia para continuar sus intrigas, De Lanuza se
convirtié en uno de los mdrtires del amparo, ya que la ira del sombrio
monarca no se hizo esperar, y el justicia fue. .. ajusticiado.

17 Cfr. Francisco de la Ripa, “Segunda ilustracién de los cuatro procesos forales de
Aragén”, Zaragoza, 1772, extracto consignado por Ignacio L. Vallarta, en su libro El juicio
de amparo y el writ of habeas corpus, México, 1881, pp. 431 y ss; Marcelino Isdbal,
“El justicia- mayor de Aragén y los procesos forales”, en la Enciclopedia Juridica Es-
pariola, cit., t. XXI, pp. 10 y ss; t. XXV, pp. 929 y ss; Andrés Giménez Soler, La Edad
Media en la Corona de Aragon, 2a. ed., Barcclona, 1944, pp. 305 y ss.; Amelia Lezcano
de Podetti, “Justicia mayor”, en Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos, Aires, 1963,
t. XVII, pp. 680 y ss.

18 Cfr. Sdenz de Tejeda, El derecho de manifestacion aragonés y el habeas corpus in-
glés, cit., p. 80.
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32. Posteriormente a este famoso “amparo”, aunque se conservo
la institucién del justicia, ]a misma carecié de toda eficacia prictica,
hasta que fue suprimido el cargo juntamente con la manifestacién en
materia criminal por los decretos de 28 de junio y 29 de julio de 1707,
llamados de “Nueva Planta”, expedidos por el primer rey Borbén,
Felipe V;® y si bien sobrevivieron precariamente los otros procesos
forales, se derogaron definitivamente en el afio de 1855 en que se ex-
pidi6 la Ley de Enjuiciamiento Civil.2°

33. El tratadista espafiol Victor Fairén Guillén resalta la trascen-
dencia del vocablo “amparo” en relacién con los procesos forales de
Aragoén, ya que en la época de su florecimiento los referidos procesos
se conocian bajo el nombre de Carta de Amparo.**

III. EL AMPARO EN EL DERECHO INDIANO

El tratadista estadunidense Phanor Eder advierte cémo el dere-
cho indiano se estructur6é fundamentalmente sobre el modelo del de-
recho de Castilla, y esta razén atribuye la circunstancia de que los
procesos forales aragoneses no trascendieran a las Leyes de Indias.*

34. No obstante, la significacién juridica del vocablo no se perdié
totalmente en las colonias espafiolas de América, pues si bien es verdad
que en el estado actual de las investigaciones histéricas no se encuen-
tran vestigios del empleo de la palabra para designar la proteccién de

la libertad personal, en cambio no perdi6é totalmente su significacién
como interdicto posesorio.*

35. A este respecto el ilustre historiador espafiol José Maria Ots
Capdequi ha aportado datos fundamentales, ya que ha puesto de re-
lieve la eficacia prictica de un interdicto utilizado para mantener en
la posesion a los pobladores de las tierras americanas, y a los mismos

19 Cfr. Victor Fairén Guillén, “Consideraciones sobre cl proceso aragonés de manifes-
tacién de las personas en relacién con el habeas corpus britanico”, en Revista de Derecho
Procesal, Madrid, 1963, ntim. 1, p. 15

20 Cfr. Sdenz de Tcjeda, El derecho de manifestacion aragonés v el habeas corpus
inglés, cit., p. 34.

21 Victor Fairén Guillén, op. cit., nota 19, pp. 11 y ss.

22 “Habeas Corpus Disembodied. The Latin American Experience”, en el volumen
XXth. Century Comparative and Confiicts of Law. Legal Essays in honor of Hessel
E. Yntema, Leiden, 1961, p. 464.

23 El minucioso investigador don Rafael de Altamira llegd a descubrir que el vocablo
amparo se utilizé6 también en la legislacién indiana con la significacion muy particular
de comprender uno de los medios utilizados para aprovechar el trabajo personal de los
indigenas en Chile, y que fue prohibido por la ley la. del titulo XVI, del libro VI, de la
Recopilacién, Diccionario castellano de palabras juridicas y técnicas, tomadas de la legis-

lacion indiana, cit., p. 17. Véase Recopilacién de leyes de los Reinos de las Indias, 5a. ed.,
Madrid, 1841, t. II, p. 294.
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indigenas respecto de sus terrenos comunales, cuando todavia no tu-
viesen justo titulo, pero hubiesen llenado las condiciones que las dis-
posiciones legales aplicables exigian para la expedicion de las respectivas
mercedes. Tales interdictos eran conocidos con el nombre de reales
amparos, y se utilizaron con alguna frecuencia y eficazmente, para la
defensa de las tierras de las comunidades indigenas.>*

IV. TRASCENDENCIA DEL AMPARO EN EL DERECHO IBEROAMERICANO

A) Como recurso o medio de impugnacion de las resoluciones ju-
diciales. No obstante que como hemos expresado, durante la época
colonial el término “amparo” no se utilizé con la amplitud que poseia
en la metrépoli, sin embargo, podemos observar un renacimiento pau-
latino de esta palabra en el derecho de la gran mayoria de los pueblos
de Iberoamérica, con poterioridad a su independencia, y lo que es muy
significativo, en el triple sentido que el vocablo habia adquirido en
el derecho espafiol peninsular.

36. En efecto, en primer lugar es posible sefialar que la acepcion
que la tercera partida dio al amparo considerindolo como un recurso
contra resoluciones judiciales, ha tenido como consecuencia, que
de una manera inconsciente se denomine a la institucién, en alguno de
sus aspectos, especialmente en aquel que se refiere a la proteccion
de la libertad personal como recurso de amparo, no obstante que un
gran sector del mismo constituye un verdadero proceso auténomo y
no un simple medio de impugnacién, especialmente en aquellas le-
gislaciones, que son la mayoria, que no admiten el amparo contra re-
soluciones judiciales.

37. Haciendo abstraccién del amparo mexicano en materia judicial,
respecto del cual se discute con apasionamiento, si merece el califica-
tivo de recurso y no de verdadero juicio,®® los restantes aspectos de
la institucién no merecen el primer calificativo, el que s6lo ha perdu-
rado precisamente debido a la tradicion hispinica de que se trata.

38. Esta supervivencia la advertimos en el derecho mexicano, ya
que las primeras leyes reglamentarias de los articulos 101 y 102 de la
Constitucion de 5 de febrero de 1857, o sea las de 26 de noviembre
de 1861, 20 de encro de 1869 y 14 de diciembre de 1882, usaron ex-
presamente la denominacién de “recurso” para referirse a nuestro jui-

24 Espaiia en América. El régimen de las tierras en la época colonial, México, 1959,
pPp- 38 y ss.

25 Cfr. Fix-Zamudio, El juicio de amparo, México, 1964, pp. 258 y ss.; “Reflexiones
sobre la naturaleza procesal del amparo”, ecn Revista de la Facultad de Derecho de
México, México, nim. 56, octubre-diciembre de 1964, pp. 989 y ss.



28 HECTOR FIX-ZAMUDIO

cio de amparo, y no fue sino hasta el C6digo de Procedimientos Fede-
rales de 6 de octubre de 1897 cuando se utiliz6 el nombre de “juicio”,
en su significacion de proceso, ya que en la exposiciéon de motivos de
dicho ordenamiento se manifesté que el amparo constituye un proceso
y no un recurso, en la inteligencia de que el reconocimiento absoluto
de la citada categoria no se estableci6 sino hasta el Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles de 26 de diciembre de 1908, al determinarse
plenamente su cardcter contradictorio, aceptando a la autoridad res-
ponsable como parte demandada.?®

39. Por tanto, aunque en el derecho mexicano ya no se califica al
amparo como recurso, en otras leyes reglamentarias y aun disposicio-
nes constitucionales que consagran el propio amparo en otros paises
de Iberoamérica, asi como en la doctrina y la jurisprudencia de dichos
paises, persiste la denominacién de “recurso de amparo’”, no obstante
que se tiene la conviccién de que se trata de un proceso auténomo.

40. Para no citar sino algunos ejemplos, que podrian ampliarse con-
sidérablemente, podemos mencionar los articulos 80 y siguientes de la
Constitucion guatemalteca de 2 de febrero de 1956, que es de las
leyes fundamentales mds recientes, y que hablan de “recurso de am-
paro”’, aunque lo caracterizan, no como un medio de impugnacidn,
sino, en realidad, como un proceso auténomo.

41. Lo mismo podemos decir de varios ordenamientos sudamerica-
nos, como el de la Republica de Chile, en la cual se utiliza la deno-
minacién “recurso de amparo”, para designar una institucién protec-
tora de la libertad personal, similar al habeas corpus, en tanto que la
doctrina venezolana se refiere a los “recursos de amparo y de habeas
corpus” en relaciéon con los instrumentos protectores de los derechos
fundamentales consagrados por la Constitucion de 23 de enero
de 1961.%7

42. En Argentina encontramos una situacién semejante,. como lo
demuestra la circunstancia significativa de la que el constitucionalista
Carlos Sdnchez Viamonte se lamenta, de que en su pais se utilice gene-
ralmente y de manera equivoca la denominaciéon de “recurso” para
designar el amparo que surgié en el 4mbito nacional con motivo de
un cambio de jurisprudencia de la Suprema Corte, a partir del 27
de diciembre de 1957.%8

26 Cfr. Demetrio Sodi, Procedimientos federales, México, 1912, pp. 345-347.

27 Cfr. Morris Sierraalta, De los recursos de amparo y habeas corpus en el derecho
constitucional venezolano, Caracas, 1961; Ambrosio Oropeza, “Derecho de habeas corpus”,
cn ¢l Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, aiio XXVII, num. 27, Ca-
racas, noviembre-dicicmbre de 1963, febrero de 1964, pp. 19 y ss.

28 “El juicio de amparo”, Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, 1963, t. XVII,
pp. 183 y ss. Sobretiro, pp. 55 y ss.
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43. También podemos hacer referencia al derecho publico provin-
cial argentino, en el cual el amparo ha tenido un florecimiento ver-
daderamente admirable, y que emplea el calificativo de “recurso” para
designar a la institucién, tanto en los preceptos constitucionales como
en las leyes reglamentarias respectivas, que normalmente llevan el
nombre de Ley sobre el recurso de amparo, denominacién que han
recibido los siguientes ordenamientos sobre la materia: Ley ntiim. 2355
de la provincia de Mendoza; Ley nim. 11 de la provincia de Santa
Cruz; Decreto 2582 de la provincia de Entre Rios; y Ley num. 2596
de la provincia de San Luis.?®

44. Inclusive podemos sefialar que una de las obras mads recientes
sobre la materia, o sea la redactada por el tratadista y magistrado

Alfredo Orgaz, lleva precisamente el nombre de El recurso de am-
paro.3°®

45. Afortunadamente esta calificacién impropia empieza a ceder el
paso a la que se debe considerar mds correcta, es decir, la de “accién
de amparo”, que indica ya su autonomfa, y que es el nombre que
utiliza al proyecto enviado por el Poder Ejecutivo nacional al Con-
greso argentino, en el mes de junio de 1964, aunque nosotros, con
un criterio un tanto nacionalista, consideramos preferible la deno-
minacién mexicana de “juicio de amparo”, que es la que ha adop-
tado recientemente el citado tratadista argentino Sdnchez Viamonte
(ver nota 28).

46. B) Como interdicto posesorio. Con este alcance, el amparo ha
sido consignado en la mayoria de las legislaciones de Centroamérica,
y ademds, en los ordenamientos de Cuba y Venezuela, por lo que
puede considerarse que este significado ha tenido y tiene una amplia
divulgacién.

47. Primeramente podemos citar la orden militar cubana nim. 362
promulgada el 17 de septiembre de 1900, y por la cual se estableci6
un procedimiento sumario intitulado orden de amparo, con el caric-
ter de un interdicto para proteger la posesién, tanto de cosas como
de derechos.

48. El jurista cubano Cecilio Caneda Acosta, en su exhaustiva mo-
nografia sobre esta institucién, considera que esta orden concede ac-
cién para que se mantenga o reintegre en la posesién de una cosa o
derecho a quien, en concepto de duefio o de causahabiente del duefio,
la disfruta con anterioridad a la perturbacién o despojo causado por

29 Cfr. Segundo V. Linares Quintana, Derecho constitucional de las provincias, Bucnos
Aires, 1962, pp. 49 y ss.
80 Buenos Aires, 1961.
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resolucion judicial, dictada sin su audiencia, para hacer efectivas obli-
gaciones ajenas.?!

49. Casi todos los paises centroamericanos, con excepcién de Pa-
nama que, como veremos, otorga al término “amparo’” una significacién
diferente, regulan al propio amparo como una institucién interdictal
de caricter posesorio, predominantemente conservativo, pero en oca-
siones también restitutorio, variando escasamente en su reglamentacién
y terminologia.

50. Asi, podemos citar que tanto Honduras como Nicaragua desig-
nan con el nombre de querella de amparo al interdicto para conser-
var la posesién de bienes raices y derechos reales.

51. Honduras, en los articulos 662 a 674 de su Cédigo de Procedi-
mientos (civiles y penales) de 8 de febrero de 1906, y Nicaragua, en
el Cédigo de Procedimiento Civil de 7 de noviembre de 1905, articu-
los 1654 y 1655.

52. En la Republica de El Salvador recibe la denominacién de
juicio de amparo de posesion el interdicto para proteger la posesion
de bienes raices y derechos reales, de acuerdo con los articulos 778 y
781 del Cédigo de Procedimientos Civiles vigente.®

53. El Codigo de Procedimientos Civiles de Costa Rica, de 25 de
enero de 1933, reformado el 23 de diciembre de 1937, consigna con
el nombre de amparo de posesién, un interdicto que se utiliza para
mantener en la posesion de bienes inmuebles, en los términos de sus
articulos 660-663.

54. También debe mencionarse que en el reciente Cédigo Procesal
Civil y Mercantil de la Republica de Guatemala, de 14 de septiembre
de 1963, y que entré en vigor el 1 de julio de 1964, se establece en
sus articulos 253 y 254 un interdicto denominado amparo de posesién,
que no fue creacién de dicho ordenamiento, sino que se tomé de
disposiciones anteriores.??

55. Dentro de los paises sudamericanos, Venezuela ha consignado
también un interdicto de amparo, que actualmente se encuentra re-
glamentado en los articulos 782 del Cdédigo Civil de 13 de julio

31 El amparo y su jurisprudencia, La Habana, 1943, p. XVIL.

32 Preceptos que coinciden esencialmente con los artfculos 772-789 del anterior Cédigo
de Procedimientos Judiciales (civiles y penales) promulgado el 20 de noviembre de 1857.

33 El citado articulo 253 establece que dicho interdicto procede cuando el que se
halla en posesién o tenencia de un bien raiz es perturbado en ella, por actos que
pongan de manifiesto la intencion de despojarlo, en la inteligencia de que el deposi-
tario, el adminijstrador o cualquier persona que poseyere en nombre de otro puede
pedir también que se le ampare en la tenencia o posesién. Dicho precepto procede, con
ligeras variantes, de los articulos 825 y 826 del anterior Cédigo de Enjuiciamiento Civil y
Mercantil.
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de 1942, y 596 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil de 4 de
julio de 1916, con la funcién de conservar la posesién de bienes in-
muebles, derechos reales o universalidades de inmuebles, dlstmgulén-
dose del otro interdicto posesorio, que tiene cardcter restitutorio res-
pecto de los mismos bienes.*

56. La doctrina venezolana no se ha puesto de acuerdo sobre el
alcance protector de este interdicto de amparo, pues mientras Ramiro
Antonio Parra considera que constituye la tinica y verdadera accién
posesorla en el derecho venezolano,® el procesalista Luis Loreto afirma
que seglin una interpretacion logico-sistematica del articulo 770 del
Codigo Civil de 26 de junio de 1922 (que coincide con el 782 actual),
y de los preceptos procesales relativos, se puede concluir de que el
amparo posee también efectos recuperatorios.®®

57. Por su parte, en un trabajo muy reciente el tratadista Leonardo
Certad sostiene que no se pueden acumular el amparo y el interdicto
restitutorio, y que, a lo mds, puede hacerse una promocién subsidiaria
de recuperacién, ante la dificultad de diagnosticar el hecho gene-
rador.?

58. C) El amparo de pobreza. El vocablo “amparo” adquiere una
significacién juridica especial en las legislaciones procesales de Colom-
bia y Panamd, paises que se encuentran estrechamente vinculados en
numerosos aspectos culturales e ideoldgicos.

59. Estas dos naciones iberoamericanas emplean la palabra que exa-
minamos para designar el procedimiento necesario para que los jus-
ticiables de escasos medios econdmicos obtengan una declaracién
que los exima de las costas judiciales, y que equivale al instrumento
procesal denominado “beneficio de la defensa por pobre” segin los
articulos 13 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola.®

60. Este beneficio es desconocido en nuestro derccho vigente, ya
que nuestro sistema constitucional prohibe radicalmente el cobro de las
costas judiciales, estableciendo el principio fundamental, al menos
en teoria, de la gratuidad de la prestaciéon jurisdiccional.?®

34 Cfr. Armando Herndndez Bretén, Cddige Civil Venezolano, 2a. ed., Caracas, 1961,
pPp. 123 yss,; Idem., Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano, Caracas, 1963, pp. 300 y ss.

35 Acciones posesorias, Caracas, 1956, pp. 151 y ss.

36 “El interdicto de amparo y su funcién recuperatoria”, en su libro Estudios de
derecho procesal civil, Caracas, 1956, pp. 322-332.

87 “La proteccién posesoria”, Teoria general en el derecho venezolano, Caracas, 1964,

.95 y ss.
% 38 Cfr. José Marfa Manresa y Navarro, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
4a. ed., Madrid, 1919, t. I, pp. 98 y ss.

39 En la parte relativa del articulo 17 de nuestra ley suprema se dispone: “...Los
tribunales estardn expeditos para administrar justicia en los plazos y términos que
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61. En los articulos 584 a 592 del Codigo Judicial Colombiano
(Ley 105 de 1931), se regula el procedimiento que puede seguir todo
aquel que no pueda hacer los gastos del litigio sin menoscabo de lo
absolutamente necesario para su subsistencia y de aquellas personas a
quienes debe alimentos por ministerio de ley, con objeto de que se
le ampare para litigar como pobre.*?

62. A su vez, el Cédigo Judicial panamefio de 1 de julio de 1917,
reformado por Ley 52 de 1925, de acuerdo con sus articulos 1911 a
1916, califica como amparo de pobreza, el instrumento establecido en
beneficio de quien no alcance a obtener determinada cantidad anual,
ya sea del producto de sus bienes, ya sea de su industria, profesién
o trabajo; el cual puede acudir al tribunal que conozca o sea compe-
tente para conocer del primer negocio en que se trate de utilizar di-
cho beneficio, para demostrar, a través de un procedimiento sumarisi-
mo, su condicién de insolvente, y obtener asi el amparo que lo auto-
rice para litigar como pobre.

63. D) Como procedimiento sumario para proteger los derechos de
la persona humana. Este es el significado que no sélo debe conside-
rarse el mds importante, sino también el que ha obtenido una mayor
divulgacién, por lo que debe tomarse como el aspecto por antonomasia
del vocablo de que hemos venido tratando.

64. Sin embargo, este aspecto protector de cardcter genérico no
posee la misma amplitud en los diversos regimenes iberoamericanos
que lo han consignado con este sentido, sino que adquiere diversos
matices, a tal grado que en el “Seminario sobre amparo, habeas corpus,
y remedios similares, de protecciéon judicial contra la violacién de
los derechos humanos”, efectuado en esta ciudad de México durante los
dias 15-28 de agosto de 1961, bajo los auspicios de las Naciones Uni-
das y con la colaboracién del gobierno de nuestro pais, se llegd a la
conclusién de que las dificultades existentes para la correcta compren-
sién de tales instrumentos libertarios, tal como han sido consagrados
en América, derivan no s6lo de las diferencias entre sus sistemas ju-
ridicos: “...sino también del hecho de que los mismos vocablos
son utilizados para denominar instituciones que no necesariamente son
idénticas . . .4

65. Haciendo abstraccion del amparo mexicano, que requiere un

fije la ley; su servicio serd gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
judiciales”.

40 Cfr. Guillermo Meza Prieto, Cddigo Judicial colombiano, anotado, Bogota, s.f.,
pPp- 157-159, autor que considera que este procedimiento fue introducido en el titulo
XVIII de la Ley 105 de 1890.

41 P. 16 del ejemplar mecanografiado del proyecto de informe respectivo.
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examen mdependlente en virtud de su extraordinaria complejidad, los
restantes paises iberoamericanos han otorgado al amparo como ins-
trumento protector de los derechos del hombre, una extensién muy
variable, que para los efectos de su estudio podemos dividir en tres
categorias:

66 a) En un primer sentido, el término “amparo” se utiliza para
designar la tutela de la persona contra las detenciones arbitrarias, y
por lo tanto, constituye un sinénimo del kabeas corpus en su significa-
do de exhibicién personal, y con este alcance lo encontramos clara-
mente en la doctrina y la jurisprudencia chilenas, que han generalizado
la denominacién de recurso de amparo refiriéndose al procedimien-
to consagrado por el articulo 16 de la Constitucion de 18 de sep-
tiembre de 1952,* reglamentado por los articulos 306 a 317 del C6-
digo de Procedimiento Penal de 12 de junio de 1906, reformado el
30 de agosto de 1934, de cuyo texto se desprende que no se trata sino
de la institucién cldsica del habeas corpus.*

67. En la profunda monografia elaborada por la jurista chilena
Elena Caffarena de Jiles, se define el recurso de amparo como “la ac-
cién que nuestra Carta Fundamental establece para garantizar la li-
bertad personal lesionada o amenazada ilegalmente” y agrega mds
adelante, que son tres las finalidades esenciales del citado instrumento
procesal, en los términos del articulo 16 de la Constitucién de Chile:
a) decretar la inmediata libertad del detenido, procesado o preso;
b) subsanar o reparar los defectos legales; y ¢) poner al individuo a
disposiciéon del juez competente.*

68. El constitucionalista de la misma nacionalidad, Carlos Estévez
Gasmuri, se refiere a la institucién calificindola de amparo o de habeas

42 Dicho precepto dispone lo siguiente: “Todo individuo que se hallare detenido,
procesado o preso, con infracciéon de lo dispucsto en los articulos anteriores, podrd ocu-
1ITir por si o por cualquiera a su nombre, a la magistratura que sefiale la ley, en demanda
de que se guarden las formalidades legales. Esta magistralura podrd decretar que el
individuo sea traido a su presencia y su decreto serid precisamente obedecido por todes
los encargados de las circeles o lugares de detencién. Instruida de los antecedentes, decre-
tard su libertad inmediata o hard que se reparen los defectos legales o pondra al
individuo 2 disposicién del juez competente, procediendo en todo breve y sumariamenie,
corrigiendo por si esos defectos o dando cuenta a quien corresponda para que los
corrija”. Cfr. Alejandro Silva Bascufiin, Tratado de derecho constitucional, Santiago,
1963, t. II, pp. 79-80.

43 Preceptos comprendidos en el titulo V del libro II, intitulado “Del procedimiento
en los casos de detencién o prisién arbitraria”.

44 Cfr. Mario Bernaschina Gonzidlez, Manual de derecho constitucional, 3a. ed.,
Santiago, 1958, t. II, pp. 161 y ss.

45 El recurso de amparo frente a los regimenes de emergencia, Santiago, 1957, pp. 152
y 187.
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corpus,*® y por su parte, el acuerdo general expedido por la Corte Su-
prema de Chile el 19 de diciembre de 1932, estableciendo los linea-
mientos especificos de la institucién, se intitula “Auto acordado sobre
tramitacion y fallo del recurso de amparo”.

69. También el jurista de ese pais, Alejandro Silva Bascuiidn, sefiala
que el llamado recurso de proteccion o amparo a que se refiere el
articulo 16 constitucional ya mencionado, se ajusta a las caracteristicas
del Acta del Habeas Corpus promulgada en Inglaterra en 1679.47

70. Este mismo significado del amparo como sinénimo de la exhi-
bicién personal lo encontramos en varios de los codigos procesales pena-
les de las provincias argentinas y particularmente en el de la capital
federal y territorios nacionales, cuyos articulos 617, 640 y 645 se re-
fieren al habeas corpus con la denominacién de ‘“recurso de amparo
de la libertad” 8

71. A este respecto, también podemos sefialar que la disposicién
transitoria quinta de la Constituciéon venezolana de 1961 ocasiona
cierta confusion entre el amparo propiamente dicho y el kabeas corpus,
produciendo desconcierto en la doctrina y la jurisprudencia, en vir-
tud de que todavia no ha sido reglamentado el articulo 49 de la propia
ley fundamental, y por tanto no se ha llegado a establecer con preci-
sién si las reglas de aplicacién inmediata- establecidas por el articulo 5
transitorio de la misma Constitucién, comprenden la protecciéon de
todos los derechos esenciales del hombre, o Unicamente el amparo
entendido en su sentido de habeas corpus, es decir, exclusivamente
como protector de la libertad fisica.*

72. b) Una segunda categoria de ordenamientos es aquella que
otorga al amparo un significado de instrumento protector de todos los

46 Elementos de derecho constitucional, Santiago, 1949, pp. 143-144,

47 Tratado de derecho constitucional, cit., t. II, pp. 324 y ss.

48 Cfr. Niceto Alcald-Zamora y Castillo y Ricardo Levene, hijo, Derecho procesal
penal, Buenos Aires, 1945, t. III, pp. 384 y ss.; Sianchez Viamonte, El habeas corpus,
cit.,, pp. 157 y ss.

49 El citado precepto transitorio cstablece en su parte relativa: “El amparo de la
libertad personal hasta tanto se dicte la ley especial que lo regule conforme a lo previsto
por el articulo 49 de la Constitucién procederd de acuerdo con las normas siguientes:
Toda persona que sea objeto de privacion o restriccion de su libertad con violacidn de las
garantias constitucionales, tienc derecho a que el juez de Primera Instancia en lo penal,
que tenga jurisdiccién en el lugar donde se haya ejecutado ¢l acto que motiva la soli-
citud donde se encuentra la persona agraviada, expida un mandamiento de habeas
corpus ...”. Por su parte, el citado articulo 49 constitucional dispone, en forma mucho
mads amplia, que: “Los tribunales amparardn a todo habitante de la Republica en el goce
y ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucion establece, en conformidad
con la ley. El procedimiento serd breve y sumario y el juez competente tendrd potestad
para restablecer inmediatamente la situacién juridica infringida”. Cfr. Ambrosio Oro-
peza, Derecho de habeas corpus, cit., pp. 19 y ss.
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derechos fundamentales de la persona humana consignados en la
ley suprema, pero excluyéndose expresamente la proteccion de la li-
bertad fisica o de movimiento, que est4 tutelada por ¢l procedimiento
independiente del habeas corpus, reglamentado, ademds, en ordena-
mientos legales diversos.

73. Podemos sefialar a este respecto el proceso, juicio o accién de
amparo que surgié en el dmbito nacional de Argentina con motivo
del cambio de criterio de la Suprema Corte de Justicia en los asun-
tos ya cldsicos: el de Angel Siri (27 de diciembre de 1957) y el dc
Samuel Kot (5 de septiembre de 1958), puesto que tanto la jurispru-
dencia como la doctrina consideran que este instrumento procesal tiene
como finalidad la proteccion de todos los derechos fundamentales esta-
blecidos por la Constitucién nacional, con excepcion de la libertad
personal, ya que la misma se encontraba tutelada por el habeas corpus,
consignado en los c6digos de Procedimiento Penal de las provincias,
seglin expresamos con anterioridad.”

74. El articulo 1 del Proyecto de Ley para la accion de amparo, que
fue presentado por el Poder Ejecutivo nacional al Congreso argenti-
no, en el mes de junio de 1964, ticitamente consigna la misma limi-
tacién, en cuanto comprende la tutela de los derechos o garantias
explicita o implicitamente reconocidos por la Constituciéon nacional,
siempre que no existan otros recursos judiciales o administrativos que
permitan obtener el mismo resultado o que, existiendo, no fueren
manifiestamente idéneos para la proteccion inmediata del derecho o
de la garantia constitucional.®

75. No es muy claro el régimen constitucional venezolano en este
aspecto, como ya lo mencionamos, en virtud de que no existe una

50 La bibliografia sobre el amparo argentino cn el orden nacional es muy abun-
dante, por lo que nos limitaremos a sefialar las obras fundamentalcs, que tratan cl tema
con mayor amplitud: Genaro R. Carri6, 4lgunos aspectos del recurso de amparo, Buenos
Aires, 1959; Idem., Recurso de amparo y técnica judicial. Andlisis del caso Kot, Bue-
nos Aires, 1960; Segundo V. Linares Quintana, Adccion de amparo. Estudio comparado con
el juicio de amparo de México y el mandalo de seguridad de Brasil, Buenos Aires, 1960;
Abel Houssay, Amparo judicial. El caso Kot y su influencia en la jurisprudencia, Buenos
Aires, 1961; Alfredo Orgaz, El recurso de amparo. Comentario a los casos “Siri y “Kot”,
cit; Carlos Sinchez Viamonte, El juicio de amparo, cit; Germin J. Bidart Campos,
Derecho de amparo, Bucnos Aires, 1961.

51 El articulo 1 del citado ordenamiento establece textualmente: “La accidn de
amparo procederd contra toda conducta de autoridad, funcionario o empleado publico, o
actos de particulares, aun cuando sc fundamente en ley, que en forma actual o inminente,
lesionen, restrinjan, alteren o amenacen con ilegalidad o arbitrariedad los derechos
o garantias explicita o implicitamente reconocidos por la Constitucién Nacional, siem-
pre que no existan otros recursos judiciales o administrativos que permitan obtcner
el mismo resultado, o que, existiendo, no fueren manificstamente idéneos para la
proteccién inmediata del derecho o garantia constitucional”.
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coordinacion precisa entre el articulo 49 de la ley fundamental de
1961 y el articulo 5 transitorio de la misma carta constitucional, pero
de la confrontacién de ambos preceptos se desprende que el proceso de
amparo a que se refieren se contrae a la proteccion de los derechos
fundamentales de cardcter constitucional, con exclusién de la liber-
tad personal tutelada por el habeas corpus, ya que esta tltima insti-
tucién no constituye una novedad adoptada por la citada Constitu-
cion de 1961 (que si introdujo el amparo), sino que como lo hace
notar el tratadista venezolano Ambrosio Oropeza, ha existido siem-
pre en el derecho de Venezuela, como una institucién constitucional,
comenzando por el muy venerable c6digo politico de 1811 hasta el
ordenamiento dictatorial de 1935.52

76. Con esta misma amplitud fue consagrado el amparo en el ar-
ticulo 48 de la Constitucién de Costa Rica de 7 de noviembre de 1949,
reglamentado por la Ley de Amparo nim. 1161, de 2 de junio de 1950,
reformada el 9 de agosto de 1952, la que dispone en sus articulos 1
y 2 que el “recurso de amparo” procede para mantener o restable-
cer el goce de los derechos consagrados en la Constitucién politica,
con la salvedad de que tanto el recurso de habeas corpus como el de
inconstitucionalidad se rigen por leyes especiales.™

77. Es posible también indicar con una configuracién semejante al
establecido en las legislaciones anteriores, el amparo consagrado por
el articulo 51 de la Constitucién panameifia de 1° de marzo de 1946, de
acuerdo con el cual:

Toda persona contra la cual se expida o se ejecute por cualquier fun-
cionario piublico una orden de hacer o de no hacer que viole los dere-
chos y garantias que esta Constitucién consagra tendrd derecho a que
la orden sea revocada a peticién suya o de cualquier persona. La ley
determinard la forma de este procedimiento sumario de amparo de
las garantias constitucionales, El recurso a que este articulo se refiere
serd siempre de competencia de los tribunales judiciales.

78. La Ley reglamentaria respectiva, denominada “Ley sobre Re-
cursos Constitucionales y de Garantia” ntm. 46, de 24 de noviembre
de 1946, estructura el referido “amparo de garantias constitucionales”,

52 El derecho de habeas corpus, cit., p. 13.

53 El invocado articulo 48 de la ley fundamental de Costa Rica preceptia: “Toda
persona tienc derecho al recurso de habeas corpus cuando se considere ilegitimamente
privada de su libertad. Estc recurso es dc conocimiento exclusivo de la Suprema
Corte 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 resta-
blecer el goce de los otros derechos consagrados en esta Constitucion, a toda persona
le asiste, ademds, el recurso de amparo, el que conocerdn los tribunales que fije la ley”.
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como instrumento protector de los derechos fundamentales de la per-
sona humana consagrados constitucionalmente, cuando son infringi-
dos por cualquier autoridad (articulos 43 a 59), pero excluye la libertad
fisica, tutelada por el diverso recurso de habeas corpus (articulos 1 a 42),
y también consigna como un procedimiento auténomo, el relativo a
la institucién denominada “recurso de inconstitucionalidad” (articu-
los 65-78), que constituye una acciéon popular contra la inconstitucio-
nalidad de las leyes, con efectos erga omnes.

79. ¢) Con un triple aspecto, o sea, abarcando no solo la protec-
cién de los derechos fundamentales, sino también comprendiendo la
tutela de la libertad personal y, ademds, el examen de las leyes incons-
titucionales, el que se traduce, en su caso, a su desaplicacién en la
controversia concreta en la cual se plantea la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad, encontramos el amparo, tal como ha sido reglamentado
por las legislaciones de Guatemala, Nicaragua y Honduras.

80. En efecto, segtin el articulo 79 de la Constitucién guatemalteca
vigente, de 2 de febrero de 1956: “El amparo tiene como funcién
esencial el mantenimiento de las garantias constitucionales y la in-
vulnerabilidad de los preceptos de la Constituciéon”.

81. El articulo 80 de la propia ley fundamental establece las tres
situaciones en las que procede el “‘recurso de amparo”, en beneficio
de toda persona, o sea, para que se le mantenga o restituya en el
goce de los derechos y “garantias” que la Constitucién establece; para
que se declare, en casos concretos, que una resolucién o acto de auto-
ridad no obliga al recurrente, por contravenir o restringir cualquiera
de los derechos garantizados por la Constitucién; y para que en casos
concretos, se declare que una disposicién, o resolucién no meramente
legislativa del Conjreso de la Repiblica no le es aplicable al recu-
rrente, por vioiar un derecho constitucional.

82. Por otra parte, el diverso articulo 81, comprendido también
como los dos anteriores, en el capitulo de la carta fundamental re-
lativo al amparo, reglamenta el habeas corpus o recurso de exhibicién
personal, como parte integrante del referido “recurso de amparo™.5

83. En la Ley de Amparo todavia vigente en Guatemala, decreto
num. 1539, de 18 de mayo de 1928, dentro de la misma institucién
del amparo se distingue entre el amparo propiamente dicho, o sea el
instrumento destinado a la tutela de los derechos fundamentales y

54 En la parte relativa del mencionado precepto se estatuye: “Toda persona que se
encuentre ilcgalmente presa, detenida o cohibida de cualquier modo en el goce de su
libertad individual, o que sufriera vejimencs, aun cuando su prisién o detencién fuere
fundada en ley, ticne derecho a pedir su inmediata exhibicion, ya sea con el fin de que
se le restituya en su libertad, se hagan cesar los vcjamenes, o.termine la coaccién a
que estuviere sujeto...”.
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a la desaplicacion de las disposiciones legales contrarias a la carta cons-
titucional, y el “recurso de exhibicién personal” o habeas corpus, pro-
tector de la libertad individual, reglamentando ambos aspectos en
capitulos diversos: el amparo en el capitulo III (articulos 8 al 14) v
el de exhibicién personal en el capitulo IV (articulos 15-26); en la in-
teligencia de que existen disposiciones de cardcter general que se apli-
can a ambos sectores del amparo, entendido en un sentido amplio.

84. En los dos congresos juridicos guatemaltecos, el primero efec-
tuado los dias 21 a 24 de septiembre de 1960% y el segundo, los dias 8
a 13 de octubre de 1965,%¢ se ha advertido la tendencia de que al ela-
borarse una nueva Ley de Amparo, que sustituya a la de 1928, que se
considera anticuada, dicho ordenamiento unicamente comprenda la
tutela de los derechos fundamentales y la desaplicaciéon de las disposi-
ciones inconstitucionales, pero en cambio, la exhibiciéon personal o
habeas corpus debe excluirse y ser objeto de una reglamentacién in-
dependiente, aun tomando en consideraciéon que la Constitucion actual,
segin se ha visto, consigna este ultimo instrumento libertario, en el
capitulo relativo al amparo.

85. Por lo que respecta a Honduras, debe hacerse notar que su
juicio de-amparo posee una extensién similar al de Guatemala, en los
tres aspectos ya sefialados, ya que el articulo 67 de su Constitucién
de 19 de diciembre de 1957 dispone que: “Toda persona tiene derecho
para requerir amparo contra cualquier atentado o arbitrariedad de
que sea victima y para hacer efectivo el ejercicio de todas las garantias
que esta Constitucion establece, cuando sea individualmente coartada
en el goce de ellas, por leyes o actos de cualquier autoridad, agente
o funcionario publico”.5?

86. En la actual Ley Constitucional de Amparo, promulgada el
14 de abril de 1936, como ocurre con el ordenamiento guatemalteco,
se distingue entre el amparo propiamente dicho, al cual le atribuye
la proteccion de los derechos fundamentales y la desaplicacion de las
leyes contrarias a la carta fundamental, y el llamado “recurso de
exhibicién personal” que se limita a la tutela de la libertad indivi-
dual contra detenciones ilegales o arbitrarias, pero ambas instituciones
comprendidas dentro de un concepto amplio de amparo.

55 Actas del Primer Congreso Juridico Guatemalteco, Guatemala, C.A., 1960, pp. 67 y ss.

56 Actas del Segundo Congreso Juridico Gualemalteco, Guatemala, C.A., 1962, pp. 41
y ss.

57 Este precepto es idéntico en su redaccién al articulo 33 de la Constitucién’ de 28
dec marzo de 1936, y esta circunstancia explica que no se hubiese modificado el texto de
la Ley de Amparo de 14-de abril del mismo afio de 1936, todavia vigente y promulgada
de acuerdo con los lineamientos de la carta fundamental anterior.
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87. En cuanto a Nicaragua, se advierte que su legislacién es la
que mids se aproxima, por su reglamentacién, a la del juicio de amparo
mexicano, como lo ha puesto de relieve el tratadista espafiol Jesus
Gonzdlez Pérez, en un minucioso y documentado estudio. %8

88. La Constitucién vigente fue promulgada el 6 de noviembre
de 1950, y la misma atribuye a la Suprema Corte de Justicia el cono-
cimiento del “recurso de amparo” (articulo 229, fraccién 11).

89. La Ley de Amparo vigente fue promulgada el 6 de noviembre
de 1950, y como ocurre con los ordenamientos anteriormente relacio-
nados, distingue entre el amparo propiamente dicho, o en sentido es-
tricto, destinado a procurar el respeto de los derechos fundamentales
y la supremacia de la carta fundamental frente a las leyes inconsti-
tucionales (articulos 8 a 31); del habeas corpus, en su cldsica acepcién
de instrumento utilizado para reprimir las detenciones arbitrarias (ar-
ticulos 32-45); pero siempre dentro del marco de un “amparo” enten-
dido en su sentido genérico.

90. Una situacién muy semejante a los tres paises anteriores impe-
raba en El Salvador a partir de la introduccién del amparo en el
articulo 387 de la Constituciéon de 13 de agosto de 1886, de manera
que en las Leyes de Amparo de 21 de agosto de 1886 y 4 de octubre
de 1950 se advierte la triple configuracién esencial del proceso o jui-
cio de amparo como institucién procesal que procedia contra la vio-
lacién de los derechos fundamentales establecidos por la ley suprema;
respecto de las disposiciones contrarias a la propia Constituciéon, que
eran desaplicadas en cada caso concreto en que se presentara la cues-
tién de inconstitucionalidad, y finalmente, también comprendia la
tutela de la libertad personal.

91. Este sistema salvadorefio se ha transformado por virtud de las
modificaciones introducidas por la carta politica de 7 de septiembre
de 1950, que cambié el sistema anterior, al introducir la accién
popular contra la inconstitucionalidad de las leyes, con efectos erga
omnes (articulo 96 constitucional), y de acuerdo con estos lineamien-

58 “El proccso de amparo en México y en Nicaragua”, Revista de Administracion
Piblica, afio V, num. 14, Madrid, mayo-agosto de 1954, pp. 297-321.

59 El cual establecia lo siguicnte: “Toda persona tiene derecho a pedir y a obtcner
amparo de la Suprema Corte dc Justicia o Cimara de Segunda Instancia, cuando cual-
quiera autoridad o individuo restrinja la libertad personal o ejercicio de cualquicra
de los dercchos individuales que garantiza la presente Constitucion . ..”

60 La Ley de Amparo de 4 dc octubre de 1950, antes mencionada y que se expidié
ya bajo la vigencia de la nueva Constitucion, lo fue con caracter de provisional, segin
se expresé en la consideracién segunda del Perdimbulo de dicho ordenamiento. Cfr. Hec-
tor Escobar Serrano y Ricardo Gallardo, “Informe presentado por la delegacién de la
Republica de El Salvador”, Actas del I Congreso Iberoamericano y Filipino de Derecho
Procesal, Madrid, 1955, p. 510.
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tos, que se apartan del régimen anterior, se promulgé la Ley de Pro-
cedimientos Constitucionales de 14 de enero de 1960, actualmente en
vigor, en la cual se independizan los tres aspectos anteriormente com-
prendidos dentro del concepto genérico del juicio de amparo, de tal
suerte que en la actualidad el amparo s6lo comprende la proteccién
de los derechos fundamentales consagrados por la ley suprema (articu-
los 12 a 18), pero excluyéndose la libertad fisica, que es objeto del
proceso de “exhibicion de la persona” o habeas corpus (articulos 38 y
siguientes), incluyéndose, ademds, un tercer proceso, llamado de in-
constitucionalidad, que se refiere a la impugnacion de las disposicio-
nes legales contrarias a la carta fundamental, la cual puede intentarse
por cualquier ciudadano, en la inteligencia de que la resolucién res-
pectiva implica la nulidad, con efectos generales, de las normas secun-
darias que contrasten con la propia Constitucién (articulos 6 a 11).

V. COMPLEJIDAD DEL. AMPARO MEXICANO

La extension que posee el juicio de amparo mexicano es mucho
mayor que la que existe en los otros paises de Iberoamérica a los que
nos hemos referido, ya que por razones de caricter histérico-politico,
a las cunales no podemos referirnos en este breve trabajo, ademis de
todos los instrumentos anteriormente mencionados y que se han com-
prendido bajo el nombre genérico del amparo, nuestro proceso cons-
titucional ha incorporado otros aspectos procesales, que en los restan-
tes paises del continente constituyen procedimientos independientes y
estin sometidos a una reglamentacién aut6noma.®

92. Tomando en consideracién la reglamentacién actual de nues-
tro juicio de amparo, hemos podido descubrir cinco aspectos auténo-
mos, comprendidos todos bajo la misma denominacién, y que si bien
estdn unidos al tronco comun, poseen principios peculiares que per-
miten un examen independiente de cada uno de ellos.®

93. Estos aspectos auténomos, que son cinco en la actualidad, nos
hemos permitido denominarlos como: ‘‘amparo-libertad”, ‘“‘amparo
contra leyes”, “amparo-casacién”, “amparo administrativo” y “ampa-
ro en materia agraria”, por lo que nuestra institucién excede con
mucho a la trilogia estructural del amparo centroamericano.

94. a) En primer término, el amparo mexicano, y esa fue una de
sus pristinas funciones, protege a la persona individual contra los

61 Cfr. Felipc Tena Ramirez, “El amparo mexicano, medio de proteccién de los
derechos humanos”, Boletin de Informacién Judicial, México, septiembre de 1961,
Pp- 553-576. .

62 Cfr. Fix-Zamudio, El juicio de amparo, cit., pp. 241 y ss.; 376 y ss.
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ataques de que puede ser objeto por parte de cualquier autoridad, en
su libertad fisica o en su dignidad personal, con una amplitud similar
a la que se atribuye al habeas corpus o exhibicién personal, en los
regimenes iberoamericanos que hemos estudiado, ya sea como proce-
dimiento independiente o como parte integrante del amparo, en su
significacién genérica.

95. Este paralelismo con el habeas corpus fue advertido claramente
en los comienzos de la institucién por uno de los tratadistas clasicos
del amparo, el ilustre Ignacio L. Vallarta, que realizé un estudio
comparativo muy profundo entre el proceso constitucional, tal como
se encontraba configurado en su época, y el writ of habeas corpus del
derecho angloamericano resaltando las semejanzas y las diferencias
de ambas instituciones.®®

96. No obstante que nuestra Ley de Amparo vigente promulgada
el 30 de diciembre de 1935 no contiene un capitulo especial para este
sector de nuestro juicio constitucional, establece un conjunto de li-
neamientos peculiares de cardcter tutelar para el afectado por esta
clase de actos, que nos permiten concluir que se trata de un aspecto
auténomo.

97. Este sector del amparo-libertad se refiere a la protecciéon del
individuo contra los actos de autoridad que importen peligro de pri-
vaciébn de la vida, ataques a la libertad personal fuera de procedi-
miento judicial, deportacién y destierro o alguno de los actos prohi-
bidos por el articulo 22 constitucional.f

98. El procedimiento que establece la ley es sencillo y breve, y esta
dotado de gran flexibilidad, concentracién y oralidad, en virtud de
que puede ser iniciado por cualquier persona en nombre del promo-
vente que se encuentra imposibilitado para hacerlo, aun cuando se
trate de menor de edad o mujer casada; el juez competente (que en
principio lo es un juez de distrito, auxiliado fuera de su residencia por
autoridades judiciales de cardcter local) esti dotado de amplios pode-
res de investigacion y direccién del proceso, con la facultad de dictar
las medidas necesarias para lograr la comparecencia del presunto
afectado, después de resolver sobre la medida cautelar, denominada

63 El juicio de amparo y el writ of habeas corpus, México, 1881.

64 Dicho precepto fundamental determina: “Quedan prohibidas las penas de mu-
tilacién y de infamia, las marcas, los azotces, los palos, el tormento de cualquier especie, la
multa excesiva, la confiscacién de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y tras-
cendentales, asi como la pena de muerte para los delitos politicos, la cual sélo puede
imponerse al traidor a la patria en guerra extranjera, al parricida, al homicida con
alevosia, premeditacion y ventaja, al incendiario, al plagiario, al saltcador de caminos, al-
pirata y a los reos de delitos graves del orden militar”.
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“suspension del acto reclamado”, la que debe otorgarse de oficio (ar-
ticulos 17, 18 y 123, fraccién I, de la referida Ley de Amparo).

99. Por otra parte, el ejercicio de la acciéon no esta sujeto a plazo
preclusivo, sino que puede hacerse valer en cualquier tiempo (articu-
lo 22, fracciéon II), inclusive a cualquier hora del dia y de la noche
(articulo 23, segundo pérrafo), siendo posible entablar la demanda.-por
comparecencia (articulo 177) o por telégrafo, con ratificacién poste-
rior (articulos 113 y 119).

100. b) En segundo lugar podemos hacer referencia a otro sector
del amparo, que hemos calificado de la misma manera como lo
hacen la doctrina y la jurisprudencia mexicanas, como “amparo con-
tra leyes”. 65

101. Esta faceta del amparo tiene por objeto mantener la suprema-
cia de las normas constitucionales contra las disposiciones legales
secundarias que las contradigan, siempre que estas ultimas se tra-
duzcan en la afectacién de la esfera juridica de los particulares.

102. Tal como se encuentra estructurado el amparo contra leyes en
el ordenamiento vigente, existen dos vias para iniciar el proceso, la
primera, que es la mas frecuente, configura una accién, a través de
la cual se impugnan directamente las disposiciones legales secunda-
rias que se estimen contrarias a la carta fundamental, pero que sélo
puede hacerse valer por la persona juridica individual o colectiva que
resulte afectada directa e inmediatamente,%® ya sea por la promulga-
ci6n de la ley respectiva (que en esa situacion es calificada de auto-
aplicativa o autoejecutiva) o por su primer acto de aplicacion (articu-
lo 73, fraccion XII, segundo parrafo, de la Ley de Amparo).

103. Figuran como autoridades demandadas las que intervinieron
en el procedimiento legislativo correspondiente, por lo que puede
estimarse que se trata de un verdadero “proceso al legislador””®" pero
la resolucién que se pronuncia, cuando resulta estimatoria, sélo se
traduce en la desaplicacién de las disposiciones legales consideradas
inconstitucionales, en beneficio del promovente del amparo, de acuer-
do con el principio de la relatividad de la sentencia establecido por

65 Cfr. Ignacio Burgoa, El juicio de amparo, 5a. ed., México, 1962, pp. 188 y ss.

66 A este respecto, el articulo 4o. de la Ley de Amparo, aplicable a todos los aspectos
de la institucién, preceptia: “El juicio de amparo unicamente puede promoverse por
la parte a quien perjudique el acto o la ley que se reclama, pudiendo hacerlo por si,
por su rcpresentante, por su defensor si se trata de un acto que corresponde a una
causa criminal, o por medio de algin parientc o persona cxtrafia en los casos en que
esta Ley lo permite expresamente; y sélo podra seguirse por cl agraviado, por su repre-
sentante legal o por su defensor”.

67 Cfr. Francesco Carnelutti, “Aspetti problematici del processo al legislatore”, Rivista
di Diritto Processuale, Padua, 1959, pp. 1-13.
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los articulos 107, fraccién II, de la carta fundamental, y 76, primer
parrafo, de la Ley Reglamentaria del Juicio Constitucional.®®

104. Por otra parte y segun el articulo 133 constitucional,®® pre-
cepto que constituye una adaptacioén a nuestro derecho del articulo VI,
segundo pdrrafo de la Constitucion de los Estados Unidos,™ se ha
venido abriendo paso, en la jurisprudencia de nuestra Suprema Corte
de Justicia (después de un largo periodo en el cual se sostuvo que
sOlo a través de la impugnacion directa de la ley podria conocerse
de su inconstitucionalidad), el criterio de que también puede plantear-
se la cuestiéon de la inconstitucionalidad en forma indirecta, es decir,
en un proceso ordinario, alegindose que la autoridad judicial ha
violado el invocado articulo 133 constitucional al aplicar a la con-
troversia relativa una disposicion secundaria contraria a la ley su-
prema, por lo que en este tltimo supuesto el amparo ya no se dirige
contra la ley secundaria, sino que combate una resolucién judicial,
de manera que en términos amplios puede hablarse de un plantea-
miento en via de excepcion.™

105. En las dos hipétesis mencionadas del amparo contra leyes,
estimado como accién o como excefcion (en sentido amplio) de in-
constitucionalidad, el sistema resulta equivalente, con las diferencias
accesorias de las legislaciones nacionales respectivas, a los procedimien-
tos que en la mayoria de los paises de Latinoamérica han imitado la
“revision judicial” de los Estados Unidos™ especialmente por virtud
de la enorme divulgacién que tuvo en los primeros afios de la inde-
pendencia politica, la obra cldsica de Alexis de Tocqueville, La demo-
cracia en América del Norte.™

68 Estc ultimo precepto dispone: “Las sentencias que se pronuncien en los juicios
de amparo sélo se ocuparin de los individuos particularcs o de las personas morales,
privadas u oficiales que io hubicsen solicitado, limitindose a amparalos y protegerlos
si procediere, en cl caso especial sobre que verse la demanda, sin hacer una declaracion
general respecto de la ley o acto que la motivare ...”.

69 E]l mencionado precepto constitucional establece: “Esta Constitucién, las leyes
del Congreso de la Unién que emanen de clla y todos los tratados que estén de acuerdo
con la misma, celebrados y que se celebren por el presidente de la Republica, con
aprobacién del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unibén. Los jueces de cada
Estado se arreglardn a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario, que pueda haber en las Constituciones y leyes de los Estados”.

70 Cuyo texto expresa: “Esta Constitucién, las leyes de los Estados Unidos y todos
los tratados hechos o que se hicieren bajo la autoridad de los Estados Unidos, serdn la
primera lcy del ;')uis. Los jueces de cada Estado estardn obligados a observarla, aun
cuando hubiera alguna disposicion contraria en la Constitucién o en los Cddigos de los
Estados”.

71 Cfr. Fix-Zamudio, El juicio de amparo, cit.,, pp. 216 p ss.

72 Cfr. Phanor J. Eder, “Judicial Revicw in Latin Amecrica”, Ohio State Law Journal,
otofio de 1960, vol. 21, ntm. 4, pp. 570-615.

73 En el capitulo VI de su inmortal trabajo, el ilustre escritor francés expresé en
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106. En consecuencia, nuestro amparo contra leyes, en cuanto sig-
nifica el conocimiento por parte del Poder Judicial, de una cuestién
de inconstitucionalidad, surgida en una controversia concreta y que
se traduce en la desaplicacion de la disposicibn combatida, en ese
caso concreto puede equipararse, en cierto sentido, al recurso extraor-
dinario a que se refiere el articulo 100 de la Constitucién argentina;™
al recurso de inaplicabilidad establecido por el articulo 86, inciso 2°
de la Constitucion de la Republica de Chile;™ a la institucién deno-
minada excepcidn de inconstitucionalidad o recurso subjetivo, del
derecho constitucional venezolano,”® y desde luego, posee estrecho
parentesco con el amparo tal como se encuentra estructurado en los
regimenes juridicos de Guatemala, Honduras y Nicaragua (y en
El Salvador, hasta antes de la promulgacién de su vigente Ley de
Procedimientos Constitucionales de 14 de enero de 1960), pues como
ya expresamos en su oportunidad, en estos paises centroamericanos
existe una influencia directa del derecho mexicano, en cuanto su juicio
de amparo también procede contra las leyes que se estiman contrarias
a la carta fundamental.

107. ¢) El tercer aspecto del amparo mexicano, o sea el que hemos
calificado graficamente de “amparo-casacién”, no puede parangonar-
se con ninguna de las instituciones que en el derecho iberoamericano
reciben la misma denominacién del “amparo”, ya que esta modalidad
aparecié por razones de cardcter historico, politico y social, de natura-
leza estrictamente nacional, que determinaron la modjficacion radical
de la estructura originaria de nuestro juicio constitucional, incorpo-
rdandole el recurso de casacion, que durante algin tiempo logré coexis-
tir paralelamente con el amparo, no obstante su duplicidad de fun-
ciones, pero que finalizé por ser absorbido por este ltimo.™

forma certera la funcién del Poder Judicial de los Estados Unidos para conocer de la
inconstitucionalidad de las leyes. Cfr. la trad. de Luis R. Cuéllar, México, 1957, pp. 90 y
ss., debiendo tomarse en consideracién ademds, que por esa época se conoci6 en Hispa-
noameérica, si bien no alcanz6 la divulgacién de la obra de Tocqueville, 1a fuente original
constituida por El Federalista, ya que segin lo expresa el tratadista argentino Enriquec
de Gandia, |Historia de las ideas politicas en Argentina, Bucnos Aires, 1960, t. I, pp. 249-250,
fue publicada una traduccién al espaiiol en la ciudad de Caracas, en el afio de 1826, y
de acuerdo con el publicista mexicano Jestis Reyes Heroles, El liberalismo mexicano,
México, 1961, t. III, pp. 344 y ss., se¢ publicaron fragmentos de la obra estadunidense
¢n algunos periédicos mexicanos, entre los afios de 1827 y 1829.

74 Entre muchas otras, véase la fandamental monografia de Rafael Bielsa, La protec-
cidn constitucional y el recurso extraordinario, 2a. ed., Buenos Aires, 1928, pp. 36 y ss.

75 Alcjandro Silva Bascuiidn, Tratado de derecho constitucional, cit., t. III, pp. 432 y
ss.; Mario Bernaschina Gonzédlez, Manual de derecho constitucional, cit., t. 11, pp- 467 y ss.

76 Cfr. José¢ Guillermo Andueza, La jurisdiccidn constitucional en el derecho venezo-
lano, Caracas, 1955, pp. 35 vy ss.,

77 Cfr. Fix-Zamudio, El juicio de amparo, cit., pp. 258 y ss.
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108. Claro es que el recurso de casacion existe en casi todos los
paises de Iberoamérica,”® pues inclusive en Argentina, en la cual no
se ha logrado establecer este medio de impugnacién en el dmbito na-
cional, no obstante el intento que se hizo en las reformas constitucio-
nales de 1949, actualmente derogadas;™ sin embargo, la propia casacién
ha sido conservada por las legislaciones provinciales, y constituye una
aspiracion de cardcter nacional,®® pero en ningin otro ordenamiento, a
no ser en el de nuestro pais, se le ha incorporado a la institucién
del amparo.

109. Por el contrario, se advierte la tendencia de impedir la uti-
lizacién del amparo como un medio de impugnacién de las resoluciones
judiciales, y de esta manera observamos que en los mismos ordena-
mientos centroamericanos, que han seguido muy de cerca el estable-
cimiento y la evolucién de nuestro juicio constitucional, han prohibido
expresamente la procedencia del proceso de amparo en asuntos de
cardcter puramente judicial, segin lo disponen los articulos 36, frac-
cién I, de la Ley de Amparo de Honduras de 14 de abril de 1963;
31 fraccién 1, de la Ley de Amparo de Nicaragua, de 6 de noviembre
de 1950; 27, inciso a), de la Ley de Amparo de Guatemala, de 18 de
mayo de 1928;%' 13, de la Ley salvadorefia de Procedimientos Cons-
titucionales de 14 de enero de 1960; y 30, inciso b), de la Ley de Am-
paro de Costa Rica, de 26 de mayo de 1950.

110. Resulta evidente que al consagrarse el amparo, ya de una ma-
nera definitiva, en los articulos 101 y 102 de la Constitucién mexi-
cana de 5 de febrero de 1857, no se tenia el proposito de que sirviera
como un medio de impugnacién de las resoluciones judiciales, por
violaciones de caricter puramente legal, pero debido a que existia
una tradicién centralista en materia judicial, y ademis, no se tenia con-
fianza en la independencia de los tribunales locales, los litigantes
acudieron a una interpretacién forzada del articulo 14 de la propia

78 Cfr. Secundino Torres Gudifio, La casacion civil (en la doctrina, en la jurispru-
dencia y en las legislaciones europeas y americanas), Panamd, 1957, pp. 188 y ss., quien
proporciona un panorama bastantc completo de la regulacién del recurso de casacién
en las legislaciones de Ibcroamérica.

79 Cfr. José Sartorio, La casacion argentina, Buenos Aires, 1951, pp. 7 y ss.

80 Cfr. Manucl Ibifiez Frocham, Tratado de los recursos en el proceso civil, 2a. ed.,
Buenos Aires, 1957, pp. 377 y ss.

81 No obstante, debe tomarsec en cuenta que el articulo 82 de la Constitucién de
Guatemala actualmente cn vigor, o sca la promulgada cl 2 de febrero de 1956, atcmperé
la rigidez del principio, en cuanto, después de reproducir la prohibicién del amparo
en negocios judiciales, agrega, en lo conducente: “...sin embargo, cuando no se haya
dictado sentencia, podrd recurrirse en amparo contra las infracciones al procedimiento
en que incurra la Corte Suprema de Justicia, en la tramitacion de los asuntos sometidos
a su conocimiento”.
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ley suprema de 1857,%2 alegando que se infringia dicho precepto cons-
titucional cuando las autoridades judiciales no aplicaban exactamente
la ley respectiva, a la situacién juridica controvertida.

111. Aunque se hicieron esfuerzos por evitar esta transformacién
de nuestro juicio de amparo, lo cual fue calificado de corrupcién por
uno de nuestros jurisconsultos mas destacados, o sea por Emilio Ra-
basa,®® puesto que, inclusive el articulo 8° de la segunda Ley de Am-
paro, o sea la de 20 de enero de 1869, prohibié categdricamente el
amparo en materia judicial;® el peso de la corriente centralizadora era
tan poderoso que la misma Suprema Corte de Justicia se vio precisada
a declarar la inconstitucionalidad de este precepto a los pocos dias de
su promulgacién.®®

112. La Constituciéon de 5 de febrero de 1917 acept6 con todas
sus consecuencias el amparo en materia judicial, como se desprende de
la nueva redaccién de su articulo 14,% a pesar de lo cual, la doctrina
dominante controvierte el cardcter casacionista del amparo, por con-
siderar, en sustancia, que en este sector de nuestra institucién se plan-
tea siempre una cuestion de inconstitucionalidad (violacién del invo-
cado articulo 14 de la ley suprema), no obstante que la materia litigosa
se refiera exclusivamente a un problema de estricta legalidad.®

113. Lo cierto es que la casacién resulta poco simpdtica a nuestros
tratadistas, por ¢l amargo recuerdo de este recurso tal como estuvo
reglamentado en el Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito y
Territorios Federales de 1884, imitado por casi todas las legislaciones
procesales de la Repuiblica, y que mientras estuvo vigente coexistié con
el amparo hasta que fue derogado expresamente en el articulo 9 tran-
sitorio de la Ley Orgdnica de los Tribunales del Fuero Comun en el

82 Que en su parte relativa cstablecia: “Nadie puede ser juzgado ni sentenciado sino
por leyes dadas con anterioridad al hecho y exactamente aplicadas a ¢l por el tribunal
que previamente haya establecido la ley.”

83 El juicio constitucional, cit., pp. 313 y ss.

84 “No es admisible el recurso de amparo en negocios judiciales”.

85 Cfr. fundamentalmente Silvestre Moreno Cora, Tratado del juicio de amparo
conforme a las sentencias de los tribunales federales, México, 1902, pp. 31 y ss.

86 Que en su parte conducente dispone: “...Nadie podrd ser privado de la vida,
de la libertad, o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio scguido
ante los tribunales previamente establecidos, en el que sc cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.
En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun
por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente apli-
cable al delito de que se trata. En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera
ser conforme a la letra, o a la interpretacién juridica de la ley, y a falta de ésta, se
fundard en los principios gencrales del derecho”.

87 Podemos citar como principal representante de esta corriente a Ignacio Burgoa,
El juicio de amparo, cit., pp. 169 y ss.
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Distrito y Territorios Federales, de 9 de septiembre de 1919. Esta
casacién local seguia los lineamientos del derecho espaiiol y se confi-
guré como un medio de impugnacién extraordinariamente formalista
e inflexible, ademds de que la Sala de Casaciéon del Tribunal Superior
del Distrito Federal establecié una jurisprudencia exageradamente
técnica, que desvirtué las finalidades genéricas de la institucién.®

114. Si prescindimos de estos prejuicios y examinamos objetivamen-
te nuestro juicio de amparo en materia judicial, lo vemos estructurado
de acuerdo con los moldes de la casacion, particularmente segun el
modelo francés, si tomamos en consideracién que este sector de nues-
tra institucién procede contra sentencias definitivas en materias civil,
penal y laboral, por violaciones esenciales a las formalidades del pro-
cedimiento (errores in procedendo o por quebrantamiento de la for-
ma)®® y por violaciones de fondo o de la doctrina legal (errores
in iudicando),* y ademas de que, cuando la sentencia de amparo
otorga la proteccién al quejoso, implica el reenvio del asunto al mismo
tribunal de la causa, para que, en su caso, reponga el procedimiento,
o dicte una nueva resolucién de acuerdo con los lineamientos del fallo
de amparo, que le son vinculantes.?’

115. Estas caracteristicas han influido en un sector de la doctrina
mexicana, que recientemente ha sefialado las estrechas relaciones entre
el propio amparo en materia judicial y el recurso de casacién, no obs-
tante ciertas diferencias mds aparentes que reales, ya que son de natu-
raleza puramente formal.??

88 Cfr. Fix-Zamudio, Reflexiones sobre la naturaleza procesal del amparo, cit.,
pp. 994 y ss.

89 Que cl articulo 158 bis, fraccién I, de la Ley Reglamentaria del Juicio Constitu-
cional denomina: “Violaciones cometidas durante la secucia del procedimiecnto, siempre
que afecten las defensas del quejoso, trascendiendo al resuitado del fallo™.

90 El pdrrafo scgundo, de la fraccion del citado articulo 158 bis de la Ley de Amparo,
establece: “Para los efcctos de estc articulo v del anterior, serd procedentc el juicio
de amparo contra sentencias pronunciadas en juicios civiles y respecto a los laudos de
las Juntas de Conciliacién y Arbitraje, cuando sean contrarias a la letra de la ley apli-
cable al caso, a su intepretacion juridica o a los principios generales de derecho a falta
de ley aplicable, cuando comprenda personas, acciones, cxcepciones o cosas que no hayan
sido objeto del juicio o cuando no las comprendan todas por omisiéon o negativa expresa”.

91 El articulo 80 de la Ley de Amparo, sobre el particular, preceptiia: “La sentencia
que conceda el amparo tendrd por objeto restituir al agraviado en el pleno goce de la
garantia individual violada restableciendo las cosas al estado que guardaban antes de la vio-
lacion, cuando cl acto reclamado sea de cardcter positivo; y cuando sea de cardcter negativo,
el efecto del amparo serd obligar a la autoridad responsable a que obre en el sentido de
respetar la garantia de que sc trate y a cumplir, por su parte, lo que la misma garantia
exija”.

92 Cfr. Miguel Alatriste dec la Fuente, El juicio de amparo y el recurso de casacion
civil, México, 1948; Teélilo Olea y Leyva, “Genealogia juridica del amparo y de la casa-
cién en material penal”, Problemas juridicos y Sociales de México, México, 1955, pp. 41-90;
Alejandro Rios Espinoza, Amparo y casacion, México, 1960; J. Ramén Palacios, Institu-
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116. d) Encontramos un cuarto aspecto del amparo mexicano en
la funcién de este instrumento protector para la tutela de los particu-
lares contra los actos de la administraciéon activa y respecto de las
resoluciones del Tribunal Fiscal de la Federacién, que es un érgano
administrativo con jurisdiccién delegada, en los términos de los articu-
los 146 y siguientes del Cédigo Fiscal de la Federacién de 30 de di-
ciembre de 1938; y por estas circunstancias, la doctrina mds autorizada
considera que el amparo administrativo se desdobla, a su vez, en dos
modalidades:®

117. @’) En primer término se utiliza contra los actos o resolucio-
nes de la administracién activa, y en este sector realiza las funciones
que se atribuyen a la institucion tradicionalmente denominada, aunque
no con mucha propiedad, “contencioso-administrativo”, nombre atri-
buido a un érgano judicial.

118. b’) En segundo lugar, si se hace valer contra las sentencias del
referido Tribunal Fiscal de la Federacién, se configura realmente una
casacion administrativa, ya que se contrae exclusivamente al andlisis
de la legalidad de las resoluciones de dicha jurisdiccién administra-
tiva delegada.

119. En cuanto el primer aspecto abarca el examen de los actos o
resoluciones administrativas que afecten los derechos fundamentales
consagrados por la Constitucién, el amparo administrativo mexicano
coincide tanto con el habeas corpus, en cuanto se utiliza como pro-
teccion contra detenciones arbitrarias efectuadas por autoridades ad-
ministrativas, como en relacién con el amparo estimado como instru-
mento tutelar de los restantes derechos fundamentales de la perso-
na humana, tal como estas instituciones han sido configuradas por los
otros paises iberoamericanos.

120. Pero en relacion con todo el sector utilizado para conocer res-
pecto de la legalidad, en sentido estricto, de los actos provenientes de
la administracién activa y del tribunal mencionado, ya no guarda se-
mejanza ni paralelo con el amparo establecido por los otros regimenes
hispanoamericanos, si tomamos en cuenta que la impugnacién de la
legalidad de los actos administrativos, ya sea que se entable ante auto-
ridades puramente judiciales,® o bien de acuerdo con el modelo

83 Cfr. Antonio Carrillo Flores, La defensa de los particulares frente a la adminis-
tracién, México, 1939, pp. 273 y ss; Jesus Gonzilez Pérez, Derecho procesal administra-
tivo, Madrid, 1955, t. 1, pp. 233 y ss., y especialmente, Felipe Tena Ramirez, “Fisonomia
del amparo en materia administrativa”, El pensamiento juridico de México en el
derecho constitucional, México, 1961, pp. 111 y'ss.

94 Fste es el criterio predominante en el derecho provincial argentino, cfr. Manuel
J- Argaiards, Tratado de lo contencioso administrativo, Buenos Aires, 1955, pp. 29 y ss.
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francés, ante un 6rgano administrativo de jurisdiccién retenida o dele-
gada,?® o en una tercera solucion, que es la mas frecuente, que combina
tribunales administrativos con el control judicial,”® en ninguno de
estos tres supuestos el proceso administrativo forma parte del juicio
de amparo, sino que constituye un sector autbnomo e independiente, de
manera que la unica excepcién es la del derecho mexicano.

121. Aunque no dejan de presentarse inconvenientes en la incor-
poracién del contencioso-administrativo al juicio de amparo, la uni-
ficacién posee también ventajas y éstas influyeron seguramente en la
recomendacién que se tomod en el “Seminario sobre recursos judicia-
les o de otra indole contra el ejercicio legal o abusivo del poder ad-
ministrativo”, realizado en la ciudad de Buenos Aires, los dias 31 de
agosto al 11 de septiembre de 1959, bajo el patrocinio de las Naciones
Unidas, en el sentido de que: “Los paises participantes en el Semi-
nario deberian dar a los recursos de amparo o semejantes que sus le-
gislaciones hayan instituido, la mayor amplitud, de acuerdo con la
realidad imperante, inspirdndose en los recursos de amparo de México
y mandato de seguridad del Brasil”.%

122. e) Finalmente, el aspecto que hemos denominado ‘“‘amparo
en materia agraria”’, tampoco encuentra paralelo en las restantes ins-
tituciones que hemos examinado con el nombre de ““amparo” en los
paises hispanoamericanos, puesto que constituye una modalidad inspi-
rada en la peculiar reforma agraria del derecho mexicano, y surgid
en las reformas, constitucional de 30 de octubre de 1962, y de la
Ley de Amparo, de 3 de enero de 1963, por virtud de las cuales se
establecieron reglas especiales para proteger los intereses de los gru-
pos campesinos organizados de acuerdo con el régimen de la propie-
dad ejidal y comunal, que es especifica de nuestro derecho, ya que
este sistema de propiedad agraria fue creado por la Ley de 6 de enero
de 1915 y posteriormente incorporada al articulo 27 constitucional.

95 Cuyo cjemplo podemos encontrarlo en el Conscjo de Estado establecido por
la Constitucién ccuatoriana de 1946, cfr. Juan I. Lobato, Principios constitucionales
de derecho procesal ecuatoriano, Quito, 1960, pp. 114 y 115; Ramire Borja y Borja,
Las Constituciones del Ecuador, Madrid, 1951, p. CLXVI.

96 El ejemplo de este sistema mixto lo descubrimos en el derecho chileno que
distribuye el conocimiento de los actos de la administracién activa entre los érganos
del poder judicial ordinario y varios tribunales administrativos, entre los cuales destaca
la institucién peculiar denominada Contraloria General de la Repiiblica. Cfr. Manuel
Daniel A., El control juridico de la administracion, Santiago, 1960, pp. 50 y ss.

97 Naciones Unidas, Nueva York, 1960, p. 14. En cuanto al mandamiento de segu-
ridad del Brasil, del cual no nos hemos ocupado en cste breve trabajo porque nos
hemos circunscrito al derecho de los paises de origen hispdnico, es una institucién que
tiene estrechos puntos de contacto, precisamente con el juicio de amparo administrativo
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123. Desbordaria los limites de este estudio consignar los preceptos
especiales de esta modalidad del juicio de amparo, pero baste a nues-
tro propdsito sefialar que se sustrajo este sector del régimen del
amparo administrativo ordinario, en el cual estaba subsumido, en
cuanto las autoridades agrarias tienen cardcter formalmente adminis-
trativo, de acuerdo con nuestro sistema legal y constitucional®® y se
establecieron una serie de disposiciones de excepcion, con el fin de
que los nucleos de poblacién y sus integrantes pudiesen defender efi-
cazmente sus derechos agrarios a través del juicio de amparo, partién-
dose del supuesto de que se trata de personas que carecen de conoci-
mientos juridicos, e inclusive de los medios econémicos para procurarse
un asesoramiento adecuado.®®

V1. POSIBILIDAD DE ESTABLECER UN AMPARO AMERICANO

Del recorrido panoramico que hemos realizado por las legislaciones
iberoamericanas que consignan la institucién del “amparo” podemos
llegar a la conclusion de que si excluimos la significacién secundaria
del “interdicto de amparo” y la de “amparo de pobreza”, podemos
descubrir un comin denominador en la institucién, considerada en
su acepcion esencial de protectora de los derechos de la persona huma-
na, ya sea que comprenda también la tutela de la libertad fisica, o que
esta ultima se encuentre encomendada a un instrumento independien-
te, como lo es el habeas corpus o exhibicién personal.

124. En este sentido libertario podemos considerar que ninguna
otra institucién similar posee los titulos de prestigio, arraigo y tradicion
que el juicio o accién de amparo, y por este motivo, ademas de la
influencia directa del derecho mexicano sobre varias legislaciones de
los paises hermanos, especialmente de Centroamérica, nuestra institu-
cion ha trascendido el campo nacional, y precisamente por instancias
de la delegacién de México a la IX Conferencia Internacional Ameri-
cana, fue consagrada con el nombre de amparo en el articulo XVIII
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
aprobada el 2 de mayo de 1948, en la ciudad de Bogotd durante la
reunién de dicha Conferencia, en los siguientes términos:

mexicano, cfr. Héctor Fix-Zamudio, Alejandro Rios Espinoza y Niceto Alcald-Zamora y
Castillo, Tres estudios sobre el mandato de seguridad brasileiio, México, 1963.

98 Cfr. Lucio Mendieta y Nuficz, El problema agrario de México, 8a. ed., México,
1964, pp. 251 y ss.; Martha Chdvez P. de Velizquez, El derecho agrario de México, Mé-
xico, 1964, pp. 273 y ss.; Angel Caso, Derecho agrario, México, 1950, pp. 287 y ss.

99 Cfr. Ignacio Burgoa, El amparo en materia agraria, México, 1964, pp. 111 y ss.;
Fix-Zamudio, “Lineamientos fundamentales del proceso social agrario en el derecho
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Toda persona puede acudir a los tribunales para hacer valer sus dere-
chos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve
por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen,

en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente. 100

125. Con posterioridad a la citada declaracion, se advierte clara-
mente el esfuerzo de los paises americanos para lograr una aproxima-
cién en este campo tan esencial para la libertad humana, como puede
advertirse del estudio realizado por la Comisién Interamericana de los
Derechos Humanos en el ano de 1961.1%

126. En los congresos juridicos internacionales latinoamericanos se
descubre esta misma tendencia en favor de la unificacién de la tutela
jurisdiccional de los derechos humanos, y como ejemplo podemos citar
la proposicién que se aprobd por aclamacién en el Congreso Interna-
cional de Derecho Procesal Civil efectuado en la ciudad de Sao Paulo,
Brasil, en ¢l mes de septiembre de 1962, en el sentido de establecer en
el continente americano un sistema unitario de proteccién de los dere-
chos fundamentales, segin el modelo del juicio de amparo mexicano
y el mandato de seguridad brasilefio.?

127. Doctrinalmente también se advierte el noble intento de los
tratadistas latinoamericanos para lograr la configuracién de un régi-
men unitario de tutela de los derechos del hombre, y en este sentido
el jurisconsulto argentino Carlos Sinchez Viamonte ha venido pug-
nando por la consagracién de un habeas corpus americano, entendido
en un sentido amplio, es decir, que comprenda la proteccién de todos
los derechos publicos individuales consagrados constitucionalmente, y
no exclusivamente de la libertad fisica.1%*

128. También debemos senalar el profundo ensayo realizado por
el tratadista brasilefio J. M. Othon Sidou, para redactar una ley regla-
mentaria uniforme, no sélo de un juicio de amparo americano, sino
inclusive de cardcter universal,’™ apoyindose en el articulo 8 de la

mexicano”, Atii della Seconda Assemblea, Istituto di Diritto Agrario Internazionale
e Comparato, Mildn, 1964, vol. I, pp. 402 y ss.

100 Cfr. Felipe Tena Ramirez, “El aspccto mundial del amparo. Su cxpansién inter-
nacional”, México ante el pensamiento juridigo-social de Occidente, México, 1955,
pp- 129 y ss.

101 Legislacién de los Estados Americanos sobre proteccion jurisdiccional de los dere-
chos humanos, Washington, D. C., marzo de 1961.

102 Cfr. Otto Gil, “Introducioc a colctineo sébre o mandado de seguranca”, Estudos
sébre o mandado de segurang¢a, Rio de Janeiro, 1963, pp. 24-25.

103 Este autor propuso un “Proyecto de cldusula constitucional relativa al habeas
corpus para las Naciones de América”, El habeas corpus, cit.,, pp. 66 y ss.

104 “A rutela judicial dos direitos fundamentais”, en el citado volumen Estudos sébre
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Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, que tiene su ante-
cedente y coincide esencialmente con el invocado articulo XVIII de la
Declaracién Americana.'%®

129. Todo esto nos lleva a la conclusién de que el vocablo “amparo”,
tan castizo, evocador y legendario, segiin la certera apreciacion del cons-
titucionalista mexicano Tena Ramirez, es el que posee mayores vy
mejores titulos para calificar la futura y nobilisima institucién unifor-
me. de cardcter jurisdiccional que proteja los derechos del hombre
establecidos en todas las constituciones del continente americano,
justificando, de esta manera, el nombre que ha recibido, de “Continen-
te de la Libertad”.

o mandado de seguranga, pp. 111 y ss. También debe citarse el estudio comparativo
de Pedro Pablo Camargo, La proteccion juridica de los derechos humanos y de la demo-
cracia en América. Los derechos humanos y el derecho internacional, México, 1960.

105 Dicho articulo 8 de la Declaracién Universal determina: *Toda persona tiene
derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare

contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién
o la ley”.
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I. CONCEPTO DE GARANT{A INDIVIDUAL:
TERMINOLOGIA TRADICIONAL Y SIGNIFICADO ACTUAL

1. La denominacién de “garantias individuales” es de cardcter tra-
dicional y cristaliz6 en numerosos ordenamientos constitucionales de
Latinoamérica debido a la influencia de las cartas francesas de ca-
racter revolucionario, pues como lo ha hecho notar atinadamente el
constitucionalista argentino Carlos Sdnchez Viamonte, no encontramos
esta idea de las garantias en los textos angloamericanos, particular-
mente de los Estados Unidos, que también trascendieron en nuestras
instituciones fundamentales,® y lo mismo se desprende del cldsico es-
tudio de Jorge Jellinek.?

2. Descubrimos un pensamiento comun a los revolucionarios fran-
ceses que desemboca en la idea y el propésito un tanto rominticos
de inscribir los derechos mds esenciales de la persona humana en el
texto de un documento constitucional, con objeto de que fuesen cono-
cidos y obedecidos por todas las autoridades.?

3. Aquellos hombres idealistas y un tanto ingenuos que se abra-
zaban alborozados por considerar que habian descubierto los princi-
pios politicos de la felicidad humana, creyeron que definiendo y preci-

1 Los derechos del hombre en la revolucion francesa, México, 1956, p. 68.

2 La Declaracion de los Dervechos del Hombre y del Ciudadano, México, s.f., esp.,
PP- 45 y ss.

3 Cfr. Leon Duguit, Traité de droit ronstitytionnrl, 2a. ed., Paris, 1924, tomo III,
pp- 561 y ss; A. Esmein, Eléments de droil constitutionnel frangais et comparé, Paris,

1921, tomo I, pp. 556 y ss.; Julien Leferriére, Manuel de droit constitutionnel, 2a. ed.,
Paris, 1947, pp. 47 y ss.

1551
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sando los derechos naturales del hombre que se consideraban como
mds importantes para su dignidad y elevindolos a la categoria de
preceptos constitucionales, los iban a dar a conocer a gobernantes y
gobernados y, por tanto, asegurar su eficacia y respeto por todos los
miembros de la sociedad, y particularmente por parte de las autoridades.

4. Mas précticos, los angloamericanos, si bien siguieron el mismo
sistema de consagrar los derechos fundamentales de la persona humana,
que también estimaron indispensables para la convivencia humana, no
los calificaron de “garantias”, sino de declaration (o bill) of right}*
e inclusive, con muy buen sentido, los autores de las diez primeras
enmiendas de la Constitucién Federal de los Estados Unidos de 1787
—la que por otra parte carecia en su texto primitivo de una verda-
dera declaracién de derechos— se consideraron impotentes para encerrar
en férmulas constitucionales los derechos esenciales de la persona hu-
mana, y en una de estas enmiendas que fueron adoptadas en 1791, o sea
la novena, determinaron expresamente que la enumeracién que la
carta suprema hacia de determinados derechos no debia interpretarse
como derogaciébn o menoscabo de otros derechos que conserva el
pueblo.?

5. Constituye un hecho suficientemente explorado y sobre el cual
no es necesario insistir, el que las constituciones latinoamericanas del
siglo x1x fueron el resultado de una triple influencia —que se conjugé
€n una mayor o menor proporcién en cada caso—, y ese triple modelo
lo proporcionaron las constituciones francesas revolucionarias, la carta
federal de los Estados Unidos de 1787 y la ley fundamental de Cadiz
de 1812, pero en el aspecto en que resulta mas evidente la inspiracién de
los textos franceses es precisamente en el capitulo de los derechos del
hombre.

6. Podemos citar como ejemplos de esta influencia los ordenamien-
tos constitucionales de Argentina, Uruguay, Chile, Brasil y desde
luego, México, que siguen la terminologia francesa de las garantias
individuales y en ocasiones “constitucionales”, con el significado de
derechos de la persona humana consagrados en la ley suprema.

7. En el constitucionalismo rioplatense se ha establecido la tradi-
cién, que todavia subsiste, de calificar la consagraciéon de los derechos

4 Los textos dc las declaraciones de derechos en las constituciones locales de los
Estados de la Confederacién que luchaban por su independencia de Inglaterra, y que
se promulgaron entre 1776 y 1787, pueden consultarse en la recopilacién realizada por
Richard L. Perry y John C. Cooper, Sources of our liberties, 3a. reimpresiéon, Nueva
York, 1964, pp. 301-397.

5 Para el alcance de esta disposicion puede consultarse la brave pero profunda
explicacién de Edward C. Corwin, The Constitution and what it means today, Nueva
York, 1964, pp. 234 y 235.
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fundamentales de la persona humana como ‘‘declaraciones, derechos y
garantias”’, y esto no solo en la ley fundamental argentina, cuyo texto
primitivo data de 1853,% sino que esta terminologia se introdujo en
la carta fundamental uruguaya de 1918, y se ha mantenido inclusive
en la muy reciente Constitucién de 1966 (seccion II, articulos 7° - 72).

8. La Constitucién chilena de 1925, reformada en 1943, que es la
vigente, enumera los derechos fundamentales de los habitantes del
pais, bajo la denominacién de “garantias constitucionales” (capitulo II,
articulos 10-23), calificacién que proviene desde la carta fundamental
de 1833.8

9. La Constitucion del Imperio del Brasil de 1824 utilizé la ter-
minologia cldsica de las garantias de los derechos civiles y politicos
de los ciudadanos brasilefios (titulo VIII, articulos 173-179), que per-
duré a través de las leyes fundamentales posteriores, y en la carta de
1946 se adopt6 la denominacion de “derechos y garantias individuales”
(titulo 1V, capitulo II, articulos 141-144, y se sigue el mismo criterio
en la muy reciente ley suprema de 24 de enero de 1967 (titulo II,
capitulo IV, articulos 150-151).

10. En cuanto a México, la denominacién de “garantias individua-
les” para designar los derechos del hombre consignados constitucio-
nalmente, la encontramos ya consignada en la Constitucién para la
provincia de Yucatin, promulgada en 1841 (articulos 7° a 9°) debido
a la inspiracién de Manuel Crescencio Rejon —por cierto uno de los
creadores del juicio de amparo—,'° y esta terminologia persiste en va-
rios de los documentos fundamentales posteriores, para consagrarse
definitivamente en el titulo I, capitulo I, de la Constitucién de 1857,
y expresamente en los mismos titulo y capitulo de la carta fundamental
actual de 5 de febrero de 1917.1

6 Cfr. Carlos Sanchez Viamonte, “El constitucionalismo a mediados del siglo XIX en
Argentina”, El constitucionalismo a mediados del siglo XIX, México, 1957, tomo I,
pp- 128 y ss.

7 Cfr. Héctor Gros Espiell, Las constituciones del Uruguay, Madrid, 1956, pp. 59 y ss.,
205 y ss.

8 Cfr. Alejandro Silva Bascuiidn, Tratado de derecho constitucional, Santiago, 1963,
tomo II, pp. 205 y ss.

9 Cfr. Pontes de Miranda, Comentarios a Constitui¢do de 1943, 3a. ed., Rio de Janeiro,
tomo IV, pp. 237 y ss.

10 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Homenaje a don Manuel Crescencio Rejon,
M¢xico, 1960, pp. 97 y ss., debiendo advertirse que en los articulos 8o. y 90. de dicha
carta fundamental se consigna la verdadera garantia, o sca el amparo, como instrumento
procesal para lograr la eficacia de los derechos del hombre consignades en los preceptos
anteriores.

11 La doctrina mexicana sigue claramente cl criterio tradicional, tanto en relacién
con la Constitucién de 1857 como respecto de la actual, de acuerdo con los estudios
de Isidro Montiel y Duarte, Estudio sobre las garantias individuales, México, 1873;
Adalberto G. Andrade, Estudio del desarrollo historico de nuestro sistema constilucional



58 HECTOR FIX-ZAMUDIO

11. Sin embargo, dltimamente ha empezado a perder fuerza esta
significacién tradicional, ya que la doctrina moderna empezé a per-
catarse de que la simple elevacién de ciertos derechos de la persona
humana al rango de preceptos constitucionales no era suficiente para
“garantizar” su eficacia, como la dolorosa y atormentada historia de
nuestros pueblos latinoamericanos lo ha demostrado repetidamente.

12. En efecto, ya en la actualidad son numerosos los constituciona-
listas que consideran que la verdadera garantia de los derechos de la
persona humana consiste precisamente en su protecciébn procesal, y
debemos reconocer que los juristas italianos han desarrollado admira-
blemente la teoria de las garantias constitucionales en sentido estricto,
es decir, entendidas como instrumentos procesales para lograr la efec-
tividad de las normas de la Constitucién,’? hasta el extremo de incor-
porarlas al mismo texto de la carta fundamental de diciembre de 1947,
cuyo titulo VI se intitula precisamente “De las garantias constituciona-
les”, entre las cuales comprende, correctamente, las atribuciones de la
Corte Constitucional (articulos 134-137).12

13. Pero también la doctrina latinoamericana, y particularmente la
argentina'* y la panamefia’® han adoptado una postura en cierto sen-
tido similar a la italiana, en la inteligencia de que tuvo consagracién
legislativa, en la carta fundamental de Panama promulgada en 1941,
cuya seccion vigésima segunda sobre “Instituciones de Garantia”, com-
prendia todos los medios procesales a través de los cuales los habitantes
del pais podian obtener la proteccién de los derechos fundamentales.!®

14. En consecuencia, debemos considerar que en el estado actual de

en materia de garantias individuales, México, 1958 (pcro redactado en 1931); y la reciente
y muy completa monograffa de Ignacio Burgoa, Las garantias individuales, ba. ed., Mé-
xico, 1968.

12 Véase la profunda exposiciéon de Serio Galeotti, Introduzione alla teoria dei con-
trolli costituzionali, Mildn, 1963, pp. 124 y ss.

13 Sobre el particular, la bibliografia es muy amplia y sélo mencionaremos los si-
guientes trabajos: Ferrucio Pergolesi, Diritto costituzionale, 1la. ed., Pidua, 1956,
pp- 358 y ss., y Carlo Ceretti, Corsi di diritto costituzionale italiano, Turin, 1956, pp. 447

s8.

3 14 Cfr. Carlos Sdnchez Viamonte, El constilucionalismo y sus problemas, Buenos
Aires, 1957, pp. 97 y ss; Id. “Garantias constitucionales”, Enciclopedia Juridica QOmeba,
Buenos Aires, 1960, tomo XIII, pp. 15 y ss.; Rafael Bielsa, La proteccion constitucional
y el recurso extraordinario, 2a. ed. Buenos Aires, 1958, pp. 294 y ss.;; Juan Casiello,
Derecho constitucional argentino, Buenos Aires, 1964, p. 276; Segundo V. Linares Quin-
tana, Tratado de la ciencia del derecho constilucional argentino y comparado, Buenos
Aires, 1956, tomo V, pp. 335 y ss; Adolfo R. Rouraut, Las garantias constitucionales
de la libertad civil (doctrina y jurisprudencia), Rosario, 1940, pp. 6 y ss.

15 J. D. Moscote, El derecho constitucional panameiio, Panama, 1943, pp. 459 y ss.

16 Cfr. Carlos Bolivar Pedreschi, El pensamiento constitucional del doctor Moscote,
Panamd, 1959, pp. 115 y ss.; Victor F. Goytia, Las constiluciones de Panamd, Madrid,
1954, pp. 675 y ss.; y si bien la Constitucién vigente de 1946 no consigna un capitulo



LA PROTECCION DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES 59

la doctrina y aun en ciertos textos constitucionales latinoamericanos,
es preciso distinguir entre los derechos del hombre consignados en
la ley suprema y las “garantias” de tales derechos, que no son otra
cosa que los medios procesales por conducto de los cuales es posible
su proteccién y eficacia.l”

15. Por otra parte, tampoco es correcta, estrictamente hablando, la
calificacién de individuales para referirse a los derechos del hombre,
pues precisamente una de las caracteristicas de nuestra época es la
trascendencia social de tales derechos, de manera que al lado de los
que tradicionalmente se han asignado al individuo, han surgido
otros que contemplan a la persona humana en una nueva dimension,
la de su integracién en los diversos grupos sociales que componen la
sociedad moderna.

16. En este sentido, la Constitucién mexicana vigente de 5 de fe-
brero de 1917 sefiald nuevos senderos, adelantindose inclusive a la
carta fundamental alemana de octubre de 1919, ya que dos afios antes
de la promulgacién de esta ultima, elevé al rango constitucional va-
rios de estos derechos fundamentales de cardcter social,’® ejemplo que
siguieron una gran parte de las leyes supremas expedidas durante
la primera posguerra, como lo hizo notar agudamente Boris Mirkine
Guetzevitch, quien sostuvo que en el siglo xx el sentido social del
derecho no es sélo una doctrina ni una escuela juridica, sino la vida
misma.®

17. Y si esto ocurria después de la Primera Guerra Mundial, en la
segunda y mds amarga posguerra, la constitucionalizacién de los dere-
chos sociales puede considerarse como un fenémeno pricticamente
universal, y, desde luego, es posible afirmar que en mayor o menor
escala, todas las leyes fundamentales de los paises latinoamericanos han
consagrado, al lado de las cldsicas declaraciones de derechos individua-
les, otros muchos derechos de naturaleza social, todos los cuales, jun-
tamente con los primeros pueden estimarse como derechos del hombre,
pues su dltimo destinatario es la persona humana en sus dos dimen-
siones esenciales: individual y social.?®

especial sobre las referidas “instituciones de garantia” conserva los mismos mecdios de
proteccién procesal de los derechos fundamentales, que son los que reglamenta la tam-

bién vigente Ley dc Recursos Constitucionales y de Garantia, nim. 46 de 24 de noviembre
de 1956.

17 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, “La defensa de la Constitucion”, Revista de la Facultad
de Derecho, Sinaloa, México, enero-julio de 1967, pp. 155-163.

18 Cfr. Pastor Rouaix, Génesis de los arliculos 27 y 123 de la Constitucion Politica de
1917, 2a. ed., México, 1959, pp. 27 y ss.

19 Las nuevas constituciones del mundo, Madrid, 1931, p. 34.

20 El tratadista José Miranda ha sefialado que una de las tendencias actuales del
constitucionalismo latinoamericano radica precisamente en la “Constitucionalizacién de los
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18. Finalmente, no debemos olvidar el principio expresado por
numerosas constituciones de Latinoamérica sobre lo que se ha cali-
ficado como “derechos y garantias implicitos”, es decir, aquellos dere-
chos del hombre que no se han consignado expresamente en la carta
fundamental, pero que deben considerarse como parte integrante de
los mismos.

19. Ya expresamos que este principio fue consagrado primeramente
en la enmienda IX de la Constitucién de los Estados Unidos (ver
nota 5), pero después se extendi6 a varios textos constitucionales de
Latinoamérica entre los cuales podemos citar las cartas fundamentales
vigentes de Argentina (articulo 83); Bolivia (articulo 35); Brasil (ar-
ticulo. 150, pardgrafo 35); Ecuador (articulo 28); Guatemala (articu-
lo 77); Honduras (articulos 52 y 145); Paraguay (articulo 80); Repu-
blica Dominicana (articulo 10); Uruguay (articulo 72) y Venezuela
(articulo 50).

20. De lo anterior debemos concluir que en el estado actual de los
ordenamientos constitucionales latinoamericanos no es correcto hablar
de “garantias individuales” con el significado de los derechos del hom-
bre consagrados expresa o implicitamente en la carta fundamental,
pues este concepto restringido y tradicional ha sido sustituido por el
de los derechos fundamentales de la persona humana, o derechos
humanos, entendidos tanto en su sentido individual como social; y
ademds también debe advertirse que la idea de “garantia constitucio-
nal” ha evolucionado para entenderse actualmente como la proteccion
procesal de los derechos humanos, y, en general, de todo precepto de
la ley suprema.

II. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD

21. El conjunto de instrumentos procesales o ‘‘garantias” en sen-
tido estricto, que paulatinamente han ido estableciéndose con objeto
de tutelar los derechos de la persona humana, se ha agrupado bajo
la denominacién afortunada del jurista italiano Mauro Cappelletti,
de “Jurisdiccién constitucional de la libertad”,?! partiendo de la
base de que los derechos del hombre han sido considerados acertada-
mente como ‘“‘derechos de libertad”, ya que tales derechos proporcio-
nan a los gobernados una esfera juridica protectora para lograr, a

derechos sociales”, Reformas y tendencias conslitucionales recientes de la América Latina,
México, 1957, pp. 232 vy ss.

21 En la obra del mismo nombre, traducida por Héctor Fix-Zamudio, México, 1961,
csp., pp- 111 y ss.
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través del respeto de su igualdad y dignidad, la plena realizacién de
su destino.??

22. Dentro de esta jurisdiccién podemos descubrir dos tipos de
medios tutelares, unos que se utilizan para la defensa inmediata y
directa de los derechos humanos, y un segundo sector que si bien no
se encuentra configurado para realizar esa proteccién, de manera in-
directa puede servir con el mismo propésito.

23. Dentro del primer supuesto se encuentran los instrumentos
procesales que son el exclusivo objeto de este trabajo, tales como el
habeas corpus, la accién o recurso de inconstitucionalidad, la accién,
recurso o juicio de amparo, el mandamiento de seguridad, etcétera, y
en el segundo grupo podemos citar al proceso ordinario, que como se
ha puesto de relieve, puede tutelar los derechos del hombre en di-
versas formas,?® entre las cuales destaca la posibilidad de plantear ante
los jueces comunes la inconstitucionalidad de las disposiciones legales
aplicables a un proceso ordinario, y que alguna de las partes considere
lesivas de sus derechos fundamentales, es decir, lo que se ha denomi-
nado “control judicial de la constitucionalidad de las leyes por via de
excepcion”, control “difuso”, o, con mayor propiedad, “por via inci-
dental”.2*

24. También dentro de los medios indirectos podemos citar al
procedimiento y al proceso administrativos, este tltimo mds conocido
con el nombre impropio, pero bastante divulgado de “contencioso ad-
ministrativo”.?

25. A este respecto podemos afirmar que existe una amplia gama
de medios procesales para proteger los derechos de los particulares
frente a los actos de la administracién, instrumentos que cada vez

22 Cfr. lo que al respecto expresan sobre los derechos de libertad o “libertades cons-
titucionales” los tratadistas Segundo V. Linares Quintana, Tratado de la ciencia del dere-
cho constitucional argentino y comparado, Buenos Aires, 1956, tomo III esp., pp. 208 y ss.;
Carlos Sédnchez Viamonte, La libertad y sus problemas, Buenos Aires, 1961, pp. 136 y ss.

23 Cfr. Karl August Bettermann, “Der Schutz der Grundrechte in der ordentliche
Gerichtsbarkeit” (la proteccién de los derechos fundamentales en la jurisdiccién ordina-
ria), en el volumen Die Grundrechte. Handbuch der Theorie und Praxis der Grun-
drechte, Berlin, 1959, tomo II, vol. 2, pp. 779 y ss.; Eduardo J. Couture, “Las garantias
constitucionales en el proceso civil”, Estudios de derecho procesal en honor de Hugo
Alsina, Buenos Aircs, 1946, pp. 169 y ss.

24 Una exposicion muy clara de este sistema “incidental” se puede consultar en el es-
tudio de Mauro Cappelletti, El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el
derecho comparado, trad. de Cipriano Gémez Lara y Héctor Fix-Zamudio, México, 1966,
pPp- 53 y ss.

25 Cfr. Niceto Alcald-Zamora y Castillo, “Proceso administrativo”, Revista de la
Facultad de Derecho de México, num. 51, julio-septiembre de 1963, p. 25, considera que
debe hablarse de proceso administrativo y relegarse al montén del olvido la denmomina-
cién de recurso contencioso-administrativo, que cumplié hace tiempo su jornada.
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adquieren mayor importancia debido a la creciente y absorbente in-
tervenciéon de las autoridades gubernativas en las relaciones econd-
micas y sociales de los gobernados, segiin se puso de relieve en los
debates y conclusiones del importante “Seminario sobre los recursos
judiciales o de otra indole contra el ejercicio ilegal o abusivo del
poder administrativo”, realizado en Buenos Aires bajo los auspicios de
las Naciones Unidas del 31 de agosto al 11 de septiembre de 1959.¢

26. Sin embargo, sin desconocer la enorme trascendencia del pro-
ceso administrativo para la tutela de la esfera juridica de los particula-
res frente a una administracién cada vez mds poderosa, tenemos la
intima conviccion, contra las opiniones muy respetables como la de
Alberto Ramoén Real,?” y la implicita de J. D. Moscote,® de que no
puede considerarse como un instrumento especifico de la tutela de
los derechos fundamentales, aun cuando eventualmente pueda prote-
gerlos, ya que el “contencioso administrativo” estd estructurado para
funcionar como un control de la legalidad y no de la constitucionalidad
Yy, por tanto, su funcién esencial es la defensa de los derechos e intere-
ses legitimos de los gobernados derivados de las leyes ordinarias, pero
no de los derechos subjetivos publicos constitucionales.

27. En consecuencia, debemos centrar nuestra atenciéon en los me-
dios tutelares del primer grupo mencionado, que han demostrado su
eficacia para tutelar rapida y seguramente la libertad humana (enten-
dida en sentido amplio), pues como se ha sostenido repetidamente que
tratindose de las normas procesales, éstas deben adecuarse a su objeto,
de la misma manera como “el espiritu se adapta al cuerpo”, segtin una
feliz expresion del procesalista alemdn Adolfo Wach.2®

28. Por tanto, si bien es verdad que el derecho procesal es unitario
y debe contemplarse como un todo, es preciso tomar en consideracién

26 Una dc las resoluciones mds importantes de dicho scminario establece: a) Con-
denar toda clase de gobierno que vulnerc los derechos inmanentes de la personalidad
humana y los fucros de la conciencia que dcbe ser inviolable; b) Recomendar, por lo
mismo, el fortalecimiento del Estado de derecho, estructurado sobre la base de la mas
genuina democracia, unico modo de que el poder publico se halle sometido al principio
de la legalidad, para activar asi toda clase de abuso de poder, lo cual presupone la
efectiva responsabilidad de los funcionarios de la administracién y del Estado en los
casos en que proceda”, Actas correspondientes, Nueva York, 1960, p. 16.

27 “La accién de amparo en la jurisprudencia argentina y ante el dcrecho uruguayo”,
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, afio XIV, ntiim. 1, Montevideo,
encro-marzo de 1963, esp., pp. 139 y ss.

28 Quien sittia la jurisdiccién de lo “contencioso-administrativo” dentro de las ins-
tituciones de “garantia” se entiende, “constitucional”, Derecho constitucional panamerio,
cit., pp. 472 y ss.

29 Citado por Piero Calamandrei, “Lincas fundamentales del proceso civil inquisi-

torio”, Estudios sobre el proceso civil, trad. de Santiago Sentis Melendo, Buenos
Aires, 1961, p. 233.
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que la diversa naturaleza de los derechos sustantivos a los que sirve
de instrumento ha determinado la existencia de principios formati-
vos® peculiares para cada una de las ramas que integran lo que podria-
mos llamar “la gran federacién procesal”.

29. Entonces, si hablamos de una “jurisdiccién constitucional de
la libertad”, también puede considerarse la posibilidad, al menos para
efectos de su estudio, de un proceso libertario, conformado por los
instrumentos procesales que se adapten al espiritu de los derechos
fundamentales de la persona humana, que constituyen su objeto,
proceso que debe reunir todos los elementos de flexibilidad, rapidez y
concentracién indispensables para lograr una protecciéon efectiva de la
esfera juridica de la libertad humana.

30. En nuestra opinién, y con independencia de utilizar eventual-
mente los restantes instrumentos procesales, s6lo deben considerarse
como medios adecuados a la tutela de los derechos del hombre, los que
habiamos mencionado como integrando el primer grupo, es decir, el
habeas corpus, el amparo, el mandamiento de seguridad y el control
judicial de la constitucionalidad de las leyes que contradigan los
propios derechos, segiin trataremos de demostrar en este sencillo
trabajo.

III. HaBras Corprus

31. Aqui nos encontramos ya, a nuestro modo de ver, con uno de
los instrumentos especificos y ademds, tradicionales, para la protec-
cién directa de los derechos fundamentales de la persona humana, al
menos en el sector de la libertad fisica de cardcter individual, y por
tanto, con uno de los aspectos que forman parte de la jurisdiccién
constitucional de la libertad en sentido estricto.

32. No nos vamos a referir al precedente tan conocido que sirve de
apoyo a los constituyentes latinoamericanos para establecer este ins-
trumento de proteccién de la libertad individual, es decir, fundamen-
talmente el Habeas Corpus Act de 1679,%! pudiendo afirmarse que es
una institucién adoptada expresa o implicitamente en casi todos, por

30 Sobre el concepto de principios formativos, cfr. cl cldsico estudio de Roberto
Wyness Millar, Los principios formativos del procedimiento civil, trafl. de Catila
Grossman, Buenos Aires, pp. 37 y ss.; y la no menos conocida exposicién de Eduardo
J. Couture en Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, 1958, pp. 181 y ss.

31 En México pretendié adoptarse expresamente csta institucién britdnica en Ia
base 3la. de los Elementos Constitucionales redactados por Ignacio Lépez Rayén hacia
el afio de 1811, de la siguiente manera: “Cada unc se respetard en su casa como en un
asilo sagrado, y se administrard con las ampliaciones y restricciones que ofrezcan las
circunstancias de la célebre Ley Corpus habeas de la Inglaterra”, cfr. Felipe Tena Ramirez,.
Leyes constitucionales de México (1808-1964), 2a. ed., México, 1964, p. 26.
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no decir la totalidad, de los ordenamientos constitucionales de Lati-
noamérica.??

33. A través de un repaso rapidisimo de los textos constitucionales,
encontramos el habeas corpus en Argentina, si bien el texto primitivo
y ahora vigente de su Constitucién nacional no se encuentra expresa-
mente consagrado, aun cuando se introdujo en la reforma de 1949
(articulo 29), derogado por el gobierno emanado de la revolucién de
1955; sin embargo, se considera como una garantia implicita, y se
encuentra, ademds, regulado en una gran parte de las constituciones
provinciales.3

34. Encontramos expresamente consagrado el habeas corpus en las
leyes fundamentales en vigor de los siguientes paises latinoamerica-
nos: Bolivia (articulo 18); Brasil (articulo 150, pardgrafo 20); Chile
(articulo 16); Costa Rica (articulo 48); Cuba (articulo 29, de su texto
reformado en 1959); Ecuador (articulo 28, fraccién 18, inciso h);
El Salvador (articulo 164); Guatemala (articulo 79); Honduras (articu-
lo 58, fraccién 22); Nicaragua (articulo 41); Panama (articulo 24);
Paraguay (articulo 78) ; Pert (articulo 69); Puerto Rico (articulo 13);
Republica Dominicana (articulo 8°, inciso g); Uruguay (articulo 17);
y Venezuela (disposicién transitoria quinta).3*

35. En cuanto a México, no figura la garantia de la libertad per-
sonal con el nombre tradicional angloamericano de habeas corpus
debido a que se encuentra subsumido dentro del juicio de amparo,
que comprende también la proteccién de la libertad individual contra
detenciones arbitrarias, y en consecuencia, debemos considerarla com-
prendida dentro de los articulos 103 y 107 de la Constitucién Federal,
que regulan el propio juicio de amparo.

36. La inclusién de la exhibicion personal, o habeas corpus dentro
del amparo mexicano, la descubrimos con toda claridad de lo dis-

32 Cfr. Los datos que consigna el tratadista estadunidense Phanor J. Eder sobre la
introduccién expresa del habeas corpus en los textos constitucionales latinoamericanos,
“Habeas Corpus descmbodied, The Latin-American Experience”, en el volumen XXth.
Century Essays in honor of Hessel E. Yntema, Leyden, 1961, p- 473; también en Carlos
Sédnchez Viamonte EIl habeas corpus, garantia de libertad, 2a. ed., Buenos Aires, 1956,
Pp- 85 y ss.

~ 83 Cfr. Segundo V. Linares Quintana, Tratado de la ciencia del derecho constitucional,
cit., Buenos Aires, 1956, tomo V, p. 359.

34 La Constitucién vigente de la Republica de Haiti de 1964 no es muy precisa en
cuanto a la proteccién de la libertad personal contra detenciones arbitrarias, y el ar-
ticulo 17 fija reglas para la detencién que son muy amplias, pero sin establecer claramente
un medio de tutela similar a la exhibicién personal, sino que mds bien, de acuerdo
con la_tradicién francesa, parece seguir el principio de la responsabilidad penal y ciyil
del funcionario que infrinja las reglas que deben seguirse para la detenci6n de las
personas pues la parte final de dicho precepto establece: “Todas las violaciones a esta.
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puesto por el articulo 17 de la ley reglamentaria del citado juicio
de amparo, que sefiala reglas muy liberales para la interposicién de
este instrumento procesal cuando funciona como medio protector de la
libertad personal; estableciendo claramente que el juez del amparo
debe dictar todas las medidas necesarias para lograr la comparecencia
del agraviado, cuando estuviese impedido para solicitar personalmente
la garantia, que puede pedir cualquier otra persona en su nombre.?

37. Por otra parte, si bien el articulo 16 de la Constitucién chilena
no utiliza expresamente ninguna de tales denominaciones, tanto la
doctrina como la jurisprudencia han consagrado la denominacién de:
“recurso de amparo” para designar la garantia de la libertad individual,
utilizada contra prisiones arbitrarias e irregulares, y que ha sido re-
glamentada por los articulo 306 a 317 del Cédigo de Procedimiento
Penal de 12 de junio de 1906, reformado el 30 de agosto de 1934;
asi como por el auto acordado de la Corte Suprema de 19 de diciem-
bre de 1932, sobre tramitacién y fallo del “recurso de amparo”.3¢

38. Varios cédigos procesales penales de las provincias argentinas
y particularmente en el de la capital federal y territorios nacionales,
articulo 617, 640 y 645, se refieren al habeas corpus con la califica-
cién de “recurso de amparo de la libertad”;* y en forma similar, la
citada disposicién transitoria quinta de la Constitucién venezolana vi-
gente regula provisionalmente el “amparo de la libertad personal”
como garantia contra detenciones arbitrarias o ilegales, por lo que no

disposicién son actos arbitrarios contra los cuales las partes lesionadas pueden sin auto-
rizacién apelar a los tribunales sca a los autores, sea a los ejecutantes, cualesquiera
que scan las cualidades o cuerpo al cual pertenezcan ™

35 El citado precepto disponc: “Cuando se trate de actos que importen peligro de
privacién de la vida, ataques a la libertad personal fuera de procedimiento judicial, depor-
tacion o destierro, o alguno dec los actos prohibidos por el articulo 22 de la Constitucién
Federal (prohibicién de penas infafiantes y trascendentales, limitacién de la pena de
muerte, etc.) y el agraviado se encuentra imposibilitado para promover el amparo, podra
hacerlo cualquier otra persona en su nombre, aunque sea menor de edad o mujer
casada. En este caso, el juexz dictard todas las medidas necesarias para lograr la com-
parecencia del agraviado, y habido que sea, ordenard se le requicra para que dentro del
término de tres dias ratifique la demanda de amparo; si el interesado la ratifica, se
tramitard el juicio; si no la ratifica, se tendra por no presentada la demanda, quedando
sin efecto las providencias que se hubiesen dictado.” A este sector del amparo lo hemos
calificado por sus similitudes con el habeas corpus, como amparo-libertad. Cfr. Héctor
Fix-Zamudio, El juicio de amparo, México, 1964, pp. 243 y ss.

36 El constitucionalista chileno Carlos Estévez Gasmuri, Elementos de derecho cons-
titucional, Santiago, 1949, pp. 143 y 144, se refiere a la institucién calificindola de
“amparo” o habeas corpus; cfr., también Elena Caffarena de Giles, El recurso de amparo
frente a los regimenes de emergencia, Santiago, 1957, esp., pp. 152 y 187.

37 Cfr. Niceto Alcald-Zamora y Castillo y Ricardo Levene, hijo, Derecho procesal
penal, Buenos Aires, 1945, tomo III, pp. 394 y ss.; Carlos Sinchez Viamonte, El habeas
corpus, Cit., pp. 157 y ss.
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es otra cosa que el habeas corpus, segin lo ha entendido la doctrina,®®
e inclusive el Ministerio de Justicia ha elaborado un ensayo de regla-
mentacién denominado “Proyecto de Ley de Habeas Corpus”.?®

39. Una rdpida revista a los lineamientos generales del habeas
corpus, exhibicién personal, o amparo de la libertad personal, en los
diversos ordenamientos juridicos latinoamericanos, nos lleva al con-
vencimiento de que posee como caracteristicas comunes las de consti-
tuir una garantia especifica para proteger el derecho copstitucional
de la libertad individual establecido en las constituciones de los pro-
pios paises hermanos del continente, y se utiliza esencialmente para
impugnar las detenciones arbitrarias o ilegales, en particular respecto
a las ‘practicadas por las autoridades administrativas, que desafortuna-
damente y con demasiada frecuencia infringen la previsién comin de
todas estas leyes fundamentales, que exigen un mandato judicial, salvo
en las situaciones de emergencia, para la detencidon de los gobernados;
el procedimiento siempre debe ser rdpido y preferente a cualquier otro
de cardcter comun; el juez debe procurar la inmediata comparecen-
cia del detenido para examinar los motivos de la privaciéon de la
libertad; el procedimiento puede ser intentado por cualquier persona
a nombre del afectado; la resoluciéon de libertad debe ser rapidamente
obedecida, y los infractores deben ser castigados con penas muy se-
veras.

40. Claro es que existen variaciones de detalle, pues en algunas
legislaciones, el habeas corpus, como ocurre con la tradicional insti-
tucién inglesa, procede no sélo contra detenciones indebidas prove-
nicntes de autoridades, sino también realizadas por particulares, como
ocurre con lo dispuesto por los articulos 1°, inciso 4) ; 32 y siguientes,
de la Ley de Amparo de Nicaragua, de noviembre de 1950, que re-
gula también el habeas corpus,*® y una regla similar ha sido estable-
cida en El Salvador, de acuerdo con el titulo IV, relativo al habeas

corpus, de la Ley de Procedimientos Constitucionales, nimero 2.996,
de 14 de enero de 1960.4

38 Cfr. entre otros a José "A. de Miguel, “Amparo y habeas corpus en la Constitu-
cién de 19617, Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal, num. 130, Caracas,
julio-diciembre de 1965, pp. 29 y ss.

39 Caracas, 1965.

40 El primero de los citados prcceptos determina: “La presente ley establece los
medios legales de- ejercer el derecho de amparo comprendido el habeas corpus a fin de
mantener y restablecer la supremacia de la Constitucién politica y leyes constitucionales,
conforme a ella sc resolverd toda cuestion que se suscite... 4) Por actos restrictivos

de la libertad personal de cualquier habitante de la Republica realizados por particu-
lares..."”

41 El articulo 38 de dicho ordenamicnto precepttia: “Sicmpre que la Ley no prevea
especialmente lo contrario, todos tienen derecho a disponer de su persona, sin sujecién
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41. En ocasiones se ha extralimitado el concepto de habeas corpus,
y en ausencia de otro medio protector de los derechos fundamentales
se ha pretendido extenderlo a la tutela de otros derechos del hombre
diversos de la libertad personal; y el ejemplo mads evidente es el que
nos proporciona la llamada ‘“‘doctrina brasilefia del habeas corpus”,
que debido a la influencia del ilustre Rui Barbosa, sostuvo, en oca-
siones con éxito, que este instrumento tutelar, tal como estaba regulado
por el texto primitivo del articulo 72, inciso 22, de la Constitucién
de febrero de 1881 (antes de la reforma de 1926), era apto para pro-
teger otros derechos fundamentales relacionados directa o indirecta-
mente con la propia libertad individual,*? criterio que se sefiala como
un antecedente del mandato o mandamiento de seguridad, que exa-
minaremos mas adelante.

42. Esta interpretacién extensiva del habeas corpus influyé noto-
riamente en la doctrina y la jurisprudencia de Argentina,®® y de
Bolivia** con anterioridad a la consagraciéon del derecho de amparo;
y ademds ha obtenido consagracién legislativa en algunas constitu-
ciones provinciales argentinas,*® y particularmente en el articulo 69
de la ley fundamental vigente en la Republica del Peru, precepto
que determina: “Todos los derechos individuales y sociales reconocidos
por la Constitucién dan lugar a la accion de habeas corpus”, en la
inteligencia de que esta disposicién no se ha aplicado en la préctica
con la amplitud que fija el texto constitucional.*®

a otro. Cuando estc derecho ha sido lesionado deteniéndose a una persona contra su
voluntad dentro de ciertos limites, ya sea por amenazas, por temor de dafio, apremio u
otros obstaculos materiales, debe entenderse que la persona estd reducida a prision y
en custodia de la autoridad o del particular que ejerce tal detencién. Una persona tiene
bajo su custodia a otra, cuando, aunque no lo confine dentro de ciertos limites terri-
toriales por fuerza o amenaza, dirige sus movimientos y la obliga contra su voluntad a
ir o permanecer donde aquélla disponga”.

42 Cfr., entrc otros, Arnold Wald, “El mandato de seguridad (historia y natura-
leza)”, trad. de Javier Elola, Boletin del Instiluto de Derecho Comparado de México,
num. 24, septiembre-diciembre de 1955, pp. 35-45; id., O mandado de seguranca, na
prdtica judiciaria, Rio, 1958, pp. 25 y ss.; Themistécles B. Cavalcanti. Do mandado de
seguranga, 4a. ed., Rio-Sio Paulo, 1957, pp. 50 y ss.

43 Cfr. José Faustino d’Hers, “Visién integral del amparo en el habeas corpus de
Sanchez Viamonte”, La Ley, Buenos Aires, 7 de abril de 1966, pp. 1-6.

44 Cfr. Enrique Oblitas Poblete, Lecciones de derecho procesal penal, Sucre, 1961,
vol. I, pp. 323 y ss.; id., Recurso de amparo, La Paz, 1967, pp. 27 y ss.

45 Los articulos 16 de la Constitucion de la Provincia del Chaco, de 7 de dicicm-
bre de 1957 v 44 de la Constitucién de la Provincia del Neuquén de 28 de los mismos
mes y afio, regulan la accion de habeas corpus como instrumento tutelar de todos los
derechos del hombre consagrados constitucionalmente, con cxclusién de los de cardcter
patrimonial.

46 Cfr. José Pareja Diaz Solddn, Las constituciones del Peru, Madrid, 1954, pp. 473 y ss.
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IV. MANDAMIENTO DE SEGURIDAD

43. Habiendo fracasado el intento de la doctrina y jurispruden-
cia brasilefia para otorgar al habeas corpug una amplitud suficiente
para tutelar todos los derechos fundamentales consagrados constitu-
cionalmente, segiin se ha visto, pues inclusive se modificé la Consti-
tuciéon de 1891 en el afio de 1926 para restringir dicha institucién a
sus limites tradicionales, se hizo necesaria la creacién de otro instru-
mento de proteccién procesal de tales derechos, y éste ha sido el man-
dato o mandamiento de seguridad, introducido en el articulo 113,
parrafo 33, de la Constitucion de 1934, y que a partir de entonces
ha tenido un desarrollo verdaderamente extraordinario, que pudié-
ramos calificar de meteodrico.*”

44. Aun cuando la doctrina y la jurisprudencia se refieren, como

. s logico, a la institucion tal como estaba regulada por el articulo 141,
paragrafo 24, de la Constitucién anterior de 1946, sus conclusiones re-
sultan aplicables al régimen constitucional actual, ya que la ley su-
prema de 1967, en su articulo 150, parigrafo 21, reproduce el texto
anterior de la siguiente manera: “Para proteger derecho liquido y
cierto, no amparado por Habeas corpus, se concedera mandamiento
y seguridad, sea cual fuere la autoridad responsable por ilegalidad o
abuso de poder”.#8

45. El mandamiento de seguridad se encuentra reglamentado esen-
cialmente por la Ley namero 1.533 de 31 de diciembre de 1951, que
vino a alterar las discusiones del Cédigo de Procedimiento Civil de
1939 relativas a la propia institucion; pero también deben tomarse en
cuenta, hasta donde nuestra informacion nos los permite, lo dispuesto

por las Leyes nimeros 2.770, de 4 de mayo de 1956, y 4.348, de 26 de
junio de 1964.4°

47 No existe conscnso para la cquivalencia castellana de la denominacién “mandado
de seguran¢a”, pues en tanto que Manucl Fraga Iribarne al traducir el texto de la
Constitucién brasilefia de 1946 en el volumen de T. B. Cavalcanti, Las constituciones
del Brasil, cit., pp. 685 y 686 habla de “mandamiento de ampard”, la doctrina mexicana,

. incluyendo el autor de esta nota, ha utilizado cl término “mandato de seguridad”, como
se observa en la traduccién de Javier Elola al estudio de Arnold Wald mencionado en la
nota 42; y en el volumen 7Tres estudios sobre el mandato de seguridad, México, 1963,
redactado por Héctor Fix-Zamudio, Alejandro Rios Espinoza y Niceto Alcali-Zamora y
Castillo; pero recientemente el propio Rios Espinoza, cn un magnilico trabajo que
recoge sus expcriencias en el Brasil, lo califica de mandamiento de seguridad, Revista de
la Facultad de Derecho de México, nim. 53, pp. 77-182; por lo que rectificando nuestra
postura anterior, nos adherimos a esta tltima denominacién.

48 Utilizando la traduccién de Rios Espinoza, Mandamiento de seguridad, cit., p. 112.

49 Cfr. J. M. Othon Sidou, “Lei I, 533 de 31 dezembre de 1951, que disciplina o man-
dado de seguranga, com as alteracdes em vigor”, Boletin Instituto dos Advogados de
Pard, Belem, Brasil, diciembre de 1967, pp. 33-35.



LA PROTECCION DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES 69

46. Debe tomarse en consideracién que el mandamiento de segu-
ridad opera fundamentalmente contra actos y resoluciones de autori-
dades administrativas, o de actos administrativos de las restantes auto-
ridades, pues de acuerdo con la legislacién, la doctrina y la jurispru-
dencia, dicha institucién puede utilizarse s6lo de manera excepcional
contra las disposiciones legislativas o respecto de las resoluciones
judiciales. ;

47. En efecto, la corriente mayoritaria estima que no es admisible
la institucién contra la ley en abstracto, sino exclusivamente respecto
de los actos de aplicacion de la misma, particularmente por las auto-
ridades gubernativas, ya que este criterio imperante afirma que no
se puede enjuiciar a los 6rganos legislativos cuando acttian como
creadores de disposiciones legales, sino exclusivamente en sus funcio-
nes de cardcter estrictamente administrativo.®

48. Sin embargo, existe la tendencia de atemperar la rigidez del
principio anterior, y en los nuevos proyectos de ley reglamentaria
formulados bajo los auspicios del “Instituto dos Advogados Brasileros”s
y por el “Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil”** se
propone que, por excepcioén, se puedan impugnar las leyes en abstracto
cuando se demuestre que de sus efectos futuros puede resultar dafio
de dificil o incierta reparacién.

49. En cuanto a las resoluciones judiciales, existe una divisién en
la doctrina brasilefia, pues en tanto un sector considera que no debe
admitirse en ningun caso, hay un criterio intermedio que afirma que
solo resulta procedente en casos excepcionales, y un tercer punto
de vista pretende una mayor liberalidad en esta materia, segun se
desprende de la excelente comunicacién presentada por J. J. Calmén
de Passos al Congreso Nacional y Terceras Jornadas Latinoamerica-
nas de Derecho Procesal, efectuadas en Sio Paulo en septiembre de
1962, y quien se afilia a la tercera postura mencionada.®

50 Asi en la doctrina, cfr. José Castro Nunes, Do mandado de seguranca, ba. ed., Rio-
Sido Paulo, 1961, pp. 117 y ss.; Cavalcanti, “Do mandado de seguranca”, cit., pp. 136 y ss.;
Alfredo Buzaid, “Juicio de amparo o mandado de seguranga (contraste e confrontos)”,
en las Actas del Primer Congreso Mexicano y Segundas Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Procesal, México, 1960, p. 145; la jurisprudencia dominante, en especial la del
Supremo Tribunal Federal, ticne la misma orientacién. Cfr. Tito Calvio Filho, Diccionario
de jurisprudencia no mandado de seguranga, Curitiba, Parand, 1960, pp. 156 y ss.

51 Ante-Projeto de Lei do Mandado de Seguranga, introduccién de Otto Gil, ponencia
de Celestino Si Freire Basilio, Rio, 1960, y el otro redactado por J. M. Othon Sidou,

Projeto de reforma da Lei 1, 533 de 1951 sobre o mandado de seguranga, Curitiba, Parani,
1960, pp. 156 y ss.

52 “A reformulagio do Instituto do Mandado de Seguranca”, Revista de Orden
dos Advogados, Sio Paulo, vol. 2, nim. 167, esp., p. 102.

53 “Do mandado de seguranca contra atos judiciales”, Estudos sobre o mandado
de seguranca, Rio de Janeiro, 1963, pp. 51-108.
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50. De acuerdo con lo establecido por las disposiciones constitucio-
nales y de los términos de los articulos 1° y 5° fracciébn 22, de la
Ley Reglamentaria nimero 1.533,% la jurisprudencia ha llegado a
admitir la procedencia del mandamiento de seguridad contra resolu-
ciones judiciales en casos verdaderamente excepcionales, o sea, cuando
no exista contra la resolucién respectiva un recurso eficaz con efecto
suspensivo por virtud del cual puedan evitarse perjuicios de dificil
o imposible reparacion, ya que se tiene el temor de que pueda conver-
tirse en un recurso procesal ordinario.?

51. Por otra parte, y es la funcién que nos interesa mds particular-
mente, el mandamiento de seguridad opera muy eficazmente como
una garantia procesal de los derechos fundamentales de los goberna-
dos frente a los actos y resoluciones de cardcter administrativo, pues
si bien es verdad que una interpretaciéon literal de los articulos 141,
pardgrafo 24, de la Constitucién de 1946, y 150, paragrafo 21, de la
carta fundamental de 1967, nos llevaria a la conclusiéon de que sélo
protege a los particulares contra la ilegalidad y el abuso de poder,
sin referirse a los actos inconstitucionales, sin embargo, debe admitir-
se, como lo ha hecho la doctrina y la jurisprudencia, que esta pro-
teccion de los derechos constitucionales se encuentra implicita, pues
la interpretacion légico-sistemdtica que se le ha dado a dichos precep-
tos es en el sentido de que la institucién tutela todos los derechos fun-
damentales constitucionalmente consagrados, con excepcion de la li-
bertad personal, protegida por el habeas corpus.®

52. Ademds, debe tomarse en cuenta una disposicién muy impor-
tante de los dos textos constitucionales mencionados, es decir, los
articulos 141, pardgrafo 4°, de la carta de 1946, y 150, también
pardgrafo 4° de la ley suprema de 1967, en el sentido de que: “la
ley no podrd excluir del conocimiento del poder judicial cualquier
lesiébn de un derecho individual”, que relacionada con los preceptos
anteriores nos permite establecer la amplitud protectora del manda-
miento de seguridad y explica el éxito que ha alcanzado en la practica.

53. En este sentido, el mandamiento de seguridad debe considerar-
se como una garantia constitucional, segin lo han afirmado expresa-

54 Este hltimo precepto dispone que el mandamiento de seguridad cs inadmisible
contra resoluciones judiciales cuando contra ellas proceda un recurso previsto en las
leyes procesales y por virtud del cual puedan ser modificadas.

55 Cfr. Guilherme Estelita, “Mandado de seguranga contra ato jurisdiccional”, Atti del
Congreso Internazionale di Diritto Processuale Civile, Padua, 1953, pp- 2237 y ss:; Casa
Rui Barbosa, O mandado de seguranga e sua jurisprudencia, Rio, 1961, tomo I, p- 278;
Tito Galvao Filho, Diccionario de jurisprudencia no mandado de seguranga, cit., pp. 28 y
ss., Alfredo Buzaid, Juicio de amparo e mandado de seguranca, cit., p- 145.

56 Cfr. Arnold Wald, Do mandado de seguranga, cit., p 160; Castro Nunes, Do
mandado de seguranga, cit.
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mente los tratadistas José Castro Nunes®” y Alfredo Buzaid®, asi como
algunos fallos de los tribunales brasilefios,” y es debido a esta carac-
teristica que la Constitucion brasilefia lo consagra en el capitulo
relativo a los derechos de la persona humana, como uno de los medios
(el otro es el habeas corpus) destinados a la proteccién jurisdiccional
de los citados derechos esenciales del hombre, establecidos por la pro-
pia Constitucién, de manera que puede calificarse de proceso constitu-
cional, no s6lo porque sus lineamientos estdn establecidos en la ley
suprema, sino esencialmente porque su finalidad principal consiste
en la tutela de derechos de naturaleza constitucional.

54. Si examinamos la reglamentaciéon legal del procedimiento del
mandamiento de seguridad, observamos que en términos generales y
salvo algunas disposiciones que pueden perfeccionarse, dicho proce-
dimiento estda orientado por principios formativos de oficialidad, con-
centraciéon, sumariedad, amplias facultades del juez para otorgar pro-
videncias precautorias® y algo muy importante: igualdad procesal de
las partes y no predominio de la autoridad sobre los particulares, etcé-
tera, por lo que, en principio, esta estructurado preferentemente como
un medio tutelar de los derechos del hombre sobre la funcién del
control de la legalidad de los actos administrativos, y esta orientacién
explica la disposicién del articulo 17 de la Ley Reglamentaria ntime-
ro 1533 de 1951, en ¢l sentido de que: “los procesos del mandamiento
de seguridad tendran prioridad sobre todo los actos judiciales, salvo
cl habeas corpus ...”, lo que no tendria sentido si solamente se cues-
tionaran violaciones legales de cardcter secundario.

55. Coincidimos con el tratadista brasilefio J. M. Othon Sidou en
cuanto sostiene que el mandamiento de seguridad fue moldeado desde
su origen a través de una via ripida, que es suya en forma inmanente
cn atencién el derecho que tutela, que es el derecho a las “garantias
individuales”, o sea, el minimo denominador de la coexistencia del
hombre en una sociedad determinada.®!

57 Do mandado de seguranga, cit. p. 28.

58 Juicio de amparo e mandado de seguranga, cit., p. 147.

59 Cfr. Tito Galvao Filho, Diccionario de Jurisprudencia no mandado de seguranca,
cit., pp. 170-174.

60 Preccisamente por el cardcter hibrido del mandamiento, que comprende la pro-
teccién constitucional y legal, se han establecido en cl articulo 20 de la Ley de 26 de
junio de 1964, la perencion o caducidad de las llamadas medidas liminares, es decir
providencias precautorias de suspension de los actos reclamados, tanto de oficio como
a requerimicnto del Ministerio Publico, cuando el promovente deja de actuar por mis
de tres dias en los actos y diligencias en quec tenga que intervenir o abandone la causa
por mids de veinte; caducidad que se justifica en el control de la legalidad, pero no
tratdndose de la tutcla de normas constitucionalcs.

61 “Para proteger dircito liquido e certo”, Revista de Direito Processuale Civil,
afio I, vol. 2, Sio Paulo, julio-dicicmbre de 1960, p. 94.
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V. ACCION O RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD

56. Aun cuando este instrumento tutelar rebasa la proteccién de
los derechos del hombre, ya que también se dirige a la garantia pro-
cesal de los preceptos constitucionales que regulan el funcionamiento
de los 6rganos del poder, es preciso advertir que el legislador, como
cualquier otra autoridad, estd obligado a respetar en las disposicio-
nes legales que expida, las normas constitucionales en_ la cuales se
han establecido los” derechos fundamentales de la persona humana, y
para lograr que se imponga este respeto se ha establecido un conjunto
de instrumentos que se agrupan bajo el nombre de “acciéon” o “re-
curso” de inconstitucionalidad.

57. Al efecto debe hacerse notar que una gran mayoria de los
ordenamientos constitucionales latinoamericanos se han afiliado al que
se ha denominado “sistema americano” de control de la constitucio-
nalidad de las leyes, que en principio consiste en confiar al organismo
judicial, ya sea en su totalidad, a un sector del mismo o s6lo al tri-
buna! mas elevado, el conocimiento de las cuestiones relativas a la
constitucionalidad de las leyes, a diferencia del que se ha calificado
como “‘sistema austriaco” o “europeo’, que confia a un tribunal espe-
cial, diverso del organismo judicial ordinario, la competencia exclusiva
para decidir sobre la propia constitucionalidad de las leyes.%*

58. El tratadista estadunidense J. A. C. Grant ha expresado que la
atribucion a los tribunales para hacer cumplir la Constitucién como
norma superior a las leyes establecidas por el organismo legislativo
ordinario. constituye una contribuciéon de las Américas a la ciencia
politica,*® debiendo entenderse esta afirmacién no en el sentido de
que fue una creaciéon espontinea y original del derecho americano,
sino que constituye la culminaciéon de varios siglos de historia en los
cuales se lucha denodadamente para lograr la vigencia del principio
de la supremacia de la Constitucién.®

62 La diferenciacién entre_los dos sistemas estd claramente expuesta en la excelente
monografia de Mauro Cappelletti, El control judicial de la constitucionalidad de las
leyes en el derecho comparado, cit., esp., pp. 34 y ss.; Héctor Fix-Zamudio, Veinticinco
afios de evolucion de la justicia constitucional (1940-1965), México, 1968, pp. 15-18.

63 El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. Una contribucion de
las Américas a la ciencia politica, México, 1963, p. 24.

64 En este sentido son significativas las frases de Cappelletti en cuanto afirma que
la valiente y firme aseveracién del ilustre John Marshall en cl sentido de que debia
considerarse nula y sin ningtn valor toda disposicién contraria a la Constitucién, no fue
el resultado de un gesto de improvisacién, sino un acto madurado a través de siglos de
historia no solamente americana, sino universal, El control judicial de la constitucio-
nalidad de las leyes en el derecho comparado, cit., p. 33.
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59. El sistema “americano” se ha condensado en los Estados Uni-
dos con el nombre de “revision judicial” (judicial review, y, como
es bien sabido, surgié en forma muy imprecisa en el texto de la
Constitucién de 1787 (articulo 3?, secciéon 22, primer parrafo),% siendo
divulgado en Latinoamérica fundamentalmente a través del inmortal
libro de Alexis de Tocqueville La democracia en América, cuya tra-
duccion al castellano por Sénchez de Bustamante, publicada en Paris
en 1837% fue conocida en toda la América Latina, y esto explica la
introduccion del control judicial de la constitucionalidad de las leyes
en una gran parte de las constituciones latinoamericanas de la segunda
mitad del siglo x1x, debiendo hacerse notar que fue el jurista y poli-
tico mexicano Manuel Crescencio Rején, uno de los creadores del
amparo, el primero que introdujo la revisién judicial, precisamente
a través del propio amparo, en el proyecto que sirvié de base a la
Constitucién para el Estado de Yucatin promulgada el 16 de mayo
de 1841 (articulo 62, fraccién 12), revisién judicial precisamente diri-
gida a la proteccion de los derechos fundamentales.5

60. Sin embargo, sin abandonar los lineamientos generales de la
institucién, la gran mayoria de los paises latinoamericanos que la con-
sagran han adoptado una gran variedad de matices, pues varian desde
el régimen argentino, que es el que mds se aproxima, y eso relativa-

65 La intencién de la Convencién de Filadelfia al aprobar este precepto se observa
en las cldsicas explicaciones de Alejandro Hamilton, en El Federalista respecto a la
facultad del departamento judicial para conocer los problemas de la constitucionalidad
dec las leyes, pero de una manera poco precisa en cuanto a sus alcances; ¢fr. la traduc-
cién de Gustavo R. Velasco, México 1957, pp. 330 y ss., debiendo tomarse en conside-
racién que la citada obra fue conocida por los publicistas latinoamericanos en los pri-
meros afios del siglo XiX, pues como afirma el tratadista argentino Enrique de Gandfa
se sabe que se tradujo esta obra al espafiol y que fue publicada en Caracas en ¢l afio
de 1826, Historia de las ideas politicas en Argentina, Buenos Aires, 1960, tomo I, pp. 249-
250; y ¢l jurisconsulto mexicano Jestis Reyes Heroles sosticne que se publicaron fragmen-
tos de la propia obra en varios peridédicos dc la ciudad de México durante los afios
1827 a 1829, El liberalismo mexicano, México, 1961, tomo III, pp. 343 y ss.

66 Especialmente en su capitulo VI intitulado “El poder judicial en los Estados
Unidos y su accién sobre la sociedad politica”, pues estas pdginas de Tocqueville
constituyen el evangelio politico de los creadores del amparo mexicano: Manuel Crescencio
Rejon, Mariano Otero y los constituyentes de 1856-1857, especialmente Ponciano Arriaga,
Meclchor Ocampo y José Maria Mata; cfr. entre otros el estudio preliminar intitulado
Alexis de Tocqueville y la teoria del Estado democrdtico, redactado por Enrique Gon-
zdlez Pedrero a la traduccién espafiola de Luis R. Cuéllar a la inmortal obra de
Tocqueville, México, 1957, pp. XXVI y XXVII,

67 Dicho precepto establecia: “Corresponde a este Tribunal reunido [Corte Suprema
de Justicia del Estado]: lo. Amparar en cl goce de sus derechos a los que pidan su
proteccién contra leyes y decretos de la legislatura que sean contrarios al texto litcral
de la Constitucion ...”, Suprema Corte de Justicia, Homenaje a don Manuel Crescencio
Rején, cit., pp. 111-112.
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mente, al paradigma de los Estados Unidos,* hasta la novisima Corte
de la Constitucionalidad, introducida en la Constitucién guatemal-
teca de 1965, que al lado del amparo contra leyes inconstitucionales,
de tipo tradicional, introdujo un “recurso de inconstitucionalidad”,
que se hace valer ante dicha Corte, con muchas de las caracteristicas
del sistema “austriaco”.

61. Como una brevisima descripcién de estos matices a la revisiéon
judicial, debemos mencionar la accién popular de inconstitucionalidad
que ‘han establecido los ordenamientos constitucionales de Venezuela
(Constitucion de 1961, articulo 215, ordinales 3° y 4°); Colombia (Cons-
titucion de 1886, en su reforma de 1910, articulo 214 del vigente texto
constitucional, reglamentado por la Ley 96 de 1936); El Salvador
(Constitucion vigente de 1962, articulo 96, reglamentado por la Ley de
Procedimientos Constitucionales de 14 de¢ enero de 1960, articulos 6°
al 11); Panama (articulo 167 de la carta fundamental vigente del
1° de enero de 1946, reglamentada por la Ley sobre Recursos Cons-
titucionales y de Garantia, de 24 de octubre de 1956); Cuba (articu-
los 160, 161 y 172 de la Constitucién de 1940, reformada en 1959,
reglamentados por la Ley numero 7, de 31 de mayo de 1949); y pro-
vincia argentina del Chaco (articulo 9° de su carta {fundamental de
7 de diciembre de 1957). '

62. De acuerdo con lo dispuesto por las disposiciones fundamen-
tales mencionadas, cualquier ciudadano, aun cuando no resulte afec-
tado, puede acudir ante el Tribunal Supremo de cada uno de los
citados paises (o el Tribunal Superior de la provincia en el ultimo caso
mencionado), para solicitar la declaracion de inconstitucionalidad de
los preceptos legales que se consideran contrarios a la ley suprema,
en la inteligencia de que esa declaracion, si se considera procedente,
asume efectos generales o erga omnes.

Un segundo sector estd integrado por aquellos paises que, influi-
dos por cl derecho mexicano, han establecido la impugnaciéon de la
inconstitucionalidad de las leyes a través del recurso o juicio de am-
paro, y que de considerarse fundada, se traduce Unicamente en la
desaplicacién de las disposiciones legales combatidas exclusivamente
en el caso concreto en el cual surgié la propia impugnacion.

63. En este sentido podemos citar el articulo 58, fracciéon I, de la
Constitucién de la Republica de Honduras de 3 de junio de 1965,
reglamentado por la Ley Constitucional de Amparo de 14 de abril
de 1936; el articulo 229, inciso 11, de la carta fundamental de la

68 Cfr. entrc muchos otros, Alejandro E. Ghiagliani, Del control jurisdiccional de
constitucionalidad, Buenos Aires, 1962.
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Repiblica de Nicaragua de 6 de noviembre de 1950, desarrollado por
la Ley Constitucional de Amparo de la misma fecha; y el articulo 80,
fraccién 22 de la Constitucion de la Republica de Guatemala de sep-
tiembre de 1965, asi como la parte relativa de la Ley Constitucio-
nal de Amparo, Habeas Corpus y de Constitucionalidad de 28 de abril
de 1966.

64. También podemos mencionar el llamado ‘“recurso extraordi-
nario” que los articulos 100 y 114, fraccién 32, respectivamente, de
las cartas fundamentales de Argentina y Brasil, han consagrado con
objeto de llevar a la Corte Suprema y Tribunal Supremo Federal,
también respectivamente, las cuestiones de inconstitucionalidad de la
ley aplicable a una controversia concreta y que las partes en la misma
pueden invocar para que se decida, con efectos particulares, si la dis-
posiciéon impugnada es o no contraria a la ley suprema.®

65. Unas cuantas palabras respecto del novedoso (para el derecho
americano) ‘‘recurso de inconstitucionalidad”, segin el modelo
“austriaco”, que introdujo la Constitucién de Guatemala de septiem-
bre de 1965, articulos 264 y siguientes, y que reglamentan los articu-
los 105 y siguientes de la citada Ley Constitucional de Amparo, Habeas
Corpus y de Inconstitucionalidad de 26 de abril de 1966.

66. La innovacién del derecho guatemalteco consiste en que dicho
recurso (en realidad, accién) de inconstitucionalidad se debe interpo-
ner ante un tribunal especial inspirado, aunque con modalidades pro-
pias, en los tribunales constitucionales europeos, ya que no es un
organismo judicial ordinario, sino que se integra exclusivamente para
conocer de estas cuestiones de constitucionalidad.

67. Dicho tribunal recibe el nombre de “Corte de Constituciona-
lidad” y se forma con doce miembros, de los cuales cinco son el presi-
dente y cuatro magistrados de la Corte Suprema de Justicia designa-
dos por la misma, y los demds, por sorteo global que practica la misma
Corte entre los magistrados de la Corte de Apelaciones y de lo Con-
tencioso-Administrativo, en el concepto de que la presidencia corres-
ponde al presidente de la Corte Suprema de Justicia.

68. Estin legitimados para interponer dicho recurso el Consejo de
Estado, el Colegio de Abogados por decisién de la Asamblea General;
el Ministerio Publico, por disposicion del presidente de la Republica

69 Tanto respecto de Argentina como en relacién al derecho brasilefio la bibliografia
es muy amplia, por lo que nos limitaremos a citar a la obra cldsica de Rafael Bielsa,
El recurso extraordinario, 2a. ed., Buenos Aires, 1958, esp., pp. 117 y ss.; Jos¢ Frederico
Marques, Institucoes de direito processual civil, Rio, 1960, vol. V, pp. 326 y ss.; Alfredo
de Araujo Lépez da Costa, Direito processual civil brasileiro, 2a. ed., Rio, 1959, vol. III,
pp- 410 y ss.
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tomada en consejo de ministros, y cualquiera persona o entidad afec-
tada directamente, con el auxilio de diez abogados en ejercicio.

69. Como resulta l6gico, de acuerdo con el modelo “austriaco”, la
sentencia que declare la inconstitucionalidad tiene efectos generales
y priva de cficacia a la ley respectiva.

VI. AcCION, RECURSO O JUICIO DE AMPARO

70. A nuestro modo de ver, aunque tal vez influidos por el carifio
que profesamos a la instituciéon mexicana de este nombre, el amparo
es el instrumento procesal mas eficaz y adecuado para la tutela espe-
cifica de los derechos de la persona humana consagrados constitucio-
nalmente.

71. Resulta ya un hecho notorio que México fue el primer pais
de Latinoamérica que consagré el juicio de amparo, que en su pristina
significaciéon de sus creadores, Manuel Crescencio Rejon, Mariano
Otero y los constituyentes de 1857, tenia como finalidades esenciales
la proteccién de las “garantias individuales” y la tutela del régimen fe-
deral, pero siempre a través de la afectacion de un derecho particular.™

72. Es también un hecho indiscutible que el amparo mexicano ha
influido directa o indirectamente en el establecimiento de institucio-
nes procesales del mismo nombre en diversos ordenamientos de
América Latina, tanto por el prestigio internacional que ha llegado
a adquirir como por la circunstancia favorable de que la denomina-
ciéon posee una honda raigambre en el derecho hispanico.™

73. El primer pais que introdujo el amparo fue la Republica de
El Salvador en su Constitucion de 13 de agosto de 1886 y le siguie-
ron Honduras, en su ley fundamental de 1894; Nicaragua, el 10 de
noviembre de 1911; Guatemala, el 11 de marzo de 1921; Panam4,
el 2 de enero de 1941; Costa Rica, el 7 de noviembre de 1949; .Ar-
gentina en la Constitucion de la Provincia de Santa Fe de 13 de
agosto de 1921; y mas recientemente Venezuela en su carta de 1961,
y Bolivia, Ecuador y Paraguay en sus leyes supremas de 1967.

74. También se estatuy6 el amparo en las dos constituciones fe-
derales de Centroamérica, es decir, en la Constituciébn Politica de
los Estados Unidos de Centroamérica (Honduras, Nicaragua y El Sal-

70 Cfr. Ignacio Burgoa, El juicio de amparo, 6a. cd., México, 1968, pp. 94 v ss.; Ignacio
L: Vallarta, El juicio de amparo y el writ of habeas corpus, México, 1896, pp. 31 y ss.

71 Cfr. Felipe Tena Ramirez, Derecho constilucional mexicano, 8a. ed., México, 1967,
p- 458, nota 412; Héctor Fix-Zamudio, “Diversos. significados juridicos del amparo en el
derecho iberoamericano”, Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, nim. 52,
enero-abril de 1965, pp. 119-152; reproducido en Rivista di Diritto Agrario, Mildn, julio-
septicmbre de 1967, pp. 502-543.
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vador), promulgada en 1898, y en la carta de la Republica Centro-
americana (Guatemala, El Salvador y Honduras) de¢ 9 de septiembre
de 192]1.7

75. Con objeto de sistematizar, asi sea relativamente, esta materia,
es necesario realizar una clasificacion del amparo en cuanto a su
extension protectora, lo cual se puede intentar de la siguiente manera:

76. a) El amparo se entiende exclusivamente como un instrumen-
to equivalente al habeas corpus, ya que tinicamente puede utilizarse
para tutelar la libertad de las personas fisicas contra prisiones inde-
bidas o irregularidades en el procedimiento criminal, y este es el sentido
que posee en la Republica de Chile, segiin expresamos anteriormente
y no es necesario repetir en esta oportunidad, y lo mismo sucede en
algunos codigos procesales penales argentinos, y en la disposicién tran-
sitoria 52 de la Constitucién venezolana de 1961, al utilizar la de-
nominacion “amparo de la libertad personal”, como sinénimo de
habeas corpus, como también ya se expresd en el capitulo respectivo.

77. b) En las legislaciones de Argentina, Venezuela, Guatemala,
El Salvador, Costa Rica, Panama y muy recientemente en Bolivia,
Ecuador y Paraguay, el “recurso” o “accién” de amparo ha adquirido
un significado de instrumento protector de los derechos fundamenta-
les consagrados constitucionalmente, con excepcion de la libertad per-
sonal, que se tutela a través del tradicional habeas corpus, y por tal
motivo, o se regula en una ley especial, o se consagra como un capitulo
independiente en los ordenamientos sobre procedimientos constitucio-
nales.

78. El amparo en la Republica Argentina ha sido objeto de una
expansion que pudiéramos calificar de explosiva, después de su in-
troduccion en el articulo 17 de la Constituciéon de la Provincia de
Santa Fe, de 19217 y que después se consagré en la Constitucion
de Santiago del Estero de 2 de junio de 1939, articulo 22, y en los
articulos 673 y 685 del Codigo de Procedimientos Civiles de la misma
provincia, expedido en 1944, asi como posteriormente en el articu-

lo 33 de la Constitucion de la Provincia de Mendoza, de 31 de mayo
de 1949.75

72 Cfr. Phanor J. Eder, Judicial Review in Latin America, cit., pp. 571-572.

73 Cfr. César E. Romero, “Accién de amparo de los derechos y garantias constitucio-
nales”, Revista Juridica de Buenos Aires, abril-junio de 1958, pp. 79-96.

74 Cfr. Antonio Castiglione, “Recurso civil de amparo”, Revista de Derecho Procesal,
afio VI, vol. I, Buenos Aires, 1946, pp. 48-58.

75 Cfr. Carlos R. Melo, “Las constituciones de la Provincia de Mendoza”, Boletin

de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Cordoba, Argentina, enero-septiembre de.
1963, p. 143.
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79. En efecto, en el dmbito provincial y particularmente a partir
de la revoluciéon de 1955, el “recurso” o “accién” de amparo se ha
consagrado en una gran parte de las leyes fundamentales de las pro-
vincias argentinas, pudiendo citarse las siguientes cartas politicas que
regulan la institucién de manera expresa:

80. i) Articulo 145, fraccion 13 de la Constitucién de la Provincia
de Corrientes, de 17 de agosto de 1960.7

81. 1) Articulo 34 de la Constitucién de la Provincia de Chubut,
de 26 de noviembre de 1957.77

82. iiz) Articulo 20 de la Constitucion de la Provincia de Formosa,
en vigor a partir del 30 de noviembre de 1957.7

83. iw) Articulo 16 de la Constitucion de la Provincia de la Pampa,
de o de octubre de 1960.7®

84. v) Articulo 16, 17 y 18 de la Constitucion de la Provincia de
Misiones, de 21 de abril de 1958.%¢

85. vt) Articulo 11 de la Constitucién de la Provincia de Rio Negro,
de 10 de diciembre de 1957.%

86. vii) Articulo 15 de la Constitucién de la Provincia de Santa
Cruz, de 6 de noviembre de 1957.82

87. wiit) Articulo 17 de la Constitucién de la Provincia de Santa Fe,
de 14 de abril de 1962.%3

88. Esto sin mencionar los dos textos constitucionales que consignan
el habeas corpus con una amplitud que le permite proteger no sélo
la libertad fisica, de acuerdo con el concepto tradicional, sino tam-
bién todos los restantes derechos de la persona humana consagrados
en las normas fundamentales, es decir, los articulos 16 de la Consti-
tucion de la Provincia del Chaco de 7 de diciembre de 1957, y 44

76 Cfr. Juan R. Aguirre Lanari, “Algunos aspectos de las reformas introducidas
en la Constitucién de Corrientes”, Revista Argentina de Ciencia Politica, Buenos Aires,
julio-diciembre de 1960, p. 279.

77 Cfr. Segundo V. Linares Quintana, Derecho constitucional de las nuevas provincias,
Bucnos Aires, 1962, p. 132,

78 Cfr. César E. Romero,. Accion de amparo de los derechos y garantias constitucio-
nales, cit., p. 90.

79 Cfr. Segundo V. Linares Quintana, Derecho constitucional de las nuevas provincias,
cit., p. 184.

80 Cfr. Linares Quintana, op. ult. cit., p. 201; Romero, Accion de amparo de los
derechos y garantias constitucionales, cit., p. 91.

81 Ibid., pp. 268-269.

82 Ibid., p. 292.

83 El texto de esta carta fundamental aparece publicado en Anales de Legislacion
Argentina, tomo XXII-B, Buenos Aires, 1963, pp. 1909-1921 y el citado articulo 17, en Ia
p- 1911; cfr. Salvador Dana Montafio, “La reglamentacién del amparo jurisdiccional de
los derechos y garantias”, La Ley, Buenos Aires, 8 de diciembre de 1966, p. 1.
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de la Provincia de Neuquén de 28 de noviembre de 1957, respectiva-
mente.®

89. Ademis, se han expedido leyes reglamentarias sobre “recurso”
o “accibn” de amparo en varias de las citadas provincias argentinas,
debiendo recordarse que el primer ordenamiento reglamentario lo fue
la Ley N? 2494 de la Provincia de Santa Fe, promulgada el primero
de octubre de 1935% la cual fue seguida por la Ley sobre el Recurso de
Amparo N° 2582 de la Provincia de Entre Rios, que fue publicada
el 27 de noviembre de 1946, pero este ordenamiento ha sido objeto de
adiciones y reformas por el Decreto 1640 de 1963, cuyo texto se en-
cuentra actualmente en vigor.®

90. Debemos mencionar también las Leyes N® 2355 de la Provin-
cia de Mendoza, promulgada el 7 de octubre de 1954; N° 11 de la
Provincia de Santa Cruz, de 17 de julio de 1958; N° 2596 de la Pro-
vincia de San Luis de 30 de julio de 1958; N° 146 de la Provincia de
Misiones, de 14 de noviembre de 1961; N° 2690 de la Provincia
de La Rioja, de 7 de septiembre de 1960; pero no publicada hasta el
12 de octubre de 1962; y N¢ 7166 de la Provincia de Buenos Aires,
promulgada el 10 de diciembre de 1965.

91. Por otra parte, en el ambito nacional ¢l amparo surgié pri-
mecramente en el terreno jurisprudencial, ya que se inicié con dos
famosos casos resueltos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
es decir, el de “Angel Siri”, de 27 de diciembre de 1957,%7 y “Samuel
Kot”, fallado el 5 de septiembre de 1958,%% y posteriormente se fue
configurando tanto a través de numerosos fallos de la propia Corte
como por medio de una amplisima elaboracién doctrinal,® habiendo

8+ Cfr. Linares Quintana, Derecho constitucional de las nuevas provincias, cit., pp.
49-54.

8 Cfr. Salvador Dana Montafno, La reglamentacion del amparo juvisdiccional de los
derechos y garantias, cit., p. 3.

8 Cfr. Eugenio Orlando, “La acciérn de amparo en la Constitucion de Entre Rios”,
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 12 de septiembre de 1966, pp. 1-4, quien consigna,
ademis, el texto refundido de la propia Ley de Amparo.

87 Cfr. los entusiastas y agudos comentarios de Segundo V. Linares Quintana, “Modi-
ficacién de la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre el amparo de la libertad”, La Ley,
Bucnos Aires, 7 de marzo de 1958, pp. 1-2; Roberto Repetto, “El recurso de amparo
en la interpretacién de la Corte Suprema de la Nacién”, furisprudencia Argentina,
Buenos Aires, 18 y 19 de junio de 1958.

88 Cfr. Genaro R. Carri6, Recurso de amparo y técnica judicial, Buenos Aires, 1960,
esp., pp. 147-183; Abcl Houssay, Amparo judicial. El caso Kot y su influencia en la juris-
prudencia, Buenos Aires, 1961, esp., pp. 51 y ss; Carlos A. Tagle, “El amparo judicial
de los derechos fundamentales”, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 4 de noviem-
bre de 1958, pp. 1-5.

89 La doctrina sobre la accién de amparo cn el dmbito nacional ha sido exuberante,
por lo que citaremos los trabajos mds amplios v recientes: Genaro R. Carrié, Recurso
de amparo y técnica judicial, cit., id., Algunos aspectos del recurso de amparo, Buenos
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sido objeto de varios proyectos de reglamentacion, entre los cuales
destaca el formulado por el Ejecutivo nacional argentino en junio
de 1964, y cuyo articulo 1° recoge con mucha aproximacion el alcance
que a la institucion habia otorgado la jurisprudencia de la Corte
Suprema:

La accion de amparo procedera contra toda conducta, autoridad, fun-
cionario o empleado publico, o actos de particulares, aun cuando se
fundamente en Ley, que en forma actual o inminente lesionen, res-
trinjan, alteren o amenacen con ilegalidad o arbitrariedad los derechos
o garantias explicitas o implicitamente reconocidos por la Constitucion
Nacional, siempre que no existan otros recursos judiciales o adminis-
trativos que permitan obtener el mismo resultado, o que, existiendo,
no fueran manifiestamente idéneos para la protecciéon inmediata del
derecho o garantia constitucional.?

92. Finalmente se expidi6 la Ley Nacional sobre “accién de ampa-
ro”’ niimero 16.986 de 18 de octubre de 1966, que recoge varios aspectos
de la institucion elaborados por la jurisprudencia, y algunos otros de
la citada Ley 7.166 para la Provincia de Buenos Aires, la cual, a su vez,
sc inspiraba en el proyecto nacional de 1964, pero con algunos aspectos
restrictivos que han sido objeto de una severa critica por parte de la
doctrina.?

93. La Constitucién venezolana de encro de 1961 estatuyd el am-
paro en su articulo 49, en el cual se establece:

Los tribunales amparardn a todo habitante de la Republica en el
goce y ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucion csta-
blece, en conformidad con la Ley. El procedimiento serd breve y
sumario, y el juez competente tendrd potestad para restablecer inme-
diatamente la situacién juridica infringida.

Aires, 1959; Segundo V. Linares Quintana, Accién de amparo, Estudio comparado con
el juicio de amparo de México y el mandato de seguridad del Brasil, Buenos Aires, 1960,
esp. pp. 21 y ss;; Germdn J. Bidart Campos, Derecho de Amparo, Buenos Aires, 1961;
Abel Houssay, Amparo Judicial, cit.; Alfredo Orgaz, El recurso de amparo, Buenos Aires,
1961; Carlos Sinchez Viamonte, Juicio de Amparo, Buenos Aires, 1963.

90 Cfr. entre otros, José Luis Lazzarini, “La accién de amparo y el proyecto del
Poder Ejecutivo Nacional”, La Ley, Buenos Aires, 20 dc octubre de 1964, pp. 1-4.

91 Cfr. Alberto F. Robredo, “La accion de amparo y la reciente Ley 16.9867, La Ley,
Bucnos Aires, 3 de noviembre de 1966, esp., p. 3; Bartolomé A. Fiorini, “Accién de
amparo. Graves limitaciones e inconsecuencias que la desnaturalizan™ La Ley, Buenos
Aires, 24 de noviembre de 1966, pp. 1-3; German j. Bidart Campos, “La nucva Ley de
Amparo”, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 29 de noviembre de 1966, pp. 3-4;
Salvador M. Dana Montafio, La reglamentacién legal del amparo jurisdiccional de los
derechos y garantias, cit., pp- 1-7.
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94. Tal como estd redactado dicho precepto, relacionado con el
primer parrafo de la disposiciéon tiansitoria 52 de la propia ley fun-
damental,®? parece abarcar también la tutela de la libertad corporal,
pero tanto la doctrina venezolana® como la exposicién de motivos
del proyecto de Ley de Habeas Corpus redactado por el Ministerio de
Justicia, han estimado que el amparo previsto por el articulo 49 cons-
titucional se contrae a la proteccion procesal de todos los derechos fun-
damentales consagrados constitucionalmente, con excepcion de la li-
bertad corporal regulada provisionalmente por la citada disposicién
transitoria 52 de la propia ley fundamental.

95. La Constitucion de la Republica de Guatemala de septiembre
de 1965, en su articulo 84 se aparta de todas las normas constitucio-
nales a partir de la introduccién del amparo en la reforma de 1921,
puesto que separa definitivamente el amparo y el habeas corpus cuando
dispone en la parte conducente: “El habeas corpus y el amparo se en-
tablarin mediante recursos especificos...”, mientras que anterior-
mente el primero formaba parte del segundo, de manera que el
amparo tutelaba también la libertad corporal de acuerdo con la an-
terior Ley de Amparo de 18 de mayo de 1928.%¢

96. Esta separacion mads precisa entre el habeas corpus y el amparo
se debi6 fundamentalmente a las tendencias que en este sentido se
observaron en los dos primeros congresos juridicos guatemaltecos ce-
lebrados, respectivamente, en septiembre de 1960 y octubre de 1962,%
de tal manera que en la actualidad, los articulos 80, fraccién 12 de la
citada Constitucion vigente de 1965 y 1° fracciéon 12, de la vigente
Ley de Amparo, Habeas Corpus y de Constitucionalidad, establecen
que el objetivo fundamental del amparo consiste en mantener o res-

tituir el goce de los derechos y garantias que establece la misma
ley fundamental.®®

92 La parte conducente de esta ultima disposicién preceptiia: “El amparo de la
libertad personal, hasta en tanto se dicte la Ley especial que lo regule conforme a lo
previsto por el articulo 49 de la Constitucién, procederi de acuerdo con las normas
siguientes . .."”

93 Cfr. De Miguel, El amparo y habeas corpus en la Constitucion de 1961, cit., pp. 46-
47; en contra Morris Sierralta, De los recursos de amparo y habeas corpus en el derecho
constitucional venezolano, Caracas, 1961, pp. 28 y ss.

94 Para la rcgulacién del amparo y el habeas corpus, en los ordenamientos constitu-
cionales anteriores_al vigente, cfr. Ramiro Auyén Berncod, El procedimiento de amparo,
tesis, Guatemala, 1955, pp. 88 y ss.; César Humberto de Ledn Rodas, El habeas corpus,
garantia de libertad en la legislacion de Guatemala, Guatemala, (tesis), 1960, pp. 93 y ss.

95 Actas relativas, Guatemala, 1960 y 1962, pp. 67 y ss.; 41 y ss., respectivamente.

96 No debe olvidarse que el amparo guatemaltcco procede también contra disposicio-
nes legales que violen los derechos fundamentales, pero la sentencia protectora sc
traduce en la desaplicacion de las propias disposiciones en beneficio exclusivo del
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97. El articulo 89, fraccién 12 de la vigente carta fundamental de
El Salvador de 8 de enero de 1962, y reglamentado por los articulos
12 y siguientes de la Ley de Procedimientos Constitucionales en vigor,
de 14 de enero de 1960, regula el “proceso de amparo” de manera
independiente del habeas corpus limitado a la tutela de la libertad
personal.

98. El articulo 12 de la propia ley reglamentaria establece el
alcance del amparo salvadorefio, en cuanto en su parte relativa de-
termina que:

Toda persona puede pedir amparo ante la Corte Suprema de Justicia
por violacién de los derechos que le otorga la Constitucion Politica.
La accién de amparo procede contra toda clase de acciones u omisio-
ncs de cualquier autoridad, funcionario del Estado o de sus organismos
descentralizados que viole aquellos derechos u obstruya su ejercicio . . .

99. El articulo 51 de la Constitucién vigente de la Reptiblica de
Panami, de marzo de 1946, regula el “procedimiento sumario de am-
paro de las garantias constitucionales”, de manera independiente del
habeas corpus, que el diverso articulo 24 limita a la tutela de libertad
personal, c1rcunscr1blendo el alcance del propio amparo al proteger
a toda persona “contra la cual se expida o se ejecute por cualquier
funcionario publico una orden de hacer o de no hacer que viole los
derechos y garantias que esta Constitucién consagra . ..”.%

100. Este precepto ha sido reglamentado por la Ley namero 46
sobre Recursos Constitucionales y de Garantia, de 24 de noviembre
de 1956, que regula el habeas corpus de manera independiente.

101. El articulo 48 de la carta fundamental de Costa Rica, de 7 de
noviembre de 1949, en su pédrrafo tercero, regula el “recurso de am-
paro” con independencia del habeas corpus, previsto en su primer
parrafo y con el exclusivo objeto de proteger la libertad individual.
Este tercer parrafo dispone: “Para mantener o restablecer el goce de
los otros derechos consagrados por esta Constitucidn, a toda persona
le asiste, ademds, el recurso de amparo, del que conoceran los Tribu-
nales que fija la Ley”.

102. Dicha disposicion estd reglamentada por la Ley de Amparo
nimero 1.161 de 2 de junio de 1950 (en tanto que el habeas corpus

promovente, segin se expresé con anterioridad; y también para que se declare que una
disposicion o resolucién no meramente legislativa del Congreso de la Repiblica no
cs aplicable al recurrente, por violar un derecho constitucional; todo ello de acuerdo
con el articulo 89, fracciones 2a. y 3a. de la ley fundamental vigente.

97 Cfr. Bolivar Pedreschi, El pensamiento constitucional del doctor Moscote, cit.,
pp- 170 y ss.
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estd regulado por una ley especial nimero 35, de 24 de noviembre
de 1932) cuyo articulo 2°, reformado por decreto de 9 de agosto de 1952,
establece en lo conducente: “...procede el recurso de amparo para
mantener o restablecer el goce de los derechos consagrados en la
Constitucién Politica (el texto primitivo se referia exclusivamente a
los “derechos individuales”). En consecuencia, se dard ese recurso con-
tra disposicion, acto o resolucién, y, en general, contra toda accién
u omisiéon que haya violado o amenace con violar cualquiera de esos
derechos.?

103. Dentro de esta misma orientacién, muy recientemente se ha
introducido el recurso o acciéon de amparo en varias de las dltimas
cartas constitucionales expedidas en el afio de 1967. Nos referimos
a Bolivia, Ecuador y Paraguay, que anteriormente no reconocian esta
institucion.

104. En primer término debe mencionarse el articulo 19 de la
nueva Constitucién Politica de Bolivia, promulgada el 2 de febrero
de 1967, el cual dispone en lo conducente:

Fuera del recurso de habeas corpus, a que se refiere el articulo ante-
rior, se establece el recurso de amparo contra los actos ilegales o las
omisiones indebidas de los funcionarios o particulares que restrinjan,
supriman o amenacen restringir o suprimir los derechos y garantias
de la persona reconocidos por esta Constitucién y las leyes...%

105. La Constitucién Politica del Estado Ecuatoriano, promulgada
el 25 de mayo de 1967, establece el amparo en su artlculo 28, inciso 15,
de la siguiente manera:

Sin perjuicio de otros derechos que se derivan de la naturaleza de la
persona, el Estado le garantiza... 15. El derecho de demandar
amparo jurisdiccional contra cualquier violacion de las garantias cons-
titucionales, sin perjuicio del deber que incumbe al Poder Publico
de velar por la observancia de la Constitucion y las leyes.

106. Finalmente, la Constitucién de la Republica del Paraguay,
de 25 de agosto de 1967, regula el amparo en su articulo 77, precep-
tuando:

98 Cfr. Roberto Vinicio Alfaro Valverde, El recurso de amparo [tesis mimeografiada],
Costa Rica, 1959, esp., pp. 49 y ss.

99 Cfr. Enrique Oblitas Poblete, Recurso de amparo, cit., esp., pp. 27 y ss.
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Toda persona que por un acto y omision ilegitimo, de autoridad o
de un particular, se crea lesionado o en peligro inminente de serlo, de
modo grave, en un derecho o garantia que consagre esta Constitucion,
o la ley, y que por la urgencia del caso no pudiera remediarse por la
via ordinaria, podra recurrir ante cualquier juez de Primera Instancia
a reclamar amparo. El procedimiento serd breve, sumario, gratuito y
de accién publica, y el juez tendra facultad para salvaguardar el
derecho o garantia, o para restablecer inmediatamente la situacién
juridica infringida. La Ley reglamentara el procedimiento.

107. ¢) Tenemos un tercer sector de ordenamientos que otorgan
al amparo una amplitud mayor que las anteriores, puesto que con-
servan mds cercana la influencia directa del derecho mexicano sobre
esta materia: nos referimos a las legislaciones de Honduras y Ni-
caragua, en las cuales el citado instrumento tutelar posee un triple
contenido: el suyo propio de proteger los derechos fundamentales con-
sagrados constitucionalmente; abarca también la libertad personal,
pues el habeas corpus forma parte del mismo, aun cuando con ciertos
lineamientos peculiares, y finalmente, puede también utilizarse para
impugnar disposiciones legales violatorias de la carta fundamental, en
el concepto de que la sentencia protectora se traduce en la desapli-
caciéon de la disposicion combatida en beneficio exclusivo del pro-
movente.

108. El articulo 58 de la Constitucion de la Repuiblica de Hon-
duras de 3 de junio de 1965 se aparta hasta cierto punto de estos
lineamientos que seguian las leyes anteriores, y separa parcialmente
el habeas corpus del amparo en las dos fracciones de dicho precepto,
y su fraccién 12 circunscribe el “recurso de amparo” que puede ejer-
cer toda persona agraviada, o cualquiera otra en su nombre:

a) Para que se le mantenga o restituya en el goce de los derechos y
garantias que la Constitucion restablece; y b) Para que se declare en
casos concretos que una Ley, o resoluciéon o acto de autoridad no
obliga al recurrente, por contravenir o restringir cualquiera de los
derechos garantizados por la Constitucion.

109. Esta disposicién estd reglamentada por la Ley de Amparo de
14 de abril de 1936, que tiene ese triple contenido de la proteccién
de la libertad- corporal (a través del habeas corpus), los restantes dere-
chos fundamentales consagrados constitucionalmente y la impugnacién
de las leyes y disposiciones generales, con efectos concretos, cuando se
estirnasen violatorias de los mismos derechos.

110. d) Finalmente, el juicio de amparo es el mds amplio en cuan-
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to a su contenido que el de todas las legislaciones latinoamericanas
anteriormente relacionadas.

111. Por un mecanismo muy peculiar de nuestra historia juridico-
politica, e indudablemente por la necesidad de centralizar los asuntos
judiciales, lo que fue exclusivamente, al menos en la intencién de
sus creadores, un instrumento o garantia ‘‘constitucional” en sentido
estricto, se transformd, a través de una interpretacién forzada del texto
del articulo 14 de la Constitucién de 5 de febrero de 1857, también
en un control de la correcta aplicacién de las leyes secundarias en las
sentencias judiciales, inclusive las pronunciadas por los tribunales de
las entidades federativas.1%

112. Esta interpretacion extensiva fue expresamente admitida por
el Constituyente de 1916-1917, de tal manera que se acogié en la
redaccién vigente del actual articulo 14 constitucional, en el cual se
establece, como una ‘“garantia individual”, el control de la legalidad
respecto de todas las resoluciones judiciales del pais.?®

113. Toda esta evolucién culminé con la absorcién por el amparo
del recurso de casacién, que subsistia en los codigos procesales locales
y regulado en el dmbito nacional por el Cédigo de Comercio, lo que
ocurrié de manera definitiva por disposicién de articulo 30 de la Ley de
Amparo de 18 de octubre de 1919, constituyendo asi un sector peculiar
que nos hemos permitido denominar “amparo-casacién’.1%?

114. También debe tomarse en consideracion que el amparo mexi-
cano se ha venido utilizando como un sustituto del proceso administra-
tivo, es decir, como un control de la legalidad de los actos y resolucio-
nes no s6lo de la administracién activa, sinc también, en cuanto se
han venido estableciendo, de las sentencias de los tribunales admi-
nistrativos, particularmente del Tribunal Fiscal de la Federacién, y
en este sentido se habla de un “amparo administrativo”.1%3

100 Transformacién estudiada magistralmente por el ilustre jurista Emilio Rabasa, en
su clasica monografia, El articulo 14. Estudio constitucional, 2a. cd. (la primcra aparecié
en 1909) esp., pp. 35 y ss.

101 Los pdrrafos tercero y cuarto del citado articulo 14 constitucional establecen:
“...En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia
y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que s¢ trata. En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva
debera ser conforme a la letra o la interpretacién juridica de la ley, y a falta de ésta, se
fundard en los principios generales del derecho”.

102 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, E! juicio de amparo, cit., pp. 258 y ss.; id., “Reflexioncs
sobre la naturaleza dcl amparo”, Revista de la Facultad de Derecho de México, nim. 56,
octubre-dicicmbre de 1964, pp. 93 y ss. Se han recalizado numerosos estudios para sefialar
las analogias y la vinculacién del amparo y el recurso dc casacién, pero nos limitaremos
a seilalar el mds completo, redactado por Alejandro Rios Espinoza, dmparo y casacidn,
México, 1960, esp. pp. 175 y ss.

103 Entre los estudios sobre este sector del amparo merece destacarsc el de Antonio
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115. Por otra parte, mds recientemente se utilizaron dos reformas
constitucionales y legales, la primera el 30 de octubre de 1962 y la
segunda el 3 de enero de 1963, para establecer lineamientos pecu-
liares tratindose de la impugnacién, a través del juicio de amparo,
de resoluciones de las autoridades agrarias que afecten derechos co-
lectivos de los ntcleos de poblacién agricola sujetos al régimen de la
reforma agraria (es decir, organizados en el sistema de propiedad colec-
tiva denominada “ejidal” y “comunal”) o a sus integrantes, conocidos
como ejidatarios y comuneros, respectivamente, y que se separan en
este aspecto de las reglas mads estrictas establecidas en la legislaciéon
de amparo para la impugnacién de los actos y resoluciones administra-
tivas, tomando en consideracién que favorece notablemente la situa-
cién procesal de estos grupos agrarios y de sus integrantes. En tal

sentido se habla de un nuevo sector del “amparo agrario ejidal y co-
munal‘.104

116. A los sectores anteriores debe agregarse aquel que en la parte
correspondiente de este trabajo consideramos similar al habeas corpus,
ya que tutela a los gobernados contra los actos de autoridad que ponen
en peligro su vida o su libertad personal fuera de procedimiento ju-
dicial, todo lo cual nos proporciona una idea de la extraordinaria
complejidad y amplitud del juicio de amparo mexicano.

117. Del recorrido superficial que hemos hecho a través de las ins-
tituciones protectoras de los derechos fundamentales que reciben el
nombre de “accién”, “recurso” o “juicio” de amparo en los ordena-
mientos constitucionales de los paises latinoamericanos, podemos llegar
a la conclusién de que su contenido es sumamente variable, y por ello
es que en el Seminario sobre amparo, habeas corpus y otros recursos
similares, que se efectué en la ciudad de México del 15 al 18 de
agosto de 1961 bajo los auspicios de las Naciones Unidas, se expres6
por los asistentes que la calificaciéon del amparo se utiliza para deno-
minar instituciones protectoras que no necesariamente son idénticas.1

118. Sin embargo, podemos descubrir un fondo comun que nos
permitrd mds adelante la posibilidad de estructurar un amparo latino-
americano, ya que en todas las legislaciones en las cuales se ha estable-
cido y que tienden a aumentar en numero, se utiliza esencialmente

Carrillo Flores, la defensa juridica de los particulares frente a la adminisiracion en
México, México, 1939, pp. 273 v ss.; Felipe Tena Ramirez, “Fisonomia del amparo en
materia administrativa”, en el volumen El pensamiento de México en el derecho cons-
titucional, México, 1961, pp. 111 y ss.

104 Cfr. Ignacio Burgoa, El amparo en maleria agraria, México, 1964, pp. 111 y ss.;
Luis del Toro Calero, El juicio de ampano en materia agraria (lesis), México, 1964,
pp- 129 y ss.

105 Actas respectivas, Nueva York, 1962, Documento ST-TAO-HR-12, p. 12.
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para proteger los derechos de la persona humana consagrados consti-
tucionalmente, con excepcién de la libertad corporal, que en ocasiones
también estd comprendida por el mismo amparo, pero con la tendencia
a independizar dicha proteccién, que se tutela especificamente a tra-
vés del habeas corpus o “amparo de la libertad”.

VII. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE
Y LAS SITUACIONES DE EMERGENCIA

119. Aun cuando sea muy brevemente, es preciso detenernos en
esta materia, ya que no obstante la existencia de medios eficaces para
la defensa de los derechos fundamentales, esta proteccion se hace
nugatoria si la misma desaparece con motivo de las frecuentes con-
vulsiones latinoamericanas, durante las cuales los gobernados suelen
quedar desamparados y a merced de las autoridades, particularmente
las administrativas.

120. Ya el tratadista estadunidense Phanor J. Eder hacia notar que
la vigencia del habeas corpus en Latinoamérica resulta afectada fre-
cuentemente, al ser suspendida por las constantes declaraciones de
“estado de sitio” o de “ley marcial”, y todavia afirma con gran pene-
tracibn que en esta materia se encuentran en conflicto dos caracteris-
ticas contradictorias de los habitantes de las naciones latinoamericanas:
el individualismo apasionado y el culto al hombre fuerte o al caudillo.'%®

121. En el derecho constitucional de Latinoamérica existe una gran
variedad en la denominacién de las instituciones que regulan las si-
tuaciones de emergencia, asi como las autoridades que poseen la facul-
tad de utilizar esas instituciones para la defensa del orden constitucional,
desde el “estado de Asamblea”, previsto por el articulo 72, numero 17,
inciso 1°, de la Constitucién Chilena;'%” el estado de sitio de la gran
parte de las leyes fundamentales de los paises latinoamericanos,'*® hasta
la llamada “suspensién de garantias” del articulo 29 de la carta politica
mexicana.'%®

122. El problema fundamental consiste en determinar si en dichas
situaciones de emergencia los érganos judiciales, a través de los instru-

106 Habeas Corpus disembodied, cit., pp. 477-478.

107 Cfr. Alejandro Silva Bascuiidn, Tratado de derecho constitucional, cit., tomo II,
pp- 340 y 341, en la inteligencia de que también existe el estado de sitio.

108 Cfr. Antohio Martinez Bdcz, “Concepto general del estado de sitio”, Revista de la
Escuela Nacional de Jurisprudencia, nums. 25-28, México, enero-dicicmbre de 1945,
pp- 109 vy ss.

109 Cfr. Felipe Tena Ramirez, “La suspensién de garantias y las facultades extraordi-
narias en el derecho mexicano”, Rewista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia,
nums. citados en la nota antcrior, pp. 133 y ss.
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mentos especificos de proteccién de los derechos fundamentales, tales
como el habeas corpus, amparo y accién o recurso de constitucionali-
dad, pueden revisar y controlar la actividad de los funcionarios que se
supone dirigida a hacer frente al peligro.

123. Como es ficil comprender, esta cuestion fue apasionadamente
discutida en el citado Seminario sobre amparo, habeas corpus y otros
recursos similares, efectuado en la ciudad de México durante el mes
de agosto de 1959, y la mayoria de los delegados estuvieron de acuerdo
en que seria aconsejable reconocer a los tribunales el poder de decidir
respecto a la legalidad de las medidas adoptadas por la autoridad du-
rante estas situaciones de emergencia.!1?

124. Esta conclusién nos parece la mds correcta, pero no siempre
se alcanza en la prictica, porque los organismos oficiales, particular-
mente los pertenecientes al Departamento Ejecutivo, que son los que
deben resolver los problemas creados por la emergencia, se muestran
reacios a aceptar la intervencién de los tribunales, y estos ultimos
también se comportan timidamente en sus intervenciones, para no en-
frentarse con el propio Ejecutivo.

125. Asi ha ocurrido, por ejemplo, tratindose de los tribunales
chilenos, los cuales se han mostrado, por regla general, renuentes a
conocer el recurso de amparo (limitado a la tutela de la libertad cor-
poral) durante las situaciones de emergencia, porque se considera que
carecen de facultades para conocer respecto de atribuciones privativas
de otros poderes puiblicos, solucién que es criticada por la doctrina.'!

126. La jurisprudencia de los tribunales argentinos ha sido vacilan-
te, pero en términos generales ha predominado el criterio de que la
acciéon de amparo es improcedente durante el estado de sitio, y algo
similar se ha resuelto en relacién con el habeas corpus, en el concepto
de que la doctrina se encuentra también dividida a este respecto.!'?

127. Sin embargo, distinta es la situaciéon en los Estados Unidos,
pues no obstante que el articulo 1¢, seccion 92 inciso 2, de la Cons-
titucién Federal, autoriza al Congreso para suspender el habeas corpus
en situaciones de emergenc1a, la Suprema Corte de Norteamérica, en
pleno estado de guerra contra los paises del Eje, conocié y resolvid

110 Documento ST-TAO-HR-12, cit., p. 26; resumen de las discusiones cn las pdginas
97-109.

111 Cfr. Elena Caffarcna de Giles, El recurso de amparo frente a los regimenes de
emergencia, cit., pp. 235 y ss.

112 Cfr. Guillermo Beccrra Ferrer, “Naturaleza y presupucstos del recurso de amparo”,
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 6 de octubre de 1959, p. 2; Rafael Bicsa, “Sobre
el recurso de amparo”, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 6 de febrero de 1964,
pp- 1-4; José Luis Amadeo, “Interpretaciéon jurisprudencial del amparo y su inclusién
en las constituciones provinciales”, furisprudencia Argentina, 20 de abril de 1961, pp. 6.
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varios casos, especialmente de habeas corpus, enderezados contra actos
privativos de la libertad por parte de las autoridades administrativas,
apoyadas en motivos relacionados con la defensa nacional.!?

128. Este ha sido también el criterio de la Suprema Corte mexicana,
pues durante el estado de guerra con Alemania, Italia y Japdn, resol-
vi6 varios procesos de amparo que se hicieron valer contra disposicio-
nes legales que se habian expedido durante ese periodo y las declard
inconstitucionales, por considerar que dichos preceptos no tenian rela-
cién con la defensa del territorio nacional, de su soberania y dignidad
y para el mantenimiento de las instituciones fundamentales.'*

129. Esta orientacién ha sido adoptada expresamente por la Cons-
titucion brasilefia de 1946, articulo 215, y reiterada por el articulo 156
de la carta suprema de enero de 1967, de la siguiente manera: “El in-
cumplimiento de cualquiera de las prescripciones relativas al estado
de sitio hard ilegal la coaccién y permitira al afectado impugnarla ante
el Poder Judicial”.

130. Tenemos la conviccion de que si las situaciones de emergencia
se traducen normalmente en una limitacién de los derechos del hom-
bre, los 6rganos judiciales deben examinar, por conducto de los instru-
mentos procesales tutelares de tales derechos, si las autoridades res-
pectivas han respetado y respetan estas limitaciones, las cuales deben
tender de manera razonable a superar la situacién de peligro en forma
rapida y eficaz, y no como, desafortunadamente ha ocurrido con fre-
cuencia, que con el pretexto de un conflicto interno, se tomen medidas
desproporcionadas para el peligro efectivo, en perjuicio de los dere-
chos de la persona humana y desvirtuando asi la proteccién que a tales
derechos establecen las disposiciones constitucionales.

VIII. BASES UNIFORMES PARA UN AMPARO LATINOAMERICANO

131. Después de haber examinado los diversos instrumentos pro-
tectores de los derechos fundamentales de la persona humana, expre-
samos nuestra opinién en el sentido de que ninguna otra institucién
posee los titulos de prestigio, arraigo y tradicién como el juicio, recur-
so 0 accién de amparo (y su equivalente, es decir, el mandamiento de
seguridad brasilefio) para constituir un instrumento arménico de bases

113 Cfr. Carl Brent Swisher, El desarrollo conslitucional de los Estados Unidos, trad.
de Hugo Charny, Buenos Aires, 1958, pp. 900 y ss.

114 Cfr Felipe 'Tena Ramirez, La suspension de garantias y las facultades extraordi-
narias en el derecho mexicano, cit., pp. 145 y ss.; Jos¢ Campillo Siinz, “El juicio de
amparo y la legislacién de emergencia”, Revista de la Escuela Nacional de Jurispru-
dencia, nams. 21-22, México, enero-junio de 1944, pp. 39 y ss.
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uniformes para la tutela de los derechos fundamentales consagrados
en las diversas leyes fundamentales de Latinoamérica.

132. Precisamente por esta cualidad y a iniciativa, uninimemente
aceptada, de la delegacién mexicana a la IX Conferencia Internacio-
nal Americana, fue consagrada esta institucion en el articulo XVII de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,

aprobada el 2 de mayo de 1948 en la ciudad de Bogotd; se establecio,
en su articulo XVIII:

Toda persona puede acudir a los tribunales para hacer valer sus de-
rechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve
por el cual la justicia lo ampare contra actos de la aultoridad que violen,
en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente 113

133. Con posterioridad a la citada declaracién se advierte claramen-
te el esfuerzo de los paises americanos para lograr una aproximaciéon
en este campo tan esencial para la libertad humana, como puede ad-
vertirse de los estudios realizados por la Comisién Interamericana de
los Derechos Humanos en el afio de 1961,"'¢ debiendo también
resaltarse que en la declaraciéon de Santiago de Chile, adoptada en
1959, en la V Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exte-
riores, figura el punto 5°, en el cual se expres6: “Los derechos humanos
incorporados en la legislaciéon de los Estados Americanos deben ser
protegidos por medios judiciales eficaces™.!'?

134. En los congresos juridicos internacionales latinoamericanos se
descubre esta misma tendencia en favor de la armonizacién de la tutela
jurisdiccional de los derechos humanos, y como ejemplo podemos citar
las proposiciones aprobadas en las Primeras Jornadas de Derecho
Comparado Platense Uruguayas, efectuadas en Montevideo los dias 15
al 17 de agosto de 1962, sobre bases comunes para la tramitacién de la
accién de amparo y similares;!'® en el mismo sentido la recomendacién

115 En la inteligencia de que también por iniciativa de la delegacién mexicana tue
introducido ¢l amparo en el articulo 80 de la Declaracién Universal de los Derechos
del Hombre, expedida en Paris el 10 de diciembre de 1948. Cfr. Felipe Tena Ramirez,
“El aspecto mundial del amparo. Su ecxpansién inicrnacional”, México ante el pensa-
miento juridico social de Occidente, México, 1955, pp. 129 vy ss.

116 Legislacion de los Estados Americanos sobre proteccion judicial de los derechos
hwmanos, Washington, marzo de 1961.

117 Comision -Interamericana de los Derechos Humanos. Documentos Bdsicos, OEA-Ser
L-VII-4 Rev. Washington, 1963, p. 34.

118 Pueden leerse las conclusiones que sobre esta materia se tomaron en dichas
jornadas, en ¢l estudio de Alberto Ramén Real, La accion de amparo en la jurispru-
dencia argentina y ante el derecho uruguayo, cit., pp. 146 y ss.
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que se adopté en el Congreso Internacional y Terceras Jornadas Latino-
americanas de Derecho Procesal efectuadas en la ciudad de Sao Paulo,
Brasil, en el mes de septiembre del propio afio de 1962, en el sentido
de establecer en los regimenes constitucionales de América Latina un
sistema unitario de proteccién de los derechos fundamentales segun
el modelo del juicio de amparo mexicano y del mandamiento de segu-
ridad brasilefio.’?®

185. Precisamente con apoyo de esa recomendacién, en las Cuartas
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal que se efectuaron en
las ciudades de Caracas y Valencia, Venezuela, durante los ultimos dias
de marzo y primeros de abril de 1967, se aprobd la sugerencia de
formular un proyecto que contenga las bases uniformes adecuadas
para regular en todos los paises latinoamericanos la tutela jurisdiccio-
nal efectiva de los derechos fundamentales del hombre, pues para ello
ya existen elementos que se desprenden de los estudios comparativos
de estas instituciones y que pueden recogerse en ese proyecto con cierta
facilidad.20

136. Doctrinalmente, también se advierte el digno intento de los
tratadistas latinoamericanos para lograr la configuracion de un régi-
men uniforme de tutela de los derechos del hombre, pudiendo sefia-
larse en esta direccion los esfuerzos del jurisconsulto argentino Carlos
Sdnchez Viamonte, quien ha venido pugnando por la consagracién de
un habeas corpus americano, entendido en un sentido muy amplio,
similar al que se sostuvo en Brasil antes del establecimiento del man-
damiento de seguridad, es decir, que comprenda la proteccién de todos
los derechos publicos fundamentales consagrados constitucionalmente,
y no exclusivamente de la libertad corporal.*!

137. También debemos sefalar el profundo ensayo realizado por
el tratadista brasilefio J. M. Othon Sidou para redactar una ley regla-
mentaria uniforme no sélo de un juicio de amparo americano, sino
inclusive universal, apoyiandose en el articulo 8° de la Declaraciéon

115 Cfr. Otto Gil, “Introdugdo a coletanca de estudos sobre o mandado de seguranga”,
Estudos sobre o mandado de seguranga, Rio de Janeiro, 1963, pp. 24 y 25. Conviene
transcribir el punto 30. de dicha recomendacién: “El Congreso sefiala la conveniencia
de que los Institutos de Derecho Proccsal de América Latina desarrollen estudios diri-
gidos a la claboracién de un proyecto que cstablezca un sistema de normas capaz de sus-
tentar en todos los pafses la realizacion de la tutela sugerida en la mocién anterior
(proteccion jurisdiccional de las libertades y dercchos fundamentales del hombre res-
pecto de la arbitrariedad de los agentes del poder publico)”.

120 Las conclusiones relativas fueron publicadas en la Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal, Madrid, 1967, pp. 323-327.

121 Este autor propuso un proyecto de cldusula constitucional relativa al habeas
corpus, para las naciones de América, El habeas corpus: garantia de libertad, 2a. ed.,
Buenos Aires, 1956, pp. 66 y ss.
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Universal de los Derechos del Hombre, que tiene su antecedente en
el invocado articulo XVIII de la Declaracién Americana, que le pre-
cedi6 en varios meses.!?

138. Finalmente,” en la ponencia que presentamos a las citadas
Cuartas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, efectuadas
en Caracas-Valencia, Venezuela, en marzo-abril de 1967, sefialamos,
asi sea brevemente, las bases esenciales que pudieran servir de apoyo
a un intento de reglamentacién uniforme, y que recibieron la apro-
bacién de los participantes a la citada reunién académica.'®

IX. EL AMPARO COMO INSTRUMENTO DE PROTECCION
INTERNACIONAL

139. Ya hemos visto, aunque sea de manera precipitada, que el
amparo es un instrumento adecuado para la protecciéon de los dere-
chos del hombre consagrados constitucionalmente, y que se ha ido
extendiendo lenta pero seguramente en las diversas leyes fundamen-
tales de Latinoamérica, y que ultimamente ha sido elevado a la cate-
gorfa de institucién internacional al ser consignado en los articu-
los XVIII y 8°, respectivamente, de las Declaraciones Americana y
Universal de los Derechos del Hombre.

140. Los derechos humanos también han rebasado el ambito inter-
no, y cada vez con mds vigor se incorporan a declaraciones internacio-
nales, que son ya muy numerosas, pero para mantenerse dentro del
nivel del continente americano podemos mencionar tanto la citada
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, como
la Carta Internacional Americana de las Garantias Sociales, ambas
aprobadas en Bogotd el 2 de mayo de 1948.

141. Entonces podemos preguntarnos si el amparo, ya internacio-
nalizado como instrumento de protecciéon de derechos constitucionales
internos, no podria utilizarse como medio de proteccion de estas cartas
internacionales, que como ocurriera a fines del siglo xvir con las de-
claraciones individualistas de los revolucionarios franceses y de los
Estados de la Unién Americana se han limitado a consagrar un cati-
logo de derechos humanos, pero sin un procedimiento efectivo de
cardcter procesal para imponerlos en la prictica.

122 “A tutela judicial dos direitos fundamentais”, Etudos sobre o mandado de
seguranga, cit., pp. 111 y ss.

123 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, “La proteccion procesal de las garantias individuales
en América Latina”, publicado primeramentc en Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal, Madrid, 1967, pp. 460-464; y con posterioridad en Boletin del Colegio de Abo-
gados de Guatemala, Guatemala, julio-agosto, 1967, pp. 17-18.
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142. La respuesta no es nada sencilla, porque en esta materia nos
encontramos en un periodo de transicién, especialmente en esta se-
gunda posguerra en la cual numerosos postulados que se consideraban
intocables se hallan actualmente sujetos a revisiéon, y entre ellos pre-
cisamente el concepto de derecho subjetivo publico, que de acuerdo
con el criterio tradicional sélo era oponible frente a las autoridades
nacionales, ya que en el derecho internacional cldsico, uinicamente
los Estados tenian personalidad juridica y los particulares no podian
acudir a los 6rganos supranacionales para hacer la defensa de sus de-
rechos; sin embargo, con mucha timidez ya se empieza a transformar
este postulado, y poco a poco se va concediendo a los particulares ac-
ceso-a dichos 6rganos, inclusive los de cardcter jurisdiccional interna-
cional.12¢

143. Esta idea contempordnea, impuesta por la realidad de nuestra
¢época, del individuo particular como sujeto de derecho internacional,
ha desembocado, légicamente, en el establecimiento, aunque sea de
manera limitada, de instrumentos procesales internacionales para la
protecciéon de los derechos del hombre, también reconocidos en do-
cumentos internacionales.!?®

144. Y donde han tenido reconocimiento positivo estos instrumen-
tos ha sido primeramente en Europa, ya que los articulos 19 y siguien-
tes de la Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos
Humanos, suscrita en la cindad de Roma el 4 de noviembre de 1950,
instituyeron dos organismos para asegurar la observancia de los dere-
chos fundamentales establecidos en la propia Convencién, es decir, la
Comision Europea de los Derechos Humanos y la Corte Europea de
los Derechos del Hombre, tutela que se extendi6 también a los derechos
que se establecieron en el protocolo adicional, suscrito en Paris el 20 de
marzo de 1952.

145. Ahora bien, en el articulo 25 de la referida Convenciéon se
reconoce expresamente a las personas particulares, organizaciones no
gubernamentales o grupos de individuos que se consideren o preten-
dan ser victimas de una violacion, por parte de uno de los gobiernos
suscriptores del convenio de que se trata, de uno de los derechos re-
conocidos por la propia Convencién, la facultad de acudir ante la

124 Cfr. Enrique Véscovi, “Il concetto del diritto subjetivo e la realt4d contemporanea”,
Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, afio XXXVIII, fasciculo 5, Mildn, septiem-
bre-octubre de 1961, pp. 417 y ss.

125 Cfr. Modesto Seara Vdazquez, “El individuo ante las jurisdicciones internacionales
en la prdctica actual”, en el volumen Comunicaciones mexicanas al VI Congreso Inter-
nacional de Derecho comparado, México, 1962, pp. 233 y ss.; Jesus Rodriguez y Rodriguez,
El derecho de acceso del individuo a jurisdicciones internacionales (tesis), México, 1965,
pp. 149 y ss.
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referida Comisién Europea de los Derechos Humanos invocando dicho
acto violatorio, y después de una serie de filtros su reclamaciéon puede
llegar, indirectamente y a través de la citada Comision, ante la Corte
Europea de los Derechos del Hombre, en la inteligencia de que hasta
el 4 de julio de 1955 entré en vigor este medio de impugnacién indi-
vidual, y que la primera reclamacién de esta especie fue resuelta por
la citada Corte Europea el 14 de noviembre de 1960.'2¢

146. La mencionada Corte Europea redacté su propio reglamento
publicado en febrero de 1960, segiin las facultades que le otorgé el
articulo 55 de la Convencién respectiva, pero incurriendo en varios
defectos de cardcter procesal, segin lo ha hecho notar agudamente
Niceto Alcald-Zamora y Castillo,’*” y varias de las resoluciones del
mismo tribunal han sido consideradas por la doctrina como demasiado
reticentes;'?® pero a pesar de los inconvenientes sefialados, propios de
un sistema novedoso que empieza a abrirse paso, este medio procesal
representa un adelanto y significa el comienzo de una nueva época
en que los instrumentos para la proteccién de los derechos del hombre
trascienden del 4mbito nacional, de manera que ademas de las “ga-
rantias constitucionales”, se inicia la conformacién de “garantias in-
ternacionales” para los derechos humanos consagrados por documentos
también de caricter internacional.

147. Y si el derecho europeo, que posee un mayor grado de armo-
nizacién en sus ordenamientos juridicos hasta el extremo de haber
desarrollado un procedimiento de integracién como el de las comu-
nidades econémicas, que cuentan con una Corte de Justicia que conoce
de las controversias relativas a este nuevo derecho, que se ha califi-
cado de “comunitario”, tribunal al que tienen acceso también los
particulares,'® se encuentra en formacién del sistema de proteccién
procesal internacional de los derechos humanos; en Latinoamérica es-
tamos en un estadio menos aventajado en este sentido, por una serie
de factores politicos, econdémicos y sociales que hacen ain mis dificil
la adopcién de la tutela internacional.

126 Cfr. Conscil de I'Europe, L’Europe et la défense des droits de 'homme, Estrasburgo,
1961, pp. 22 y ss

127 “Reglamento de la Corte Europea de Derechos Humanos”, Boletin del Instituto
de Derecho Comparado de México, nim. 40, cnero-abril de 1961, pp. 89 y ss.

128 Cfr. Egon Schwelb, “The protection of the rights of property of nationals under
the first Protocol to the European Convention on Human Rights”, The American
Journal of Comparative Law, vol. 13, nim. 4, Ann Arbor, Michigan, otofio de 1964,
pp. 518-541.

129 Cfr. entre muchos otros, Jests Rodriguez y Rodriguez, El derecho de acceso de los
individuos a los tribunales internacionales, cit., pp. 173 y ss.
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148. Esto no impide que se hubiese iniciado la evolucién y que tal
vez en un futuro no muy lejano sea posible establecer esta tutela
procesal de los derechos fundamentales consagrados en las declaraciones
americanas que hemos mencionado, ya que se ha proyectado, siguiendo
en mucho los lineamientos del sistema europeo, el establecimiento de
una Corte Interamericana de los Derechos del Hombre, y ya en la
X Conferencia Interamericana celebrada en Caracas en 1954, se probé
la resolucién XXIX por la cual se recomendé el estudio de la posi-
bilidad de establecer dicha Corte, habiéndose elaborado varios proyec-
tos de Convencidn sobre esta materia, siguiendo, en términos generales,
el modelo de la Corte Europea.!®®

149. Como primer paso prictico en este sentido se ha creado la
Comisiéon Interamericana de los Derechos Humanos, de acuerdo con
la resolucion VII de la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores, celebrada en Santiago de Chile en agosto
de 1959; Comisiéon que se rige fundamentalmente por un estatuto
aprobado por el Consejo de la Organizacién de los Estados America-
nos el 25 de mayo de 1960 (reformado en el mismo afio y en 1965)
con funciones muy importantes de caridcter consultivo, de informacién
y de promocién, todas ellas dirigidas a lograr la efectividad de los
derechos del hombre, en los términos de las disposiciones de los articu-
los 9° y 9° bis del propio estatuto.'®!

150. Tenemos la convicciébn de que dicha tutela internacional ter-
minard por establecerse, pero no podrd tener eficacia si previamente
no se desarrolla una armonizacién de los procedimientos internos a
través de bases uniformes; requiriéndose, ademds de una conciencia
juridica comunitaria como la que se estd logrando en Europa, y que
recién se inicia en Latinoamérica a través de la incipiente Asociacién
Latinoamericana de Libre Comercio.

151. Sin esta maduracién previa, consideramos prematuro cualquier
intento de establecer una jurisdiccién internacional para proteger los
derechos del hombre consagrados en las declaraciones americanas antes
mencionadas, en virtud de que todavia no se ha logrado esa armoniza-
cién de los instrumentos nacionales y también debido a un principio

130 Cfr. Carlos Garcia Bauer, Los derechos humanos, preocupacion universal, Gua-
temala, 1960, pp. 221-225; Pedro Pablo Camargo, La proteccidn juridica de los derechos
humanos y de la democracia en América, México, 1960, pp. 223-334; Ann y A. J. Thomas,
“The Interamerican Commision on Human Rights”, Southwestern Law Journal, vol. 20,
num. 2, Dallas, Texas, junio de 1966, pp. 282-309; Karcl Vasak, La Commission Interame-
ricaine des Droits de I'Homme, Paris, 1968, pp. 175-200.

131 La referida Comisién cuenta con su propio reglamento interior modificado
sucesivamente en los afios 1961, 1962, 1966, y 1967. Cfr. Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos. Documentos Bdsicos, cit., pp. 9 y ss.; Karel Vasak, op. ult. cit., pp. 222-232.
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muy arraigado en la conciencia latinoamericana, que se apoya en una
experiencia dolorosa en el pasado, y desafortunadamente, algunos
acontecimientos recientes que contribuyen a mantenerla en su signi-
ficacién cldsica: nos referimos al principio de la “no intervencién”,
que en si mismo es vital para la libre existencia de los paises de la
América Latina, pues como se afirma en el articulo 13 de la Carta de
la Organizacién de los Estados Americanos: ‘“Cada Estado tiene dere-
cho a desenvolver libre y espontdneamente su vida cultural, politica y
econémica...".

152. Esta desafortunada experiencia de los actos de intervencién
que han sufrido los pueblos latinoamericanos ha provocado un senti-
miento de desconfianza hacia los organismos regionales que pudiesen
tener injerencia en los asuntos internos, como lo seria una Corte
Interamericana, por lo que si en teoria el principio de “no interven-
cién” no se opone a la proteccién internacional de los derechos del
hombre, sino que ambos aspectos pueden armonizarse,'?®> en la pric-
tica se presenta un aparente antagonismo que dificulta el estableci-
miento de los instrumentos internacionales de que se trata.

153. De manera que s6lo a través de una labor lenta y constante
de armonizacién y respeto reciprocos podra conformarse una concien-
cia comunitaria que permita el establecimiento de un sistema efectivo
de tutela internacional, y consideramos que el primer paso en este
sentido es precisamente el de la introduccién de bases uniformes, par-
ticularmente tratdndose del amparo, para la proteccién interna de los
derechos fundamentales, habida cuenta que en toda instancia ante un
tribunal internacional de esta naturaleza se requiere, logicamente, el
agotamiento de los medios de proteccidén internos, como lo establece
expresamente el articulo 26 de la Convencién Europea para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos, y se propone en los articulos 50 y 32,
respectivamente, de los dos proyectos de Convencién de Derechos
Humanos actualmente en estudio, y en los cuales se incluye el estable-
cimiento de la Corte Interamericana;'®® de manera que existiendo un
sistema armoénico de proteccién interna de los derechos fundamentales,
éstos servirfan de un filtro eficaz a las reclamaciones por violacién de
los derechos consagrados en las declaraciones internacionales, llegando
a la proyectada Corte Interamericana sélo las impugnaciones verdadera-
mente trascendentales previamente depuradas en el dmbito nacional,
como se ha observado en la experiencia de los organismos europeos.

132 Cfr. Marco Antonio Guzmin Carrasco, No intervencion y proteccion internacional
de los derechos humanos, Quito, 1963, pp. 197 y ss.

138 Cfr. Karel Vasak, La Commission Interaméricaine des Droits de I'Homme, cit.,
pp- 183-186, 196-198, 261.
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154. En ese futuro que apenas se avizora, de una conciencia juri-
dica comunitaria en América Latina, cuando se transforme en una
realidad lo dispuesto por el articulo 18 de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, de que todo ciudadano latino-
americano cuente con un “procedimiento sencillo y breve por el cual
la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen en per-
juicio suyo algunos de los derechos fundamentales consagrados constitu-
cionalmente”, hasta entonces puede pensarse en una intancia inter-
nacional y, en esa oportunidad, tenemos la firme conviccién de que
es también el amparo, con su experiencia centenaria, su amplitud
protectora y sus flexibles principios tutelares, el que debe servir de
base para la proteccién internacional de los derechos del hombre con-
sagrados internacionalmente, tanto en su aspecto individual como de
cardcter social.

155. Concluimos este trabajo con nuestra esperanza puesta en ese
futuro y con la firme confianza en el desarrollo de la justicia consti-
tucional de la libertad en las naciones de Latinoamérica, cuyos pueblos
han derramado con tanta frecuencia su sangre generosa por la defensa
de los derechos del hombre y de sus libertades fundamentales.
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Sumario: I. Planteamiento del problema. 11. El delito
de violacion de garantias. 111. La tulela respecto de
los grupos profesionales y economicos. IV. Necesidad
de instrumentos procesales eficaces. V. El amparo con-
tra actos de particulares, grupos sociales y organismos
autonomos. VI. Conclusiones.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. La divisién simplista que se establecié con motivo de los prin-
cipios liberales de la Revolucién Francesa entre autoridad e individuo,
y cuya mdxima expresiéon la descubrimos en la famosa Ley Chapelier,
que pretendia destruir todo sistema intermedio entre el Estado y los
particulares, se encuentra totalmente superada.

2. En efecto, la sociedad contemporianea asume un caricter gru-
pal cada vez mds complejo, en el cual el tradicional imperio, que era
el elemento distintivo de la autoridad, se ha venido desdibujando y ac-
tualmente los llamados grupos de interés y de presién poseen un po-
derio, si no superior, al menos similar al de los funcionarios estatales,
por lo que pueden afectar, a veces con mayor fuerza que las propias
autoridades, la esfera juridica de los particulares, incluyendo aquélla
relativa a los derechos fundamentales de la persona humana consagra-
dos constitucionalmente.

3. Ya en las postrimerias del siglo xix se habia advertido que la
pretendida igualdad entre los individuos resultaba artificial frente al
poderio econémico y politico de algunos de ellos, que se situaban
injustamente sobre los demds y les imponian condiciones despiadadas
bajo el pretexto de una pretendida igualdad juridica entre los hom-
bres, surgiendo asi los fenémenos de la socializacién del derecho y
del llamado derecho social.!

4. La socializaciéon del derecho se ha significado por la renovacién
de los principios de las ramas juridicas tradicionales, con el injerto

1 Para la diferenciacién entre ambos fenémenos, cfr. nuestro trabajo “Introduccién
al estudio dcl derecho procesal social”, en el volumen Estudios procesales en memoria
de Carlos Viada, Madrid, 1965, pp- 502-510, y bibliograffa alli citada.

[101]
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de nuevos elementos de justicia social, como ocurrié con los ordena-
mientos civil, comercial, administrativo, etcétera, en los cuales se ad-
vierte una intervencién decidida de las autoridades para proteger a los
débiles y lograr, a través de la tutela juridica, una verdadera igualdad.

5. Por otra parte, se bosquejan los principios de sectores juridi-
cos totalmente nuevos, que han recibido el nombre bastante discu-
tido pero sumamente grafico, de “derecho social”, que comprende las
disposiciones sobre las relaciones laborales, de seguridad social, agra-
rias y economicas, construidas bajo el criterio fundamental de la tutela
de los econémicamente débiles frente al poderio de los patronos, los
terratenientes y las grandes empresas.

6. Precisamente en estas nuevas disciplinas juridicas, extraordina-
riamente dindmicas, se advierte una transformacién en cuanto al im-
perio absoluto de la norma legislativa, expedida por los 6rganos del
Estado, ante la creacién de disposiciones juridicas por los grupos so-
ciales, especialmente los de cardcter laboral, que fueron superando las
disposiciones legislativas a través de la llamada contratacién colectiva,

cada vez mds importante y en ocasiones plenamente reconocida por
las autoridades estatales y a través de lo que se ha calificado como
“contrato-ley”, es decir, el que se impone a todo un sector de la in-
dustria, por decreto gubernamental.?

7. Ante los tradicionales derechos individuales de la persona huma-
na, es decir, los clasicos derechos del hombre, dirigidos a tutelar li-
bertades fundamentales de expresién, reunién, movimiento, trinsito,
etcétera,® fueron apareciendo otros grupos de derechos, también de
cardcter esencial para la dignidad humana, pero que estdn dirigidos a
proteger la dignidad del hombre como ser social, y que se han deno-
minado derechos econémicos, sociales y culturales, respecto de los cuales
México ha sido un pionero en su ley suprema de 5 de febrero de 1917,
ya que, adelantindose a la Constitucién de la Repuiblica Alemana
de 11 de agosto de 1919, elevd al rango constitucional un conjunto de
disposiciones tutelares de los derechos sociales de los grupos de traba-

2 Sobre el valor normativo de los contratos colectivos y los llamados “contratos-ley”
en el derecho mexicano, cfr. Mario de la Cueva, Derecho mexicano del trabajo, 8a. ed.,
México, 1967, tomo II, pp. 612 y ss.; Euquerio Guerrero, Manual de derecho del trabajo,
2a. ed., México, 1968, pp. 239 y ss.; 257 y ss.

3 Sobre el concepto cldsico del derecho publico subjetivo de cardcter individual,
cfr. Jorge Jellinek, Sistema dei dirriti pubblicci subbiettivi, trad. al italiano de Gaetano
Vitagliano, Mildn 1912, y en relacién con el derecho mexicano, José Maria Lozano,
Tratado de los derechos del hombre, México, 1876, e Isidro Montiel y Duarte, Estudio
sobre garantias individuales, México, 1873.
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jadores y de campesinos, tradicionalmente débiles ante los patronos y
los terratenientes.® ®

8. Los llamados derechos individuales del hombre, o derechos civi-
les y politicos, implican, en términos generales, un escudo protector
frente a la actividad del Estado, que ha ido incrementando su inter-
vencién en la esfera privada, de manera continua, inclusive por
necesidades de justicia social. Es decir, los derechos del hombre exigen
la abstencién de las autoridades, para lograr el respeto de la esfera de
libertad del individuo, a fin de que pueda realizar su destino.

9. Por el contrario, los derechos econ6micos, sociales y culturales
requieren la intervencion activa del propio Estado para proteger a los
débiles frente a los poderosos, logrando un equilibrio efectivo entre
las personas privadas y entre los diversos grupos sociales.®

10. Pero ambas categorias de derechos, es decir, los individuales y
los sociales, se encuentran intimamente relacionados, ya que ambos
estdn dirigidos en 1ltima instancia a la proteccion de la persona humana
estimada en su plenitud, ya que el hombre es al mismo tiempo in-
dividuo y ser social, de manera inseparable e indivisible.

11. No obstante lo anterior, en ocasiones pretende sacrificarse al
individuo en aras de los derechos sociales, o de manera inversa, que
estos ultimos cedan frente a los de carédcter individual, y este conflicto,
cuando no se resuelve en un equilibrio entre individuo y grupo social,
se traduce generalmente en menoscabo de los derechos de la persona
humana individual, en beneficio de un mal entendido colectivismo.

12. Por tanto, un problema palpitante de nuestros tiempos es el
relativo al establecimiento de instrumentos juridicos adecuados para
lograr esa anhelada armonizacién entre el hombre como individuo y
como ser social, y por ello es que existe una preocupacién cada vez mas

4 Respecto al surgimicnto del constitucionalismo social cn la ley fundamental me-
xicana de 1917, cfr. entre otros, Pastor Rouaix, Génesis de los articulos 27 y 123 de la
Constitucidn de 1917 (quc sc reficren a la reforma agraria y a los derechos de los traba-
jadores, respectivamente), 2a. ed., México, 1959, esp., pp. 27 y ss.; Ignacio Burgoa, Las
garantias individuales, ba. ed., México, 1968, pp. 231-258; Miguel de la Madrid Hurtado,
“El Congreso Constituyente de 1916-19177, en la obra Derechos del pueblo mexicano,
México a través de sus constituciones, México, 1967, vol. II, pp. 606-615; Jorge Carpizo,
La Constitucion mexicana de 1917, México, 1969, pp. 161 y ss.

5 Por lo que se refierc a la consagracion de derechos sociales en la Constitucién ale-
mana de 1919, también conocida como “Constitucion de Weimar”, ¢fr., entre otros, Boris
Mirkine-Guetzevitch, Las nuevas constituciones del mundo, Madrid, 1931, pp. 35 y ss.; 81 y
ss.; Ottmar Biihler, La Constitucion alemana de 11 de agosto de 1919, trad. de José Rovira
Armengol, Barcelona, 1931, pp- 21 y ss.

6 Sobre la distincién entre hechos individuales v sociales en el ordenamiento mexi-
cano, cfr. Ignacio Burgoa, Las garanlias individuales, cit., pp. 138 y ss., 231 y ss., aun
cuando utiliza la denominacién impropia pero tradicional de “garantfas individuales” y
“garantias sociales”; véase: también ¢l cstudio de Alfonso Noricga C., La naturaleza de
las garantias individuales en la Constitucion de 1917, México, 1967, csp. pp. 101 y ss.



104 HECTOR FIX-ZAMUDIO

intensa en esta tutela, como lo dem:.estra el importantisimo coloquio
organizado con motivo de la creaciéon del Instituto Internacional de
los Derechos del Hombre, que lleva el ilustre nombre del presidente
René Cassin, coloquio que se efectu6é en la ciudad de Estrasburgo,
Francia, sede del referido Instituto, el 15 de diciembre de 1969, reu-
nién académica cuyo tema de discusion estuvo constituido precisa-
mente por la proteccién de los derechos humanos en las relaciones
entre particulares, ya que hasta hace poco tiempo el estudio de estos
derechos se habia centrado en su exigencia frente al Estado, tanto en
el campo nacional como, recientemente, también en la esfera interna-
cional.

I1I. EL DELITO DE VIOLACION DE GARANTIAS

13. En primer término habremos de referirnos a la tutela que el
legislador mexicano ha pretendido establecer para la proteccion de los
dercchos humanos respecto de los actos de particulares.”

14. A este respecto dcbemos mencionar la defensa sumamente
cnérgica del derecho penal, a través de la tipificacion del llamado
“delito de violacion de garantias”, es decir, de los derechos funda-
mentales consagrados constitucionalmente, que se regula en el Cédigo
Penal para cl Distrito y Territorios Federales, aplicable a toda la Re-
publica en materia federal (nacional).®

15. Debemos hacer la aclaracién de que en materia punmva existen
una treintena de cédigos penales locales, ya que de acuerdo con nuestro

7 No abordaremos, por el contrario, el delicado problema de la tutela indirecta
de los derechos humanos consagrados constitucionalmente a través de la interpretacién
jurisprudencial de las disposiciones legislativas ordinarias, que cn cuanto a la defensa
constitucional en general ha analizado el tratadista argentino Juan Francisco Linares,
“Control de la constitucionalidad mediante interpretacion™, Jurisprudencia Argentina,
Bucnos Aires, el 18 de abril de 1961, pp. 1-3; y por lo que respecta al derecho privado,
recientemente por Kenneth M. Lewan, “The significance of constitutional rigths for
private law; theory and practice in West Germany”, The Internalional and Com-
perative Law Quarterly, Londres, julio de 1968, pp. 571-601; ya que esta materia reque-
rirfa una monografia bastante extensa que nos apartaria de las breves reflexiones que
realizamos en esta oportunidad.

8 Este dclito no sélo pueden cometerlo los particulares, sino que predomina la
posibilidad de que se cfectie por los funcionarios piblicos, pero con respecto a esta
ultima situacién las figuras delictivas correspondicntes estin reguladas por la llamada
“Ley de Responsabilidad de los funcionarios y empleados de la Federacién, del Distrito
y Territorios Federales, y de los altos funcionarios de los Estados”, de 30 de diciembre
de 1939, cfr. Julidn Calvo, “El delito de violacién de garantias”, Revista de la Fa-
cultad de Derecho de México, niim. 9, enero-marzo de 1953, pp. 110 y ss.; Mariano Jiménez
Huerta, “Delitos contra la libertad humana cometidos por altos funcionarios”, en la
misma Revista, num. 71, julio-septicmbre de 1968, pp. 668-682.
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sistema federal, cada entidad federativa puede legislar en esta materia,
tanto en el campo sustantivo como en ¢l procesal.

16. Este delito genérico asume tres modalidades especificas, en los
términos de los articulos 364 a 366 del mismo Caodigo, la primera de las
cuales se hace consistir en la privacion ilegal de la libertad por parte
de particulares, los cuales s6lo pueden detener a otras personas cuando
se trate de delito in fraganti, para entregarlas inmediatamente a las
autoridades competentes, de acuerdo con lo previsto por el articulo 16
de la Constitucion federal,® y esta primera modalidad, prevista por el
articulo 364, fraccién I, del citado Codigo Penal, puede asumir la cate-
goria de plagio o secuestro, cuando la privaciéon de la libertad tienc
por objeto obtener rescate o causar dano a la victima o a terceros (ar-
ticulo 366 del mismo Codigo).'?

17. El segundo delito se refiere a la violacion, en perjuicio de otro
particular, de los derechos y garantias establecidos por la Constitucion
de la Republica en favor de las personas individuales, siempre que no
se trate de la libertad personal o de trabajo (articulo 364, fracccion II).

18. Finalmente, también se protege penalmente la libertad de tra-
bajo respecto de los particulares que obliguen a otros a prestarles servi-
cios o trabajos personales sin la retribucién debida, ya sea empleando
la violencia fisica o moral, o valiéndose de la intimidacion o cualquier
otro medio; o también en el supuesto de que se celebre un contrato
que prive a una persona de la libertad o le imponga condiciones que
lo constituyan en una especie de servidumbre, o bien cuando existe
el apoderamiento de una persona que se entrega a otra con objeto de
celebrar dicho contrato (articulo 365 del Codigo Penal mencionado).

19. Debe sefialarse que estas disposiciones de cardcter penal se
aplican muy rara vez en la préctica, con excepcion de la tutela de la
libertad de trabajo, que en ocasiones se hace valer cuando no se cubre

9 La parte rclativa del citado precepto de la Constitucién federal cstablece: ... No
podra librarse ninguna orden de aprehension o detencion, a no ser por la autoridad
judicial, sin que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado
que la ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas aquéllas por declaracién,
bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la respon-
sabilidad del inculpado, hecha excepcién de los casos de flagrante delito, en que cual-
quier persona puedc aprehender al delincuente y a sus cémplices, poniéndolos sin
demora a disposicién de la autoridad inmediata...”. Cfr. Ignacio Burgoa, Las garantias
individuales, cit., pp. 575 y ss.; Humberto Brisefio Sierra, El articulo 16 constitucional,
México, 1967, pp. 89-93.

10 Cfr. Julidn Calvo, El delito de violacion de garantias, cit., pp. 108-110; Ratl Ca-
rrancd y Trujillo, Cédige Penal anotado, México, 1962, pp. 779-785, en la inteligencia de
que el titulo vigésimo primero del libro scgundo del citade Codigo Penal se intitula
“Privacion ilegal de la libertad y otras parantias”, y tiene un capitulo Unico que con
escasa técnica se refiere a la “Privacién ilegal de la libertad”, no obstante que como
se ha sostenido cn el texto de este estudio, comprende otras figuras delictivas.
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al trabajador el salario minimo fijado periédicamente por las comisio-
nes respectivas, y esto se debe esencialmente a que se considera que la
afectacién de los derechos humanos se realiza frecuentemente por las
autoridades piiblicas y no por los particulares, de acuerdo con la con-
cepcién tradicional !,

20. El citado Cédigo Penal unicamente tutela algunos derechos
fundamentales de cardcter individual, segun se ha visto, a través de
este delito de “violacién de garantias”, de acuerdo con el concepto tra-
dicional de los derechos humanos; pero en cierta manera, asi sea en
forma indiferenciada, el mismo c6digo primitivo protege, a través de la
sancién penal, los derechos sociales de cardcter econdémico, ya que
regula varios tipos delictivos agrupados bajo la denominacién genérica
de “delitos contra la economia publica”, algunos de los cuales,'? a los
que haremos referencia en relacién con los grupos econémicos, desde
un punto de vista sistematico podrian haberse incluido dentro del delito
genérico que con mayor precision podria denominarse de “violacién
de los derechos humanos”.

21. Por otra parte, esta proteccién no resulta eficaz para prevenir
la afectacién de los referidos derechos fundamentales, ya que estd diri-
gida al castigo de la violacién respectiva.’®

III. LA TUTELA RESPECTO DE LOS GRUPOS PROFESIONALES Y
ECONOMICOS

22. a) Los grupos de cardcter ocupacional que mayor influencia
han asumido en la estructura grupal del ordenamiento mexicano son
los sindicatos de trabajadores y los poblados agricolas sujetos al régi-
men de la reforma agraria, y su fuerza creciente ha determinado la
necesidad de establecer disposiciones legales para la proteccién de los
derechos individuales de sus agremiados o asociados, que en ocasiones
son objeto de actos o resoluciones violatorias de sus derechos funda-
mentales.

23. Por el contrario, no existe esta preocupacion respecto de los
colegios profesionales en virtud de que en el sistema legal mexicano

11 Inclusive el tratadista Carrancd y Trujillo, op. ult. cit., p. 781, nota 1167, afirma
que en estricto sentido el declito de privacién ilegal de la libertad no puede ser inter-
pretado por los particulanes, opiniéon que no compartimos, pero reconociendo que no
se presenta con frecuencia en la prictica, o al menos, se denuncia esporddicamente; en el
.mismo sentido Antonio de P. Moreno, Curso de derecho penal mexicano, 2a. ed., Mcxico,
1968, pp. 315-316.

12 Cfr. Carrancd y Trujillo, op. ult. cit, pp. 589 y ss.; Moreno, op. ult. cit., p, 430.

13 Aun desde el punto de vista represivo es sumamente deficiente la tutela penal
del Cédigo a que nos hemos venido refiriendo como lo afirma Julidn Calvo, El delito de
violacion de garantias, cit., p. 119.
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no se ha establecido la colegiacién obligatoria, lo que determina que
los actos de estas agrupaciones no afectan en forma irreparable a sus
miembros, que en caso de ser sancionados, no por ello dejan de realizar
sus actividades profesionales.

24. En efecto, aun cuando la Ley Reglamentaria de los articulos
104 y 105 constitucionales, en materia de profesiones (para el Distrito
Federal y Territorios, aplicable a toda la Republica en materia federal)
—y que ha servido de modelo para las leyes reglamentarias que sobre
esta materia han expedido las entidades federativas— otorga a los cole-
gios profesionales la facultad de vigilancia del ejercicio profesional con
objeto de que se realice dentro del mas alto plan legal y moral, asi
como la de expulsar de su seno, por el voto de dos terceras partes de sus
miembros, después de oirlos en defensa, a los que ejecuten actos que
desprestigien o deshonren a la profesion (articulo 50, incisos a) y
q), respectivamente); estas atribuciones carecen de eficacia en la prac-
tica, ya que segun se ha dicho, la citada expulsion no impide el ejercicio
de la profesién respectiva.

25. Por otra parte, tampoco existe la colegiacién obligatoria por
considerarse contraria al derecho fundamental de asociacién previsto
por el articulo 9° de la Constitucién federal,!* de manera que el profe-
sional libremente escoge el colegio de su especialidad al que pretende
afiliarse, o bien permanece aislado segun su conveniencia, y ademas
puede darse de baja en una agrupacion e ingresar a otra, en la inteli-
gencia de que los citados colegios pueden constituirse y obtener el
registro respectivo ante la Direccién General de Profesiones de la Se-
cretaria de Educacién Publica, si cumplen con requisitos realmente
minimos, pues ademas de otros aspectos formales, basta que demues-
tren anualmente tener un minimo de cien miembros si operan en el
Distrito Federal, y quince en los territorios (articulos 45 de la citada
Ley de Profesiones y 67 de su Reglamento).'?

26. No obstante que algunos miembros de la Barra Mexicana, Co-
legio de Abogados, propusieron una reforma legislativa en el sentido
de establecer la colegiacién obligatoria, ya sea en una agrupacién pro-
fesional tnica o en la que eligiera el profesional,’® en la convencién

14 La parte relativa del citado precepto constitucional establece: “No se podrd coartar
el derecho de asociarse o reunirse pacificamente con cualquier objeto licito, pero sola-
mente los ciudadanos de la Republica podrdn hacerlo para tomar parte en los asuntos
politicos. del pais...” Para el alcance de esta disposicién Ignacio Burgoa, Las garantias
individuales, cit., pp. 378-382.

15 Respecto a la situacién de los colegios de profesionistas, ¢fr. Manuel M. Moreno,
“La agremiacién profesional en México”, El foro, México, cnero-junio de 1960,
pp- 61-77.

16 Cfr. Enrique Pérez Verdia, “Ejercicio profesional de la abogacia y la asociacién
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que se reunié6 con objeto de discutir este tema los dias 27 a 29 de marzo
de 1963, la votaci6n de los asistentes fue adversa a esta proposicién.’

27. Por lo que se refiere a los sindicatos de trabajadores, si bien por
una parte significan un reforzamiento de la defensa de los propios
trabajadores, en ocasiones también implican un peligro por las presio-
nes de tipo moral que pueden ejercer, tanto sobre los no sindicalizados
como respecto de sus propios miembros ya que estos tltimos pueden
ser objeto de sanciones injustificadas, que pueden llegar hasta la ex-
pulsién, infringiendo su libertad de asociacion.'

28. Esta situacion se agrava por la tendencia que existe en nume-
rosos contratos colectivos o inclusive los calificados como “‘contratos-ley”
—es decir, los colectivos que se transforman en obligatorios para toda
una rama de la industria, a través de un decreto del Ejecutivo’— para
regular la llamada “cliusula de exclusiéon”, en un doble sentido, en
tanto que puede obligar al patréon o la empresa respectives, a admitir
en las vacantes temporales o definitivas s6lo a los candidatos propuestos
por el sindicato correspondiente, implicando también la obligacion del
propio patrén para despedir de su empleo al trabajador que renuncia
o es expulsado por el sindicato titular del contrato colectivo.?

29. Estas dos obligaciones contractuales de cariacter colectivo o in-
clusive para todo el sector de la industria, que se imponen a los patrones
o empresas, si bien significan una ventaja o privilegio para los sindica-
tos que los han obtenido, al mismo tiempo pueden colocar a los traba-
jadores individuales en una situacion de debilidad frente a las agrupa-
ciones laborales, y es por esto que la ley todavia vigente* los protege
al prohibir a los propios sindicatos el uso de la violencia sobre los tra-

forzosa”, asi como las poncncias apoyando la colegiacién obligatoria de Miguel Cantén
Moller, Roberto Molina Pasquel, etc., El Foro, México, julio-septiembre de 1963,
pp- 89-120; 121-124; 125-130, etc.

17 Puede versc el acta respectiva, en el mismo numero de El Foro, citado en la nota
anterior, pp. 87-88.

18 A este respecto el destacado tratadista Mario de la Cueva sosticne que no debe
olvidarse que la libertad de asociacién profesional es un derecho de los trabajadores
frente al Estado y a los patrones, y no un derecho de los grupos profesionales sobre
los hombres, ya que se debe partir del dato incontrovertible de que el fundamento de
este derecho constitucional ¢s el hombre, de manera que no puede desconocer los dere-
chos de la persona humana porque se desconoceria a si mismo, Derecho mexicano del
trabajo, cit., tomo II, p. 357.

19 La doctrina considera que la denominacion correcta de esta institucién es la de
“contrato colectivo de cardcter obligatorio”, cfr. De la Cueva, ibid., tomo II, pp- 685;
Euquerio Guerrero, Manual de derecho del trabajo, cit., p. 257.

20 La misma doctrina califica el primer aspecto como “cliusula de exclusién por
ingreso”, y la segunda com~ *“cliusula de exclusién por scparacién”, ¢fr. De la Cueva,
cit., tomo II, pp. 651 y ss.; Guerrero cit.. pp. 228 y ss.

* Nota del editor: El autor se reficre a la Ley Federal del Trabajo derogada por
la actual de fecha lo. de mayo de 1970.
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bajadores libres para que se sindiquen (articulo 249, fraccion I1I, de
la Ley Federal del Trabajo).

30. Al mismo tiempo, la citada ley laboral que serd substituida en
breve, dispone que a nadie se le puede obligar a formar parte de un
sindicato o a no formar parte de él (articulo 234 de la propia Ley), y
ademds, establece que debe tenerse por no puesta cualquiera estipula-
cién que imponga multa convencional por abandonar el sindicato o
que en alguna forma desvirtue la libertad de asociacién profesional
(articulo 235 del mismo ordenamiento laboral).

31. A este respecto debe sefialarse que los tratadistas mds autoriza-
dos en el estudio del derecho laboral mexicano han expresado sus dudas
sobre la constitucionalidad de la llamada “cldusula de exclusién por se-
paracion™?! por afectar seriamente la asociacién profesional consagrada
por el articulo 123, fracciéon XVI, de la Constitucién federal.?

32. A pesar de lo anterior, en el texto de la nueva Ley Federal del
Trabajo, aprobada ya por el Congreso de la Unién pero pendiente
de promulgacién y publicacién, se consagra expresamente la citada
cldusula de exclusi6n por separacién, en la parte final de su articulo
395,% indudablemente debido a que las asociaciones de trabajadores
mds poderosas han venido considerando esta institucién como un ins-
trumento para mantener su fuerza sindical.

33. El ordenamiento mexicano protege también a los trabajadores
individuales sindicados, obligando a las asociaciones profesionales a
consignar en sus estatutos los motivos y procedimientos de expulsién
y de correcciones disciplinarias; en la inteligencia de que las mismas
asociaciones sdlo pueden expulsar a sus miembros con el voto afirma-
tivo de las dos terceras partes de los integrantes del propio sindicato
(articulo 246, fraccion VII, de la Ley Federal del Trabajo que todavia
se encuentra en vigor).

34. Desde el punto de vista procesal, si con apoyo en la cldusula
de exclusién de que se trata, una empresa despide a un trabajador que
ha sido expulsado por el sindicato titular del contrato colectivo, el
afectado puede acudir ante las juntas de conciliacién y arbitraje —tri-
bunales paritarios-en materia laboral— para demandar de la asociacién

21 Cfr. De la Cueva, cit., pp. 384-389 y 671; Guerrero, cit., pp. 230-231.

22 Dicho precepto fundamental dispone: “Tanto los obreros como los empresarios
tendran derecho para coligarse en defensa de sus respectivos intereses, formando sindi-
catos, asociaciones profesionales, ctc.”.

23 La citada disposicién establece: “...Podri también establecerse (en el contrato
colectivo) que el patrén scparard del trabajo a los miembros que renuncien o scan
expulsados del sindicato contratante”.
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profesional y del patrén su reinstalacion y el pago de los dafios y per-
juicios correspondientes.”*

35. Por otra parte, para evitar hasta donde sea posible el abuso
de la aplicacién de la mencionada cldusula de exclusién por separacion
en perjuicio de los trabajadores individuales, la nueva Ley Federal del
Trabajo (pendiente de promulgacién y publicacion), de acuerdo con la
practica y con la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia,® in-
troduce una serie de disposiciones que regulan especificamente el
procedimiento de expulsién de los miembros de los sindicatos de traba-
jadores (articulo 371, fracciéon VII).26

36. Ademais, la citada cldusula de exclusiéon en su sentido positivo,
es decir, la que se refiere al ingreso, no podrd aplicarse en perjuicio
de los trabajadores que no formen parte del sindicato que la ha obte-
nido, si ya prestan sus servicios a la empresa o establecimiento con
anterioridad a la firma del contrato colectivo que corresponda, de acuer-
do con lo que se dispone en los articulos 49 de la ley vigente y 395 de
la que debe sustituirla.

37. b) Un aspecto muy importante que hasta la fecha no se le
habia prestado la atencién nececsaria, es el relativo a los deportistas
profesionales, cuiyas libertades de trabajo y de asociacién se han visto

24 En cfecto, el articulo 53 del citado ordenamiento vigente dispone: “Los individuos
obligados por un contrato colectivo pueden €jercitar las acciones que nacen del mismo,
para exigir su cumplimiento y dafios y perjuicios en su caso, contra otros individuos o
sindicatos obligados ¢n el contrato, siempre que su falta de cumplimiento le ocasione
un perjuicio individual”.

25 La Cuarta Sala (laboral) de la Suprema Corte de Justicia, interpretando la legis-
lacién todavia en vigor y las disposiciones de los contratos colectivos, ha considerado
que para que opere la referida cliusula de exclusion por separacion sin responsabilidad
para el sindicato respectivo, es indispensable que los motivos y los procedimicntos estén
previstos en sus respectivo estatutos y que se demuestre mediante el acta de la asamblea
correspondiente, quc se cumplié con lo dispuesto por el citado articulo 246 fraccién VII
de la Ley actual; tesis de jurisprudencia 19 y 20, Cuarta Sala, del Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacién, publicado en el afio de 1965, pp. 35-36.

26 El procedimicnto pormcenorizado es el siguicnte: “Articulo 371. Los estatutos de
los sindicatos contendrin ... VIL. Motivos y procedimientos de expulsién y corrccciones
disciplinarias. En los casos de expulsién se obscrvarin las normas siguientes: a) La
asamblea de trabajadoiss se reunird para el solo efecto de conocer de la expulsién.
b) Cuando se trate de sindicatos integrados por secciones, el procedimiento de expulsién
se llevard a cabo antc la asamblea de la seccion correspondicnte, pero el acuerdo de
expulsién deberd someterse a la decision de los trabajadores de cada una de las secciones
que integren el sindicato. ¢) El trabajador afectado sera oido en defensa, de conformidad
con las disposiciones contenidas cn los estatutos. d) La asamblea conocerd de las pruebas
que sirvan de base al procedimicnto y de las que ofrezca el afectado. e) Los traba-
jadores ro podrdn hacerse representar ni emitir su voto por cscrito. f) La expulsién
deberd scr aprobada por la mayoria de las dos terceras partes del total de los micm-
bros del sindicato. g) La expulsiéon s6lo podrd decretarse por los casos expresamente

consignados en los estatutos, debidamente comprobados y exactamente aplicables al
caso; ..."”
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frecuentemente menoscabadas por los clubes y asociaciones deporti-
vas.”?

38. Para tutelar los derechos de los citados deportistas, la nueva Ley
Federal de Trabajo, ya aprobada por el Congreso federal, inserta un
capitulo especial (el X) en el titulo sexto (trabajos especiales), que se
refiere especificamente a los citados deportistas profesionales (articulos
292-303), a los cuales calilica como trabajadores al servicio de los clubes
y asociaciones deportivas, confiriendo a estos tultimos la calidad de
patrones.?®

39. Partiendo de esta base, se fijan reglas para los traspasos, las
primas que deben cubrirse con motivo de los mismos, y las sanciones
que pueden imponerse a los citados deportistas, ya que como se afirma
en la exposicién de motivos de la iniciativa del Ejecutivo federal que
sirvié de base al nuevo ordenamiento, las citadas normas se inspiran
en los resultados del Primer Congreso Internacional sobre el Derecho
y el Deporte, que se celebr6 en la ciudad de México los dias 26 a 30 de
julio de 1968, y tienen como finalidad especial, dignificar el trabajo
deportivo, evitando que los deportistas profesionales sean considerados
como mercancias, con violacidn de los derechos humanos fundamen-
tales.®

40. ¢) En cuanto a las agrupaciones de campesinos, debe hacerse la
advertencia que de acuerdo con nuestro sistema de reforma agraria
introducido en la Ley de 6 de enero de 1915 e incorporado posterior-
mente al articulo 27 de nuestra carta fundamental de 1917,%° existen

27 Cfr. las numerosas comunicaciones que se presentaron e¢n el Primer Congreso In-
ternacional de Derecho del Deporte, México, junio 26-30 de 1968; entre otros Patricia
Kurczyn Villalobos, “Los deportistas como trabajadoves”, Actas respectivas, tomo I1I,
pp- 721-727; Alfonso Lépez Aparicio, “El deportista profesional y el derecho del tra-
bajo”, pp. 731-736; Guiliano Mazzoni, “Le travail ct le sport; l'amatcur et le profes-
sionnel”, pp. 739-743; Humberto A. Podetti, “La relacién de trabajo de los futbolistas
profesionales en la Republica Argentina”, pp. 763-769; Victor Mozart Russomano, “As-
pectos generales del trabajo deportivo”. pp. 791-798, ctc., habiéndose aprobado la siguicn-
te recomendacién por la Asamblea Plenaria del citado Congreso: “Sugerimos que la
Organizaciéon Internacional del ‘Trabajo encarc ¢l examen y el estudio preliminar del
problema que plantea la actividad laboral del deportista profesional teniendo en vista
la posibilidad de adoptar una convencién internacional que tenga por finalidad garan-
tizar en su proyeccién multinacional los derechos fundamentales que lo amparen como
persona humana y como trabajador, tanto en el ambito del derecho del trabajo como de la
seguridad social”, p. 857.

28 El articulo 292 de la nueva ley que debe entrar ecn vigor establece su dmbito
de aplicacién: “Las disposiciones de este capitulo se aplican a los deportistas profesio-
nales, tales como- jugadores de futbol, beisbol, frontén, box, luchadores y otros semejantes”.

29 Especialmente debe mencionarse el articulo 295 que al entrar en vigor pretende
terminar con una practica indebida, desafortunadamente muy frecuente: “Los depor-
tistas profesionales no podran ser transferidos a otra empresa o club, sin su consen-
timiento”.

30 Sobre los alcances y evolucion de la reforma agraria mexicana, cfr.,, entre otros,
Lucio Mendieta y Nuiiez, El problema agrario de México, 8a. ed., México, 1964, pp. 177
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dos tipos de propiedad agricola: la tradicional de cardcter privado indivi-
dual, pero limitada a una determinada extension, pues de lo contrario
puede ser afectada para los fines de la propia reforma agraria; y la
propiedad colectiva de los poblados campesinos, calificados como “nu-
cleos de poblacién”, que son los titulares de esa propiedad que no es
de caricter publico, es decir, del Estado, sino de las referidas comuni-
dades, y que por tanto puede calificarse como “propiedad social”, puesto
que no puede enajenarse, y debe considerarse como inalienable e im-
prescriptible.$t

41. La citada propiedad colectiva de los poblados agricolas someti-
dos al régimen de la reforma agraria se puede dividir en dos grandes
categorias, la primera de las cuales se califica como “ejidal”, entendida
como toda la extensién que se entrega a un grupo de campesinos sin
ticrras —incluyendo las aguas en las regiones de riego— para que las
exploten ya sea en forma individual o colectivamente; en el primer
caso, cada campesino es dotado de una parcela, de la cual posee exclu-
sivamente el usufructo si no abandona durante algin tiempo su explo-
tacién personal, y que puede trasmitir por herencia a los que dependan
econémicamente de é1.32

42. 1.a segunda especie de propiedad colectiva, que en ocasiones se
confunde con la primera estimada en un sentido muy amplio, en forma
estricta se conoce como “‘propiedad comunal” y corresponde a las comu-
nidades indigenas, que la cultivan siempre colectivamente, de acuerdo
con la organizacién que conservan desde la época anterior a la con-
quista espafiola, y a las cuales se les han confirmado o restituido las
tierras de que hubiesen sido despojadas.

43. Debe hacerse la aclaracion de que el vocablo “ejido”, ya sea
en su sentido de comprender todo régimen de propiedad colectiva, o
bien s6lo como el sistema que excluye las tierras llamadas “comunales”,
no se utiliza por la legislacion agraria mexicana de acuerdo con el con-
cepto tradicional del derecho hispidnico —del cual indudablemente se

y ss. id., Cuatro etapas en la reforma agraria de México, México, 1969, pp. 9 y ss.; Angel
Caso, Derecho agrario, México, 1950, pp. 113 y ss.; Martha Chavez de Velazquez, El dere-
cho agrario en México, México, 1964, pp. 187 y ss.; Victor Manzanilla Schaffer, Reforma
agraria mexicana, Colima, México, 1966, pp. 131 y ss.

31 A este respecto, el articulo 138 del Codigo Agrario vigente dispone: “Los derechos
que sobre bienes agrarios adquieran los nicleos de poblacién seran inalicnables, im-
prescriptibles, inembargables ¢ intransmisibles vy, por tanto, no podrén en ningun
caso ni en forma alguna enajcnarse, cederse, transmitirse, arrcndarse, hipotecarse o
gravase, en todo o en parte, siendo inexistentes las operaciones, actos o contratos que
se hayan ejecutado o que se pretendan llevar a cabo en contravencion de este precepto.
Esta disposicién es aplicable a los bienes que se reconozcan y titulen en favor de comu-
nidades.”

32 Cfr. Mendieta y Nuiiez, El problema agrario de México, cit., pp. 297 y ss.
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ha tomado la palabra— segiin el cual abarcaba las tierras comunales
situadas en las afueras de las poblaciones (de exitus, salida), y que
servian como centro de reunién de los vecinos, para el apacentamiento
de ganados y para descargar las mieses y limpiarlas.

44. Los ejidos en el derecho indiano formaban parte de las tierras
comunales o de repartimiento que se otorgaban a las nuevas poblaciones
que se iban fundando en América.?*

45. Pero a partir de la primera Ley de Reforma Agraria, es decir, la
mencionada de 6 de enero de 1915, hasta el vigente Cédigo Agrario
de 31 de diciembre de 1942, cuando se habla de “ejidos” se quiere sig-
nificar la extensién total de las tierras y aguas que se entregan o titulan
a un poblado agricola, en régimen de propiedad colectiva, aun cuando
en relacién con el aprovechamiento interno el mismo Cédigo Agra-
rio distingue entre bienes ejidales propiamente dichos (que en algunos
casos, seguin se ha visto, pueden sujetarse a reparto individual) y bienes
comunales (siempre en explotacién colectiva).3

46. Estas poblaciones “ejidales” o “‘comunales” eligen cada tres afios,
en asamblea general, a sus representantes, que reciben los nombres de
comisariados ejidales o comunales, segin el sistema de que se trate,
integrados por tres titulares y tres suplentes, y al mismo tiempo tam-
bién otros tres propietarios y sus respectivos suplentes en calidad de
comité de vigilancia (articulos 22 y siguientes del Codigo Agrario).

47. Ahora bien, para evitar que las asambleas generales de ejidata-
rios 0 comuneros, o sus respectivos comisariados puedan extralimitarse
en sus funciones, afectando indebidamente los derechos agrarios indivi-
duales de los campesinos integrantes de los poblados respectivos, el
Cédigo Agrario determina que la privacion de tales derechos sélo puede
decretarse por el presidente de la Republica, previa solicitud de las
citadas asambleas, del Banco Nacional de Crédito Ejidal —institucién
de participacidn estatal— o de la Secretaria de Agricultura, entidades
que deben seguir un procedimiento contradictorio ante el Departa-
mento de Asuntos Agrarios, dependiente del gobierno federal, ante el
cual los campesinos demandados pueden hacer valer sus defensas, a fin
de que el citado Departamento funde el dictamen que debera suscribir
el referido presidente de la Reptiblica (articulo 174 del Cédigo Agrario
y su Reglamento de 15 de noviembre de 1950).3¢

33 Cfr. Eduardo Ortiz de Rosas, “Ejido”, en Enciclopedia Juridica Omeba, tomo IX,
Bucnos Aires, 1958, pp. .878-879.

3% Cfr. J. M. Ots Capdequi, Espaiia en América. El régimen de tierras en la época
colonial, México, 1959, pp. 51-52.

35 Cfr. Mendieta y Nufiez, El problema agrario, cit, p. 257; Angel Caso, Derecho
agrario, cit., p. 221,

36 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, “Lineamicentos fundamentales del proceso social agrario
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48. Inclusive cuando se trata de una simple suspension en los cita-
dos derechos agrarios individuales de los ejidatarios y comuneros, si
dejan de cultivar sus parcelas o de ejecutar los trabajos de indole co-
munal o aquellos que les corresponda dentro de una explotacién co-
lectiva, el articulo 174 del propio Cédigo Agrario dispone que la san-
cién respectiva, que abarcard un ciclo agricola, s6lo podra decretarse
previa aprobacion plena de las causas mencionadas, por la Secretaria
de Agricultura.

49. En todo caso, las resoluciones del presidente de la Republica o
del secretario de Agricultura que decreten la privacién o suspen-
sibn de derechos individuales agrarios, pueden ser combatidos por los
campesinos afectados ante los tribunales federales, a través del juicio de
amparo.®”

50. Sin embargo, la realidad ha demostrado que los instrumentos
legales mencionados son insuficientes para proteger a los campesinos
individuales sujetos a la reforma agraria no solo frente a las autoridades
propiamente dichas, sino fundamentalmente respecto de las asambleas
generales y mds particularmente en cuanto a los comisionados ejidales
o comunales, ya que no obstante todas las precauciones tomadas por el
legislador, incluyendo la actuacién de los comités de vigilancia, y a
pesar de que dichos comisariados carecen del cardcter de autoridades
segin la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia,®® realizan
actos que lesionan esos derechos agrarios individuales y que pueden
traducirse inclusive en violaciones a los derechos fundamentales relati-
vos a la libertad de trabajo o la de asociacion.

en el derecho mexicano”, Atti della Seconda Asemblea, Instituto di Diritto Agrario
Internazionale e Comparato, Milian, 1964, vol. I, pp. 397-398. Al respecto conviene trans-
cribir lo dispuesto por las facciones 1V y V del citado articulo 173 del Cédigo Agrario:
“La privacién de los derechos de un ejidatario, tritese de un c¢jido fraccionado o no, sélo
podra decretarse por cl presidente de la Republica, previo juicio seguido por el Depar-
tamento Agrario en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento, el
cual se organizard en el reglamento correspondiente, de acucrdo con las siguientes
bases: ...IV. El Departamento Agrario (actualmente Decpartamento de Asuntos Agra-
rios) oird la defensa de los ejidatarios, recibiendo todas las pruebas que aporten las
partes, y recabando oficiosamente todos aquellos datos que estime necesarios. V. Dicho
Departamento analizard los hechos que se imputen, valorizard ecrupulosamente las prue-
bas recabadas y fundard legalmente cl dictamen, que deberd llevarse al presidente de
la Republica para que dicte la resolucién que proceda;...”

37 Cfr. Fix-Zamudio, op. ult. cit., pp. 402 y ss.; Ignacio Burgoa, El amparo en materia
agraria, México,. 1964, pp. 111 y ss.

38 La tesis de jurisprudencia numero 44 de la Suprema Corte de Justicia establece:
“Comisariados Ejidales. No son autoridades. Es cicrto que la fraccién II del articulo 4o.
del Cédigo Agrario incluye a los comisariados cjidales entre las autoridades de los
nucleos de poblacién ejidal y de las comunidades que posean tierras, pero también es
verdad que de tal catalogacién relacionada con las atribuciones que el articulo 43 de dicho
Cédigo les marca, se desprendc no son autoridades agrarias, sino propiamente 6rganos



LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS 115

51. Esta situacién determiné que en el Congreso Nacional Agrario
reunido en la ciudad de Toluca, Estado de México, del 26 al 30 de
octubre de 1959, se aprobara una proposicién en el sentido de que se
establecieran en las poblaciones agrarias jueces de primera instancia
para conocer las inconformidades de los campesinos, configurindose
asi una especie de justicia de cardcter “cjidal”.?®

52. En cierta manera esta justicia campesina, a través de jueces agra-
rios préximos a las comunidades agricolas, se ha establecido en Bolivia,
pais en el cual se ha intentado una reforma agraria hasta cierto punto
similar a la mexicana, de acuerdo con los articulos 12 y siguientes del
decreto supremo 03471 de 27 de agosto de 1953.4°

53. d) Desde otro punto de vista, el legislador mexicano se ha
preocupado también para tutelar los derechos econémicos de caracter
fundamental de los habitantes de la Republica respecto de las socieda-
des de cardcter econémico, que en ocasiones, debido a su poderio,
impiden o menoscaban la libertad de comercio y de industria estable-
cidas en los articulos 4° y 28 de la Constitucién federal.*!

54. Sobre el particular se han expedido varios ordenamientos legis-
lativos, entre los cuales podemos destacar la llamada Ley Organica del
Articulo 28 Constitucional en Materia de Monopolios, promulgada
el 25 de agosto de 1934, que tienc vigencia en todo el territorio nacional,
asi como varios reglamentos de algunas de las disposiciones del orde-
namiento primeramente citado, expedidos por el Ejecutivo federal en
los afios siguientes, y que esencialmente tienden a evitar la reunién
o fusién de empresas que tengan como consecuencia el apoderamiento

de direccién de los ejidos correspondientes”, p. 61, del cuaderno relativo a la Segunda
Sala (Administrativa), del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, publicado
en cl afio de 1965.

39 Congreso Nacional de Toluca, Organizacion, funcionamiento y resoluciones, Toluca,
1959, pp. 40 y ss, cfr. Rail Cervantes Ahumada, “Los tribunales agrarios (necesidad
de su creacion)” Estudios Agrarios, nim. 8, mayo-agosto de 1964, pp. 75-78.

40 Cfr. Buenaventura Villarroel y Guillermo Barrios Avila, Legislacion agraria, Juris-
prudencia, La Paz, 1969, pp. 53 y ss. Lucio Mendieta y Nufiez, “La reforma agraria en
Bolivia”, en Revista Juridica, Cochabamba, Bolivia, marzo-diciembre de 1956, pp- 269.

41 En su parte relativa los citados preceptos constitucionales disponen: “Articulo 40. A
ninguna persona podri impedirse que se dedique a la profesién, industria, comercio o
trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta libertad sélo podrd vedarse
por determinacién judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero o por resolucién
gubernativa, dictado en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos
de la sociedad ...” “Articulo 28. En los Estados Unidos Mexicanos no habrd monopolios
ni estancos de ninguna clase; ni exencién de impuecstos; ni prohibiciones a titulo de
protecciéon de la industria ... En consecuencia, la ley castigard severamente y las autori-
dades perseguirdn con eficacia toda concentracién o acaparamiento en una o pocas manos
de articulos de consumo y que tenga por objeto .obtener el alza de los precios; todo acto
o procedimiento que evite o tienda a evitar la libre concurrencia en la produccién,
industria o comercio, o servicios al publico... etc.”. Cfr. Ignacio Burgoa, Las garantias
individuales, cit., pp. 411-423.
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de toda una rama del comercio o de la industria —es decir, los llamados
Cdrtels o Trusts— o bien, la concentracién en mano de ciertos parti-
culares, o empresas privadas, de los articulos que se consideran como
de consumo necesario para la poblacién.#?

55. Los ordenamientos anteriores, expedidos en una época en que
apenas se iniciaba el desarrollo econémico mexicano —actualmente
influido por una rdpida industrializacién—, han quedado superados
por la dindmica de la economia nacional, por lo que puede afirmarse
que el fundamento esencial del derecho econémico por lo que se refiere
a la proteccién de los particulares en sus relaciones con otros particula-
res o con asociaciones o sociedades privadas, estd contenido en la Ley
sobre Atribuciones del Ejecutivo Federal en Materia Fconomica, de 30
de diciembre de 1950, la que faculta el propio Ejecutivo a tomar me-
didas para lograr esa tutela, impidiendo el acaparamiento de los articu-
los de consumo que se estiman de primera necesidad.*

56. Este mismo ordenamiento otorga atribuciones al referido Eje-
cutivo de la Unién para establecer el control de precios y tarifas para
los propios articulos que se consideran necesarios para el consumo po-
pular, especialmente los de cardcter alimenticio, asi como respecto a
la prestacion de servicios de transporte y distribucién de los mismos, la
de ciertos espectaculos, la venta de medicamentos, etcétera.t

57. Recuérdese que a cste respecto el Codigo Penal para el Distrito
y Territorios Federales, aplicable a toda la Republica en materia fede-
ral (nacional) tipifica en su articulo 253 varias figuras delictivas contra
“el consumo y la riqueza nacionales”, entre las cuales deben mencionar-
se, el acaparamiento de articulos de primera necesidad o de consumo
necesario con objeto de obtener un alza en los precios o su ocultacion,
asi como la injustificada negativa para venderlos (fracciéon I); la limi-
tacién de la produccién de un articulo de consumo necesario, con el
propdsito de mantenerlo en clevado o injusto precio (fraccion III); la
venta de un articulo de primera necesidad, con inmoderado lucro, por
los productores, distribuidores, mayoristas o comerciantes en general
(fracciéon V); todo acto o procedimiento que de alguna manera viole
el articulo 28 constitucional (fraccion VI).#

58. Al referirnos al delito de violacién de garantias afirmamos que

42 Cfr. Andrés Scerra Rojas, Derecho administrative, 4a. ed., México, 1968, tomo II,
p- 1082.

43 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, “Supremacia del Ejecutivo cn el derecho constitucional
mexicano”, e¢n el volumen Comunicaciones Mexicanas al VII Congreso Internacional
de Derecho Comparado, México, 1966, pp. 165-167.

44 Cfr. Serra Rojas, Derecho administrativo, cit., tomo II, pp. 1055-1066.

45 Cfr. Radl Carrancd y Trujillo, Cédigo penal anotado, cit., pp. 589-596; Antonio
de P. Moreno, Curso de derecho penal mexicano, cit., pp. 430 y ss.
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esta tutela punitiva debia considerarse conceptualmente comprendida
dentro de una figura delictiva, que podiamos calificar como violacién
de garantias, o con mayor precisién, de derechos econdémicos de cardc-
ter social.

59. Por otra parte, el Estado interviene cada vez con mayor energia
en las actividades anteriormente reservadas a los particulares, estable-
ciendo organismos descentralizados auténomos con objeto de que pres-
ten determinados servicios publicos, o bien creando empresas econd-
micas de participacién estatal,*® y tales organismos o empresas, cada vez
mds numerosas y potentes, pueden afectar indudablemente los dere-
chos fundamentales de sus propios miembros o de otras personas o gru-
pos externos, requiriéndose de una protecciébn vigorosa para evitar
perjuicios irreparables a la esfera juridica fundamental de los par-
ticulares.*’

60. El gobierno federal ha procurado un control administrativo en
el orden nacional, de tales organismos y empresas, primeramente a tra-
vés de la Ley de 31 de diciembre de 1947, que los sujet6 a la supervi-
sién financiera y al control administrativo de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, pero como tal sistema demostr6 escasa efectividad,
este ordenamiento ha sido sustituido por la denominada Ley para el
Control de Organismos Descentralizados y Empresas de Participaciéon
Estatal, promulgada el 4 de enero de 1966, que introdujo disposiciones
mds severas y rigurosas para una constante y estrecha vigilancia, planea-
cién y control de ambas categorias de entidades.

61. No obstante los esfuerzos anteriores, todavia no se ha llegado a
configurar un sistema efectivo, que no puede descansar exclusivamente
en un simple control administrativo, para evitar perjuicios ‘de “dificil
reparacion e inclusive irreparables por parte de los organismos descen-
tralizados y empresas de participacién estatal, y muy especialmente
por parte de los primeros, respecto de los derechos de sus propios inte-
grantes o de otros particulares o grupos privados.*®

46 Sobre el fenémeno de las actividades del Estado empresario, en realidad, el
Ejecutivo como empresario econémico, véasc el cuidadoso estudio de Alfonso Nava Negrete,
“Empresa publica y sociedad andénima de Estado”, Revista de la Facultad de Derecho
de México, num. 57, enero-marzo de 1965, pp. 161 y ss. Puede consultarse también el
trabajo de Sergio Dominguez Vargas, “El Estado empresario”, ecn el volumen Cursos
de Invierno de 1961, Facultad de Derecho, México, 1961, pp- 79 y ss.

47 Cfr. el importante andlisis que sobre el problema realiza Sealtiel Alatriste, “La
estructura del control externo de los organismos descentralizados”, Reviste de la Fa-
cultad de Derecho de México, num. 51, julio-septiembre de 1963, pp. 549 y ss.

48 Sealtiel Alatriste intenta una enumeracién de organismos descentralizados y em-
presas de participacidon estatal, que demuestra €l crecimiento asombroso de estas entida-
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IV. NECESIDAD DE INSTRUMENTOS PROCESALES EFICACES

62. Aun cuando los particulares en sentido estricto, es decir, los
individuos aislados o en asociacién transitoria, pueden afectar, en ocasio-
nes gravemente, los derechos humanos de otros particulares o grupos
sociales, en realidad el peligro fundamental existe respecto de las aso-
ciaciones profesionales o econémicas, los partidos politicos, y en gene-
ral, los llamados grupos de interés y de presién, incluyendo en los ul-
timos tiempos los organismos descentralizados auténomos y en algunos
casos las empresas de participacién estatal.*

63. Respecto de los particulares propiamente dichos, pueden bastar
los medios juridicos ordinarios, es decir, la tutela penal y la adminis-
trativa, asi como los instrumentos procesales ante los tribunales ordi-
narios, con independencia de que en algunas ocasiones se utilicen me-
dios preventivos, como ocurre, por ejemplo con el habeas corpus en los
paises angloamericanos, que puede hacerse valer contra actos de particu-
lares cuando se trata de problemas de patria potestad o custodia respecto
de menores, o del internamiento de personas sujetas a interdiccion, en
clinicas privadas, etcétera.”®

64. Pero los instrumentos procesales ordinarios no son suficientes
ni adecuados frente a los actos cada vez mds frecuentes de las asociacio-
nes profesionales, econ6micas y politicas, asi como ante los organismos
publicos descentralizados, todos los cuales efecttian actividades que se
imponen coactivamente a sus miembros o a los particulares o grupos
sociales ajenos, en forma similar o paralela a los actos de autoridad
propiamente dicha, cuando afectan los derechos humanos.

65. No resulta necesario recalcar la necesidad de medios especificos
para tutelar los derechos fundamentales de la persona humana, los
cuales se han ido perfeccionando a través de una dolorosa experiencia, y

des, op. ult. cit,, pp. 581-602. Sobre estc mismo problema del aumento considerable de
los primeros, cfr. Horacio Castellanos Coutifio, “El Estado y los organismos descentrali-
zados”, en el volumen ya citado, Cursos de invierno de 1961, pp. 72 y ss. Una lista des-
criptiva del llamado “Sector Paraestatal” de cardcter nacional, puede consultarse en el
Manual de organizacion del gobierno federal, 1969-1970, México, 1969, pp. 420-478, inclu-
yendo organismos descentralizados y empresas de participacién estatal.

49 Existe una amplia bibliografia sobre grupos de interés y de presién pero nos
limitaremos a citar a Federico C. Gil, “Perspectivas para el estudio de los grupos de
presién en América Latina”, Revista Juridica de Buenos Aires, abril-junio de 1959,
pp- 39-57; Segundo V. Linares Quintana, Tratado de la ciencia del derecho constitucional
argentino y comparado, Buenos Aires, 1960, tomo VII, pp. 675-718.

50 Cfr., entre otros, Lewis Mayers, El sistema legal de los Estados Unidos, traduccién
de Ernesto Weinchelbaun, Buenos Aires, 1958, pp. 211, 216 y ss.; D. M. Gordon, “The
unruly writ of habeas corpus”,| The Modern Law Review, Londres, septiembre de 1963,
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en este sentido, el juicio de amparo mexicano ha realizado una fun-
ci6én muy noble de tutela, tanto preventiva como de cardcter reparador,
respecto de los actos de las autoridades que violen los derechos funda-
mentales de la persona humana consagrados constitucionalmente.®

66. No sucede asi, al menos en el ordenamiento mexicano, tratdndo-
se de los actos, resoluciones y en ocasiones, de verdaderas disposiciones
generales, que emanan de los grupos sociales y organismos publicos
descentralizados, que todavia se consideran como particulares, o al
menos, como desprovistos de autoridad, para efectos de la interposicion
del juicio de amparo.

67. Es decir, que a pesar de que los citados grupos u organismos
realizan actividades paralelas a las de las autoridades, y por lo mismo,
no pueden considerarse como provenientes de particulares en sentido
estricto, es decir, de individuos privados, por la forma en que pueden
imponer sus actos y resoluciones, se considera por la legislacion y la
jurisprudencia mexicanas, que contra los mismos no resulta procedente
el referido juicio de amparo.*

68. Lo cierto es que el concepto tradicional de autoridad, estimada
como aquella que se confiere al funcionario estatal para imponer coac-
tivamente sus resoluciones a los particulares,™ se encuentra actualmente
en crisis, ya que la nocién de “imperio” no opera como criterio distin-
tivo entre los funcionarios publicos y los grupos u organismos que se
han mencionado, y asi lo demuestra la creciente preocupacion tanto de
la doctrina, la jurisprudencia e inclusive la legislacién, las que se es-
fuerzan en descubrir medios para tutelar eficazmente los derechos
humanos frente a estas entidades, algunas de las cuales, como ocurre
con los organismos publicos descentralizados de cardcter auténomo, de-
ben estimarse como entidades paraestatales, pero en todo caso, como
de cardcter intermedio entre el individuo y el Estado.

pp- 520-529; Ammon Rubinstein, “Habeas corpus as a means of review”, Modern Law
Review, Londres, mayo de 1964, pp. 322-332.

51 Cfr. Ignacio Burgoa, El juicio de amparo, 6a. ed., México, 1968, pp. 130-197; Héctor
Fix-Zamudio, El juicio de amparo, Mcxico, 1964, pp. 207 y ss.; Felipe Tena Ramirez, “El
amparo mexicano, medio de proteccion de los dercchos humanos”, Boletin de Infor-
macion Judicial, México, septiembre de 1961, pp. 533-576.

52 Cfr. Ignacio Burgoa, op. ult. cit., pp. 206-214, quicn aborda con gran amplitud
este problema.

53 Recuérdese la clisica exposicion de Jorge Jellinek sobre la situacién juridica de
los 6rganos del Estado, Teoria general del Estado, traduccion de Francisco de los Rios U.,
Madrid, 1915, tomo II, pp. 239 y ss.
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V. EL AMPARO CONTRA ACTOS DE PARTICULARES, GRUPOS
SOCIALES Y ORGANISMOS AUT()NOMOS

69. El juicio de amparo mexicano constituye un instrumento pro-
cesal sumamente complejo,* pero un sector fundamental del mismo,
que ademds coincide con su significado original, estd destinado a la
tutela rdpida y eficaz, tanto preventiva como reparadora, de los dere-
chos humanos consagrados constitucionalmente, cuando son infringidos
o violados por cualquier autoridad.

70. Este es, por otra parte, el significado que ha trascendido a otros
paises latinoamericanos (trece, incluyendo a México), que han adop-
tado el amparo con este sentido y que citamos por orden alfabético:
Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guate-
mala, Honduras, Nicaragua, Panamd, Paraguay y Venezuela, debiendo
agregarse también al Brasil, ya que el mandado de seguranga realiza
una funcién similar a la del amparo, al menos contra actos de autori-
dades administrativas, y por ello esta denominacién se ha traducido al
espafiol por algunos autores como “mandamiento de amparo™.%

71. Este es también el significado que se ha otorgado al amparo en
los articulos XVIII y 8° respectivamente, de las Declaraciones Ameri-
cana y Universal de los Derechos del Hombre™ y también en los ar-
ticulos 2°, fraccién 3, inciso a), del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos aprobado por las Naciones Unidas el 16 de diciembre

54 Cfr. Fix-Zamudio, “Reflexiones sobre la naturaleza procesal del amparo”, Revista
de la Facultad de Derecho de México, nim. 56, octubre-diciembre de 1964, pp. 959-1012.

55 Cfr. Fix-Zamudio, “La proteccién de las garantias individuales en América Latina”,
en Revista de la Comision Internacional de Juristas, Ginebra, diciembre de 1968,
pp. 82-86, 90-100; traduccién francesa, “Les formes de procédure assurant la protection
des garantics individuelles en Amerique Latine”, en la misma Revue de la Comission
Internationale de Juristes, Génova, diciembre, 1968, pp. 78-81, 85-95 (también traducido
al inglés y al aleman); Pedro Pablo Camargo, “L’amparo au Mexique et ecn Amerique
Latinc comme instrument de protection des droits de 'homme”, Les droits de homme.
Human rights. Revue de Droit Internationale et Comparé, Paris, septiembre de 1968,
pp. 332-362.

56 Dichos preceptos disponen, respectivamente: “Articulo XVIII [de la Declaracién
Americana] toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia la
ampare contra actos de la autoridad que violen en su perjuicio alguno de los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente”. “Articulo 8o0. [de la Declaracién Uni-
versal]. Toda persona ticne derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales compe-
tentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente.” Cfr.,, en relacién con la influencia mexicana en ambos textos,
Germin Fernindez del Castillo, “La Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre™, en el volumen editado por la Secretaria de Relaciones Exteriores, México en
la IX Conferencia Internacional Americana, México, 1948, pp. 133-167; Felipe Tena
Ramirez, “El aspecto mundial del amparo. Su expansién internacional”, en el volumen
México ante el pensamiento juridico social de Occidente, México, 1955, pp. 129 y ss.
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de 1966°" y 25 del Pacto Interamericano de Derechos Humanos, suscrito
en Costa Rica en noviembre de 1969.5®

72. En relacién con el ultimo precepto mencionado del Pacto In-
teramericano, la doctrina hace notar que al haberse adoptado el crite-
rio —por cierto similar al del citado articulo 2° del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas— en el sen-
tido de que la protecciéon procesal de los derechos humanos debe
operar aun en el supuesto de que la violacién de los mismos hubiese
sido cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones
oficiales, implicitamente se estd reconociendo que el juicio de amparo
que debe funcionar en los paises americanos debe proceder también
contra actos de particulares —o con mayor precision, respecto de grupos
sociales."®

73. Precisamente debido a la eficacia del amparo como instrumento
especifico, paralelo al habeas corpus, para tutelar los derechos humanos,
tanto individuales como de cardcter social, se observa la tendencia de
extender su procedencia respecto de los actos de particulares, y espe-
cialmente de las asociaciones profesionales y de los organismos publicos
descentralizados de cardcter auténomo, estimados estos tltimos como
desprovistos de autoridad estatal, con objeto de lograr una tutela eficaz
a través de un procedimiento breve y sumario ante las autoridades ju-
diciales, las cuales pueden otorgar medidas precautorias para evitar se
causen perjuicios irreparables o de dificil reparacién a los afectados, y
en todo caso, restaurando el orden juridico fundamental infringido.

74. a) En efecto, en la Reptiblica Argentina la doctrina y la juris-
prudencia se han preocupado por ampliar el amparo al menos en el
ambito nacional —ya que también se ha regulado el amparo en los
ordenamientos provinciales— respecto de los actos de particulares viola-
torios de los derechos del hombre, en ausencia de medios ordinarios
de caracter procesal adecuados para la proteccion de tales derechos.

75. Primeramente, a falta de ley expresa, que en el propio ambito

57 Dicha disposicion establece: “Cada uno dc los Estados Partes en el presente Pacto
se compromete a garantizar que: ) Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos
en cl presente Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun
cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en cjercicio de
sus funciones oficiales...”

58 En su parte relativa el mencionado precepto dispone: “Toda persona tienc dere-
cho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamen-
tales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacién sea cometida por personas que actiien en cjercicio de sus funciones oficiales . .."”.
Cfr. Documento OEA/Ser. K/XVI/1.1; San José¢, Costa Rica, noviembre de 1969, p. 11.

5 Humberto E. Ricord, Los derechos humanos y la Organizacion de los Estados
Americanos, México, 1970, pp. 110-111.
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nacional no se promulgé sino hasta el mes de octubre de 1966, la Su-
prema Corte argentina, modificando su jurisprudencia tradicional, es-
timé que el amparo era procedente contra actos de las autoridades
que violasen los derechos fundamentales consagrados expresa o implici-
tamente en la Constitucién, con exclusién de la libertad personal
tutelada por el habeas corpus, a través de una sentencia ya cldsica pro-
nunciada el 27 de diciembre de 1957 en el asunto “Angel Siri”.%

76. Esta evolucién culminé con la resolucién también cldsica, que
dict6 la misma Suprema Corte argentina con fecha 5 de septiembre
de 1958 en el juicio de amparo promovido por “Samuel Kot” contra un
grupo de trabajadores que habian ocupado ilegalmente una fébrica
propiedad del promovente.®

77. No obstante que en esta ultima sentencia el referido tribunal
supremo consideré que los derechos del hombre consagrados constitu-
cionalmente, en forma expresa o implicita, son oponibles erga omnes,
es decir, no solo frente a las autoridades sino también en relacién con
los particulares, en estricto sentido, y asi lo hace la propia resoluciéon
de manera expresa, al hablar de particulares no se estd haciendo refe-
rencia a personas privadas individuales, sino a los “‘grupos de presi6n”,
y en el caso concreto, a una agrupacién de trabajadores.5?

78. De acuerdo con el criterio fundamental de que los derechos
humanos establecidos en la Constitucién nacional no sélo son oponibles
a las autoridades, como tradicionalmente se habia venido postulando,
sino también respecto de los particulares, la jurisprudencia posterior
de los tribunales argentinos se ocup6 de afinar la procedencia del re-
curso o accion de amparo, en relacion con los actos de los propios par-
ticulares,®® influyendo dicha jurisprudencia decisivamente en la Ley
7,166 sobre accién de amparo para la Provincia de Buenos Aires,

60 En este asunto cl actor interpuso demanda de amparo contra la clausura ilegal de
un periddico. Cfr., entre la amplia bibliografia, Segundo V. Linares Quintana, “Modi-
ficacién de la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre el amparo de la libertad”,
La Ley, Buenos Aires, 7 de marzo de 1958, pp. 1-2; Roberto Repetto, “El rccurso de
amparo en la nueva interpretacién de la Cortc Suprema de la Nacién”, Jurispru-
dencia Argentina, Buenos Aires, 18 y 19 de junio de 1958; Alfredo Orgaz, El recurso de
amparo. Comentario a los casos “Siri” y “Kot”, Buenos Aires, 1961, pp. 23-38.

61 Sobre los anteccdentes y aspectos ficticos del caso “Kot”, cfr. Orgaz, op. ull. cit.,
pp- 41-58; Abel Houssay, Amparo judicial. El caso Kol y su influencia en la jurispru-
dencia, Buenos Aires, 1961, pp. 11-49.

62 Cfr. Genaro R. Carrio, Recurso de amparo y técnica judicial (Andlisis critico del
caso “Kot”), Bucnos Aires, 1959, pp. 147-183; Carlos A. Tagle, “El amparo judicial de los
derechos fundamentales”, Jurisprudencia Argentina, Bucnos Aires, 4 de novicmbre de
1958, pp. 1-5; Segundo V. Linares Quintana, “La doctrina de la Corte Suprema sobre am-
paro de la libertad y los grupos de interés y de presi6on”, Jurisprudencia Argentina,
Bucnos Aires, 30 de diciembre de 1958, pp. 1-4.

63 Cfr. Segundo V. Linares Quintana, “La tendencia restrictiva de la reciente juris-
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promulgada el 10 de diciembre de 1965, que en su articulo primero
consagré la procedencia de este instrumento tutelar, al mismo tiempo
contra actos u omisiones de érganos o agentes de la administracién
publica, y respecto de los provenientes de particulares® siempre que
€n uno u otro caso no existan otros procedimientos ordinarios, admi-
nistrativos o judiciales, que permitan obtener el mismo efecto, o cuando
existiendo, se produjera dafio grave irreparable, remitiendo el examen
de la cuestion a dichos procedimientos.®

79. En forma di\;ersa, la Ley nacional 16,986, sobre accién de ampa-
ro, expedida por el Ejecutivo nacional argentino en uso de facultades
extraordinarias, el 7 de octubre de 1966, se refiere exclusivamente a los
actos y omisiones de la autoridad publica, aun cuando un sector de la
doctrina considera que al no prohibirse la citada accién de amparo
respecto de la actividad u omisién de los particulares, se entiende que
también procede contra éstos.%®

80. b) El amparo argentino ha influido en el establecimiento de la
misma institucion procesal en los recientes ordenamientos constitucio-
nales de Bolivia y Paraguay, y de esta manera, en los articulos 197 y 77,
respectivamente, de las leyes fundamentales de estos paises, expedidas,
el 2 de febrero de 1967 y 25 de agosto del mismo afio, también respec-

prudencia de la Corte Suprema sobre amparo”, Jurisprudencia Argentina, Buenos
Aires, 20 de noviembre de 1961, pp. 1-2.

64 Cfr. Augusto Mario Morcllo, Régimen procesal del amparo en la provincia de
Buenos Aires (Ley 7166), La Plata, Argentina, 1966, pp. 79-84; José Luis Lazzarini, El
juicio de amparo, Buenos Aires, 1967, pp. 234-235.

65 El citado ordenamiento fue reformado por diversa Ley 7261, de 30 de diciembre
de 1966, suprimiendo el amparo contra actos de particulares, pero la doctrina sostiene
que tal modificacién no impide impugnar actos de los citados particulares a través del
amparo, de acucrdo con lineamientos de la jurisprudencia, cfr. José Luis Lazzarini,
op. ult. cit., pp. 399-400.

66 Cfr. Germdn J. Bidart Campos, “La nueva Ley de Amparo”, Jurisprudencia
Argentina, Buenos Aires, 29 de noviembre de 1966, pp. 3-4; lLazzarini, op. cit., pp. 373-374.

67 El referido articulo 19 de la Constitucién boliviana dispone en lo conducente:
“Fuera del recurso de habeas corpus a que sc refiere el articulo anterior (contra actos
privativos de la libertad personal) se establece ¢l recurso de amparo contra los actos ile-
gales o las omisiones indebidas de los funcionarios o particulares que restrinjan, supri-
man o amcnacen restringir los derechos y garantias de la persona reconocidos por csta
Constitucién y las leyes...”. Cfr. Enrique Oblitas Poblete, Recurso de amparo, La Paz,
1967, pp. 36 y ss.

68 El articulo 77 de la 'carta fundamental paraguaya preceptia: “Toda persona que
per un acto u omisién ilegitima de autoridad o de un particular, se crea lesionada o en
peligro inminentq de serlo, de modo grave, en un derecho o garantia que consagre esta
Constitucién, o la ley, y que por urgencia del caso no pudiera remediarse por la via
ordinaria, podrd recurrir ante cualquier Juez de Primera Instancia o reclamar amparo.
El procedimiento serd breve, sumario, gratuito, y de accién publica, y el Juez tendrd
facultad para salvaguardar el derecho o garantia, o para restablecer inmediatamente
la situaciéon juridica infringida. La ley reglamentard el procedimiento.” Aun cuando
no se ha expedido la ley reglamentaria respectiva existen varios proyectos, entre ellos



124 HECTOR FIX-ZAMUDIO

tivamente, la accion, recurso o juicio de amparo, procede tanto respecto
de actos u omisiones de autoridades publicas, como de los que provie-
nen de los particulares.

81. ¢) En esta misma direccion, el articulo 4° de la Ley de Amparo
de Nicaragua de 6 de noviembre de 1950, dispone que el propio ampa-
ro tendrd cabida contra el funcionario o autoridad que ordene la
viclaciéon de- los derechos fundamentales consagrados constitucional-
mente, contra el agente ejecutor, contra ambos, y contra el particular
que restrinja la libertad personal, con la aclaracién de que los articulos
46 a 49, que integran el capitulo II, del titulo IV del citado ordena-
miento —que se refiere al habeas corpus, comprendido por el amparo—
se intitula: “Amparo por actos de particulares restrictivos de la libertad
personal”.8?

82. d) Otro punto de vista que se observa en el derecho latinoame-
ricano consiste en la equiparaciéon de los organismos publicos des-
centralizados de cardcter auténomo, y en ocasiones a las asociaciones
profesionales y hasta empresas de servicio publico, a las autoridades
gubernamentales en sentido estricto, con objeto de extender la protec-
cion de la accién, recurso o juicio de amparo, respecto de los actos
realizados por las citadas entidades u organismos.

83. En este sentido, el articulo 12 de la Ley de Procedimientos
Censtitucionales de El Salvador, promulgada el 14 de enero de 1960,
establece que la accién de amparo procede ante la Corte Suprema de
Justicia por violacién de los derechos que otorga la Constitucién Poli-
tica, contra toda clase de acciones u omisiones de cualquier autoridad,
funcionario del Estado o de sus organismos descentralizados, que violen
los citados derechos u obstaculicen su ejercicio.™

84. ¢) También debe considerarse dentro de esta orientacion, la
Ley nimero 1,533 de 31 de diciembre de 1951, todavia vigente con
algunas reformas, que reglamenta el mandamiento de seguridad o de
amparo brasilefio, en cuyo articulo primero se establece que el citado
medio de impugnacién procede para proteger derecho liquido y cierto,
no tutelado por habeas corpus, siempre que ilegalmente o con abuso

uno presentado a la Cimara de Senadores por uno de sus miembros, el Dr. Juan Asencio
Aponte. Cfr. el folleto Proyecto de Ley “que establece normas procesales de la accion
de amparo”, Asuncién, 1968, cuyo articulo 7o0. propone cxpresamente: “Si la accién
versara sobre un acto u omisién de un particular, el Juez scfialard una audiencia para
oirlo dentro de las 24 horas”.

69 Cfr. Jestis Gonzdlez Pérez, “El proceso de amparo en México y Nicaragua”,
Revista de Administracion Publica, Madrid, mayo-agosto de 1954, pp. 297-321.

70 Cfr. Francisco Bertrand Galindo, “La proteccién procesal de las garantias indivi-
duales en América Latina”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, Madrid,
1967, pp. 496-498.
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de poder alguien sufra violacién o tenga justo temor de sufrirla, por
parte de una autoridad de cualquier categoria, cualesquiera que sean
las funciones que ejerza.™

85. El inciso primero del mismo precepto dispone que debe consi-
derarse como autoridad para efectos del citado ordenamiento, a los
administradores o representantes de las entidades autdrquicas (auto-
nomas) y las personas naturales o juridicas con funciones delegadas del
poder publico, solamente en lo que se refiere a las citadas funciones.™

86. La jurisprudencia de los tribunales brasilefios, partiendo del
concepto sumamente lato de autoridad, que consigna el legislador, ha
otorgado legitimacién pasiva a entidades que no son 6rganos del Esta-
do, y que por el contrario podrian estimarse como particulares desde
el punto de vista del amparo mexicano.™

87. Asi por ejemplo, los propios tribunales del Brasil han admitido
demandas de amparo (mandado de seguranga) contra actos de asocia-
ciones profesionales, tales como los colegios de abogados, agrupaciones
gremiales, especialmente sindicatos de trabajadores, y también después
de algunas vacilaciones, respecto de instituciones privadas de ensefianza,
etcétera, cuando alguno de estos grupos o institutos afectaren los dere-
chos fundamentales de sus miembros o de otros particulares.™

88. f) En esta misma direccién la reciente “Ley de Amparo, Habeas
Corpus y de Constitucionalidad”, expedida por la Asamblea Constitu-
yente de la Republica de Guatemala y promulgada el 3 de mayo de
1966, en sus articulos 8° y 9°, incluye entre los grupos y organismos
contra los cuales se puede solicitar el proceso de amparo por violacién
de los derechos fundamentales —por supuesto, ademds de las autori-

71 E] precepto constitucional que regula el citado mandado de seguranga, idéntico en
los textos fundamentales sucesivos reglamentados por la citada ley de 1951, o sea los
articulos 141, pardgrafo 24, de la Constitucién de 1946; 150, pardgrafo 21, de la carta
fundamental de 1967; y 153, pardgrafo 21, del texto de la lcy suprema anterior, tal
como fuc reformada cn octubre de 1969, dispone: “Se concede mandado de seguranca
para proteger derecho liquido y cicrto no amparado por habeas corpus, sea cual fuere
la autoridad responsable por ilegalidad o abuso de poder”.

72 Esta disposicién ticne su origen en el articulo lo. de la Ley sobre el mandado
de seguranca, ntiimero 191 de 1936. Cfr. José Castro Nunes, Do mandado de seguranca e de
oulros meios de defesa conlra atos do poder publico, 6a. ed., Rio-Sio Paulo, 1961, pp. 162 y
ss.; Miguel Soabra Fagundes, O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio,
4a. ed., Rio, 1967, pp. 40 y ss; Tcmistocles Brandao Cavalcanti, Do mandado de
seguranga, 4a. ed., Rio-Sio Paulo, 1957, pp. 247-249.

73 Cfr. Fix-Zamudio, “Mandato de seguridad y juicio de amparo”, en el volumen
El juicio de amparo, cit., pp. 352-353.

74 Cfr. Arnold Wald, Do mandado de seguranga na pratica judicidria, 3a. ed., Rio,
1968, pp. 162-166; Casa de Rui Barbosa, O mandado de seguranca e sua jurisprudencia,
Rio, 1961, tomo I, pp. 89 y ss; Tito Galvao Filho, Diciondrio de jurisprudencia no
mandado de seguranga, Curitiba, Parana, Brasil, 1960, p. 100.
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dades propiamente dichas— a los gerentes, jefes o presidentes de las
entidades descentralizadas, auténomas o semiauténomas del Estado, o
de sus cuerpos directivos, consejos o juntas rectoras de toda clase; los
colegios profesionales y cualquiera otra entidad no especificada en for-
ma expresa.’

89. Como puede observarse, la equiparacién de los funcionarios pu-
blicos y autoridades, en sentido estricto, con otros grupos sociales y
organismos descentralizados, para los efectos de la procedencia del am-
paro, es sumamente vasta en el derecho guatemalteco, ya ‘que se hace
mencién expresa de los colegios profesionales entre aquellos que pueden
violar los derechos de la persona humana y contra los cuales se puede
hacer interponer el instrumento procesal especifico para la tutela de los
propios derechos fundamentales, que tradicionalmente se habia reser-
vado para combatir los actos u omisiones de los actos de autoridad.”

90. g) Por el contrario, en el derecho mexicano, no obstante la
centenaria experiencia de nuestro juicio de amparo —establecido en
el ambito nacional desde el afio de 1847— se conserva todavia el con-
cepto cldsico de autoridad para determinar la procedencia de este medio
de impugnacién,” o sea que solo se admite con este cardcter a quien
por derecho, o aun de hecho, realiza una actividad publica estatal con
posibilidad de imponer coactivamente sus decisiones;® de esta manera,
la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia ha estimado que el
propio juicio de amparo es admisible unicamente contra disposiciones,
actos, resoluciones u omisiones de cualquier autoridad publica, es de-
cir, provista de “imperio”, pero no respecto de los organismos descentra-

75 Cfr. Gabriel Antonio Medrano Valenzuela, EI amparo en la legislacion guatemal-
teca, inédito, Guatemala, 1969, pp. 22-23 del cjemplar mecanografiado.

76 Lo quc constituye una innovacién, ya que en el sistema anterior, es decir, de
acuerdo con lo dispuesto por la Ley de Amparo, numero 1538, de 18 de mayo de 1928,
esta institucién protectora era admisible dnicamente contra actos de autoridades en
sentide estricto. Cfr. Ramiro Auyén Barneond, El procedimiento de amparo (tesis),
Guatemala, 1955, pp. 63-66.

77 El articulo 11 de la Ley de Amparo establece al respecto: “Es autoridad respon-
sable (en realidad, demandada) la que dicta u ordena, cjecuta o trata de ejecutar la
ley o acto reclamdo”. Cfr. Ignacio Burgoa, El juicio de amparo, cit., pp. 336-339; Octavio
A. Herndndez, Curso de amparo, México, 1966, pp. 163-165; Romeo Leén Orantes, El jui-
cio de amparo, 3a. ed., Puebls, 1957, pp. 172-173; J. Ramén Palacios, Instituciones de
amparo, 2a. ed., Puebla, 1969, pp. 290 y ss.; Humberto Brisefio Sierra, Teoria y técnica
del amparo, Puebla, 1966, vol. 1, pp. 351-356.

78 La ‘Suprema Corte de Justicia ha establecido jurisprudencia en el sentido de
que: “El término ‘autoridades’, para los efectos del amparo comprende a todas aquellas
personas que disponen de la fuerza piblica, en virtud de circunstancias, ya legales, ya
de hecho, y que por lo mismo, estén en posibilidad material de obrar como individuos
que ejerzan actos publicos por el hecho de ser publica la fuerza de que disponen”, tesis
numero 54, p. 115, del cuaderno relativo al Tribunal Pleno y a las Salas, del Apéndice
al Semanario Judicial de la Federacion, publicado en el afio de 1965.
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lizados de cardcter auténomo, aun cuando tengan caricter publico, y
menos aun tratdndose de grupos de presién o de interés.”™

91. La tinica excepcién y eso muy relativa, se refiere a los actos
provenientes del Instituto Mexicano del Seguro Social, organismo pu-
blico descentralizado de cardcter auténomo, pero exclusivamente en
cuanto se dirigen a la determinacién de las cuotas obrero-patronales
con las cuales, conjuntamente con las aportaciones gubernamentales,
integra su patrimonio, y cuyo cobro se exige por conducto de las ofici-
nas federales de Hacienda, que dependen de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Piblico.®®

92. Esos actos y resoluciones del referido Instituto en esta materia
se consideran actos de autoridad, ya que el articulo 135 de la Ley del
Seguro Social vigente califica al propio Instituto, s6lo en este aspecto,
como organismo fiscal auténomo,®! por lo que contra dichos actos y reso-
luciones proceden los medios de impugnacién que el ordenamiento
mexicano establece para combatir los que provienen de las autoridades
tributarias en sentido estricto, o sea, el juicio de nulidad ante el
Tribunal Fiscal de la Federacién (articulo 22, fraccion I, de la Ley
Orgédnica del referido Tribunal)®® y si la sentencia es desfavorable al
particular, éste puede hacer valer el juicio de amparo ante la Suprema
Corte de Justicia o los tribunales colegiados de circuito, segun la cuan-
tia del negocio (articulo 158 de la Ley de Amparo).5

79 La misma Suprcma Corte de Justicia, en el mismo volumen citado en la nota
anterior, tesis 13, p. 41, ha determinado escuetamente: “Actos dec particulares. No pueden
ser objeto del juicio de garantias que se ha instituido para combatir los de las autori-
dades, que se estiman violatorios de la Constitucién”.

80 Sobre la naturaleza y funciones del citado Instituto, c¢fr. Francisco Gonzilez Diaz
Lombardo, Cursillo de seguridad social mexicana, Monterrey, Nuevo Lecén, México,
1959, p. 95 y ss.

81 El invocado articulo 135 de la Ley del Seguro Social en su texto vigente, dispone:
“La obligacién de pagar los aportes, los intereses moratorios y los capitales constitu-
tivos, tendrd el cardcter de fiscal. Corresponderd al Instituto Mexicano del Seguro
Social, en su caricter de organismo fiscal auténomo, la determinacién de los créditos y
de las bases para su liquidacién; fijar la cantidad liquida y su percepcién y cobro de
acucrdo con la presente Ley|y sus disposiciones reglamentarias. El procedimiento admi-
nistrativo de ejecucion de las liquidaciones que no hubieren sido cubiertas directamente
al Instituto, se realizard por conducto de las Oficinas Federales de Hacienda que co-
rresponda con sujecién a las normas del Cédigo Fiscal de la Federacién, que regulan
las bases oficiosa y contenciosa del procedimiento tributario. Dichas oficinas procederin
inmediatamente a la notificacién y cobro de los créditos por la via econémico-coactiva,
ajustindose en todo caso a las bases scfialadas por el Instituto. Obtenido el pago, los
jefes de las Oficinas Ejecutoras, bajo su responsabilidad entregardn al Intituto las sumas
recaudadas.”

82 Sobre la legislacién procesal vigente, cfr. Emilio Margdin Manautou, De lo contencio-
$0 administrativo de anulacién o de ilegitimidad, San Luis Potosi, México, 1969, pp. 37 y ss.

83 La Segunda Sala dec la Suprema Corte de Justicia cstablecié jurisprudencia, tesis
nimero 239, p. 290 del volumen relativo a dicha Sala, del Apéndice al Semanario Judi-
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93. En sentido diverso, los restantes actos y resoluciones del mencio-
nado Instituto Mexicano del Seguro Social, relativos a las prestaciones
de seguridad social que tiene encomendadas, se impugnan por los afec-
tados ante los tribunales del trabajo, en la via ordinaria laboral.?*

94. Sin embargo, tenemos la conviccién de que lenta pero segura-
mente se esta abriendo paso la idea de que el juicio, accién o recurso
de amparo, en los diversos paises latinoamericanos que lo han adoptado,
se debe utilizar, por su cardcter breve, sumario, preventivo y reparador,
para impugnar los actos y resoluciones de los diversos grupos sociales
y organismos, que por su fuerza politica, econémica y social, pueden
afectar en perjuicio de los particulares e inclusive de otras agrupaciones
sociales de manera grave y a veces irreparablemente, algunos de los
derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.

V1. CONCLUSIONES

95. a) La division o separaciéon clisica entre autoridad e individuo
ha quedado superada por el fortaleccimiento de entidades sociales inter-
medias que confieren a la sociedad contempordnea una estructura de
cardcter grupal.

96. b) Esta transformacion en la estructura politico-social del Es-
tado moderno ha determinado la renovacién de todas las ramas tradicio-
nales del derecho (socializacién juridica) y la creaciéon de otras nuevas
(derecho social) que pretenden regular la conducta humana, tanto en
su aspecto individual como en su dimension social, todo lo cual ha pro-
piciado que al lado o paralelamente a los derechos de la persona humana
de caracter individual se hubiesen consagrado constitucionalmente
los derechos econdmicos, sociales y culturales, que protegen la dignidad
humana a través de los diversos grupos sociales que integran la comu-
nidad pluralista de nuestros dias.

97. ¢) El fortalecimiento de los grupos sociales ha producido la
crisis del concepto clasico de la autoridad, ya que al mismo tiempo que
el Estado interviene cada vez con mayor vigor en las actividades ante-

cial de la Federacion, publicado cn el afio de 1965, y que dispone: “A partir de la
reforma del articulo 135 de la Ley del Seguro Social (por Decreto de 3 de febrero de
1949) que establece la facultad del Instituto del Scguro Social para determinar el monto
de las aportaciones obrero-patronales que deben cubrirse para atender los servicios que
presta, es de estimarse que el propio Instituto actia como organismo fiscal auténomo, y
que por tanto, tiene el cardcter de autoridad para los efectos del amparo que contra
€l se interponga”.

8¢ Cfr. Fix-Zamudio, “Panorama de los derechos procesal del trabajo y procesal
burocritico en el ordenamiento mexicano”, Revista Mexicana del Trabajo, junio de
1965, pp. 15-26.
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riormente reservadas a los particulares, los grupos sociales también han
incrementado su fuerza tanto respecto de sus propios miembros como
en relacién con otros grupos o individuos.

98. d) De esta manera, los particulares se encuentran, por lo que
se refiere a la tutela de sus derechos humanos tanto individuales como
sociales, ante una doble amenaza, la de los funcionarios publicos y la
de los organismos profesionales, econémicos y politicos.

99. ¢) En consecuencia, resulta indispensable lograr una eficaz tu-
tela juridica de los propios derechos humanos frente a los grupos socia-
les intermedios, de la misma manera como se han establecido mecanis-
mos de proteccién de los mismos derechos frente al Estado.

100. f) En el derecho mexicano esta tutela es todavia muy débil y
se advierte en varias direcciones, siendo la primera la relativa a la tutela
penal por lo que respecta a la violacién de la libertad personal, de
trabajo y de otros derechos similares, por parte de individuos o asocia-
cion transtoria de los mismos.

101. En segundo lugar, se ha regulado la tutela juridica de los
miembros de los sindicatos de trabajadores y de los organismos de la
reforma agraria, en relaciéon con sus miembros, que no pueden ser
privados de sus derechos individuales y sociales sin respetar su derecho
de defensa.

102. A este respecto la nueva Ley Federal de Trabajo que fue expe-
dida por el Congreso de la Unién, pero que todavia no entra en vigor,
ha establecido la proteccion de los deportistas profesionales, a los cuales
se les confiere la calidad de trabajadores respecto de los clubes o aso-
ciaciones deportivas a los que pertenecen, especialmente por lo que ve
a sus derechos fundamentales de libertad de trabajo y de asociacion.

103. En tercer término, se ha introducido en el derecho mexicano
la tutela de los derechos esenciales de caracter econémico de los par
ticulares frente a las actividades de las grandes empresas industriales
y mercantiles, a través de la intervencion de las autoridades administra-
tivas en el proceso de la produccion y distribucién de los articulos
estimados como de consumo necesario, regulando también un sistema
de control de precios en relacién con estos mismos satisfactores.

104. g) Sin embargo, estos instrumentos juridicos son insuficientes
si en los aspectos mds graves de violacién de los derechos fundamen-
tales por parte de individuos —pero especialmente por asociaciones
profesionales, organismos descentralizados y en general por grupos de
interés o de presion— no se cuenta con un instrumento procesal sencillo
y breve para impedir que se causen a los afectados perjuicios irrepara-
bles, y en su caso, para restituirlos en el goce pleno de los derechos
desconocidos o violados.
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105. Este instrumento es el juicio, accién o recurso de amparo (en
el cual debe incluirse el mandamiento de seguridad del derecho brasi-
lefio), que por influencia del derecho mexicano se ha introducido en
trece paises latinoamericanos: Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Costa
Rica, Ecuador, El Salyador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panam4,
Paraguay y Venezuela. '

106. El amparo se ha utilizado en un principio inicamente contra
los actos y omisiones de las autoridades en sentido estricto, pero se
observa recientemente una propensién creciente para emplear este
instrumento procesal para la tutela de los derechos humanos afectados
por la actividad de los particulares, entendiendo por tales a los grupos
sociales, o bien equiparando a los actos de autoridad en sentido propio,
a aquellos que provengan de asociaciones profesionales, organismos
auténomos descentralizados e inclusive empresas concesionarias de ser-
vicios publicos.

107. h) En el derecho mexicano el amparo se utiliza, no obstante
su experiencia centenaria, exclusivamente contra actos de autoridad
publica en sentido estricto o cldsico, es decir, respecto de funcionarios,
y s6lo se admite respecto de un sector de actos parafiscales del Instituto
Mexicano del Seguro Social, que en este sentido se considera como orga-
nismo fiscal auténomo, con todos los atributos de la autoridad en cuan-
to a la determinacién de las cuotas obrero-patronales, y como una
entidad descentralizada en cuanto a las prestaciones de seguridad so-
cial, y respecto de las cuales no procede el juicio de amparo, ya que
su cumplimiento por parte de los interesados debe solicitarse ante los
tribunales del trabajo.

108. 7) Estimamos que los actos y omisiones de los grupos interme-
dios, tanto profesionales como organismos descentralizados, que actual-
mente poseen un imperio similar al de los 6rganos del poder, pueden
afectar con la misma intensidad que estos ultimos los dercchos funda-
mentales individuales y sociales establecidos por las constituciones con-
tempordneas, y por ello, ademads de la tutela juridica sustantiva, deben
emplearse los instrumentos procesales que se han establecido para la
proteccion de los derechos humanos frente a la autoridad puablica.

109. En América Latina se advierte cada vez con mayor fuerza la
tendencia a utilizar el habeas corpus y el juicio, accién o recurso de
amparo, para obtener una proteccién breve, rdpida y eficaz contra las
violaciones de los derechos humanos por parte de los grupos sociales.
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gemmo.

1. HABEAS CORPUS

1. Si excluimos algunos ensayos histéricos, entre los cuales destacan
los procesos forales aragoneses, especialmente ¢l de manifestacion de
las personas y de amparo, que alcanzaron un desarrollo superior a las
instituciones britdnicas entre los siglos X1v y Xv, pero que fueron obscu-
recidos y practicamente suprimidos por el absolutismo de las poderosas
dinastias de Austrias y Borbones;! es la institucién del habeas corpus
la que ha constituido el germen fundamental de la protecciéon procesal
de los derechos fundamentales de la libertad humana, especialmente
la de cardcter fisico, y por ello ha recibido con justicia el calificativo de
“el gran writ”.

2. El origen de esta institucién es incierto, aun cuando su genealo-
gia pudiera remontarse hasta el famoso interdicto de homine libero
exhibendo del derecho romano, pero lo que si resulta indudable es
su paulatino perfeccionamiento en el derecho consuetudinario de la
Inglaterra medieval.?

3. Algunos autores han creido aescubrir los inicios de esta institu-
cioén en el articulo 39 del documento original de la Carta Magna, arran-
cada a Juan Sin Tierra por los barones ingleses en el afio de 1215, y
que lleva el niimero 29 de la version confirmada por Enrique III en

1 Cfr. Victor Fairén Guillén, “Consideraciones sobre el proceso aragonés de ‘mani-
festaciéon de las personas’ en relacién con el habeas corpus britdnico™, Revista de
Derecho Procesal, Madrid, 1963, pp. 11 y ss.; Francisco Sdenz de Tejeda y de Olozaga,
El Derecho de manifestacion aragonés v el habeas corpus ingléds, Madrid, s.f. pp. 25 y ss.

2 El derecho anglosajén también recibié la influencia de los interdictos posesorios de
origen romano, segun lo puso de relieve el prestigiado tratadista Paul Vinogradoff,
Diritto romano nell’Europa Medioevale, trad. de S. Ricobono, 2a. ed., Milan, 1950,
pp- 85 y ss.

[1331
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1225,2 pero en realidad dicho precepto es de caricter sustantivo y no
procesal, por lo que s6lo puede considerarse como el intento de esta-
blecer el debido proceso en favor de un sector privilegiado de los hom-
bres del reino, es decir, en beneficio de los hombres libres.4

4. El instrumento procesal propiamente dicho se fue forjando muy
lentamente a través de algunas ventajas introducidas en el derecho
medieval inglés, predominantemente de cardcter consuetudinario, en
beneficio de los detenidos, tales como la libertad caucional y los lla-
mados writs de odio et atia y de mainprise.’

5. Pero esta institucién forjada en el common law adquiri6 su ver-
dadera importancia en el siglo xvir con motivo de la lucha del Parla-
mento contra el absolutismo de los Estuardo, inicidndose una labor
legislativa que fue consolidando este noble instrumento libertario.

6. Un paso muy importante fue la abolicién de la Cimara de la
Estrella (Star Chamber) por una ley del Parlamento expedida en 1641,
que por cierto fue precedida por el primer intento de regular también
legislativamente la institucién libertaria que nos ocupa, a través de la
llamada “Habeas Corpus Act” de 1640.

7. El ordenamiento de 1641 se estima como un adelanto en el
camino de la consolidacién de la libertad personal, en virtud de que la
citada Cimara de la Estrella, en su calidad de tribunal administrativo
estrechamente vinculado a la Corona, acumulaba atribuciones propias
de los tribunales judiciales, lo que motivé numerosos abusos en perjui-
cio de los particulares, lo que explica la razén por la cual el articulo
VIII de esta ley reafirma la existencia del derecho de hacer valer el
habeas corpus contra las detenciones indebidas ordenadas por la Co-
rona.®

8. Pero en realidad el documento que consolida definitivamente
esta institucion tutelar es la famosa Ley de habeas corpus de 1679, que
ha tenido una influencia excepcional en muchos paises del mundo y
que establecié las bases esenciales de este instrumento procesal, el

3 La Magna Carta fue objeto de varias versiones, ya qué se confirmé cuando menos
cuarenta y cinco ocasiones hasta la época de Enrique V (1413-1422), ya que poesfa en
su base una idea contractual entre el soberano y los nobles del reino. Cfr. William
H. Dunham, Jr., “Magna Carta and British Constitutionalism”, en el volumen The Great
Charter, Nueva York-Toronto, 1966, pp. 29 y ss.; el texto en espafiol de las dos versiones
de la Magna Carta de 1215 y de 1225, puede consultarse cn la obra de Manuel Jiménez de
Parga, Los regimenes polfticos contempordneos, 4a. ed., Madrid, 1968, pp. 866-372.

4 Cfr. Samuel E. Thorne, “What Magna Carta was”, en el citado volumen The Great
Charter, pp. 11-25.

5 Cfr. Frederick Pollock y Frederick William Maitland, The history of english law,
2a. ed., vol. II, Cambridge, Inglaterra; reimpresién de la 2a. ed., Londres, 1952, pp. 587-
589.

6 Cfr. H. M. Seervai, Constitutional Law of India, reimpresi6n, Bombay, 1968, p. 579.
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cual, segtin este ordenamiento, procedia inclusive contra las érdenes
de detencién de la Corona, pero establecia varias excepciones, entre ellas
las acusaciones por delitos graves (felony), alta traicién y prision por
deudas, pero aun en los primeros dos casos, se obligaba a la Corona a
consignar penalmente a los detenidos, con objeto de que fueran juzga-
dos por los tribunales.”

9. Este documento se complementa con el famoso instrumento co-
nocido como Bill of Rights, promulgado el 16 de diciembre de 1689 con
motivo del triunfo de la llamada “Gloriosa Revolucién”,® que prohibié
en su articulo 11 se fijaran fianzas excesivas para decretar la libertad
caucional, ya que se pretendia evitar que con este subterfugio se hiciera
nugatoria la institucién del habeas corpus, de acuerdo con la experien-
cia que se¢ habia adquirido durante el gobierno autoritario de Ja-
cobo IL.?

10. El habeas corpus se trasladé a las colonias inglesas en América
como una institucién de common law, habiendo sido incorporado en
algunos documentos constitucionales anteriores a la Constitucion Fede-
ral de los Estados Unidos de 1787, tales como las cartas fundamentales
de Massachusetts de 1780'° y de New Hampshire de 1784, y especial-
mente la primera influyé decisivamente en la consagracién de la insti-
tucion libertaria en el articulo 1; seccién 8, inciso 3, de la propia Cons-
titucién federal.2

II. EvoLUCION EN INGLATERRA

11. Aun cuando en un principio el habeas corpus se utilizdé en su
Id 14 p . -
pais de origen para la defensa de los particulares contra las detenciones

7 El texto inglés de esta famosa ley puede consultarse en el libro editado por Richard
L. Perry y John C. Cooper, Sources of our liberties, Nuecva York, 1952, pp. 189-203, y
una traduccién castellana aparece como uno de los apéndices del libro de Ignacio L.
Vallarta, El juicio de amparo y el writ of habeas corpus, México, 1896. Este propio
ordenamiento es calificado por el famoso jurista inglés William Blackstone como la
segunda Magna Carta, Commentaries on the law, ed. Bernard C. Gavit, Washington, 1941,
p. 73.

8 No es necesarip recordar que el publicista de esta “Gloriosa Revolucién” de 1688,
es decir, John Locke, postulé en su famoso Ensayo sobre el gobierno civil, trad. de José
Carner, México, 1941, pp. 79 y ss., la necesidad de dividir los poderes —en realidad
las facultades de gobierno— para lograr el respeto de los derechos naturales de los
siibditos.

9 Cfr. Sources of our liberties, cit., pp. 245-250, esp. p. 247.

10, Ibid., p. 872.

11 Jbid., p. 381.

12 Cfr. Karl Brent Swisher, El desarrollo constitucional de los Estados Unidos, trad.
de Hugo Charny, Buenos Aircs, tomo I, pp. 30-40. Este precepto dispone que el Congre-
so de los Estados Unidos “no podrd suspender ¢l privilegio del writ of habeas corpus
salvo en aqucllos casos de rcbelidn, o invasién cn que la seguridad publica lo requiera”.
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ordenadas por las autoridades administrativas dependientes de la Coro-
na, como se ha sefialado anteriormente, fue evolucionando la tutela
hasta convertirse en un medio de impugnaciéon que puede utilizarse
actualmente para combatir también las detenciones ordenadas por las
autoridades judiciales, cuando las mismas adolecen de defectos o irre-
gularidades.’®

12. Formalmente se considera como un medio de cardcter colateral,
es decir, no se interpone respecto de la autoridad que ordené la priva-
cion de la libertad, sino que se dirige contra el custodio del detenido,
y tratdndose de la privaciéon de la libertad dictada por autoridades
judiciales, procede en principio y por regla general cuando el manda-
miento ha sido dictado por juez incompetente, pero esto no impide
que en algunas ocasiones pueda hacerse valer también respecto de juez
competente.?

13. Sin embargo, como ocurre frecaentemente con instituciones
tutelares, se llega a abusar de las mismas, desvirtuando su eficacia, ya
que la jurisprudencia britdnica llegd a admitir que, en virtud de que
las decisiones que negaban la proteccién no adquirian la autoridad de
cosa juzgada, una misma persona podia intentar sucesivamente varias
demandas de habeas corpus, lo que se considerd indebido por un sec-
tor de la doctrina,'® lo que motiv6 que la Ley de Administracion Judi-
cial de 1960 (Administration of Justice Act), limite actualmente esa
posibilidad para evitar su ejercicio abusivo, y ademads otorgo a los repre-
sentantes de la Corona o a las guardianes del detenido, la facultad de
apelar de la Divisional Court (de la Queen’s Bench Division)'" directa-
mente a la Cidmara de los Lores (Tribunal Supremo de Inglaterra), en
determinados casos,'® pero en tanto no se decide definitivamente el

13 Cfr. Harry Strect, Freedom, the individual and the law, Middlesex, Inglaterra,
2a. ed., 1967, pp. 34-35; W. J. Mackenzic y Harry Strcet, Grundfreiheiten im Vereinigten
Konigreich won GnoBritannien und Nordirland (libertades fundamentales en el Reino
Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte), en la obra mencionada Die Grundechte,
Berlin, 1967, tomo 2, pp. 823-824.

14 Cfr. Ammon Rubinstein, “Habcas corpus as a means of review”, The Modern law
Review, Londres, mayo de 1964, pp. 323.

15 Ibid., p. 331.

16 Cfr. D. M. Gordon, “The unruly writ of habeas corpus”, The Modern Law
Review, Londres, septicmbre de 1963, pp. 520-521.

17 Sobre la complicada organizacion judicial inglesa, cfr. Henry J. Abraham, The
judicial process, Nueva York, 1962, pp. 216-227; y especialmente por lo que se refiere
a la materia penal, Miguecl Pastor Lépez, “El proceso penal inglés (Estudio comparativo
de sus directrices fundamentales)” Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1967, tomo I,
pp- 95-107.

18 Cfr. Harry Street, Freedom, the individual and the law, cit., p. 34.
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recurso, el detenido puede disfrutar de la libertad obtenida por virtud
del propio habeas corpus.?

IT1. TRANSFORMACION DEL Habeas Corpus EN LOs EsTapos UNIDOS

14. En el pais del norte, el tradicional habeas corpus heredado de
Inglaterra como un instrumento contra las detenciones arbitrarias orde-
nadas generalmente por autoridades administrativas, ha .evolucionado
hasta convertirse en un medio de impugnacién —un recurso en sentido
estricto— contra las resoluciones definitivas pronunciadas por los tribu-
nales penales, abarcando aquellas que han adquirido la autoridad de
cosa juzgada.

15. A este respecto la doctrina estadunidense ha advertido que el
habeas corpus ante los tribunales federales ha venido a centralizar préc-
ticamente la imparticién de la justicia en material penal.?®

16. Esto no siempre fue asi, si se toma en consideracién que la Ley
de Organizacién Judicial de 1789 (articulo 20, pardgrafo 14, fraccion I),
era muy imprecisa en cuanto al alcance del habeas corpus federal, por
lo que la jurisprudencia de la Suprema Corte interpret6 las disposicio-
nes legales mencionadas en el sentido de que el citado instrumento
protector no procedia contra resoluciones de tribunal competente, y
cste fue el criterio del ilustre John Marshall en el famoso asunto Ex
parte Watkins (1832).2

17. En el afio de 1873 se consideréd que el habeas corpus federal
podia utilizarse para revisar los errores sustantivos de los fallos judicia-
les (Ex parte Lange), y en 1879 (Ex parte Siebold) la Suprema Corte
Federal expres6 que era posible impugnar a través de este instrumento,
las resoluciones apoyadas en una ley inconstitucional.?

18. Pero el campo en el cual el habeas corpus federal ha realizado
un progreso que puede estimarse sorprendente, es en el de la impugna-
cion de las sentencias de los tribunales locales, hasta el extremo que ha
provocado rozamientos entre éstos y los federales, de acuerdo con la
evolucién que se inici6 en el afio de 1885.22

19 Cfr. D. M. Gordon, The unruly writ of habeas corpus, cit., p. 521.

20 Cfr. Michael Cole y Jeffrey Small, “State post-convict remedies and federal habeas
corpus”, New York University law Review, Nueva York, enero de 1965, pp. 154-196.

21 The Constitution of the United States of America, ed. oficial, Washington, 1964,
pp. 577-579; Edwards S. Corwin, The Constitution and what it means today, 12a. ed.,
Nueva York, 1964, p. 233.

22 Cfr. Paul M. Bator, “Finality in criminal law and federal habeas corpus for state
prisoners”, Harvard law Review, Cambridge, Mass., enero de 1963, pp. 465-466; Edward
S. Corwin, op. ult. cil., pp. 185-186

23 Cfr. Paul M. Bator, Ibid., p. 466.
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19. En los ultimos veinticinco afios se advierte una centralizacién
creciente de los fallos en materia criminal, a través del habeas corpus,
senialdndose el caso de Brown versus Allen, resuelto en 1953,%* como uno
de aquellos que abrieron francamente la puerta a las instancias contra
los fallos de los tribunales locales ante los de caricter federal, de ma-
nera que estos ultimos han tutelado pricticamente todos los derechos
fundamentales reconocidos en las enmiendas de la Constitucién Fede-
ral, especialmente por conducto del concepto del debido proceso legal
consagrado en la enmienda XIV de la propia carta fundamental.*

20. En virtud de este desarrollo, el habeas corpus se ha transforma-
do en una especie de amparo en materia penal, como lo sostiene aguda-
mente el tratadista estadunidense J. A. C. Grant,*® ya que puede utili-
zarse para impugnar las resoluciones de los tribunales locales en los
supuestos defectos en la admision de las pruebas; de la falta de impar-
cialidad en el proceso; o de confesiones arrancadas por medio de la
violencia; debiendo destacarse las resoluciones pronunciadas por la Cor-
te Suprema Federal, que ya se han vuelto cldsicas, es decir las relativas
a los casos Escobedo versus Illinois (1964)*" y Miranda versus Arizona
(1965),%® en las que se estableci6 claramente el derecho de todo dete-
nido, con apoyo en la enmienda V de la ley suprema, para no ser obli-
gado a declarar contra si mismo y a contar con la asistencia de un
abogado, inclusive en el periodo de investigacién preliminar ante la
policia.?®

21. El liberal criterio de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
los Estados Unidos ha provocado un verdadero alud de peticiones
de habeas corpus ante los tribunales federales, que ha preocupado a los
funcionarios de la Secretaria de Justicia del pais del norte, los cuales

24 Ibid., pp. 499-507; Edward S. Corwin, cit.,, pp. 156-272.

25 Cfr. Walter A. Rafalko, “The indigent prisioner’s new hope: the old writ of
habeas corpus and the right to counsel”, North Dakota Law Review, Grand Forks,
Dakota del Norte, enero dc 1966, pp. 183-184.

26 El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, México, 1963,
pp- 91-93; id., Our common law Constitution, Boston, 1960, pp. 55-56.

27 Sobre el caso Escobedo, ¢fr. Paul J. Mishkin, “The Supreme Court 1964 Term.
Foreword: The High Court, the great writ and due process of time and law”, comen-
tario: “Developments in the law. Confession”, ambos en Harvard Law Review, Cambridge,
Mass., noviembre de 1965, pp. 95-102; y marzo de 1966, pp. 999-1024, respectivamente.

28 En relacién con el fallo dictado en el caso Miranda, cfr. Archibald Cox, “The
Supreme Court 1965 Term. Forcword: Constitutional adjudication and the promotion
of human rights”, Harvard Law Review, Cambridge, Mass., novicmbre de 1966,
pp. 201-207.

29 Cfr. Yale Kamisar, “A dissent from the Miranda dissents: some comments on the
»‘ncw fifth amendment’ and the old ‘voluntariness test”, Michigan Law Review, Ann
Arbor, Michigan, noviembre de 1966, pp. 59-104.
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estan estudiando la posibilidad de limitar, a través de una reforma legal,
la incontenible corriente de impugnaciones a través del gran writ con-
tra las sentencias dictadas en materia penal por los tribunales locales.

22. Segun las estadisticas, las peticiones de habeas corpus ante los
citados tribunales federales se ha elevado de menos de dos mil en el afio
de 1961 hasta once mil en 1969, lo que implica un recargo y un peso
muy considerable de la justicia federal y el consiguiente menoscabo de
la autonomia de los tribunales de las entidades federativas.*®

Inclusive en la misma Suprema Corte se advierte una tendencia
muy reciente para limitar los efectos de los fallos dictados en los citados
casos de Miranda y Escobedo, especialmente ¢l primero, pues en una
resolucién pronunciada en febrero de 1971, el Tribunal Supremo enca-
bezado por Warren Burger —que sustituy6 a Earl Warren como presi-
dente de la Corte por 5 contra 4 votos— consideré que la declaracion
de un detenido ante la policia puede ser usada en su contra aun cuando
no se le hubiere advertido que podia guardar silencio.®

IV. ALGUNOS ASPECTOS DEL habeas corpus EN LATINOAMERICA

23. Hemos sefialado los elementos esenciales de la consagracién vy
evolucidn del habeas corpus en Inglaterra y los Estados Unidos, que han
servido de ejemplo a un buen nimero de ordenamientos para regular
este instrumento protector de la libertad humana, y resulta ya un hecho
conocido el que esta instituciéon fue adoptada por una gran mayoria
de los paises que estuvieron bajo la dominacién angloamericana, y par-
ticularmente los que forman o formaron parte de la comunidad bri-
tanica.3?

24. También los paises de Latinoamérica recibieron la influencia
del habeas corpus angloamericano y lo introdujeron en sus cartas funda-
mentales en diversas etapas, durante el siglo anterior y los primeros afios
del presente, pero lo cierto es que en la actualidad lo encontramos con-
sagrado expresa o implicitamente en casi todos, por no decir en la tota-
lidad, de los propios ordenamientos constitucionales.?

30 Informacién aparecida en Newsweek, lo. de febrero de 1971, p. 183.

31 Informacién proporcionada por la revista Time, 8 de marzo de 1971, p. 26.

32 Sobre la influencia del constitucionalismo inglés cn la comunidad britanica y
particularmente respecto del control judicial de los actos de autoridad, cfr. Edward
McWhinney, “Constitutional law in Great Britain and the Commonwealth countries”, en
el volumen Judicial Review, 4a. cd., Toronto, 1969, pp. 3-30.

33 Cfr. los datos que consigna el tratadista estadunidense Phanor J. Eder, sobre la
introduccién expresa del habeas corpus en los textos constitucionales latinoamericanos,
“Habeas corpus disembodied. The Latin-Amecrican Experience”, en el volumen XXth.
Century Essays in honor of Hessel E. Ynlema, Leyden, 1961, p. 473; también en Carlos
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25. Si efectuamos un repaso rapidisimo de los textos de las leyes
fundamentales respectivas, descubrimos el habeas corpus en Argentina,
pues si bien el texto primitivo y ahora vigente de su Constitucién nacio-
nal no lo establece de manera expresa —aun cuando se introdujo en la
reforma de 1949 (articulo 29), derogada por el gobierno emanado de
la revolucién de 1955— sin embargo se le considera como una garantia
implicita y se encuentra, ademds, regulado en una gran parte de las
cartas provinciales.3*

26. Encontramos expresamente consagrado el habeas corpus en las
cartas supremas en vigor, de los siguientes paises latinoamericanos:
Bolivia (articulo 18); Brasil (articulo 153, paragrafo 20, del texto refor-
made en 1969); Chile (articulo 16);*" Costa Rica (articulo 58); Cuba
(articulo 29 del texto modificado en 1959); Ecuador (articulo 28, frac-
cién 18, inciso b); El Salvador (articulo 164); Guatemala (articu-
lo 79); Honduras (articulo 58, fraccion 2a); Nicaragua (articulo 41);
Panama (articulo 24); Peru (articulo 69); Puerto Rico (articulo 13); Re-
publica Dominicana (articulo 8, inciso g); Uruguay (articulo 17); y
Venezuela (disposicién transitoria quinta).?

27. En cuanto a México, no figura la garantia de la libertad personal
con el nombre tradicional angloamericano de habeas corpus, en virtud
de que se encuentra subsumida dentro del juicio de amparo, el cual
comprende también la protecciéon de la libertad individual contra de-
tenciones arbitrarias y, en consecuencia, debemos considerarla com-
prendida dentro de los articulos 103 y 107 de la Constitucion federal,
que regulan el propio juicio de amparo.*

Sinchez Viamonte, El habeas corpus, garantia de libertad, 2a. ed., Buenos Aires, 1956,
pp- 85 y ss.

34 Cfr. Segundo V. Linares Quintana, Tratado de la ciencia del derecho constitucional
argentino y comparado, Buenos Aires, 1956, tomo V, p. 359.

35 El constitucionalista chileno Carlos Estévez Gasmuri, Elementos de derecho cons-
titucional, Santiago, 1949, pp. 143-144, se refiere a la institucién calificdindola de “amparo™
o habeas corpus y en el mismo sentido Elcna Caffarena de Jiles, El recurso de amparo
frente a los regimenes de emergencia, Santiago, 1957, esp., pp. 152 y 187.

36 La Constitucién vigente de la Repuiblica de Haiti, promulgada en 1964, no es muy
precisa en cuanto a la proteccion de la libertad personal contra detenciones arbitrarias,
y el articulo 17 fija reglas para la detencién, que son bastante amplias pero sin establecer
claramente un medio de tutela similar a la exhibicién personal, sino mds bien, de
acuerdo con la tradicién francesa, parece seguir el principio de la responsabilidad penal
y civil del funcionario que infrinja las reglas que deben seguirse para la detencién de
las personas, pues la parte final de dicho precepto establece: “Todas las violaciones a esta
disposicién son actos arbitrarios contra los cuales las partes lesionadas pueden sin auto-
rizacién, apelar a los tribunales, sea a los autores, sea a los ejccutantes, cualesquiera que
sean las cualidades o cuerpo al cual pertenczcan”.

37 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, La proteccion procesal de las garantias individuales en
América Latina, cit., p. 78.
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28. La inclusién de la exhibicién personal o habeas corpus dentro
del amparo mexicano la descubrimos con toda claridad en lo dispuesto
por el articulo 17 de la Ley Reglamentaria del citado juicio de amparo,
que sefiala reglas muy liberales y flexibles para la interposicion de este
instrumento procesal .cuando funciona como medio protector de la
libertad personal, estableciendo claramente que el juez del amparo debe
dictar todas-las medidas necesarias para lograr la comparecencia del
agraviado, cuando estuviese impedido para solicitar personalmente la
garantia, que puede pedir cualquiera otra persona c¢n su nombre.?

29. Una rdpida revista a los lincamientos generales dcl habeas cor-
pus —o también exhibicién personal o amparo de la libertad personal
como se le califica en algunos ordenamientos— nos ha llevado al con-
vencimiento de que estd estructurado en los paises latinoamericanos
de acuerdo con caracteristicas similares a la institucion angloamerica-
na que les sirvi6 de modelo, ya que puede considerarse como una
garantia especifica para proteger el derecho constitucional de la libertad
individual establecido en las cartas fundamentales de los propios paises
hermanos del continente, y se utiliza esencialmente para impugnar las
detenciones arbitrarias o ilegales, en particular respecto de las practi-
cadas por las autoridades administrativas, que desafortunadamente y
con demasiada frecuencia infringen la prevision comun de todas estas
leyes flundamentales que exigen un mandato judicial, salvo en las situa-
ciones de emergencia, para la detencion de los gobernados; el procedi-
miento debe ser rapido y preferente a cualquier otro de cardcter comun;
el juez debe procurar la inmediata comparecencia del detenido para
examinar los motivos de la privacién de la libertad; el procedimiento
puede ser iniciado por cualquier persona a nombre del afectado; la
resolucién que ordena la libertad debe ser obedecida inmediatamente
y los infractores castigados con penas muy severas.*

38 El citado articulo 17 dispone: “Cuando se trate dc actos que importen peligro de
privacién de ‘la vida, ataques a la libertad personal fuera de procedimiento judicial,
deportacion o destierro, o alguno de los actos prohibidos por el articulo 22 constitucional
(prohibicién de penas infamantes y trascendentales, limitaciéon de la pena de muerte, etc.) y
el agraviado se encuentra imposibilitado para promover el amparo, podra hacerlo cual-
quier persona cn su nombre, aunque sea menor de edad o mujer casada. En este caso,
el juez dictard todas las medidas necesarias para lograr la comparecencia del agraviado, y
habido que sea, ordenara que se le requiera para que dentro del término de tres dias
ratifique la demanda de amparo; si el interesado la ratifica, se tramitard el juicio; si no
la ratifica, sc tendrd por no presentada la demanda, quedando sin efecto las provi-
dencias que se hubicren dictado. “A cste sector del amparo lo hemos calificado, por su
similitud con el habeas corpus, como ‘amparo-libertad””, cfr. Héctor Fix-Zamudio, El jui-
cio de amparo, México, 1964, pp. 248 vy ss.

39 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, La proteccion procesal de las garantias individuales en
América Latina, cit., p. 80.
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30. Por otra parte, debemos hacer mencién que en varias ocasiones
el habeas corpus se ha hipertrcfiado para utilizarlo, a falta de un instru-
mento especifico, para la tutela de todos los derechos fundamentales
de la persona humana consagrados constitucionalmente, lo que refuerza
nuestra conviccion de la necesidad de instrumentos adecuados a la
proteccion procesal de todos los derechos humanos, como se advierte
tratandose del amparo y del mandamiento de seguridad, que subsisten
al lado del propio habeas corpus, segin lo podremos verificar en las
pdginas siguientes.

31. A este respecto podemos sefialar los casos de Argentina, Bolivia,
Brasil y Pert1, que describimos en seguida:

32. a) Con anterioridad a la consagracién del recurso o accién de
amparo cn las legislaciones nacional y .provinciales de la Republica
Argentina, se realizé el intento de extender el ambito del habeas corpus
para abarcar la proteccion no solo de la libertad individual, sino de
todos los restantes derechos de la persona humana consagrados consti-
tucionalmente, con exclusién de los relativos a la tutela de los derechos
de caricter patrimonial, y en esta direccién destaca la corriente doc-
trinal del tratadista Carlos Sanchez Viamonte.*®

83. Pero aun con posterioridad al establecimiento del juicic de am-
paro en otros ordenamientos provinciales, varias constituciones locales
argentinas han consagrado el habeas corpus con esta proyecciéon tan
amplia de tutela de todos los derechos fundamentales de la persona
humana, excluyendo los patrimoniales, como lo demuestran los articu-
los 16 de la Constitucién de la Provincia del Chaco, de 7 de diciembre
de 1957, y 44 de la Constitucién de la Provincia del Neuquén, de
28 de noviembre del mismo afio;*? e inclusive se llega a duplicar el

40 El habeas corpus. Garantia de libertad, cit.; José Faustino d'Hers, “Visién integral
del amparo en ¢l habeas corpus de Sdnchez Viamonte?, La Ley, Buenos Aires, 7 de
abril de 1966, pp. 1-6.

41 Cfr. Segundo V. Linares Quintana, Derecho conslitucional de las nuevas provin-
cias, Buenos Aires, 1962, p. 97. Precepto quc cn su parte conducente cstablece: “Toda
persona detenida sin orden emanada en legal forma de autoridad competente, por
jucz incompetente o por cualquier autoridad o individuo, o a quien arbitrariamente
se le negare, privare, reslringiere o amenazare en su libertad o en el ejercicio de sus
derechos individuales, con excepcion de los patrimoniales, podrd por si o por tercero en
su nombre, sin necesidad de mandato, valiéndose de cualquier medio de comunicacién
y a cualquier hora, promover accién de habeas corpus ante un juez letrado inmediato,
sin distincién de fuercs ni de instancias, y aunque formare parte de un tribunal cole-
giado, a fin de obtener que ordene su libertad, o que lo someta a juez competente, o
quc haga cesar inmediatamente la supresién, privacién, restriccién o amenaza de su
libertad o del ejercicio de sus derechos individuales . ..”

42 De acuerdo con esta disposicién: “La accion de habeas corpus procede en todos los
casos de privacion, restriccion o amenaza de impedir o restringir a las personas las invio-
labilidades que forman la seguridad o el ejercicio de alguno de sus derechos individuales,
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habeas corpus y el amparo, con amplitud protectora similar, en los
articulos 14 y 20, respectivamente, de la ley suprema de la Provincia
de Formosa, de 30 de noviembre del referido afio de 1957, preceptos
que deben ser coordinados para no contradecirse,*®* pues en las otras
dos cartas locales mencionadas el habeas corpus se ha hipertrofiado en
ausencia del juicio de amparo.

%4. b) Tanto la doctrina como la jurisprudencia bolivianas reali-
zaron el intento de aplicar extensivamente el habeas corpus regulado
por el articulo 8° de las constituciones de 1945 y 1947, respecto de to-
dos los derechos fundamentales de la persona humana consagrados en
las mismas cartas fundamentales;** y posteriormente, la Comisién Codi-
ficadora propuso la introduccién de un capitulo especial en el Codigo
de Procedimientos Penales (articulos 725 y siguientes), con objeto de
regular ¢l juicio de amparo y complementar el habeas corpus regulado
por dicho Codigo,* culminando esta evolucion con el establecimiento
del amparo y del kabeas corpus como instrumentos independientes, en
los articulos 19 y 18, respectivamente, de la carta fundamental vigente,
de 2 de febrero de 1967.4

35. ¢) Esta situacién también la podemos descubrir en la llamada
“doctrina brasileha del habeas corpus”, que se apoy6 en las ideas del
ilustre Ruy Barbosa, el cual sostuvo, en ocasiones con éxito, que este
instrumento tutelar, tal como estaba regulado por el texto primitivo del
articulo 72, paragrafo 22, de la Constitucién de febrero de 1881 (antes

con exclusion de los patrimoniales. El juez de habeas corpus ejerce su potestad jurisdiccio-
nal por sobre todo otro poder o autoridad piblica. La accién de habeas corpus puede
entablarse sin ninguna de las formalidades procesales. Basta que se haga llegar ante el
juez escogido los datos indispensables”. Segundo V. Linares Quintana, ibid., p. 230.

43 El citado articulo 14 de la Constitucion de Formosa es idéntico al 16 de la carta
del Chaco, transcrito en su parte relativa en la nota 41, y por su parte, el articulo 20 de
la primera ley fundamental dispone: “Procederd el recurso de amparo contra cualquier
persona o autoridad que ilegalmente impidiere, dificultare, restringiere o pusiere en
peligro inminente el cjercicio de los siguicntes dercchos: 'entrar, permanccer, transitar
o salir del territorio de la provincia, reunirse pacificamente, opinar, profesar su culto,
ejercer sus derechos politicos de prensa, de trabajar, y de enschar y de aprender. El pro-
cedimiento scrd establecido por la ley y mientras no fuere sancionada podrd el juez
arbitrar y abreviar tramites y términos para el inmediato restablecimiento del ejercicio
legitimo del derecho afectado. Este rccurso no obstari al ejercicio de otras acciones
legales que correspondan™. Cfr. Segundo V. Linares Quintana, ibid., pp. 163-164.

44 Cfr, Enrique Oblitas Poblete, Lecciones de derecho procesal penal, Sucre, Bolivia,
1961, vol. 11, pp. 232 y ss;; Manuel Durdn P., “Doctrina y préctica del habeas corpus”,
Revista de Estudios Juridicos, Politicos y Sociales, Sucre, Bolivia, mayo de 1950
pp- 155-194.

45 Cfr. Enrique Oblitas Poblete, Recurso de amparo, La Paz, 1967, pp. 60-70.

46 Cfr. Oblitas Poblete, ibid., pp. 110-129, el cual transcribe algunas de las
primeras resoluciones dictadas por Jos tribunales bolivianes en los juicios de amparo
interpuestos con apoyo en el precepto constitucional respectivo.
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de la reforma de 1926, que tuvo por objeto restringir el propio habeas
corpus a sus limites tradicionales) era apto para proteger otros derechos
fundamentales relacionados directa o indirectamente con la propia li-
bertad individual,*” criterio que se sefiala como un antecedente del
mandamiento de seguridad.

36. d) Debido a que la legislacion peruana no ha llegado a introdu-
cir la institucién del juicio de amparo, se advierte la necesidad de un
instrumento similar, y por ello se ha utilizado el habeas corpus como
medio protector no sélo de la libertad fisica, es decir, en su sentido
tradicional, sino también de todos los derechos humanos establecidos
por la ley suprema, con exclusién de los'de cardcter politico.

37. En efecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia han sosteni-
do que, con apoyo en el articulo 69 de la carta fundamental,* y no
obstante que algunas disposiciones de caracter secundario pretenden
limitarlo —especialmente del Cédigo de Procedimientos Penales— el
habeas corpus procede contra cualquier acto de autoridad que limite
o afecte los derechos individuales y sociales de la persona humana consa-
grados constitucionalmente y asi lo ha establecido en varias resoluciones
la Corte Suprema de Justicia del Peru.4

V. LA REVISION JUDICIAL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

38. La doctrina ha sefialado la paradoja de que no obstante que en
Inglaterra hasta la fecha no se ha reconocido la facultad de los tribu-
nales para conocer de las cuestiones de inconstitucionalidad de las leyes,
debido al principio de la supremacia del Parlamento, sin embargo, la
revision judicial que actualmente existe en numerosos paises del mundo
tuvo su origen en las colonias britdnicas precisamente debido al control
que ejercia el Consejo Privado de la Corona sobre los fallos de los

17 Cfr., entre otros Arnold Wald, “El mandato de seguridad (historia y naturaleza)”,
trad. de Javier Elola, en Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, nim. 24,
septiembre-diciembre de 1955, pp. 35-45; id., O mandado de seguranga na pritica
judicidria, 3a. ed., Rio de Janeiro, 1968, pp. 19-35; J. M. Othon Sidou, Do mandado de
seguranca, 3a. ed., Sio Paulo, 1969, pp. 50-61; Themistocles Branddo Cavalcanti, Do
mandado de seguranga, 4a. ed., Rio-Sio! Paulo, 1957, pp. 50 y ss.

48 Dicho precepto fundamental dispone: “Todos los derechos individuales y sociales
reconocidos por la Constitucién, dan lugar a la accidn de habeas corpus”.

49 Cfr. Ricardo Bustamante Cisneros, “Constitucién y habeas cor{;us”; “Habeas corpus
¥y accién popular”, ambos en Revista del Foro, Lima, enero-agosto, y encro-junio de
1960, pp. 4-35, y 8-41, respectivamente; H. H. Cooper, “Apuntes criticos sobre ¢l habeas
corpus en el Perd”, Anuario de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Derecho,
num. 23, Lima, 1970, pp. 4-10.
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tribunales coloniales,” control que todavia subsiste respecto de varios
miembros de la comunidad britdnica, aun cuando va desapareciendo
paulatinamente.”

39. Pero ademds de este control sobre los tribunales coloniales, in-
fluyé en el establecimiento de la revision judicial, la doctrina del famo-
so magistrado inglés lord Eduard Coke, contenida en el cldsico asunto
del Dr. Bonham, resuelto en el afio de 1610, y si bien no tuvo acepta-
cién en la propia Inglaterra, debido precisamente al principio de la
supremacia absoluta del Parlamento, fue acogida por los jueces colonia-
les norteamericanos, sefialindose que ya en ¢l aiio de 1657 los tribunales
de Boston estimaron en forma clara que de acuerdo con la tesis susten-
tada en el citado caso Bonham, tenian facultad para invalidar una ley
local.

40. Uno de los argumentos que se esgrimieron posteriormente para
considerar la nulidad de la famosa Ley de FEstampillas de 1765, fue
precisamente su contradiccién a la carta magna y a los derechos natu-
rales de los ingleses, segiin el antecedente judicial de lord Coke, prin-
cipio que, por otra parte, fue consagrado, asi sea en forma imprecisa, en
el articulo III de la Constitucién de los Estados Unidos de 1787, y
desde entonces proclamado por los tribunales y la doctrina como una
de las bases fundamentales de la revisién judicial.>?

41. Ya desde los debates del Congreso Constituyente de Filadelfia
se sefiald, de acuerdo con la tradicién colonial mencionada, la facul-
tad de los tribunales para conocer las cuestiones de constitucionalidad
de las leyes,” pero se consolidé por la jurisprudencia de la Corte Su-
prema Federal, particularmente a través del criterio sustentado por el
ilustre presidente de la propia Corte, John Marshall, en el cldsico
asunto Marbury versus Madison resuelto en el afio de 1803,* y a partir
de entonces se desarrollé ampliamente este principio de la facultad de
los jueces de cualquier jerarquia para conocer y decidir de manera

50 Cfr. Mauro Cappelletti, El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes
en el derecho comparado, cit., pp. 27-33.

51 Cfr. Edward McWhinney, “The Privy Council as final appellate tribunal for
the overseas empire”, Judicial Review, cit., pp. 49-60.

52 Cfr. George P. Smith, I, “Dr. Bonham's case and the modern significance of Lord
Coke’s influence”. University of Washington Law Review, Seattle, Washington, abril
de 1966, pp. 297-314.

53 Alexander Hamilton scfialaba en sus articulos sobre la Constitucién federal, que
el deber de los tribunales de justicia era declarar nulos todos los actos contrarios al
sentido evidente de la carta fundamental, E! Federalista, trad. de Gustavo R. Velasco,
México, 1957, pp. 331-343.

54 Una traduccion castellana de esta cldsica sentencia judicial puede consultarse en
Revista Mexicana de Derecho Publico, México, enero-marzo de 1947, pp. 317-343.
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incidental las cuestiones de inconstitucionalidad de las leyes aplicables
a los casos concretos sometidos a su conocimiento.

42. En realidad, la revision judicial de la constitucionalidad de las
leyes, considerada por el tratadista estadunidense ]J. A. C. Grant como
una aportacién de América a la ciencia politica universal,®® no cons-
tituye un instrumento procesal determinado sino exclusivamente un
principio que sirve de apoyo para plantear la inconstitucionalidad de
las disposiciones legales aplicables en un caso concreto y.que al resol-
verse por los jueces ordinarios puede llevarse inclusive ante el tribunal
supremo, a través de los medios ordinarios de impugnacién aun cuando
en algunos paises se hubiese elaborado un instrumento particular con
ese objeto, y en este sentido podemos sefialar el llamado “recurso ex-
traordinario” regulado por las cartas federales de Argentina® y Brasil.””

43. Pero este principio de la revisién judicial ha permitido plan-
tear numerosos aspectos de inconstitucionalidad de las leyes que afec-
tan los derechos humanos consagrados en las leyes supremas de los
paises influidos por el derecho angloamericano, particularmente en
aquellos vinculados con la comunidad britdnica,” excluyendo a la mis-
ma Inglaterra, Nueva Zelanda, Israel y Sudafrica.

44. Con excepcion de la Republica Sudafricana, los restantes paises
no consignan la revisién judicial de la constitucionalidad de las leyes,
debido a que conservan el principio de la supremacia del Parla-
mento y una organizacién constitucional parcialmente escrita y en su
mayor parte consuetudinaria, pero no por ello carecen de un sistema
de proteccién judicial de los derechos fundamentales, muchos de ellos
consignados en disposiciones legales secundarias e inclusive de cardcter
consuetudinario,” y esta proteccién a través de los instrumentos ordi-
narios es bastante efectiva como lo han puesto de relieve la doctrina

55 E[ control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes ..., cit., pp. 29-47.

56 Este instrumento procesal estd rcgulado por el articulo 100 de la Constitucién
nacional y la ley nimero 48 de 14 de septiembre de 1863, con reformas posteriores. Cfr.
Rafael Biclsa, La proteccion constitucional y el recurso extraordinario. Jurisdiccion de
la Corte Suprema, 2a. ed., Buenos Aires, 1966; Esteban Imaz y Ricardo E. Rey, El recurso
extraordinario, 2a. ed., actualizada por Ricardo E. Rey y Lino Enrique Palacio, Buenos
Aires, 1962.

57 Este medio de impugnacién estd previsto por el articulo 119, fraccién III, incisos
a), b) y c), de la Constitucién de 1967, rcformada en 1969; cfr. José Federico Marques,
Instituicoes de Direito Processual Civil, Rio de Janeiro, 1960, vol. IV, pp. 321-355;
Alfredo de Araujo, Lopes da Costa, Direito Processual Civil Brasileiro, 2a. ed., Rio de
Janeiro, 1959, pp. 403-421; autores que se refieren a la regulacién de la Constitucién
de 1946, pero cuyos conceptos resultan aplicables a la carta vigente.

58 Cfr. Edward McWhinney, “Constitutional Review in the Commonwealth”, en el
volumen Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart, cit., pp. 75-88; id., Constitutional
Law in Great Britain and the Commonwealth countries, cit., pp. 3-30.

59 Cfr. Walter Raeburn, “El recurso efectivo y el juicio imparcial en el derecho con-
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y la jurisprudencia de Inglaterra,®® Nueva Zelanda® e Israel,®? aun
cuando no deja de tener sus desventajas en cuanto a su complejidad y
onerosidad procesales.

45. La situacién de la Republica Sudafricana es muy significativa
por lo que se refiere a la revisién judicial como instrumento tutelar
de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente, ya que
mientras pertenecié a la comunidad britdnica, segin su ley suprema
de 20 de septiembre de 1909, articulos 95 y siguientes, la Suprema
Corte poseia la facultad de decidir de manera definitiva sobre las cues-
tiones relativas a la constitucionalidad de las leyes.%

46. Pero una vez que Suddfrica se separé de la citada comunidad
y se organizé de manera totalmente independiente, la carta constitu-
cional de 31 de mayo de 1961 prohibié en su articulo 59 a los tribu-
nales pronunciarse sobre las leyes expedidas por el Parlamento, con
las tinicas excepciones de que dichas leyes pretendan abrogar o modi-
ficar las disposiciones constitucionales relativas a los idiomas oficiales,
o al procedimiento dificultado de reforma de la propia ley funda-
mental. -

47. La razon de esta reforma desfavorable a la revisién judicial, que
ya poseia una tradicién en el derecho constitucional sudafricano con
antelacion a 1961, se debié a la actitud de la Corte Suprema, que du-
rante los ultimos afios anteriores a la separacion de la comunidad se
opuso valerosamente a la politica de discriminacion racial del gobierno,
conocida con cl nombre de apartheid.s

48. Otro ejemplo que nos puede ilustrar sobre el valor de la revi-
sién judicial angloamericana para la proteccién de derechos humanos
nos lo proporciona ei Canada, cuya Constitucién de 1867 carece de una
declaracién de derechos, pero que en agosto de 1960 el Parlamento

suetudinario (common law)”, Revista de la Comision Internacional de Juristas, Gine-
bra, junio de 1968, pp. 23-38.

60 Cfr. Harry Street, Freedom, the individual and the law, cit., Pp- 12 y ss: W. .
Mackenzie y Harry Street, Grundfreiheiten im Vereinigten Kénigreich von Grofbritan-
nien und Nordirland, cit., pp. 823-835.

61 Cfr. Thaddeus McCarthy y P. A. Cornford, “El sistema judicial en Nueva Zelanda”
Revista de la Comisidn Internacional de juristas, Ginebra, junio de 1968, pp. 84-98.

62 Cfr. Eliahu Likhouski, “The courts and the legislative supremacy of the Knesset
(Parlamento)”, Israel Law Review, Jerusalem, julio de 1968, pp. 345-367.

63 Cfr. Walter Raeburn, El recurso efectivo y el juicio imparcial en el derecho con-
suetudinario, cit., pp. 29-32.

64 El texto de esta carta de 1909 puede consultarse en la compilacién de Amos J.
Peasle, Constitutions of Nations, 2a. ed., La Haya, 1956, vol. I1I, Pp- 460 y ss.

65 Edward McWhinney, “Law politics and the limits of the judicial process
Court against legislature in the Union of Sudafrica”, Judicial Review, cit., pp. 190-
199; Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucidn, cit., p. 325; D. G. Lavroff y G. Peiser,
Les Constitutions Africaines, Paris, 1964, tomo 11, pp. 61-62.

’
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canadiense expidié la “Ley de Reconocimiento y Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales” (Act of recog-
nition and protection of human rights and fundamental freedoms).

49. Aun cuando esta declaracién —que fue precedida por la de la
provincia de Sasketchewan promulgada en el afio de 1947— no puede
considerarse como una verdadera ley constitucicnal, contiene una dis-
posicién que coloca a la misma, al menos en cierto sentido, en una
situaciéon de privilegio respecto de las leyes ordinarias, ya que todo
ordenamiento legal debe ser expedido y aplicado de manera que no
viole, afecte o infrinja las libertades establecidas en la citada declara-
cion, a menos que el Parlamento declare expresamente que ese ordena-
miento debe subsistir, no obstante que afecte algtin aspecto de la
repetida declaraciéon;® pudiendo sefialarse que la Suprema Corte del
Canadd —que se independiz6 definitivamente del Consejo Privado de
la Corona inglesa en el afio de 1949— ha declarado la inconstitucionali-
dad de algunas leyes ordinarias por considerarlas contradictorias con
la citada Declaraciéon de 1960.57

50. Por lo que se refiere a América Latina, fue México el primer
pais en introducir la revisién judicial de la constitucionalidad de las
leyes en la Constitucion del Estado de Yucatin de 1841, debida a la
inspiracién de Manuel Crescencio Rején, y a través del juicic de am-
paro;® sistema que ha llegado hasta nuestros dias, pasando por el ar-
ticulo 25 del Acta de Reformas de 1847, debido a Mariano Otero, el
segundo padre del amparo;® los articulos 101 y 102 de la Constitucién
de 5 de febrero de 1857, y 103 y 107 de nuestra ley suprema vigente de
5 de febrero de 1917;" y que la impugnacién de las leyes constitucio-

66 Cfr. Andrew D. Weinberger, Freedom and Protection, The Bill of Rights, San Fran-
cisco, 1962, pp. 11, 161-162; el texto integro de esta declaracién de derechos puede con-
sultarse en el libro de Bora Laskin, Canadian Constitutional Law, 2a. ed., Toronto,
1960, pp. 1043-1046; id., “Canada’s Bill of Rights: a dilema for the Coutrs”, The
International and Comparative Law Quaterly, Londres, abril de 1962, pp. 519-536.

67 Puede consultarse un caso importante, cl de H. M. the Queen versus Joseph Drybo-
nes, resuelto por la Suprema Corte del Canada el 20 de noviembre de 1969, cn una situa-
cién de discriminacién racial, en L. G. Weermantry, “Algunos fallos de importancia
en materia del imperio del derecho y de la libertad de la persona”, Revista de la
Comisién Internacional de Juristas, Ginebra, marzo de 1970, pp- 49-50.

68 Cfr. Phanor J. Eder, “Judicial Review in Latin America”, Ohio Law Journal,
otofio de 1960, pp. 570-571; Suprema Corte dc Justicia de la Nacién, Homenaje a don
Manuel Crescencio Rejon, México, 1960, pp- 111-112.

69 Cfr. Manuel Herrera y Lasso, “Los constructores del amparo”, Revista Mexicana
de Derecho Publico, México, 1967, pp. 369-378.

70 Cfr. Ignacio Burgoa, El juicio de amparo, cit., pp. 144 y ss; Ignacio L. Vallarta,
El juicio de amparo y el writ of habeas corpus, cit., pp. 31 y ss.

71 Cfr. Ignacio Burgoa, ibid., pp. 120-132; Felipe Tena Ramirez, Derecho constitu-
cional mexicano, 8a. ed., México, 1967, pp. 464-492.
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nales se realiza en el ordenamiento mexicano por medio del juicio de
amparo, que debido a esta funcién ha recibido el nombre de “amparo
contra leyes”.™

51. Todos los restantes paises latinoamericanos han acogido expre-
samente el principio de la revisién judicial, inclusive a través de me-
dios de impugnacién particularizados como Argentina y Brasil, segiin
lo expresamos anteriormente, y s6lo podemos sefialar como excepciones
a las leyes fundamentales de Pert y Ecuador, que todavia consignan
el criterio de que ¢orresponde al érgano legislativo la declaracién final
sobre la constitucionalidad de las leyes.”™

52. Sin embargo, aun en estos dos paises se esta abriendo paso la
revision judicial cada vez con mayor fuerza, pudiendo sefialarse que
debido a que la doctrina peruana habia venido pugnando por la citada
revision judicial,™ el articulo 8o. de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
de 25 de julio de 1963 consagré finalmente esta institucién.™

53. Por lo que se refiere a Ecuador, los articulos 76 y 205, inciso
40. de las cartas fundamentales de 1946 y 1967, respectivamente, atri-
buyeron a la Corte Suprema de Justicia la facultad limitada de sus-
pender la aplicacién de las disposiciones legales que estime contrarias

72 Cfr. Mariano Azuela, “Aportacién al estudio del amparo contra leyes”, Revista
Juridica Veracruzana, Jalapa, marzo de 1957, pp. 7-43; Héctor Fix-Zamudio, El juicio
de amparo, cit., pp. 167-194.

73 En efecto, el articulo 123, inciso 40. de la carta fundamental peruana de 1933,
todavia en vigor con algunas reformas, establece categéricamente: “Son atribuciones
del Congreso... 40. Examinar las infracciones de la Constitucién y disponer lo con-
veniente para hacer efectiva la responsabilidad de los infractores”; en cuanto al Ecua-
dor, ¢l articulo 189, de su Constitucién de 1946, reformada en 1948, otorgé al Congreso
la decisiéon final en las cuestiones relativas a la constitucionalidad de las leyes y de los
actos de autoridad, precepto que corresponde esencialmente al articulo 257 de la {carta
fundamental vigente, promulgada en 1967.

74 Cfr M. Antonio Zirate Polo, “La proteccién judicial de constitucionalidad” (ter-
cera parte), Revista de Jurisprudencia Peruana, nim. 161, junio de 1957, pp. 626 y ss.

75 Dicho precepto establece: “Cuando los jueces o tribunales, al conocer de cualquier
clase de juicios encuentren que hay incompatibilidad entre una disposicidn constitucio-
nal y una legal, preferiran la primera. Si no fueren apelables las sentencias de primera
instancia en que se aplique este precepto, se elevardn en consulta a la Primera Sala de
la Corte Suprema. Las sentencias de segunda instancia, se elevardn en consulta a la
Primera Sala de la Corte Suprema, si no se interpusiere recurso de nulidad. Los jueces
y tribunales no aplicardn los decretos y reglamentos del Poder Ejecutivo o de cualquier
otra autoridad, contrarios a la Constitucion o a las leyes”. Cfr. Phanor J. Eder, “Judicial
Review in Latin America”, cit., p. 606; José¢ Pareja Diaz Solddn, Las constituciones del
Perii, Madrid, 1954, p. 327; sobre el particular conviene aclarar que acaso la fuente
del precepto transcrito sea el articulo 7, numero lo. de la Ley Provisional sobre Orga-
nizaciéon del Poder Judicial espafiola, de 15 de septicmbre de 1870, de acuerdo con el
cual: “No podrén los jucces, magistrados y tribunales: lo. Aplicar los reglamentos
generales, provinciales o locales, ni otras disposiciones de cualquier clase que sean, que
estén en desacuerdo con las leyes”.
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a la propia ley fundamental, aun cuando corresponde al Congreso,
segun se ha dicho, la facultad de decidir en definitiva sobre la citada
institucionalidad.™®

VI. Los writs DE injunction vy mandamus

54. En el derecho inglés se establecieron una serie de remedios pro-
cesales calificados de “extraordinarios”, en el sentido de que constitu-
yeron una proteccion especial que se apartaba de la ordinaria del
common law,” y entre ellos se mencionan tanto los writs de injunction
y mandamus, como los de quo warranto, prohibition, certiorari, etcé-
tera, que conjuntamente con el mds importante de ellos desde el punto
de vista de la tutela de los derechos humanos, es decir, el de habeas
corpus, se aplicaron en la época colonial y posteriormente en ¢l derecho
estadunidense, habiendo sido objeto de régulaci(')n legislativa tanto en
el campo local como federal.

55. Aun cuando estos instrumentos procesales no pueden conside-
rarse como remedios especificos tutelares de los derechos humanos, con
frecuencia se han utilizado en los paises de origen, es decir, Inglaterra
y los Estados Unidos, como medios para lograr estos fines, aun cuando a
través de los mismos se pueden hacer valer también derechos de cardc-
ter ordinario de muy diversa indole.™

56. Sin embargo podemos destacar la influencia que los citados ins-
trumentos angloamericanos han ejercido, especialmente los referidos
de injunction y mandamus en los ordenamientos de otros paises, tanto de
los pertenecientes a la comunidad britinica como los de Latinoamé-
rica, transformdndose en remedios procesales especificos para la tutela
de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.

57. a) En primer término podemos sefialar que los articulos 32 y 246
de la Constitucién de la Republica de la India, promulgada el 26 de
noviembre de 1949 y que entré en vigor el 26 de enero de 1950, con-
fieren a la Suprema Corte federal y a los tribunales superiores (FHigh
Courts) de las entidades federativas, la facultad para conocer y resolver
sobre procedimientos especificos para la tutela de los derechos huma-
nos consagrados por la misma carta fundamental, contra todo acto o

76 Cfr. Ramiro de Borja y Borja, Las constituciones del FEcuador, Madrid, 1951,
p- CLXVL

“ Cfr. Richard B. Allen, “Mandamus, quo warranto, prohibition and ne exeat”,
The Universily of Illinois Law Forum, Urbana. Illinois, primavera de 1960, p. 102.

78 Ibid., pp. 108 vy ss.
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ley que los afecten, sefialindose concretamente entre ellos los writs
de habeas corpus, mandamus, prohibition, quo warranto y certiorari.™
58. b) El articulo 25 de la Constituciéon birmana, expedida en
1947, consigna un principio similar al de los preceptos mencionados
de la carta fundamental de la India, en cuanto atribuye a la Corte
Suprema federal, la facultad de conocer de procedimientos particula-
res para tutelar los derechos fundamentales consignados por la misma
ley suprema, comprendiéndcose entre los mismos a los citados writs de
habeas corpus, mandamus, prohibition, quo warranto y certiorari.5
59. ¢) Pero de todos estos remedios, han sido los de injunction y
mandamus los que han tenido una influencia mas apreciable en los
ordenamientos latinoamericanos, ya que el primero, mucho mas com-
plejo de como se le considera por los que no se encuentran compene-
trados con el derecho angloamericano,®! tiene su mayor aplicacién como
procedimiento para obtener una orden de abstencién, provisional o
definitiva, que ha sido muy util como instrumento preventivo para
impedir la realizacién de actos que pueden lesionar derechos funda-
mentales; en tanto que el mandamus implica la posibilidad de obtener
un mandato judicial, para obligar, generalmente a una autoridad, para
que cumpla con una obligacién establecida claramente en la ley.®?
60. Un sector de la doctrina mexicana ha encontrado similitud
entre estos dos remedios procesales y algunos de los mencionados ante-
riormente, con el juicio de amparo,*®® ya que, en efecto, podemos des-
cubrir algunos elementos comunes, en cuanto a los efectos de los propios
remedios —totalmente distintos en su estructura— con los efectos de
la sentencia de amparo, en los términos del articulo 80 de la Ley
de Amparo, que pueden traducirse en el mandato para que una auto-
ridad se abstenga de realizar un acto violatorio o bien en la orden
para que realice una obligacién constitucional o legal,® y también por
lo que se refiere a la suspension del acto reclamado como medida pre-

79 Cfr. H. M. Scervai, Constitutional Law of India, cit., pp. 577 y ss.; Allan Gledhill,
The Republic of India, 2a. reimpresién, Londres, 1954, pp. 135 y ss.

80 Henry Puget, Les Constitutions d’Asie et d’Australasie, Paris, 1965, pp. 69 y ss.

81 Cfr Earl Jowit, The Dictionary of English Law, Londres, 1959, vol. 2, p. 972.

82 Cfr. Richard B. Allen, Mandamus, quo warranto, prohibition and ne exeat, cit.,
pp- 102-105; H. M. Secrvai, Constitutional Law of India, cit., pp. 588-593.

83 Cfr. Oscar Rabasa, “Diferencias entre el juicio de amparo y los recursos constitucio-
nales norteamecricanos”, Revista Mexicana de Derecho Publico, México, 1947, pp. 385-
405; id., El derecho angloamericano, México, 1944, pp. 640 y ss.; Maurice Minchem,
Comparacién general de las Constituciones de México y los Estados Unidos del
Norte, México, 1923, pp. 156-174, Ignacio Burgoa, El juicio de amparo, cit., pp. 73-79.

84 Sobre los efectos de la sencencia de amparo, cfr. Ignacio Burgoa, El juicio de
amparo, cit., pp. 553-545; Octavio A. Hernindez, Curso de amparo. Instituciones funda-
mentales, México, 1966, pp. 285-300.
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cautoria, que en cierto sentido puede parangonarse con el procedi-
miento o mandato de injunction preventivo.®

61. Sin embargo, no existe indicio firme de que los mencionados
writs hubiesen influido en la creacién o en la evolucién del propio
juicio de amparo, puesto que se inspiré esencialmente en la revision
judicial en su aspecto genérico, segiin expresamos con anterioridad.

VII. SU INFLUENCIA EN LOS MANDAMIENTOS DE EJECUCION Y PROHIBICION
DEL DERECHO ARGENTINO

62. Descubrimos una influencia decisiva de los mencionados writs
de injunction y mandamus, en los ordenamientos procesales de las pro-
vincias argentinas, que los han traducido como mandamientos de eje-
cucién y prohibicién.

63. En efecto, inclusive de manera expresa, el Cadigo de Procedi-
mientos Civiles de la provincia de Santiago del Estero, promulgado
en 1944, al reglamentar el recurso de amparo establecido por el articulo
22 de la carta fundamental de la misma provincia, de 2 de junio de
1939, hacia referencia a los procedimientos de injunction y mandamus,
en su articulo 673, poniendo entre paréntesis los nombres castellanos
de mandamientos de prohibicion y ejecucion.®®

64. Resulta discutible la traduccion de mandamus por ejecucion,
que no corresponde estrictamente al sentido de la palabra castellana;
seria preferible, por tanto, utilizar los vocablos intimacién, conmi-
nacion o requerimiento.®

65. Por otra parte, estos mandamientos de ejecucion y prohibicién
asumen tres direcciones en el derecho provincial argentino, en cuanto
a su regulaciéon como instrumentos procesales para tutelar los derechos
fundamentales:

66. a) En primer término, en algunos de los citados ordenamientos
se consignan como remedios procesales independientes del recurso o
accion de amparo, realizando entonces una funcién paralela a la de
este ultimo instrumento tutelar.

85 Respecto a la suspension en el juicio de amparo, Ricardo Couto, Tratado tedrico-
prdctico de la suspension en el amparo, 2a. ed., México, 1957, pp. 43 y ss.; Ignacio Soto
Gordoa y Gilberto Liévana Palma, La suspensidon del acto reclamade en el juicio de
amparo, México, 1959, pp. 37 y ss.; Ignacio Burgoa, op. ull. cit., pp. 677-688.

86 Cfr. J. Ramiro Podetti, Tratado de los recursos, Buenos Aires, 1958, p. 47; Antonio
Castiglione, “Recurso civil de amparo®, Revista de Derecho Procesal, Buenos Aires,
1946, vol. 11, pp. 48-58.

87 Cfr. Niceto Alcald-Zamora y Castillo, resefia a la traduccién espaiiola del libro de
Piero Calamandrei, El procedimiento minotorio, traduccién efectuada por Santiago
Sentis Mclendo, Buenos Aires, 1946. Esta resefia aparece en la Revista de la Escuela
Nacional de Jurisprudencia, ntims. 35-36, México, julio-diciembre de 1947, pp. 369-370.
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67. En este sentido, el articulo 22 de la Constitucién de la Provin-
cia del Chaco de 7 de diciembre de 1957, consagra expresamente los
mandamientos de ejecucién y prohibicién, otorgando los primeros en
beneficio de la persona que sufriere perjuicio material, moral o de
cualquier naturaleza, por el incumplimiento de un deber expresamente
determinado que una ley u ordenanza impusiere a un funcionario o
entidad publica; en tanto que los de prohibicién se establecen cuando

las propias autoridades ejecuten actos prohibidos por leyes u orde-
nanzas.%

68. En forma similar se consignan tales instrumentos en los articu-
los 35 (mandamiento de ejecucidon) y 36 (de prohibicién), de la Cons-
titucién de la Provincia del Chubut, de 26 de noviembre del mismo
afio de 1957,% y en el mismo orden en los articulos 12 y 13, respecti-
vamente, de la ley suprema de la Provincia del Rio Negro, de 10 de
diciembre del propio afio de 1957;°° en tanto que el articulo 32 de la

88 Cfr. Segundo V. Linares Quintana, Derecho constitucional de las nuevas provincias,
cit., p. 98. El citado articulo dispone en forma expresa: “Siempre que una ley u orde-
nanza imponga a un funcionario o entidad piblica un deber expresamente determinado,
toda persona que sufriere perjuicio material, moral o de cualquier naturaleza por
incumplimiento de ese deber, puede demandar ante juez competente la ejecucion inme-
diata del o los actos que el funcionario o entidad piublica rehusare cumplir. El juez,
previa comprobacién sumaria de los hechos enunciados y del derecho invocado, librard
el mandamiento encaminado a exigir el cumplimiento inmediato del deber omilido. —
Si el funcionario o entidad publica de cardcter administrativo ejecutarse actos prohibi-
dos por leyes u ordenanzas, la persona afectada podrd obtener por la via y procedimientos
establecidos en el presente apartado, un mandamiento judicial prohibitiva librando al
funcionario o entidad de que se trate.”

89 Cfr. Scgundo V. Linares Quintana, ibid., p. 132. Los citados preccptos esta-
blecen: “Articulo 35. Cuando una ley u ordenanza imponga a un funcionario o corpora-
cion publica un deber expresamente determinado, todo aquel en cuyo interés debe eje-
cutarse el acto o que sufriere “perjuicio material, moral o politico, por falta de
cumplimiento del deber, puede demandar ante el juez competente su ejecucion inmediata,
y el juez, previa comprobacién sumaria de la obligacion legal y del derecho del recla-
mante, dirigird al funcionario o corporacién un mandamiento de ejecucion”. “Articulo 36.
Si un funcionario o corporacién publica ejecutasc actos expresamente prohibidos por
las leyes u ordenanzas, el perjudicado podra requerir del jucz competente, por proce-
dimiento sumario, un mandamiento prohibitive dirigido al funcionario o corporacién.”

90 Cfr. Linares Quintana, ibid., p. 269. Las mencionadas disposiciones estable-
cen: “Articulo 12. Para el caso de que esta Constitucién, una ley, decreto, ordenanza, o
resolucién, imponga a un funcionario o ente publico administrativo un deber concreto,
toda persona cuyo derecho resultare afectado por su incumplimiento, podrd demandar
ante la justicia competente, la ejecucion inmediata de los actos que el funcionario o ente
publico administrativo hubiere rehusado cumplir. El juez, previa comprobacién sumaria
de los hechos denunciados, librard un mandamiento y exigird el cumplimiento inme-
diato del deber omitido”. “Articulo 13. Si un funcionario o ente publico administrativo
ejecutare actos prohibidos por esta Constitucion, una ley, decreto, ordenanza o resolucién,
la persona afectada podrd obtener por la via y procedimientos establecidos en el articulo
anterior un mandamiento judicial prohibitivo que se librard al funcionario o ente
publico del caso”.
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carta fundamental de la Provincia de Formosa, que entré en vigor el
30 de noviembre, también de 1957, unicamente consigna el manda-
miento de ejecucion.”

69. b) Dentro de la segunda corriente, varios ordenamientos locales
argentinos identifican los mandamientos de ejecucién y prohibicién
con los efectos de la sentencia protectora dictada en un recurso o ac-
ciébn —en realidad, proceso— de amparo.

70. En esta direcciéon podemos sefalar los articulos 14 de la Ley
de Amparo de Santa Cruz, de 17 de julio de 1958;°2 8o. de la Ley de
Amparo de Mendoza de 7 de octubre de 1954;°* y 11 de las Leyes
de Amparo de Misiones y de San Luis, de 14 de noviembre de 1961
y 30 de julio de 1958, respectivamente.’

71. ¢) Finalmente, puede advertirse que en los articulos lo. y 2o.
de la Ley de Amparo de la Provincia de Entre Rios, de 27 de noviem-
bre de 1946, reformada por el decreto 1640 de 1963, se identifica la
peticién de los mandamientos de ejecucién y prohibicién, con el re-
curso o accién de amparo.”®

91 Cfr. Linares Quintana, tbid., p. 165. El referido precepto dispone: “Siempre
que una ley u ordenanza imponga a un funcionario publico o corporacién publica de
cardcter administrativo un deber expresamente dcterminado, toda persona o entidad
en cuyo interés debe cjecutar el acto que sufricre perjuicio material, moral o politico,
por falta de cumplimiento del deber, pucde demandar ante los tribunales su ejecucion
inmediata, y el tribunal, previa comprobacién sumaria de la obligacién iegal y del derecho
del reclamante, dirigira al funcionario o corporaciéon un mandamiento de ejecucion”.

92 Segtn el referido precepto: “Si la resolucién concedicra el amparo se librard el
respectivo mandamiento de ejecucion o prohibicion, que dcberd contener: a) Expre-
sién concreta de la persona, entidad o autoridad contra quien se dirige; b) Determinacién
precisa de lo que debe hacerse o no hacerse; ¢) Plazo fijado para el cumplimiento;
d) Apercibimiento de ley”.

93 En la parte conducente de esta disposicién se cstablece: “Si la resolucién conce-
diera cl amparo, de inmediato se librard el respectivo mandamiento de ejecucion o
prohibicion con expresién concreta de la persona, entidad o autoridad contra quien
sc dirige y con determinacién precisa de lo que debe o no hacerse y del plazo fijado
para el cumplimiento de la resolucién, que cn ningtin caso podri exceder de 24 horas...”

94 Estos dos preceptos, que son idénticos inclusive en su numeracién, disponen en
su parte relativa: “Si la resolucion concedicra el amparo, en el mismo auto que lo
decida se mandard librar el respectivo mandamiento de ejecucién o piohibicion. El man-
damicnto contendra la expresién concreta de la autoridad contra quien sc dirige; la
determinacién precisa de lo que debe o no hacerse, y cl plazo fijado para el cumpli-
micnto de la resolucién, que en ningtin caso podrid exceder de 24 horas...”

95 De acuerdo con estas disposiciones: “Articulo lo. Siempre que una ley u orde-
nanza imponga a un funcionario o corporaciéon publica de caridcter administrativo un
deber expresamente determinado, todo aquél en cuyo interés debe ejecutarse el acto o
que sufriere perjuicio material, moral o polifico por la falta de cumplimiento del
deber, puede demandar su ejecucién inmediata.” “Articulo 20. Si un funcionario o
corporacién publica de cardcter administrativo ejecutare actos que le fueran expresa-
mente prohibidos por las leyes u ordenanzas, el perjudicado podrd requerir un man-
damiento prohibitivo contra el funcionario o corporacién”. Cfr. Eugenio Orlando, “La
accién de amparo en la Constitucién de Entre Rios”, Jurisprudencia Argentina, Bue-
nos Aires, 12 de septiembre de 1966, pp. 1-4.



\Y%

LLA PROTECCION PROCESAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN AMERICA ILLATINA Y LAS SITUACIONES DE
EMERGENCIA



Publicado en El Foro, quinta época, nums. 30 y 31, México, abril-junio, julio-
scptiembre de 1973, pp. 63-75 y 29-45. Aparecido en francés con el titulo “La défense de
I'individu face a l'administration au Mexique”, en el volumen Travaux du dixiéme
colloque International de Droit Comparé, lenu a Ottawa (Canada) du 17 au octobre 1972,
Ottawa, Ontario, Canada, Editions de 1'Université d’Ottawa, 1978, pp. 68-100. Este trabajo
fue presentado en el Décimo Coloquio Internacional de Derecho Comparado, organizado
por el Centro Canadiense de Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Ottawa, durante los dias 17 a 19 de octubre de 1972, y se publica en espaifiol con
la autorizacién expresa del director de dicho Centro, profesor J. A. Clarence Smith.



Sumario: I. Planteamiento del problema. 11. Los ins-
trumentos de proteccion procesal de los derechos
humanos. 111. Los instrumentos especificos en Lati-
noamérica. IV. Las situaciones de emergencia y la
seguridad del Estado. V. El criterio general de la le-
gislacion, la jurisprudencia y la doctrina. VI. Los
tribunales ordinarios y las situaciones de emergencia.
VII. Intervencion de los tribunales militares. VIII. Se-
guridad nacional y derechos humanos. 1X. Conclu-
siones.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. No obstante que en los ordenamientos latinoamericanos existen
suficientes instrumentos especificos para la tutela de los derechos hu-
manos, como se verd en uno de los incisos siguientes, estos instrumentos
carecen con frecuencia de eficacia prictica debido a que en numerosas
ocasiones, en virtud de la tormentosa politica de nuestro continente,
son suspendidos, suprimidos y limitados al declararse las situaciones de
emergencia.

2. A este respecto podemos citar la opinién significativa del desta-
cado comparatista estadunidense Phanor ]J. Eder, recientemente desa-
parecido, el cual afirmé que la vigencia del habeas corpus en Latino-
américa —y lo mismo podemos sostener de las restantes instituciones
tutelares de los derechos fundamentales— resulta afectada con frecuen-
cia al ser suspendida por las constantes declaraciones de “estado de
sitio” o de “ley marcial”, y expres6, ademds, con gran penetracion,
que en esta materia se encuentran con conflicto dos caracteristicas
contradictorias de los habitantes de las naciones latinoamericanas: el
individualismo apasionado y el culto al hombre fuerte o al caudillo.

3. En el mismo sentido el constitucionalista argentino Segundo V.
Linares Quintana afirma que:

Enbuena parte, la historia politica de los paises latinoamericanos gira
en torno a un circulo vicioso: quienes gobiernan procuran mantener sus

1 “Habeas Corpus disembodied, The Latin-American Experience”, en el volumen
XXth. Century Essays in honor of Hessel E. Yntema, Leyden, 1961, pp. 477-478.

1157]
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posiciones desconociendo y hasta suprimiendo los derechos de la oposi-
cién, la cual no encuentra otro camino para llegar al poder que el golpe
de Estado. A su vez, los gobernantes en peligro echan mano del estado de
sitio 0 medidas andlogas para prevenir o sofocar la revuelta que, cuando
triunfa, suele marcar la iniciacion de un nuevo devenir tragico y casi
constante ciclo institucional.?

4. Son muy escasos los estudios juridicos latinoamericanos que se
refieren especificamente a las relaciones entre estos estados de sitio,
excepcion, de emergencia, etcétera, y la situacién de los instrumentos
protectores de los derechos humanos, ya que en la mayoria de los casos
se hace un andlisis de caracter tangencial en los tratados o manuales de
derecho constitucional,® pero sin que se hubiese constituido una ver-
dadera corriente doctrinal que pretenda formular proposiciones con-
cretas para la resolucién de este problema que podemos calificar de
apasionante y angustioso para los habitantes de nuestro continente.*

5. Por otra parte, la mayoria de los delegados que asistieron. al
Seminario sobre amparo, habeas corpus y otros recursos similares, efec-
tuado en la ciudad de México durante el mes de agosto de 1961, bajo
los auspicios de las Naciones Unidas, estuvieron de acuerdo en que scria
aconsejable reconocer a los tribunales el poder de decidir respecto a la
legalidad de las medidas adoptadas por la autoridad durante estas situa-
ciones de emergencia.’

6. Pero se requiere no sélo de una declaracién internacional, sino
de disposiciones juridicas internas, prcferiblemente de caridcter cons-
titucicnal, que establezcan limites concretos a las declaraciones de
emergencia en cuanto a sus efectos sobre la vigencia de los instrumentos
procesales, destinados a la tutela de los derechos de la persona humana
consagrados en las cartas fundamentales.

II. Los INSTRUMENTOS DE PROTECCION PROCESAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

7.. En un trabajo anterior hemos hecho el intento de sistematizar
los instrumentos procesales que se han venido utilizando, con mayor o

2 Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino y comparado, Buenos
Aires, 1956, tomo V, p. 489.

3 Como ejemplo podemos citar la mencionada obra de Segundo V. Linares Quin-
.tana, Tratado ..., cit,, tomo V, pp. 359-409.

4 Ademds de algunos articulos que citaremos posteriormente, podemos mencionar
como una monografia aislada el libro de Elena Caffarena de Jiles, El recurso de amparo
frente a los regimenes de emergencia, Santiago de Chile, 1957.

5 Actas contenidas en el Documento ST-TAO-HR-12, Nucva York, 1962, p- 26, y
resumen de las discusiones en las pp. 97-109.
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menor eficacia, para lograr la tutela de los derechos fundamentales del
hombre, tanto en su dimensién individual como en su cardcter social,
distinguiendo entre indirectos, complementarios y especificos:

8. a) Los remedios procesales indirectos son aquellos que estdn di-
rigidos a la proteccién de los derechos de caricter ordinario, es decir,
consignados en las disposiciones legales secundarias, pero que en forma
refleja pueden utilizarse para la tutela de los derechos fundamentales,
pudiendo encuadrar en este sector al proceso ordinario (civil, penal,
laboral, etcétera) y a la justicia administrativa.

9. b) Como instrumentos complementarios entendemos aquellos
que si bien no han sido estructurados para proteger los derechos del
hombre, se utilizan para reprimir la violacién de estos derechos cuando
la misma ha sido consumada, y en este sentido podemos citar dos ins-
trumentos de esta categoria: el llamado juicio politico o de responsa-
bilidad de los altos funcionarios, cuando los mismos han infringido la
Constitucién y particularmente los derechos humanos consagrados por
ella, y la responsabilidad econémica del Estado y sus servidores, cuando
su actividad ha ocasionado dafios y perjuicios a los particulares, al afec-
tar los mismos derechos fundamentales.

10. ¢) Los medios especificos son aquellos que se han configurado
para otorgar una protecciéon peculiar, rdpida y eficaz a los derechos
humanos y que funcionan de manera directa y generalmente con efec-
tos reparadores, ya que no es suficiente el castigo de los causantes de las
violaciones de los mismos derechos, sino la restitucion al afectado de
los derechos infringidos.

11. Estos instrumentos pueden agruparse dentro de la institucién
que el procesalista italiano Mauro Cappelletti ha calificado de manera
afortunada como “jurisdiccién constitucional de la libertad”.®

12. En este sector podemos comprender un conjunto de instrumen-
tos procesales que cumplen esta funciéon directa de los derechos huma-
nos, tales como el habeas corpus; el juicio de amparo regulado por la
influencia directa o indirecta del derecho mexicano en los ordenamien-
tos de numerosos paises latinoamericanos; la revisiéon judicial de la
constitucionalidad de las leyes, cuando éstas afectan los derechos sub-
jetivos publicos de los reclamantes o de otros ciudadanos;” algunos
medios de impugnacién especificos del derecho europeo continental,

6 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, “Los derechos humanos y su proteccién ante las juris-
dicciones nacionales”, en prensa en la obra Miscellanea W. ]J. Ganshof van der Meersch,
Bruselas, 1962.

7 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, “La proteccién procesal de las garantias individuales
en América Latina”, Revista de la Comision Internacional de Juristas, Ginebra, di-
ciembre de 1968, pp. 74-77.
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que podemos agrupar bajo la denominacién aproximada de “recurso
constitucional”, tales como la Verfassungsbeschwerde de la Republica
Federal de Alemania,® la Beschwerde del ordenamiento austriaco,’ y la
Staatsrechtliche Beschwerde de la legislacién suiza;™ la transformacién
de algunos recursos tradicionales angloamericanos en medios especifi-
cos, como ha ocurrido en algunos paises de la Commonwealth britdnica
recientemente independizados —particularmente la India y Birmania—,
tales como los writs de injuction, mandamus, qui warranfo, etcétera.”

III. Los INSTRUMENTOS ESPECIFICOS EN LATINOAMERICA

13. El sector que podemos calificar como “jurisdiccién constitucio-
nal de la libertad latinoamericana”, siguiendo la terminologia de
Cappelletti mencionada anteriormente, estd integrado por varias ins-
tituciones de cardcter procesal que, con algunas modificaciones legis-
lativas, pueden considerarse como suficientes para la tutela de los de-
rechos del hombre consagrados constitucionalmente.

14. En efecto, podemos mencionar en esta direcciéon: A) El habeas
corpus inspirado en el modelo angloamericano, que tuvo su expresion
esencial en la Habeas Corpus Act de 1679'? y que fue adoptada expresa
o implicitamente en casi todos, por no decir la totalidad, de los orde-
namientos constitucionales latinoamericanos.!?

15. Encontramos consagrado en forma expresa el habeas corpus en
las leyes fundamentales de los siguientes paises: Bolivia (articulo 18);
Brasil (articulo 153, paragrafo 20 del texto reformado en 1969); Chile
(articulo 16); Costa Rica (articulo 48); Cuba (articulo 29 de su texto
reformado en 1959); Ecuador (articulo 141, inciso 5o. de la Constitu-
cion de 1945, restablecida por el gobierno militar); El Salvador (articulo

8 Entre otros, Hans Rupp, “Die Verfassungsbeschberde im Rechtsmittel” (EI recurso
constitucional en el sistema de los medios de impugnacién), en Zetischrift fiir Zivilprozess,
Colonia, encro de 1969, pp. 1-10.

9 Cfr. Felix Ermacora, Die Verfassunsgerichtshof (La Corte Constitucional), Graz,
Austria, 1956, pp. 214-263; Erwin Melichar, “Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Osterreich”
(La jurisdiccion constitucional en Austria), en el volumen Verfassungsgerichtsbarkeit in
der Gegenwart (Jurisdiccion constitucional en la actualidad), Colonia, Berlin, 1962,
pp- 458-460.

10 Cfr. Mauro Cappelletti, La jurisdiccion constitucional de la libertad, trad. Héctor
Fix-Zamudio, México, 1961, pp. 17-29.

11 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, “Influencia del derecho angloamericano en la protec-
cién procesal de los derechos humanos en América Latina”, en el libro Festsschrift fiir
Karl Loewenstein, Tubinga, 1971, pp. 502-505.

12 El texto inglés de esta famosa ley puede consultarse en el libro editado por
Richard L. Perry y John C. Cooper, Sources of our liberties, Nueva York, 1952, pp. 189-
203.

13 Cfr. Phanor J. Eder, Habeas corpus disemboided, cit., p. 473.
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164); Guatemala (articulo 79); Honduras (articulo 58, fraccién 2a.) ;
Nicaragua (articulo 41); Panama (articulo 24); Paraguay (articulo
78) ; Peru (articulo 69); Puerto Rico (articulo 13); Republica Domini-
cana (articulo 8o., inciso g); Uruguay (articulo 17); y Venezuela (dis-
posicién transitoria quinta).

16. Si bien la Constitucién nacional argentina no consigna de ma-
nera expresa el habeas corpus, que se introdujo en la reforma de 1949
(articulo 29), derogado por el gobierno emanado de la revolucién de
1955; sin embargo, se considera como una garantia implicita, y se en-
cuentra, ademads, regulado en una gran parte de las constituciones pro-
vinciales y en los cddigos de procedimientos penales correspondientes.'

17. En cuanto a México, no figura la proteccién de la libertad per-
sonal con el nombre tradicional angloamericano de habeas corpus de-
bido a que se encuentra subsumido dentro del juicio de amparo, el
cual comprende también la proteccién de la libertad personal contra
las detenciones arbitrarias, y en consecuencia debemos considerarlo
comprendido dentro de los articulos 103 y 107 de la Constitucion fe-
deral, que regulan el propio juicio de amparo.*®

18. Desde un punto de vista muy general, el habeas corpus, exhibi-
cién personal,.o amparo de la libertad como indistintamente se le de-
signa en los diversos ordenamientos juridicos latinoamericanos, nos
lleva al convencimiento de poseer como una caracteristica comun la
de constituir una garantia especifica para la proteccion del derecho
constitucional de la libertad individual y se utiliza esencialmente para
impugnar las detenciones ilegales o arbitrarias, en particular respecto
de las practicadas por las autoridades administrativas.

19. B) Accidn, recurso o juicio de amparo. Resulta ya un hecho
notorio que México fue el primer pais de Latinoamérica que consagré
el juicio de amparo, en cuya significacién primitiva, de acuerdo con la
intencién de sus creadores Manuel Crescencio Rejéon, Mariano Otero
y los constituyentes de 1856-1857, tenia como finalidades esenciales la
proteccién de las “garantias individuales”, o sea de los derechos huma-
nos consagrados constitucionalmente, asi como la tutela del régimen
federal, siempre a través de la afectacién de un derecho particular.1®

20. Haciendo abstraccién del propio amparo mexicano, en virtud
de su extraordinaria complejidad, los restantes paises iberoamericanos
han otorgado al amparo, como instrumento protector de los derechos

14 Cfr. Carlos Sanchez Viamonte, El habeas corpus, garantia de libertad, 2a. ed.,
Buenos Aires, 1956, pp. 22-23.

15 Cfr. ¥éctor Fix-Zamudio, El juicio de amparo, México, 1964, pp. 243-245.

16 Ibid., pp. 210-227.
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del hombre, una extensién muy variable, que para los efectos de su
estudio podemos dividir en las siguientes categorias:

21. a) El amparo se entiende como un instrumento procesal equi-
valente al habeas corpus, ya que tinicamente puede utilizarse para la
tutela de la libertad de las personas fisicas contra detenciones indebi-
das o irregularidades en el proceso criminal, y este es el sentido que
posce en la Repiblica de Chile, en el articulo 16 de la Constitucién
de 1925, reformada en 1945, que ha sido reglamentada por los articulos
306 a 307 del Cédigo de Procedimiento Penal de 12 de junio de 1906,
reformado el 30 de agosto de 1934; asi como el auto acordado de la
Corte Suprema de 19 de diciembre de 1932, sobre tramitacién y fallo
del recurso de amparo.'?

22. En las legislaciones de Argentina, Venczuela, Guatemala, El
Salvador, Costa Rica, Panama y mds recientemente en Bolivia, Ecuador
y Paraguay, el “recurso”, “accién” o “juicio” de amparo ha adquirido
el significado de instrumento protector de los derechos humanos con-
sagrados constitucionalmente, con excepcién de la libertad personal,
que como se ha dicho, se tutela a través del tradicional kabeas corpus,
y por tal motivo, el propio amparo se consagra como un capitulo inde-
pendiente de los ordenamientos sobre procedimientos constitucionales,
o bien se reglamenta por medio de una ley especifica.

23. a’) El amparo en la Republica Argentina ha sido objeto de una
evolucién que no dudamos en calificar de explosiva, al menos hasta
hace algunos afios, después de su introduccién en el articulo 17 de la
Constitucion de 1921 de la Provincia de Santa Fe, reglamentado por
la Ley 2994 de lo. de octubre de 1935."®

24. Debido al caricter federal del ordenamiento argentino, el am-
paro se ha desarrollado en una doble esfera, la de las provincias, y en
el dmbito nacional, la primera se encuentra regulada actualmente en las
siguientes constituciones provinciales: Corrientes (articulo 145, fraccion
13); Chubut (articulo 34); Formosa (articulo 20); Misiones (articulos
16-18) ; La Pampa (articulo 16); Rio Negro (articulo 11); Santa Cruz
(articulo 15); y Santa Fe (ley suprema de 1962, articulo 17).

25. Ademids de las disposiciones constitucionales anteriores se han
expedido las siguientes leyes de amparo, de cardcter local: numero

17 Cfr. Carlos Estévez Gasmuri, Elementos de derecho constitucional, Santiago, 1949,
pp- 143-144; Alejandro Silva Bascuidn, Tratado de derecho constitucional, Santiago,
1963, tomo II, pp. 324-332; Mario Bernaschina Gonzdlez, Manual de derecho consti-
tucional, 3a. ed., Santiago, 1958, tomo II, pp. 161-165; Elena Caffarena de Jiles, El
recurso de amparo, cit., pp. 151-220.

18 Cfr. Salvador Dana Montafio, “La replamentacién del amparo jurisdiccional de los
derechos y garantias”, La Ley, Buenos Aires, 8 de diciembre de 1966, p. 3.
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tal de la Republica de El Salvador, de 8 de enero de 1962, reglamentado
por los articulos 12 y siguientes de la Ley de Procedimientos Consti-
tucionales de 14 de enero de 1960.23

30. €’) Articulo 51 de la Constitucién de la Republica de Panama,
promulgada en marzo de 1946, reglamentado por los articulos 43-59
de la Ley nimero 46 sobre recursos constitucionales y de garantia, de
24 de noviembre de 1956.2

31. ') Articulo 48, parrafo tercero, de la carta fundamental de Costa
Rica, de 7 de noviembre de 1949, reglamentado por la Ley de Amparo
numero 1161, de 2 de junio de 1950.%

32. g’) Articulo 19 de la Constitucién Politica de Bolivia, promul-
gada el 2 de febrero de 1967, sin ley reglamentaria pero regulado por
la jurisprudencia.?®

33. ') Articulo 28, inciso 15, de la Constitucién Politica del Estado
Ecuatoriano, de 25 de mayo de 1967, que ya no se encuentra en vigor
debido a dos sucesivos golpes de Estado en 1971 y 1972, que restable-
cieron la vigencia de las constituciones de 1946 y de 1945, respectiva-
mente, y que no regulan esta institucién.

34. 1') Articulo 77 de la Constitucién de la Republica del Paraguay,
de 25 de agosto de 1967, también regulado por la jurisprudencia.?”

35. b) Existe un tercer sector de ordenamientos que otorgan al am-
paro una amplitud mayor que los anteriores, puesto que conservan mas
cercana la influencia del derecho mexicano sobre esta materia, y en
este sentido podemos mencionar las legislaciones de Honduras (articulo
58 de la Constitucién de 3 de junio de 1965, y Ley de Amparo de 14
de abril de 1936; y Nicaragua (articulo 229, fraccién 11, de la Cons-

titucién de 6 de noviembre de 1950, y Ley de Amparo de la misma
fecha).

23 El texto de la citada Ley Reglamentaria puede consultarse en cl Boletin del
Instituto de Derecho Comparado de México, nim. 40, enero-abril de 1961, pp. 111-126 y
sobre el proceso de amparo, articulos 12-37, pp. 113-117; cfr. Francisco Bertrand Galindo,
“La proteccién procesal de las garantias individuales en América Latina”, Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal, Madrid, 1967, pp. 496-498.

24 Cfr. Carlos Bolivar Pedreschi, EI pensamniento constitucional del Dr. Moscote, Pa-
namd, 1959, pp. 170 y ss.

25 Cfr. Roberto Vinicio Alfaro Valverde, El recurso de amparo (tesis mimeografiada),
San José, 1959, pp. 49 y ss.; Ismael Antonio Vargas Bonilla, Lecciones de derecho constitu-
cional costarricense, San José, 1955, pp. 120-122; cfr. Enrique Guier, “Sentencias dc
amparo, 1950-1962”; Revista del Colegio de Abogados, ntms. 16 y 17, julio y noviembre
de 1969.

26 Cfr. Enrique Oblitas Poblete, Recurso de amparo, La Paz, 1967, pp. 27 y ss.

27 Cfr. Juan Ascencio Aponte, Proyecto de ley “que establece normas procesales para
la accidon de amparo” presentado a la honorable Cdmara de Senadores, Asuncién, 1968;
Enrique A. Sosa, Anteproyecto de Ley de Amparo y estudio sobre el juicio de amparo,
Asuncién, 1968 (tesis doctoral mimeografiada).
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7166, de Buenos Aires; 4915 de Cordoba; 2582 y 1640 de Entre
Rios; 2355 de Mendoza; 146 de Misiones; 2690 de La Rioja; 11 de
Santa Cruz, y 2596 de San Luis.

26. Por lo que se refiere a la esfera nacional, el amparo, que carece
de consagracién constitucional, fue admitido por la jurisprudencia de
la Corte Suprema a partir de los cldsicos fallos dictados en los asuntos
“Angel Siri” y “Samuel Kot”, resueltas el 27 de diciembre de 1957 y
5 de septiembre de 1958, respectivamente;'® jurisprudencia que se fue
perfeccionando a través de numerosas resoluciones tanto de la Corte
Suprema como de los restantes tribunales nacionales, los cuales senta-
ron los principios que configuraron la institucién hasta que la misma
fue reglamentada por la Ley nacional sobre accién de amparo, numero
16 986, de 18 de octubre de 1966, actualmente en vigor.2°

27. b’) En Venezuela el amparo estd regulado por el articulo 49 de
la Constitucion vigente de 23 de enero de 1961, que todavia no ha sido
objeto de reglamentacién legal, pero se le ha configurado a través de la
jurisprudencia.*

28. c’) La Constitucién de la Republica de Guatemala de 15 de sep-
tiembre de 1965, articulo 84, regula el juicio de amparo, que a su vez
ha sido reglamentado por los articulos lo. a 74 de la Ley de Ampa-
ro, Habeas Corpus y de Constitucionalidad, de 20 de abril de 1966.2

29. También regulan la accién o recurso de amparo las siguientes
disposiciones: d’) articulo 89, fraccién I, de la vigente carta fundamen-

19 Cfr. Segundo V. Linares Quintana, “Modificacién de la jurisprudencia de la Corte
Suprema sobre el amparo de la libertad”, La Ley, Buenos Aires, 7 de¢ marzo de 1958,
pp- 1-2; Roberto Repetto, “El recurso de amparo en la nueva interpretacién de la Corte
Suprema de la Nacién®, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 18 y 19 de junio
de 1958.

20 Cfr. Genaro R. Carrié, Recurso de amparo y lécnica judicial, Buenos Aires, 1960,
esp., pp. 147-183; Abel Houssay, Amparo judicial, El caso Kot y su influencia en la
jurisprudencia, Buenos Aires, pp. 51 y ss.; Alberto R. Robredo, “La accién de amparo
y la reciente ley 16,986, La Ley, Buenos Aires, 3 de noviembre de 1966, p. 3; Barto-
lomé A. Fiorini, “Accién dc amparo. Graves limitaciones e inconsecuencias que la des-
naturalizan”, La Ley, Buenos Aires, 24 de noviembre de 1966, pp. 1-3; Germin
J- Bidart Campos, “La nucva Ley de Amparo”, Jurisprudencia Argentina, Buenos
Aires, 29 de noviembre de 1966, pp. 1-3; Salvador Dana Montafio, La reglamentacion
del amparo jurisdiccional, cit., pp. 1-7.

21 Cfr. Ramén Escobar Salom, El amparo en Venezuela, Caracas, 1971, pp. 66-92; José
A. de Miguel, “Amparo y habeas corpus en la Constituciéon de 1961, Rewvista del
Colegio de Abogados del Distrilo Federal, Caracas, julio-diciembre de 1965, pp. 46-47;
Esteban Agudo Freytes, “Algunos casos de amparo y habeas corpus”, Anuario del
Colegio de Abogados del Estado Lara, Barquisimeto, Venezuela, 1969, pp. 243-269.

22 ‘Cfr. Mario Aguirre Godoy, Proteccion procesal de los derechos humanos, Quetzal-
tenango, Guatemala, 1972, pp. 6-16; Antonio Rafael Calderon Calderén, Fundamentacion
de los derechos humanos y su proteccion en la legislacion guatemalteca: amparo y habeas
corpus (tesis), Guatemala, 1970; pp. 65 y ss; Gregorio Fuentes Charnaud, El amparo
en la legislacion guatemalteca (tesis), Guatemala, 1970, pp. 31 y ss.
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36. En estos dos paises el citado instrumento tutelar posee actual-
mente un triple contenido: el suyo propio de proteccién de los derechos
humanos consagrados constitucionalmente; abarca también la libertad
personal, pues el habeas corpus se encuentra incorporado al amparo,
aun cuando con ciertos lineamientos peculiares, y finalmente, puede
también utilizarse para impugnar las disposiciones legales violatorias
de la carta constitucional, en la inteligencia de que la sentencia pro-
tectora en el ultimo supuesto, se traduce en la desaplicacién de la ley
impugnada, en beneficio exclusivo del promovente y en el caso con-
creto en el cual fue planteada la cuestion relativa.2®

37. ¢) El juicio de amparo mexicano es sumamente complejo, pues
ademds de su finalidad primaria de la tutela de los derechos funda-
mentales consagrados en el texto de la ley suprema, ha incorporado
paulatinamente otras funciones e instituciones procesales que en los
restantes paises latinoamericanos se regulan por regla general de ma-
nera independiente, ya que se ha puesto de relieve que el propio
amparo, a través de los articulos 14 y 16 de la Constitucién federal,
funciona también como habeas corpus, como revisién judicial de la
constitucionalidad de las leyes; como recurso de casacién contra sen-
tencias judiciales en materia civil, penal, administrativa y laboral; como
contencioso-administrativo, y finalmente, como proceso tutelar de los
campesinos sujetos a la reforma agraria.?®

38. d) Debemos también incorporar dentro de la accién, recurso
o juicio de amparo, a la institucién que recibe la denominacién de
habeas corpus en el ordenamiento peruano, ya que rebasa ampliamente
la tutela de la libertad personal, de acucrdo con lo establecido por el
articulo 69 de la Constituciéon de 9 de abril de 1933, actualmente en
vigor, el cual dispone: “Todos los derechos individuales y sociales re-
conocidos por la Constitucién dan lugar a la accién de habeas corpus.”

39. En efecto, la jurisprudencia ha reconocido que esta institucion
tutela todos los derechos humanos consagrados constitucionalmente, en
la inteligencia de que en la actualidad estd reglamentada, en cuanto
a la tutela de la libertad personal por los articulos 349-360 del Cédigo
de Procedimientos Penales (habeas corpus en sentido estricto), y res-
pecto de los restantes derechos humanos, por el decreto-ley nimero
17083, de 24 de octubre de 1968, intitulado: “Normas para la trami-

28 Cfr. Jestis Gonzdlez Pérez, “El proceso de amparo en México y Nicaragua”,
Revista de Administracidn Publice, Madrid, mayo-agosto de 1954, pp. 297-321.

20 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, “El juicio de amparo mexicano y la ensefianza del
derecho procesal”, Revista de Derecho Procesal Iberoamericano, Madrid, abril-sep-
tiembre de 1971, pp. 361-408.
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tacion de la accién de habeas corpus”, y que la doctrina ha calificado
acertadamente como “Ley de Amparo”.3®

40. C) Mandamiento de seguridad brasileio. Este instrumento pro-
cesal, que ha sido traducido al espafiol por algunos tratadistas como
“mandamiento de amparo”,®! fue establecido por el articulo 113, pa-
ragrafo 33, de la Constitucién de 16 de julio de 1934,%? y actualmente
se encuentra regulado por el articulo 153, pardgrafo 21, de la Constitu-
ci6on federal de 24 de enero de 1967, en su texto reformado-por decreto
de 27 de octubre de 1969, y reglamentado por la Ley ntimero 1533 de
31 de diciembre de 195134

41. El mandamiento de seguridad o de amparo, segun la legislacién
y la jurisprudencia, se utiliza como medio de impugnacién contra las
violaciones de los derechos de los particulares establecidos por los or-
denamientos legales ordinarios, o por las normas constitucionales por
parte de las autoridades administrativas, y solo de manera excepcional
puede interponerse contra disposiciones legislativas o resoluciones ju-
diciales,® por lo que en un estudio anterior lo hemos comparado con
el amparo mexicano en materia administrativa.3®

42. D) Accién o recurso de inconstitucionalidad de las leyes. Una
gran parte de los ordenamientos constitucionales latinoamericanos se
ha inspirado en la revision judicial de la constitucionalidad de las le-

30 Cfr. Domingo Garcia Belatinde, El habeas corpus interpretado, Lima, 1971,
pp- 21-22.

31 El tratadista espafiol Manuel Fraga Iribarne traduce dicha institucién brasilefia
como “mandamiento de amparo” en su versién espaiiola de la Constitucién de 1946, en el
volumen de Themisocles Brandiao Cavalcanti, Las Constituciones de los Estados del
Brasil, Madrid, 1858, pp. 685-686; y también utilizan el nombre de amparo para la
institucién brasilefia los juristas argentinos Carlos Sinchez Viamonte, Juicio de amparo,
Bucnos Aires, 1963, pp. 43-47; y José¢ Luis Lazzarini, El juicio de amparo, Buenos Aires,
1967, pp. 53-64.

82 Cfr. Branddo Cavalcanti, Ibid., p. 434.

33 Dicho precepto dispone: “Para proteger derecho liquido y cierto no amparado
por habeas corpus, se concederd mandamiento de seguridad, sca cual fuere la autoridad
responsable por ilegalidad o abuso de poder”, cfr. Alejandro Rios Espinosa, ‘“Manda-
miento de seguridad”, Revista de la Facultad de Derecho de México, nim. 53, enero-
marzo de 1964, p. 1i2.

34 Cfr. J. M. Othon Sidou, “Lei 1,583 de 31 de dezembre de 1951, que disciplina o
"mandado de seguranca como as alteracbes em. vigor”, Boletim Instituto dos Advogados
de Pard, Belem, Brasil, diciembre, 1967, pp. 33-35.

35 Entre muchos otros, José¢ Castro Nuncs, Do mandado de seguranca, 6a. ed., Rio-
Sdo Paulo, 1961, pp. 117 y ss.; Alfredo Buzaid, “Juicio de amparo e mandado de seguranca
(contrastes e confrontos)”’, Revista de la Facultad de Derecho de México, nums. 37-40,
enero-diciembre de 1960, p. 145.

36 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, “Mandato de seguridad y -juicio de amparo”, en el
volumen colectivo Tres estudios sobre el mandato de seguridad brasileiio, México, 1963,

pp- 25-28.
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yes, establecida por la Constitucion Federal de los Estados Unidos, de
1787, y desarrollada por la jurisprudencia de la Corte Suprema del
mismo pais del norte.®

43. Esta revision judicial funciona como instrumento tutelar de los
derechos humanos en .cuanto puede utilizarse contra las disposiciones
legislativas que infrinjan los derechos de la persona humana consa-
grados constitucionalmente, asumiendo varios matices en América La-
tina, ya que en ocasiones se hace valer en forma incidental en un
proceso concreto y en otras directamente, como accion de inconstitu-
cionalidad, y también existen variantes en cuanto a los efectos del fallo
protector, que pueden ser particulares para el caso concrcto o en oca-
siones, de cardcter general.®®

44. Desde un punto de vista muy genérico es posible reducir a tres
categorias la impugnacién de las leyes inconstitucionales en América
Latina:

45. a) Los ordenamientos que siguen los principios tedricos del
llamado “sistema americano de la constitucionalidad de las leyes”, o sea
la declaracién de inconstitucionalidad con efectos particulares,® entre
los cuales podemos incluir al juicio de amparo mexicano, de acuerdo
con el principio trazado por la llamada “férmula de Otero”,*® asi como
aquellas legislaciones que siguen de cerca el modelo mexicano, como las
de Honduras y Nicaragua,* y también decben incluirse las institu-
ciones que se¢ han denominado “recurso de inaplicabilidad” del derecho
chileno,*? y el “recurso extraordinario” de los ordenamientos de Argen-
tina y de Brasil.*?

46. b) La accion popular de inconstitucionalidad, que surgi6 en el
siglo pasado en los ordenamientos constitucionales de Colombia y Ve-

37 Cfr. J. A. C. Grant, El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes,
México, 1963, pp. 29-47.

38 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, La proteccion procesal de las garantias individuales,
cit., pp. 86-90.

39 Cfr. Mauro Cappelleti, Judicial Review in the Contemporary World, Indiana-
polis, Kansas City, Nueva York, 971, pp. 69-71.

40 Cfr. Ignacio Burgoa, El juicio de amparo, 8a. ed., México, 1971, pp. 113-116.

41 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, La proteccion procesal, cit, pp. 98-99.

42 Cfr. Mario Bernaschina Gonzdlez, Manual de derecho constitucional, cit., tomo 1II,
pp- 467-472; Jorge Mario Quinzio Figueiredo, Manual de -derecho constitucional, San-
tiago, 1960, pp. 506-509.

43 Cfr. Rafacl Bielsa, El recurso extraordinario, 2a. ed., Buenos Aires, 1958, esp. pp.
117 y ss; Jorge Reinaldo A. Vanossi, Aspectos del recurso extraordinario de incons-
titucionalidad, Bucnos Aires, 1966; Esteban Imaz y Ricardo E. Rey, El recurso extraor-
dinario, 2a. ed., actualizado por Ricardo E. Rey y Lino Enrique Palacio, Buenos Aires,
1962; José Federico Mirquez, Instituces de direito processual civil, Rio dc Janeiro, 1960,
vol. IV, pp. 326 y ss.; Alfredo de Araujo Loépez de Costa, Direito processual civil
brasileiro, 2a. ed., Rio de Janeiro, 1959, vol. II1, pp. 410 y ss.
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nezucla,** pero posteriormente se ha extendido a otras cartas funda-
mentales, de tal manera que actualmente existe en las siguientes legis-
laciones: Veneczuela (Constituciéon de 1961, articulo 215, ordinales 3a. y
4a.); Colombia (Constitucién de 1886, articulo 214, reglamentado por
la Ley 96 de 1936); El Salvador (Constitucion de 1962, articulo 96,
reglamentado por los articulos 6o0. al 11 de la Ley de Procedimientos
Constitucionales de 14 de enero de 1960); Panamd (carta fundamental
de lo. de enero de 1946, articulo 167, reglamentado por los articulos
65-78 de la Ley sobre Recursos Constitucionales y de Garantia, de 24 de
octubre de 1946); Cuba (articulos 160, 161 y 172 de la Constitucién
de 1940, reformada en 1959, reglamentados por la Ley nimero 7 de
31 de mayo de 1949), y provincia argentina del Chaco (ley fundamen-
tal de 7 de diciembre de 1957, articulo 90.).

47. Segun lo dispuesto en los preceptos mencionados, cualquier ciu-
dadano, aun cuando no resulte afectado, puede acudir ante la Corte
Suprema de cada uno de los citados paises (o al tribunal superior de la
provincia, en el ultimo caso referido), para solicitar Ja declaracion
de inconstitucionalidad de los preceptos legales que se consideran con-
trarios a la ley suprema, declaraciéon que asume efectos generales o
erga omnes.

48. ¢) Un caso aislado es el de Guatemala, cuyo ordenamiento, ade-
mis de establecer la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes
con efectos particulares tanto por la via incidental como a través de
una verdadera accidn, se ha inspirado evidentemente en cl sistema que
se ha calificado como austriaco,® al establecer, al lado de los tribunales
ordinarios, un tribunal especifico para conocer de la impugnacién de
las disposiciones legales contrarias a la carta fundamental, que recibe
el nombre de “Corte de Constitucionalidad”, se integra cada vez que
se plantea una reclamacion, con doce miembros de la Corte Suprema,
de las Cortes de Apelaciones y de lo Contencioso-Administrativo, y ante
la cual puede interponerse el llamado “recurso de inconstitucionalidad™
por el Consejo de Estado, el Colegio de Abogados, el Ministerio Pu-
blico o por cualquier persona o entidad afectada, con auxilio de diez
abogados en ejercicio, en la inteligencia de que la declaracion de in-
constitucionalidad tiene efectos generales (articulos 262-265 de la Cons-
titucion de 15 de septiembre de 1965, reglamentados por los articulos

44 Cfr. J. A. C. Grant, El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes,
cit,, pp. 78-79; Alvaro Copete Lizarralde, Lecciones de derecho constitucional, 3a. ed.,
Bogotd, 1960, pp. 228-229; Francisco de Paula Pérez, Derecho constitucional colombiano,
ba. ed., Bogotd, 1962, pp. 449 y ss; Erncsto Wolf, Tratado de derecho constitucional
venezolano, Caracas, 1945, tomo 11, pp. 167 y ss;; Humberto J. La Roche, Derecho cons-
titucional general, 10a. ed., Maracaibo, Venezuela, 1969, pp. 124-128.

45 Cfr. Mauro Cappelletti, Judicial Review in the Contemporary World, cit., pp. 71-77.
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105-111 de la Ley de Amparo, Habeas Corpus y de Constitucionalidad,
de 26 de abril de 1966).

IV. LAS SITUACIONES DE EMERGENCIA Y LA SEGURIDAD DEL ESTADO

49. En la imposibilidad de examinar todas y cada una de las legis-
laciones nacionales latinoamericanas por lo que se refiere a las situa-
ciones de emergencia, haremos mencion de aquellas que pueden con-
siderarse como caracteristicas: :

50. a) En primer lugar podemos sefialar que la Constitucién argen-
tina de lo. de mayo de 1853, que todavia se encuentra en vigor con
varias. enmiendas posteriores, regula el llamado estado de sitio, en sus
articulos 34; 54; 68, inciso 26, y 83, inciso 19, segin los cuales puede
declararse en caso de conmocion interior o de ataque exterior, que
ponga en peligro el ejercicio de la propia Constitucién nacional y de
las autoridades creadas por clla; la declaracién corresponde al Congreso
en uno o varios puntos de la nacién en caso de conmocién interior, y en
sus recesos puede hacerlo el Ejecutivo, pero una vez reunido el Con-
greso, éste debe aprobar o suspender la declaracién del propio Ejecutivo.

51. En el supuesto de un ataque exterior, corresponde al Senado
de la Republica autorizar al presidente de la nacién para declarar el
estado de sitio por término limitado.

52. Los efectos de la declaracion del estado de sitio se traducen en
la suspensién de las “garantias constitucionales” (en realidad, de los
derechos fundamentales), pero durante este periodo de suspension el
presidente de la Republica no podra condenar por si ni aplicar penas,
ya que su poder se limitard, en tal caso, respecto de las personas, a
arrestarlas o trasladarlas de un punto a otro de la nacién, si ellas no
prefiriesen salir del territorio argentino.*¢

53. b) En la Constitucion brasilefia de 24 de enero de 1967, en su
texto reformado por decreto de 17 de octubre de 1969, se establece un
capitulo especial para el estado de sitio (articulos 155 a 159), que esen-
cialmente consiste, en forma similar al régimen argentino, en la limi-
tacién y suspensién de los derechos fundamentales de la persona hu-
mana, correspondiendo al presidente de la Republica decretar dicho
estado de sitio en los casos de grave perturbaciéon del orden o la ame-
naza de su interrupcion, y en el caso de una contienda bélica, las re-
giones que abarque, las disposiciones que deben observarse y las per-
sonas que deben ejecutarlas.

46 Cfr. Segundo V. Linares Quintana, Tratado..., cit., tomo V, pp. 444-448; Rafael
Biclsa, Derecho constitucional, 3a. ed., Bucnos Aircs, 1959, pp. 327-332.
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54. ¢) En el régimen constitucional chileno se han establecido tres
instituciones de emergencia: el estado de asamblea, el estado de sitio
y las facultades extraordinarias.t?

55. El estado de asamblea puede declararlo el presidente de la Re-
publica siempre que exista una declaraciéon de guerra por parte del
Congreso respecto de un pais extranjero, con la amenaza o la invasion
de una o varias provincias (articulo 72, fracciéon 17 de la Constitucion
nacional).

56. El estado de sitio corresponde en principio al Congreso pero se
faculta para declararlo al presidente de la Republica en el supuesto de
ataque exterior en uno o varios puntos de la Republica, y si se trata
de conmocién interior, cuando no encuentra reunido al Congreso, pero
si el citado Congreso se retine y no ha concluido el plazo fijado en el
derecho de emergencia, la declaracién del Ejecutivo se entenderd como
una proposicion o iniciativa de ley (articulo 72, inciso 17, segundo pa-
rrafo de la Constitucién).

57. Las facultades extraordinarias se consideran independientes del
estado de sitio, aun cuando pueden coincidir en determinado momento,
correspondiendo su establecimiento a- una ley del Congreso que auto-
rice al presidente de la Republica para restringir, por un periodo que
no exceda de seis meses, la libertad personal, la de imprenta, asi como la
suspension o la restricciéon del ejercicio del derecho de reunién cuando
lo reclamare la necesidad imperiosa de la defensa del Estado, la con-
servacion del régimen contitucional o la paz interior (articulo 43, in-
ciso 12, la de Constitucion).

58. Existe una modalidad establecida por la Ley 7,200 de julio de
1942, que se refiere a la declaracion de zonas de emergencia por parte
del presidente de la Republica y que tuvo su aplicacion esencial du-
rante la Segunda Guerra Mundial, pero esta figura juridica ha sido
criticada por la doctrina, ya que se considera que implica la confusién
de varias instituciones de emergencia, ademds de no estar prevista por
el texto constitucional.*®

59. Estas tres institucioncs se encuentran reglamentadas, en algunos
aspectos, por la Ley 12,927 sobre seguridad interior del Estado, promul-

gada el 6 de agosto de 1958, y modificada por la diversa Ley 18,959 de
4 de julio de 1960.#

47 Cfr. Alejandro Silva Bascufidn, Tratado . .., cit., tomo II, pp- 340-347; Jorge Mario
Quinzio Figueiredo, Manual de derecho constitucional, cit., pp- 280-287; Mario Bernas-
china Gonzdlez, Manual de derecho conslitucional, cit., tomo II, pp. 223-233; Elena
Caffarena dec Jiles, El recurso de amparo, cit., pp. 43-148.

48 Cfr. Mario Quinzio Figueiredo, ibid., pp. 282-284; Elena Caffarena de Jiles,
ibid., pp. 132-148.

49 Cfr. Mario Quinzio Figueiredo, ibid., pp. 284-287.
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60. d) Por lo que se refiere al derecho mexicano, los estados de
emergencia se encuentran regulados por el articulo 29 de la Constitu-
cién Federal, bajo la denominacién de suspension de garantias (en rea-
lidad, derechos del hombre), Ja que a su vez estd comprendida dentro
de las llamadas “facultades extraordinarias para legislar”, que puede
delegar el Congreso de la Unidn al presidente de la Republica, en los
términos del articulo 49 constitucional.®

61. De acuerdo con el referido articulo 29 constitucional, en los
casos de invasion, perturbacién grave de la paz publica o cualquiera
otro que ponga a la sociedad en grande peligro o conflicto, solamente

el presidente de la Repiiblica mexicana, de acuerdo con el Consejo de
Ministros y con aprobacién del Congreso de la Unioén, y en los recesos
de éste, por la Comision Permanente, podrd suspender en todo el pais,
o en lugar determinado, las garantias (derechos fundamentales) que
fuesen obstaculos para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion,
pero deberd hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevencio-
nes generales y sin que la suspensién se contraiga a determinado in-
dividuo.

62. ) De los ordenamientos que hemos examinado antcriormente
podemos concluir ¢n el sentido de que, con diversos matices, otorgan
facultades extraordinarias al Ejecutivo para hacer frente rdpida y efi-
cazmente a un estado de grave peligro exterior o interior, y entre estas
facultades se encuentran las de limitar o suspender los derechos de
la persona humana consagrados constitucionalmente, pues si bien los
referidos ordenamientos latinoamericanos utilizan con frecuencia
la denominaciéon de “estado de sitio”, consideramos acertada la afir-
macion del constitucionalista argentino Linares Quintana en el sentido
de que el modelo que han seguido no es la institucién francesa del
mismo nombre, sino la suspensién del habeas corpus en Inglaterra y
los Estados Unidos.?!

V. CRITERIO GENERAL DE LA LEGISLACION, LA DOCTRINA Y LA
JURISPRUDENClA

63. a) Las constituciones latinoamericanas no hacen referencia expresa,
salvo el caso de la carta fundamental del Brasil, a la cual nos refe-

50 Cfr. Felipe Tena Ramirez, “La suspension de garantias y las facultades extraordina-
rias en el derecho mexicano”; Antonio Martinez Biez, “Concepto general del estado de
sitio”; Mario de la Cueva, “La suspensién de garantias y la vuelta a normalidad”; los
tres trabajos en Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, nims. 25-28, México,
enero-diciembre de 1945, pp. 133 y ss;; 109 y ss.,, 177 y ss., respectivamente.

51 Tratado ..., cit., tomo V., p- 440.
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riremos mds adelante, a la procedencia de la revisién judicial respecto
de los actos de autoridad emanados de las situaciones de emergencia y
que afecten los derechos fundamentales de los gobernados.

64. En términos generales, los textos constitucionales latinoameri-
canos sefialan ciertas limitaciones a las facultades que pueden ejercitar
los 6rganos del poder, particularmente el Ejecutivo, en estas situaciones
excepcionales, en relacién con los derechos publicos subjetivos de los
ciudadanos, en especial la libertad personal, que suele ser la que se
menoscaba con mayor frecuencia en los casos de peligro o conflicto
interno o externo, pudiendo sefnalarse como un ejemplo significativo
la disposicion contenida en el articulo 29 de la Constitucion federal
mexicana de 5 de febrero de 1857, segtin el cual la “suspensién de ga-
rantias” que podia decretarse en las situaciones de emergencia, no po-
dia comprender aquellas garantias que aseguran la vida del hombre,
declaracién romdntica en relacion con las feroces guerras civiles que
han azotado periédicamente a nuestros infortunados paises.

65. En tal virtud, corresponde a la legislacién ordinaria, y con fre-
cuencia aquella que se dicta precisamente cn las situaciones de emer-
gencia, el establecimiento de las restricciones a los instrumentos espe-
cificos de tutela de los derechos humanos, sin que exista una basc
esencial en las disposiciones constitucionales que impidan extralimita-
ciones por parte de los organismos legislativos o del mismo Ejecutivo
en uso de facultades extraordinarias para legislar.

66. Podemos citar algunos ejemplos recientes que son bastante ilus-
trativos: a’) La Ley de Orden Publico de Guatemala, de 30 de noviem-
bre de 1966, establece en su articulo 95 que tratindose de la detencion
de una persona debida a medidas de seguridad dictadas en aplicacion del
mismo ordenamiento, el mandamiento judicial de habeas corpus debe
practicarse en el mismo lugar de la detencién y con el unico objeto
de evitar malos tratamientos, pero no puede traducirse en la libertad del
mismo detenido, el cual puede quedar sujeto a investigacion sin la
obligacién de ser consignado a la autoridad judicial en plazo alguno
—anteriormente el plazo maximo de consignacién era de 30 dias— esto
ultimo de acuerdo con la reforma por el Decreto 88 de 13 de noviembre
de 1970.

El diverso articulo 62 de la citada Ley de Orden Publico dispone
que los actos derivados de su aplicacion no podran ser impugnados a

52 Cfr. Isidro Montiel y Duarte, Estudio sobre garantias individuales, México, 1873,
pp- 551-562; José Maria Lozano, Tratado de los derechos del hombre, México, 1876,
pp- 400-408.
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través del juicio de amparo, sino hasta que cese la vigencia del estado
de emergencia declarado conforme al referido ordenamiento.”

67. b’) La Ley argentina sobre accién de amparo en el dmbito na-
cional, ndmero 16,986 de 1966, establece en su articulo 2o0. inciso
b), la improcedencia de este instrumento procesal cuando el acto im-
pugnado haya sido adoptado por expresa aplicacion de la Ley sobre la
Defensa Nacional, numero 16,970, también de 1966, lo que implica
una severa restriccion a la eficacia del mismo juicio de amparo, que
segun habiamos expresado anteriormente, habfa tenido un desarrollo
considerable en la jurisprudencia de los tribunales nacionales antes
de la expedicién de este ordenamiento, pues resulta evidente que un
porcentaje elevado de las violaciones a los derechos fundamentales de
los gobernados proviene precisamente de la aplicacién de las disposi-
ciones que se refieren a la defensa nacional.®

68. ¢’) En un grado de mayor gravedad se encuentra el articulo 181,
del texto de la reforma constitucional brasilefia de 1969, ya que este
precepto considera aprobados y excluidos de la apreciacion judicial los
actos practicados por el Comando Supremo de la Revolucién de 31 de
marzo de 1964, y ademds de convalidar otros actos del gobierno federal
apoyados en los llamados actos institucionales, el mismo articulo deja
expresamente en vigor el acto institucional niimero 56, de 14 de diciem-
bre de 1968, cuyos articulos 10 y 11 suspenden el proceso de habeas
corpus respecto de los delitos politicos, los cometidos contra la seguri-
dad nacional, el orden economico y social o la economia popular.

69. Este acto institucional prohibe la intervencién judicial para la
calificacién de les actos realizados en apoyo de este ordenamiento, que
contiene disposiciones que autorizan al presidente de la Republica para
declarar el receso del Congreso, la intervencién en los Estados y los
municipios, la suspensién de los derechos politicos de los ciudadanos,
etcétera.

70. Precisamente por lo anterior resulta sorprendente que el ar-
ticulo 159 de la misma Constitucién brasilefia, en su texto reformado
en 1969, consigne una disposicion que podria servir de ejemplo a los
restantes ordenamientos constitucionales latinoamericanos, en cuanto
establece que: La inobservancia de cualquiera de las disposiciones re-
lativas al estado de sitio determina la ilegalidad de la coaccidn y autori-
za al afectado para acudir al Poder Judicial.

71. La contradiccion que se observa entre los mencionados articulos

53 Cfr. Mario Aguirre Godoy, Proteccion ‘procesal de los derechos humanos, cit.,
pp- 23-24.

54 Cfr. Bartolomé A. Fiorini, Accidn de amparo. Graves limitaciones e inconsecuencias
que la desngturalizan, cit., pp. 1-3.
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181 y 159 de la Constitucion brasilefia, puede explicarse si se toma en
consideracién que el ultimo de los preceptos mencionados proviene
casi literalmente del articulo 215 de la Constitucién democritica de
1946.%

72. d’) Un sector importante de la doctrina juridica latinoameri-
cana postula, en mayor o menor grado, la intervencién de los 6rganos
jurisdiccionales para la calificacion de los actos, disposiciones o resolu-
ciones dictados durante los periodos de emergencia.

73. Los constitucionalistas argentinos Segundo V. Linares Quin-

tana’ y Rafael Bielsa,” han considerado que la suspension del habeas
corpus con motivo de la declaracion del estado de sitio, de acuerdo
con la Constitucién nacional, sélo implica la restricciéon en cuanto al
fondo de la libertad personal, pero no del instrumento procesal mismo,
el cual puede seguir operando, ya que como lo sostiene el ultimo de
los autores mencionados, una detenciéon dispuesta por autoridad incom-
petente o aun por el mismo Poder Ejecutivo, sin relacién de causa
con los motivos determinantes del estado de sitio, no se conformaria
al proposito de la Constitucion, pues no seria detencion por los motivos
del estado de sitio, sino en ocasidn de ese estado.

74. Respecto al juicio o accién de amparo en Argentina, Germin
J. Bidart Campos afirma que, en principio, el estado de sitio no implica
la falta de competencia de los jueces para conocer y decidir acciones
de amparo, las cuales deben prosperar cuando la restricciéon de un de-
recho nada tenga que ver con la emergencia.®®

75. La tratadista chilena Elena Caffarena de Jiles dedica una mo-
nografia especifica en apoyo de su criterio en el sentido de que los
tribunales ordinarios conservan su competencia durante los periodos
de estado de sitio y de facultades extraordinarias para conocer de los re-
cursos de amparo contra 6rdenes de detenciéon y traslado emanadas
del presidente de la Republica, ya que no existe antinomia entre las
facultades que se otorgan en estas situaciones de excepcién al titular
del Ejecutivo y la vigencia del derecho de amparo —que como se dijo
oportunamente, equivale al habeas corpus—, ya que la intervenciéon del
Poder Judicial en las detenciones ordenadas por el mismo presidente
de la Republica, no significa peligro para el mantenimiento del orden
publico.se

55 Sobre este precepto de la carta fundamental de 1946, cfr. Pontes de Mirante,
Comentarios a Constituicao de 1946, 3a. ed., Rio de Janeiro, 1960, tomo VI, pp. 466-467.

56 Tratado...., cit., tomo V, pp. 471-488.

51 Derecho constitucional, cit., pp. 331-332.

58 Régimen legal y jurisprudencia del amparo, Buenos Aires, 1968, pp. 276-271.

59 El recurso de amparo, cit., pp. 229-267.
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76. También la doctrina mexicana ha sostenido la procedencia del
juicio de amparo respecto de las disposiciones legislativas y su aplica-
cion, dictadas durante el periodo de “suspensién de garantias” que au-
toriza el articulo 29 constitucional, segun se expresé oportunamente.®

77. €') La jurisprudencia de los tribunales latinoamericanos se ha
manifestado insegura y vacilante a la defensa de su competencia para
la tutela de los derechos fundamentales durante los estados de excep-
cion.

78. En efecto, Elena Caffarena de Jiles hace referencia a la actitud
temerosa de los tribunales chilenos para intervenir frente al departa-
mento ejecutivo cuando éste actia en ejercicio de facuitades de emer-
gencia, con algunas excepciones que no desvirtdan esta conducta de
excesiva autolimitacién judicial,® y en su interesante examen de la
eficacia del habeas corpus en el ordenamiento peruano —entendido, se-
gun se ha visto, como instrumento protector de todos los derechos hu-
manos y no exclusivamente de la libertad personal— Domingo Garcia
Belaiinde demuestra grificamente el menoscabo de la institucién pro-
cesal con motivo de los constantes estados de excepcion que se decla-
raron entre 1932 y 1945, periodo en el cual s6lo se interpusieron 12
demandas de proteccién de los derechos fundamentales, sobre un
total de 182 que se hicieron valer desde la primera fecha hasta el afio
de 1970.%2

79. La jurisprudencia argentina ha examinado con mucha profundi-
dad el problema de la tutela de los derechos fundamentales durante
los periodos de emergencia, pero también en ella se advierten vacila-
ciones e incertidumbre, ya que en varios fallos de la Corte Suprema
de la Nacion se sostuvo la tesis de que la declaracién del estado de sitio,
en los términos del articulo 23 de la Constitucién nacional, consti-
tuye un acto politico que no es susceptible de revisién judicial.®

80. Sin embargo, este criterio no ha sido absoluto, y paulatina-
mente se ha creado el concepto de la razonabilidad para juzgar de las
facultades de emergencia establecidas durante el estado de sitio, lo que
ha permitido a los tribunales conocer y decidir, a través de los instru-
mentos especificos de la tutela de los derechos humanos, es decir, habeas

60 Cfr., especialmente, José Campillo Sdinz, “El juicio de amparo y la legislacién de
cmergencia”, Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, nums. 21-22, cnero-
junio de 1944, pp. 34-42.

61 El recurso de amparo, cit., pp. 21-80.

62 |[El habeas corpus interpretado, cit., pp. 14-22.

63 |(Cfr. Eduardo Vocos Conesa, “La demanda de amparo en la jurisprudencia de la
Corte Suprema Nacional. Desde Siri y Kot hasta el 25 de octubre de 1969, Juris-
prudencia Argentina, Buenos Aires, 12 y 1 de diciembre de 1969, p. 20; José Luis Lazzarini,
El juicio de amparo, cit., pp. 203-204.
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corpus, amparo y recurse extraordinario, si los actos o disposiciones que
afectan los derechos humanos durante las situaciones de excepcion, se
ejercen dentro de los limites establecidos por la Constitucién nacional.

81. Este concepto de razonabilidad, que ademds debe ejercerse
por los tribunales de manera “prudente”, se ha hecho consistir, en
esencia, en la proporcién adecuada entre los fines perseguidos mediante
la ley que declara el estado de sitio y las medidas utilizadas por la auto-
ridad publica, en cuanto afecten los derechos fundamentales de los
gobernados.®

82. La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia mexicana no
se ha ocupado ampliamente del problema, en virtud de que las con-
mociones interiores no se han presentado desde hace varios afios, pero
en cambio, se ha manifestado con motivo del estado de guerra con
Alemania, Italia y Japén, que se declar6 en el afio de 1942.

83. En esta oportunidad, el Congreso de la Unién dict6 varios or-
denamientos para regular las facultades del Ejecutivo con motivo de la
“suspensién de garantias” previstas en el mencionado articulo 29 cons-
titucional, y en la que se denominé “Ley de Prevenciones Generales”
de 11 de junio del citado afio de 1942, se siguio el criterio restrictivo de
los instrumentos tutelares, que ha imperado en la legislacién de emer-
gencia latinoamericana, al disponer en su articulo 18: “No se dara
entrada a ninguna demanda de amparo en que .se reclame alguna
disposicién de las leyes de emergencia o algin acto derivado de las
mismas . ..”

84. Este precepto fue considerado implicitamente contrario al in-
vocado articulo 29 constitucional, ya que la Suprema Corte de Justicia
resolvié en cuanto al fondo varios procesos de amparo que se hicieron
valer contra disposiciones expedidas por el Ejecutivo en uso de facul-
tades extraordinarias, con apoyo en la citada Ley de Prevenciones Ge-
nerales, y las declar6é inconstitucionales por estimar que sus preceptos
no tenian relacién con la defensa del territorio nacional, de su sobera-
nia y dignidad y para el mantenimiento de las instituciones funda-
mentales, como lo exigian los articulos 40. y bo. de la diversa ley ex-
pedida por el mismo Congreso de la Unién el 2 de junio de 1942.85

64 Cfr., la minuciosa resefia jurisprudencial de Eduardo Vocos Conesa, “El Estado de
sitio en la jurisprudencia de la Corte Suprema Nacional, desde 1863 hasta el 30 de junio
de 1970, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, lo. de septiembre de 1970, pp. 57-63.

85 Ver autores citados en la nota 51.
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VI. Los TRIBUNALES ORDINARIOS Y LAS SITUACIONES
DE EMERGENCIA

85. De acuerdo con lo expresado en los incisos anteriores, existe
una tendencia cada vez mds vigorosa que reclama la subsistencia de los
instrumentos procesales tutelares de los derechos humanos en las situa-
ciones de emergencia, por lo que en esta oportunidad es preciso plan-
tearnos brevemente la cuestién de los organismos jurisdiccionales a los
cuales corresponde el conocimiento y la decisién de tales instrumentos.

86. La doctrina se inclina en forma abrumadora por la intervenciéon
de los tribunales ordinarios, ya que las declaraciones de emergencia, a
no ser en casos extremos cn los cuales resulta necesaria la imposicion
de la ley marcial, no impiden el funcionamiento de los organismos
jurisdiccionales, aun cuando se limiten aigunas de sus facultades, ex-
clusivamente en cuanto sea necesario para superar la situacién de pe-
ligro.®

87. Esta conclusion resulta evidente, ya que deriva del principio del
“juez natural”, como un derecho fundamental de la persona humana
para ser juzgada por un tribunal previamente establecido por el orde-
namiento legal, con prohibicién de su sometimiento a organismos es-
peciales, privativos o por comision, de los cuales tanto se ha abusado
y se abusa no s6lo en los tiempos anteriores al constitucionalismo mo-
derno, sino inclusive en épocas recientes bajo la forma de tribunales
militares, de orden publico, revolucionarios, populares, ctcétera.

88. Este principio del “juez natural” ha sido acogido practicamente
por la totalidad de las constituciones latinoamericanas contempora-
neas, y a este respecto podemos mencionar las siguientes: Argentina
(1853-1860, articulo 18); Bolivia (1967, articulos 14 y 116); Brasil (1967,
articulo 153, pardgrafo 15, del texto reformado en 1969); Chile
(1925-1943, articulo 12); Colombia (1886, articulo 26); Costa Rica
(1949, articulo 35); Ecuador (1945, articulo 141, pardgrafo 60.); El
Salvador (1962, articulo 1969); Guatemala (1965, articulo 159); Haiti
(1950, articulo 11); Honduras (1965, articulo 59); México (1917, articulo
13); Nicaragua (1950, articulo 48); Panama (1946, articulo 32) ; Para-
guay (1967, articulo 61); Peru (1933, articulos 57 y 228); Uruguay
(1967, articulo 19); y Venezuela (1961, articulo 69).

89. No obstante lo anterior, con motivo de las declaraciones de
emergencia, especialmente cuando se trata de conmociones internas
—que por otra parte son las mas numerosas— a través de disposiciones

66 Nos limitamos a citar las amplias referencias consignadas por Segundo V. Linares
Quintana, Tratado .. ., cit, tomo V, pp. 469-513.
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legislativas y aun de cardcter administrativo, se sustrae a los particu-
lares de los tribunales ordinarios y se les somete a organismos creados
especialmente, o bien, lo que resulta mds frecuente, a la jurisdiccién
castrense, cuando se trata de delitos politicos graves, no obstante que
en este ultimo caso, los acuerdos no pertenezcan a las fuerzas armadas.

VII. INTERVENCION DE LOS TRIBUNALES MILITARES

90. Ya hemos mencionado en el nimero anterior que una de las
violaciones mads frecuentes al principio del “juez natural” consagrado
en todas las constituciones latinoamericanas, radica en la intervencién
de la jurisdiccion castrense para conocer de los delitos politicos que
atentan contra la seguridad del Estado en las situaciones de emergencia.

91. Esta hipertrofia de la justicia militar resulta totalmente injus-
tificada tratdndose de civiles, ya que afecta en forma considerable el
derecho de defensa de los acusados a través de un procedimiento que
estd dirigido esencialmente a preservar la disciplina militar,%” y si bien
no podria hablarse de una absoluta denegacién de justicia % este sistema
resulta inadecuado para el enjuiciamiento de personas ajenas a las fuer-
.zas armadas.

92. Comg ejemplo podemos mencionar diversos ordenamientos ex-
pedidos en los recientes periodos de crisis politica en Argentina, el
ultimo de los cuales, la Ley 18,323, atribuyé a los tribunales castrenses
la competencia para juzgar a personas que incurrieran en hechos o si-
tuaciones previstos por el Codigo de Justicia Militar, cuando el Eje-
cutivo estimara que se presentaban en situaciones de emergencia, con
lo cual, como lo sostiene el tratadista Augusto M. Morello, ademds de
violarse injustificadamente el articulo 18 de la Constitucién nacional,*
se limitan gravemente las funciones y la competencia de los tribunales
ordinarios, por lo que este sistema merece las criticas mds severas.™

93. Esta situacién se presenta periédicamente en otros paises lati-
noamericanos que se encuentran bajo el dominio de gobiernos directa

67 Cfr. Francisco Arturé Schroeder, Concepto y contenido del derecho militar, Mé-
xico, 1965.

68 Cfr. Octavio Véjar Vazquez, “Las garantias individuales en la jurisdiccién cas-
trense mexicana”, Revista Espafiola de Justicia Militar, Madrid, 1964, pp. 91-100.

69 La parte rclativa del articulo 18 de la Constitucién argentina establece: “Ningiin
habitante de la Naciéon puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados
por la ley antes del hecho de la causa...”

70 “Proteccién procesal de los derechos humanos en Argentina”, comunicacién na-
cional presentada al Quinto Congreso Internacional de Derecho Procesal, México, marzo
de 1972, resumido en la poncncia general redactada por Héctor Fix-Zamudio, Proteccion
procesal de los derechos humanos, Quetzaltenango, Guatemala, p. 33.
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o indirectamente sometidos a un régimen militar, y ha sido abordada
en forma valiente por la jurisprudencia de la Corte Suprema argen-
tina, la cual declaré inconstitucionales preceptos anilogos al sefialado
en el parrafo anterior, que dispusieron la sustitucién de los jueces na-
cionales o de las provincias, por consejos de guerra, ya que en con-
cepto de la propia Corte, cuando no existen hostilidades efectivas, las
fuerzas armadas acttian en calidad de auxiliares del presidente de la
nacién, que es su comandante en jefe y, por otra parte, la invocaciéon
de los poderes de guerra no justifica el sacrificio perdurable de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, cnando ese sacrificio no sea
claramente necesario para la seguridad nacional.™

94. A pesar de la jurisprudencia anterior, ¢l miximo tribunal ar-
gentino ha incurrido en algunas contradicciones, lo que nos esta indi-
cando la fuerza de los problemas politicos, como ha ocurrido en su
resolucion en el caso Roberio Candelario Rodriguez, fallado el 19 de
febrero de 1971, en el cual revocd la concesion, por parte de un juez
federal, de una peticion de habeas corpus interpuesta por un civil
contra una resolucién de un tribunal militar, por estimar dicha Corte
Suprema que son competentes los tribunales castrenses para aplicar
bandos militares en zonas de emergencia, en aplicacion de la Ley 16,970,
de 6 de octubre de 1966.

95. Este fallo ha sido criticado por la doctrina al considerar, que
de acuerdo con la letra y el espiritu de la Constitucién nacional, e
inclusive del mismo ordenamiento invocado por la Corte (Ley de la
Defensa Nacional),” cuando se trata de personas ajenas a las fuerzas
armadas, deben ser enjuiciadas ante los tribunales ordinarios, aun
cuando incurran en delitos previstos por bandos o el Codigo de Jus-
ticia Militar.”

96. En el derecho constitucional mexicano la exclusion de los tri-
bunales militares resulta evidente a partir del articulo 13 de la Cons-
titucién anterior de 5 de febrero de 1857, que ha sido reproducido

7 Cfr, Eduardo Vocos Conesa, El estado de sitio en la jurisprudencia, cit., pp. 35-37.

72 El articulo 42 del citado ordenamiento dispone: “Los magistrados judiciales que
desempeifien funciones en los teatros de opcraciones mantendrin independencia
en su accion y la plenitud de sus atribuciones para la aplicacién de la legislacién vigente
y de los bandos que se dicten”.

73 Cfr. Norberto Eduardo Spolansky y Jorge Reinaldo Vanossi, “Sanciones militares
y garantias constitucionales”, sobretiro de la Revista Federacién Argentina de Colegios
de Abogados, Buenos Aires, febrero de 1971. En relacién con la jurisprudencia reciente,
cfr. Eduardo Vocos Conesa, “Estado de sitio en la jurisprudencia de la Corte Suprema
Nacional (1970 - junio 1972)”, Jurisprudencia Argentina, junio 7 de 1971, pp. 2-15.

T Cfr. Isidro Montiel y Duarte, Estudio sobre garantias individuales, cit., pp. 75-85;
José Maria Lozano, Tratado de los derechos del hombre, cit., pp. 224-237.
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en el precepto del mismo nimero de nuestra carta fundamental vi-
gente de 1917, ya que en su parte conducente se dispone:

Nadie puede scr juzgado por leyes privativas ni por tribunales especia-
les... Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la
disciplina militar; pero los tribunales militares en ningin caso y por
ningun motivo podrdn extender su jurisdiccion sobre personas que no
pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falla del orden militar
estuviese complicado un paisano, conocerd el caso la autoridad civil
que corresponda.’

97. En nuestra opinién, de acuerdo con lo dispuesto por el citado
precepto constitucional, en ningin supuesto puede aplicarse el Cédigo
de Justicia Militar a personas ajenas a las fuerzas armadas, las que tam-
poco pueden ser juzgadas por los tribunales castrenses, pues en nuestro
sistema los civiles no pueden cometer delitos militares, aun cuando
participen en ellos y se encuentren en época de emergencia, ya que
su conducta se encuentra tipificada en los c6digos penales, por lo que el
mismo precepto fundamental no puede limitarse ni suspenderse en los
términos del diverso articulo 29 de la carta federal.

98. Asi lo ha entendido el legislador mexicano, ya que con motivo
del estado de guerra con Alemania, Italia y Jap6n, la ley de 2 de
junio de 1942 expedida por el Congreso de la Unién y que aprob6
la declaracién de “suspensién de garantias” por parte del Ejecutivo
de la Unién, no comprendié dentro de los derechos fundamentales
afectados por la emergencia, el establecido por el referido articulo 13,
sobre el “juez natural” y la prohibicién del sometimiento de los civiles
a los tribunales castrenses.

VIII. SEGURIDAD NACIONAL Y DEREGHOS HUMANOS

99. En este problema que estamos examinando nos encontramos
frente a dos valores cuya tutela resulta indispensable, por una parte la
defensa de una comunidad nacional y por la otra, el respeto de los de-
rechos fundamentales de la persona humana.

100. Aun cuando a primera vista ambos valores de rango superior
y de la misma jerarquia pueden encontrarse en conflicto debiendo
sacrificarse uno de ellos para la proteccién del otro y viceversa, en reali-
dad, esta contradiccién puede resolverse a través del equilibrio entre

75 Cfr. Ignacio Burgoa, Las garantias individuales, 6a. ed., México, 1970, pp. 202-314.
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los imperativos de la defensa nacional y la tutela de la esfera juridica
de los miembros de la comunidad.

101. Este equilibrio no puede establecerse inicamente a través del
control politico abstracto realizado por los érganos legislativos hacia
cl departamento ejecutivo, al cual se delegan habitualmente facultades
muy amplias, y con mayor razén tratindose de gobiernos militares que
han decretado el receso de los propios ¢rganos, sino esencialmente por
conducto de los tribunales ordinarios que deciden en cada caso con-
creto sobre los limites de la accion de los organismos de defensa del
Estado.

102. Sin embargo, en la realidad politica latinoamericana se ob-
serva que los organismos de la defensa nacional contemplan con des-
confianza la intervencién de la judicatura, a no ser que se trate de
tribunales castrenses, debido al temor injustificado de una interferen-
cia en los mecanismos de la propia defensa, que con bastante frecuencia
resultan desproporcionados para los fines de seguridad que se persiguen.

103. Uno de los argumentos esgrimidos en tales casos por los go-
biernos se refiere a la indebida apreciacién judicial de las cuestiones
politicas,’® pero ademds de que este concepto es sumamente variable y

~se ha restringido en los ultimos afios, como lo demuestra el cambio de

actitud en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos, que elabor6é toda una doctrina de autolimitaciéon en el conoci-
miento de las cuestiones politicas,” 1a funcién de los 6rganos jurisdic-
cionales durante las situaciones de emergencia no puede referirse a la
oportunidad politica de las medidas adoptadas por las instituciones
que tienen encomendada la defensa nacional, y respecto de la cual
existen otros organismos de control, también de cardcter politico.™

104. La intervencién de los tribunales debe centrarse, por tanto,
en el examen de las limitaciones juridicas establecidas por la Constitu-
cion, y en su caso, por los ordenamientos legislativos que regulan la
seguridad nacional, asi como las declaraciones de emergencia del Eje-
cutivo, en la inteligencia de que estos ultimos deben conformarse a la
carta fundamental.

105. Por este motivo, nos adherimos a la postura adoptada por el
tratadista guatemalteco Mario Aguirre Godeoy en cuanto sostiene que
desde el punto de vista juridico no existe obstdculo para que los tribu-

76 Cfr. Giuseppe de Vergottini, Indirizzo politico de la difesa e sistema costituzionale,
Milan, 1971, pp. 48-92.

77 Cfr. Bernard Schwarz, Los poderes del gobierno, vol. I, trad. de José Juan Olloqui
Labastida, México, 1966, pp. 576-579; Karl Locwenstein, “La funcién pol(tlca del Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos”, Revista de Estudios Politicos, nim, 33, Madrid,
enero-febrero de 1964, pp. 5-39.

78 Cfr. Giuseppe de Vergottini, Indirizzo Politico ..., cit., pp. 333-400.
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nales ordinarios —y también la Corte de Constitucionalidad en su pais—
puedan conocer y declarar, en su caso, la inconstitucionalidad del de-
creto legislativo que confiera al Ejecutivo facultades de emergencia, si
este decreto comprende un derecho o garantia constitucional no sus-
ceptible de ser restringido de acuerdo con los lineamientos de la carta
fundamental "¢

106. Si lo que se va a juzgar no es la oportunidad, los motivos o
la orientacién politica de las medidas de emergencia, sino exclusiva-
mente sus limitaciones de cardcter juridico, en nuestro concepto resul-
tan aplicables, con las debidas adaptaciones, los lineamientos de la ad-
mirable jurisprudencia establecida por el Consejo de Estado francés
sobre la desviacion de poder 20 para calificar los limites juridicos de los
actos discrecionales de cardcter administrativo, que por mucho tiempo
se sustrajeron al control jurisdiccional,® como también ocurrié en los
actos calificados de politicos y ahora se pretende hacerlo con los rela-
tivos a las situaciones de emergencia.

107. En un sentido similar se ha construido la mejor jurisprudencia
de la Corte Suprema argentina, aun cuando no la hubiese sostenido
en forma permanente por las graves presiones politicas que se han
ejercido sobre la propia Corte, sobre la razonabilidad de las medidas
de emergencia, en cuanto a su relaciéon con los fines perseguidos con
su establecimiento y su proporcién con el peligro que se pretende com-
batir.

108. Ya sea que aceptemos ¢l concepto de la desviacién de poder
o el de la razonabilidad, lo cierto es que los instrumentos procesales
especificos para la tutela de los derechos humanos deben subsistir en
las situaciones de emergencia, especialmente en la tormentosa vida po-
litica latinoamericana, ya que constituyen el tinico baluarte para evitar
que, con apoyo en la seguridad nacional, se restrinjan considerable-
mente tales derechos, en forma desproporcionada a la conmocién in-
terior o exterior, ya que los restantes controles politicos que funcionan
cficazmente en otros sistemas constitucionales no constituyen un freno
efectivo contra los abusos del poder en nuestro continente.

7 Proteccion procesal de los derechos humanos, cit., p- 24.

80 Sobre la desviacién de podcr en la jurisprudencia francesa existe una enorme
bibliografia, por lo que nos limitaremos a citar los estudios mds accesibles, Maxime Le-
tourner, “El Consejo de Estado francés®, Revista de la Comision Internacional de
Juristas, Ginebra, diciembre de 1967, pp. 116-119; Michacl Fromot, “La protecién
juridictionnelle du particuller contre le pouvoir exécutif en France”, en la obra Gerichts-
schultz gegen die Executive, cit., vol. 1, pp. 226-240; Jean Marie Auby y Michacl Fromot,
Les recours contre les actes administratifs dans les pays de la Communauté economique
européenne, Paris, 1971, pp. 250-261.

81 Cfr. Juan Francisco Linares, Poder discrecional administrativo, Buenos Aires, 1958,
pp- 167-283.
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IX. CONCLUSIONES

109. a) La doctrina latinoamericana no ha abordado con el debido
detenimiento la tutela procesal de los derechos humanos en las situa-
ciones de emergencia, por lo que resulta indispensable analizar con
mayor amplitud este problema, tomando en cuenta la situacién angus-
tiosa de los habitantes de Latinoamérica.

110. b) Los ordenamientos constitucionales latinoamericanos cuen-
tan con suficientes instrumentos especificos de cardcter procesal para
la proteccién de los derechos fundamentales de la persona humana,
como lo son el habeas corpus, la accibn, recurso o juicio de amparo, el
mandamiento de seguridad brasilefio, la accién o incidente de incons-
titucionalidad de las leyes, la accién popular de inconstitucionalidad,
etcétera.

111. ¢) Sin embargo, las propias constituciones no establecen con
precision la intervencion de los tribunales en las situaciones de emer-
gencia, por lo que resulta necesario acudir a la legislacién secundaria
para establecer las facultades de la judicatura, con excepcién de la
carta fundamental del Brasil, pero en este ultimo supuesto, otras dis-
posiciones, inclusive de caracter constitucional, desvirtiian el precepto
relativo, por lo que seria conveniente sefialar en los mismos textos
fundamentales las bases de la intervencion de los propios tribunales
frente a la actividad de los organismos e instrumentos de la defensa
o seguridad nacional, en cuanto afectan los derechos fundamentales
de la persona humana.

112. d) Se ha pretendido con frecuencia, particularmente tratdn-
dose de gobiernos dirigidos directa o indirectamente por militares, que
los delitos politicos contra la seguridad del Estado, en especial los reali-
zados durante las situaciones de excepcién, sean sometidos a la juris-
diccion castrense, aun cuando los acusados no pertenezcan a las fuerzas
armadas, pero es evidente que esta extensién de los tribunales militares
es injustificada, ya que de acuerdo con el principio del “juez natural”,
en todo caso estos delitos corresponden a los jueces ordinarios.

113. €) Finalmente, como los tribunales ordinarios en su funcién
de tutela de los derechos humanos frente a las medidas de la defensa
nacional sélo juzgan de los limites juridicos de tales medidas, pero no
de su oportunidad o de los motivos de cardcter politico, resultan apli-
cables a esta materia los elementos esenciales de los conceptos de
desviacién de poder construido por la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado francés, o el de razonabilidad utilizado por la jurisprudencia ar-
gentina.
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bre de 1977, pp. 315-348. Aparccido en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Montevideo, Uruguay, enero-junio de 1980, tomo I, pp. 51-69. “Estudios en
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Derecho Procesal, de Uruguay, dedicado a la memoria del ilustre procesalista Eduardo
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SuMmario: 1. Introduccion, 11. Derecho constitucional
y derecho procesal. I11. Nacimiento de una nueva dis-
ciplina: el derecho constitucional procesal. IV. Secto-
res que la integran. V. La jurisdiccion como funcion
esencial del Estado moderno. Las garantias judiciales.
VI. El proceso y la tutela de los derechos humanos.
Las garantias de los justiciables. VII. El acceso a la
jurisdiccion. VIII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

1. Pretendemos abordar en este breve estudio, el problema relativo
al nacimiento reciente de una disciplina juridica, todavia de contornos
imprecisos, que podemos calificar como derecho constitucional procesal,
y que ha surgido como resultado de la confluencia de otras dos ramas
de la ciencia juridica: el derecho constitucional y el derecho procesal.

2. Efectivamente, por mucho tiempo esta confluencia no fue ad-
vertida de manera suficiente y los cultivadores de las dos disciplinas
mencionadas en segundo término seguian caminos diferentes, especial-
mente en la época, afortunadamente superada, en que predominaba
un concepto privatista del proceso.!

3. Sin embargo, se advierte un cambio de perspectiva, en cuanto sur-
gi6 el procesalismo cientifico, que para fijar una fecha inicial hasta
cierto punto arbitraria, se puede sefialar el afio de 1868, en que fue pu-
blicado el libro clasico de Oscar Biilow sobre La teoria de las excepcio-
nes procesales y los presupuestos procesales? especialmente a través del

1 Cfr., la brillantc exposicion de Eduardo J. Couture, sobre las concepciones priva-
tistas del proceso, Fundamentos del derecho procesal civil, 3a. ed., Buenos Aires, 1958,
pp- 126-131.

2 Aparecido en Giessen con el titulo de “Die Lchre von den Processeinreden und die
Processvoraussetsungen”, y traducido al espafiol por Miguel Angel Rosas Lichtestein,
Bucnos Aires, 1964; cfr. Niceto Alcald-Zamora y Castillo, Proceso, autocomposicion y
autodefensa, 2a. ed., México, 1970, p. 135; id., "La tcoria general del proceso y la ense-
flanza del derecho procesal” en la obra del mismo autor intitulada Estudios de teoria
general e historia del proceso (1945-1972), México, 1974, tomo I, pp. 537-538.
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concepto sobre la autonomia de la nacién, lo que signific6 para los es-
tudios procesales un fenémeno anilogo a lo que represent6 para la
fisica la division del dtomo, segtin una frase muy acertada de Eduardo
J. Couture.®

4. Fsta evolucion hacia la que podemos calificar como publicizacién
del proceso en general, y del civil en particular, culmina con la corrien-
te moderna que considera al derecho de accién como un derecho sub-
jetivo publico, de cardcter costitucional, orientacién en la cual han
sido fundamentales las ideas del ilustre jurista uruguayo, en cuanto al
desarrollar este concepto formulado brillantemente por Francesco Car-
nelutti,* destacé la trascendencia constitucional de la accién como un
derecho paralelo al de peticién.®

5. Con anterioridad la doctrina habia explorado hasta cierto limite,
como lo hicimos notar respecto del gran Carnelutti, las implicaciones
de cardcter constitucional de las instituciones procesales, particular-
mente del derecho de accién, y en esta direccion, para sefialar algunos
ejemplos, podemos mencionar el clasico estudio de Piero Calamandrei
sobre La realidad del concepto de accion, en el cual puso de relieve
las relaciones de las orientaciones politicas de cardcter constitucional
y el concepto mismo de la accién,® y el no menos clasico de Niceto
Alcald-Zamora y Castillo, Ensefianzas y sugerencias de algunos proce-
salistas sudamericanos acerca de la accion, que analiza esta institucién
procesal en su dimensién mas amplia.”

6. Respecto a esa trascendencia constitucional de las instituciones
procesales, debemos sefialar como una obra basica y ademds como el
inicio de los estudios sobre la nueva disciplina juridica que hemos se-
nalado, es decir, del derecho constitucional procesal, el profundo estudio
de Eduardo ]. Couture intitulado Las garantias constitucionales del

3 Fundamentos del derecho procesal civil, cit., supra nota 1, pp. 63-64.

1 Sistema de derecho procesal civil, trad. de Niceto Alcald-Zamora y Castillo y San-
tiago Sentis Melendo, Buenos Aires, 1944, tomo II, pp. 637 y ss.; id., Instituciones del
proceso civil, y Lecciones sobre el proceso penal, ambos traducidos por Sentis Melendo,
Santiago, Buenos Aires, 1959 y 1950, respectivamente, tomo I, pp. 317 y ss., y tomo II,
pp- 11 y ss; Luigi Paolo Camoglio, La garanzia constituzionale dell’azione nel proceso
civile, Padua, 1970, pp. 98 y ss.

5 Cfr. Eduardo J. Couture, “Las garantias constitucionales. del proceso civil” en el
libro Estudios de derecho procesal en honor de Hugo Alsina, Buenos Aires, 1946, pp. 158-
178; id., Fundamentos del derecho procesal civil, cit., supra, nota 1, pp. 67-68.

6 Estudio publicado en el libro del mismo autor Estudios sobre el proceso civil, trad.
de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, 1961, pp. 135-160.

7 Publicado primeramente en el volumen Esiudios de derecho procesal en honor
de Hugo Alsina, cit., supra, nota 5, pp. 761-820; y posteriormente en la obra Estudios de
teoria general e historia del proceso, cit,, supra, nota 2, pp. 817-373.
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proceso civil® que tuvo una amplia repercusién entre los juristas
latinoamericanos e inclusive los europeos.?

7. Por tanto, las ideas del ilustre Eduardo J. Couture sobre las
categorias constitucionales del proceso civil ficilmente pueden am-
pliarse a las restantes ramas procesales, y ademds vincularse con las
reflexiones que actualmente predominan en la doctrina procesal con-
tempordnea sobre: esta materia, respecto de la cual debemos conside-
rarlo como un renovador.

II. DERECHO CONSTITUCIONAL Y DERECHO PROCESAL

8. Hemos sostenido que no es sino hasta época muy reciente que
tanto los estudios del derecho constitucional como los cultivadores
del procesalismo cientifico se han percatado de la estrecha vinculacién
de sus respectivas disciplinas, particularmente en esta segunda posgue-
rra, en la que se han expedido cartas fundamentales en las cuales se
consagran expresamente los lineamientos de las instituciones procesales,
ya que los constituyentes contemporaneos se han percatado de la nece-
sidad de otorgar la debida importancia a la funcién jurisdiccional.'®
9. Ya no se discute la trascendencia constitucional de la funcién
jurisdiccional, pero como lo expres6 con toda claridad el distinguido
procesalista espafiol Niceto Alcali-Zamora y Castillo, conecemos lo que
es la jurisdiccion, pero no sabemos dénde estd, es decir si en ¢l derecho
procesal o en el constitucional,”! lo que significa que esta fundamental
institucion se ha estudiado simultincamente por los cultivadores de
ambas disciplinas, pero desde 4ngulos diversos, sin pretender un ani-
lisis de conjunto que unifique los criterios de los juristas de las ramas.
10. En tal virtud, el enfoque novedoso de las instituciones proce-
sales, empezando por la jurisdiccién, pero comprendiendo también las
otras dos instituciones fundamentales de la llamada “trilogia”,'? es
decir, la accion y el proceso, consiste en examinarlas desde los dos 4n-

8 Trabajo citado, supra, nota 5.

9 Véase el estudio de Enrico Tulio Liebman, “Diritto costituzionale e processo civile”,
Rivista di Diritto Processuale, Padua, 1952, pp. 327-332, trad. espafiola “Derecho cons-
titucional y proceso civil”, en la Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion,
Montevideo, junio-julio de 1953, pp. 121-124, estudio que comenta las ideas del insigne
Couture. -

10 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucion y proceso civil en Latinoamérica, México,
1974, pp. 9-24.

11 Proceso, autocomposicion y aulodefensa, cit., supra, nota 2, p. 108.

12 Denominacién utilizada por cl procesalista argentino Ramiro Podetti J., Teoria ¥
prdctica del proceso civil, Buenos Aires, 1942, pp. 64-66; id., “Trilogia estructural de
la ciencia del proceso civil”, Revista de Derecho Procesal, Buenos Aires, 1944, vol. I,

pp- 113-170.
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gulos, tanto procesal como constitucional, con objeto de obtener un
criterio comun que permita una explicacién satisfactoria para los cul-
tivadores de ambas disciplinas.

11. En otras palabras, se estd despertando la conciencia entre cons-
titucionalistas y procesalistas, sobre la conveniencia de unir sus esfuer-
zos con el objeto de profundizar las instituciones procesales fundamen-
tales, ya que no debe olvidarse, como ocurrié durante mucho tiempo,
que poseen una implicacién politico-constitucional, y no de caricter
exclusivamente técnico, y es en este sentido en que podemos hablar de
la relatividad de los conceptos de jurisdiccion y de proceso, en el sen-
tido que lo hiciera el inolvidable Calamandrei respecto de la
acciom,'?

12. Este encuentro consciente entre constitucionalistas y procesa-
listas, ademds de otros eventos que sefialaremos en su oportunidad, se
advierte en el Primer Congreso Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional, que se efectu6 en la ciudad de México durante los dias 25 a 30
de agosto de 1975, y en el cual se examindé un tema de implicaciones
reciprocas intitulado Funcién del Poder Judicial en los sistemas cons-
titucionales latinoamericanos, y respecto del cual se sustentaron con-
clusiones que implican un examen conjunto de las instituciones
procesales por los cultivadores de las dos disciplinas juridicas mencio-
nadas.!*

13. Es importante la conclusién del citado Congreso, respecto del
tema que nos ocupa, en cuanto aprobé la siguiente recomendacion:

Es neeesaria una mayor aproximacién entre los constitucionalistas y los
cultivadores del procesalismo cientifico, 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.'

I1I. NACIMIENTO DE UNA NUEVA DISCIPLINA: EL DERECHO
CONSTITUCIONAL PROCESAL

14. De las relaciones qué deben ser cada vez mads estrechas entre los
cultivadores de las disciplinas juridicas del derecho constitucional y
del derecho procesal, ha surgido en los ultimos afios el planteamiento
de problemas que se derivan de la zona fronteriza entre las dos ramas
mencionadas, y que al sistematizarse los conceptos, ideas e instituciones

13 Véase su trabajo citado, supra, nota 6.

14 Estas conclusiones pueden consultarse en el folleto intitulado Derecho y realidad
constitucional en América Latina, México, 1975, pp. 15-19.

15 Ibid., p. 15.
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surgidas de dos nuevas ramas juridicas, que no obstante su juventud
prometen un firme y constante desarrollo, ya que se relacionan direc-
tamente con los fenémenos de cardcter sociopolitico mds apremiantes
de esta segunda posguerra, especialmente la necesidad de someter a los
organos del poder, cada dia mds poderosos, a la accién de la justicia,
y que hemos tratado de calificar graficamente como justificacién del
poder,'S frente a la simple racionalizacién que sefial6 Boris Mirkine
Guetzevich después de la Primera Guerra Mundial.'

15. Es decir, que al lado del venerable Fstado de derecho liberal e
individualista, que ya cumplié su misiéon histérica, ha surgido el
Estado de derecho democrdlico de cardcter social, como expresamente
se establece en el articulo 20, fraccién I, de la Constitucidén de la Re-
publica Federal de Alemania,'® hasta el extremo de que el jurisconsulto
alemdn Ernst Forsthoff ha podido sostener que sélo como ‘“Estado
social”, el “Estado de derecho” tiene un futuro.!®

16. En un analisis reciente y muy agudo del Estado social de dere-
cho, realizado por el distinguido constitucionalista y cultivador de la
ciencia politica, Manuel Garcia Pelayo, se afirma que significa un
Estado sujeto a la ley legitimamente establecida con arreglo al texto
y a la praxis constitucionales con indiferencia a su caricter formal o
material, abstracto o concreto, constitutivo o activo, y la cual, en todo
caso, no puede contradecir los preceptos sociales establecidos o recono-
cidos por la Constitucion.?

17. Desde un punto de vista de la [ilosofia politica, el Estado social
de derecho también puede caracterizarse como Estado de justicia, en el
sentido en que lo entiende Giacomo Perticone, es decir, el Estado de
derecho en el cual la mera legalidad formal puede ser sustituida o
acompafiada de consideraciones sobre el contenido, apoyadas no en
los valores del individuo aislado, sino en los de la persona asociada, los
cuales pueden constituirse en un orden basado en la solidaridad.?!

16 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Veinticinco afios de evolucién de la justicia constitucional
(1940-1965), México, 1968, pp. 9-10.

12' Las nuevas constituciones del mundo, Madrid, 1931, pp- 56-57; id., Les nouvelles
tendences du droit constitutionnel, Paris, 1931, pp. VII-VIIL

18 Dicho precepto cstablece: “La Republica Federal Alemana es un Estado Federal,
democrdtico y social...” Sobre el alcance dc cste precepto, cfr. Willhelm Herschel,
“Protezione del lavoro nelo Stato di diritto sociale”, Nuowva Revista di Diritto Com-
merciale, Diritto del Economia, Diritto Sociales. Pisa, 1956, pp- 67 y ss; Theodor
Maunz, Deutsches Staatsrecht (Derecho politico alemdn), 18a. ed., Munich, 1971, pp. 68-77.

19 “Republica Fedcrale 'Tedesca come Stato di Diritto e Stato Sociale”, Reuista
Trimestrale di Diritlo Pubblico, Milan, julio-septiembre de 1956, p. 592.

20 El Estado social y sus implicaciones, México, 1975, pp. 44-45.

21 “Stato di Diritto e Stato di Giustizia”, Revista Internazionale di Filosofia del
Diritto, Mildn, enero-febrero de 1963, p. 129.
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18. Tomando en cuenta las ideas anteriores y en la actualidad en
que se encuentran de moda los estudios sobre el lenguaje juridico, es
posible afirmar que ese Estado social de derecho, como Estado de jus-
ticia, implica, desde el angulo del ordenamiento constitucional, una
doble referencia a las categorias procesales, es decir, por una parte re-
sulta necesario someter a los 6rganos del poder a la justicia, es decir, al
proceso, y desde otro dngulo, es preciso otorgar poder a la justicia, es
decir, darle efectividad y hacerla accesible a los gobernados, con apoyo
en uno de los derechos humanos mis importantes de nuestra época,
o sea el derecho a la justicia o a la jurisdiccién.?2

19. Si pretendemos utilizar los vocablos para un intento de clarifi-
cacion de las ideas anteriores y sélo con el propdsito de otorgarles un
caracter gréfico, es posible sostener que tomando en cuenta el primer
aspecto, de darle efectividad a las disposiciones constitucionales a través
de los instrumentos procesales, se puede hablar de la “justicia constitu-
cional”,?® en tanto que si queremos describir la regulacién contitucio-
nal de las instituciones procesales, no seria descabellado calificar este
fen6meno como una “constitucionalizacién de la justicia”, y por ello
en el primer caso se puede afirmar que su estudio sistemdtico da lugar
a la disciplina que podemos llamar “derecho procesal constitucional”, y
en el segundo, del “derecho contitucional procesal”, sin quel pueda
considerarse que se trata de un juego de palabras puramente semin-
tico.

20. En efecto, la rama mads joven del procesalismo cientifico es pre-
cisamente el derecho procesal constitucional, cuya iniciacién como
ciencia sistematica se atribuye al ilustre Hans Kelsen,?* y que se ocupa
del estudio de los instrumentos procesales que garantizan el cumpli-
miento de las normas constitucionales; instrumentos que de acuerdo
con la terminologia de James y Robert Goldschdmidt, se pueden com-
prender dentro de las normas que calificaron de cardcter “justicia
formal”.%

21. A este respecto debemos destacar que, si bien es verdad que en
diversas etapas histéricas han existido medios para lograr la limitacién
del poder, e inclusive a fines del siglo xviur surgié en la Constitucién

22 Cfr., entre otros, Adolfo Gelsi Bidart, “Proceso y garantia de derechos humanos”,
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Madrid, 1971, pp. 43-54.

23 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Feinticinco afios de evolucion de la justicia constitucional,
cit., supra, nota 16, pp. 9-18.

24 Cfr. Niceto Alcald-Zamora y Castillo, Proceso, autocomposicion y autodefensa,
cit.,, supra, nota 2, p. 215.

25 Derecho justicial material y Derecho justicial material civil, rapeclivamentf:;
el primero traducido por Catalina Grossman, y el secgundo redactado directamente en
espafiol, publicados ambos en un solo volumen, Buenos Atres, 1959.
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de los Estados Unidos de 1787 un sistema de impugnacién de la in-
constitucionalidad de las leyes a través del departamento u organismo
judicial, que este ultimo desarroll6 en forma admirable,? tales instru-
mentos no fueron analizados en forma sistemdtica sino a partir de los
estudios del fundador de la Escuela de Viena sobre la justicia constitu-
cional,”” los que fructificaron ampliamente con la creacién de la Corte
Constitucional austriaca en la carta fundamental de 1920, con una
repercusién muy amplia en las leyes fundamentales de esta segunda
posguerra, particularmente a través de las cortes o tribunales constitu-
cionales que todavia subsisten en Italia (1948); Republica Federal de
Alemania (1949); Turquia (1961); Republica Federal Socialista de Yu-
goslavia (1963-1974); y Guatemala (1965), tomando en cuenta, por su-
puesto, la Corte Constitucional austriaca, restablecida en 1945.28

22. El derecho procesal constitucional como disciplina cientifica
tiene como objeto el estudio de los instrumentos de garantias en sen-
tido estricto, los que han adquirido cada vez mayor importancia, en
virtud del convencimiento de que las normas constitucionales, que
tradicionalmente y en su mayor parte carecian de medios eficaces para
imponerse a sus destinatarios (que generalmente tienen el caricter de
autoridades), deben contar con los instrumentos procesales necesarios
para obtener su cumplimiento.?

23. Desde este punto de vista podemos sefialar dos categorias de
garantias constitucionales de cardcter procesal:

24. A) Las que tienen por objeto la tutela de los derechos de la
persona humana en su dimensién individual y social, consagradas en el
sector que ha sido calificado con gran penetracién por el tratadista

26 Cfr. Mauro Cappeletti, El control judicial de la constitucionalidad de las leyes
en el derecho comparado, trad. de Héctor Fix-Zamudio y Cipriano Gémez Lara, México,
1966, pp- 18-33; Charles Evans Hughes, La Suprema Corte de los Estados Unidos, trad. de
Roberto Molina Pasquel y Vicente Herrero, 2a. ed., 1971; Leda Boechat Rodrigucz, La
Suprema Corte y el derecho constitucional norteamericanos, trad. de Justo Pastor Benitez,
México, 1965. i

27 Cfr. Hans Kelsen, particularmente en su cldsico estudio intitulado ‘“La garantie
jurisdictionnelle de la Constitution (La justice constitutionelle)”’, Revue de Droit Pu-
blic et de la Science Politique en France et a PEtranger, Paris, 1928, pp. 197-257;
publicado -posteriormente en el Annuaire de UInstitut de Droit Public, Paris, 1929,
pp- 52-143; trad. espafiola de Rolando Tamayo y Salmordn, con el titulo de “La garantia
jurisdiccional de la Constitucién, Anuario Juridico, México 1974, pp. 471-515.

28 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Veinticinco afios de evolucion de la justicia constitucional,
cit., supra, nota 16, pp. 68-69; id., “Introduccién al estudio procesal comparativo de la
proteccion procesal interna de los derechos humanos”, en el volumen colectivo Veinte
arios de evolucion de los derechos humanos, México, 1974, pp. 228-247

29 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Veinticinco afios de evolucidn ..., cit., supra, nota 16,
pp. 15-18; id., “Introduccién al estudio de la defensa de la Constitucién”, Boletin Me-
xicano de Derecho Comparado, nim. 1, México, enero-abril de 1969, pp. 108-118.



194 HECTOR FIX-ZAMUDIO

italiano Mauro Cappelletti con la denominacién afortunada de juris-
diccion constitucional de la libertad. >

25. B) El sector integrado por el conjunto de instrumentos proce-
sales dirigidos a lograr el cumplimiento efectivo de las disposiciones
constitucionales que establecen los limites de atribucién de los 6rga-
nos del poder, o sea lo que tradicionalmente se ha designado como
parte orgdnica de las leyes fundamentales, y que por este motivo po-
demos denominar como jurisdiccidén constitucional orgdnica.

26. Todavia mds reciente es la disciplina que hemos llamado dere-
cho constitucional procesal, como aquella rama del derecho constitu-
cional que se ocupa del estudio sistemdtico de los conceptos, categorias
e instituciones procesales consagradas por las disposiciones de la ley
fundamental, y en cuya creacién debemos destacar, como lo hemos sos-
tenido a lo largo de este trabajo, el pensamiento del ilustre procesalista
uruguayo Eduardo J. Couture, quien fue uno de los primeros juristas
no sblo latinoamericanos, sino en el dmbito mundial, que advirtié la
necesidad de analizar cientificamente las normas constitucionales que
regulan las instituciones procesales.

27. Si bien es cierto que el propio Couture s¢ ocup6 esencialmente
de la vinculacién de las disposiciones constitucionales con el proceso
civil, sus puntos de vista se pueden aplicar perfectamente a las demas
ramas del proceso.

28. Para no citar sino un ejemplo, tomado de su estudio, ya cla-
sico, que hemos mencionado con anterioridad, es decir Las garantias
constitucionales del proceso civil®' son muy importantes sus observa-
ciones en el sentido de que: “De la Constitucién a la ley no debe mediar
sino un proceso de desenvolvimiento sistemdtico. No sélo la ley pro-
cesal debe ser fiel intérprete de los principios de la Constitucién, sino
que su régimen del proceso, y en especial de la acciéon, la defensa y
la sentencia, s6lo pueden ser instituidos por la ley”,?? y ademads, que:
“el Coédigo de Procedimiento Civil y sus leyes complementarias son el
texto que reglamenta la garantia de justicia contenida en la Consti-
tucién”.®

29. El pensamiento del insigne jurista uruguayo desperté el interés
en el estudio de las garantias constitucionales del proceso, y por ello
este tema se abordo en las Primeras Jornadas Latinoamericanas de De-

30 La jurisdiccion constitucional de la libertad, trad. de Héctor Fix-Zamudio, Mé
xice, 1961, pp. 1-128.

31 Supra, nota 5.

32 Ibid., p. 155.

83 Ibid., p. 153.
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recho Procesal, efectuadas en la ciudad de Montevideo, Uruguay, en
el mes de mayo de 1957 y respecto del cual se aprobaron las siguientes
conclusiones:

30. “I. La Constitucién, ya sea por el texto de sus normas o por
contenido o sustancia politica de las mismas, o por ciertas valoraciones
politico-sociales implicitas en ellas, impone un cierto tipo de proceso
adecuado a la naturaleza de los derechos cuya vigencia se requiere
garantizar, y a la teoria juridico-politica que inspira dicha Constitu-
cion”.

31. “II. La ley procesal concebida como reglamentaciéon de los
principios constitucionales del debido proceso, debe asegurar el libre
acceso de los particulares a los tribunales, el derecho de defensa y de
prueba, la independencia, autoridad y responsabilidad de los jueces”.

32. “III. Debe afirmarse como inconciliable con toda organizacién
de tipo democritico republicana, cualquier forma de proceso que bajo
pretexto de acrecentar los poderes del juez o asegurar la moralidad y la
verdad en el proceso, implique introducir principios y modalidades del
proceso, propias de la concepcién autoritaria del Estado™.3*

33. En las siguientes Jornadas Iatinoamericanas de Derecho Pro-
cesal se debatieron temas relacionados con esta materia, aun cuando
no especificamente encuadrados dentro de las “garantias constitucio-
nales” y asi en las Segundas que se efectuaron en la ciudad de México,
conjuntamente con el Primer Congreso Mexicano de Derecho Procesal,
durante los dias 14 a 18 de febrero de 1960, se abordaron aspectos rela-
tivos a la “implantacion de la carrera judicial” y “situacién y perspec-
tiva de la moralidad en América”;® en las Terceras, realizadas en la ciu-
dad de Siao Paulo, Brasil, en septiembre de 1962, se discuticron y
aprobaron conclusiones, entre otros aspectos, en relacién con el “des-
pacho saneador”;* y en las Cuartas, que tuvieron lugar en las ciudades
de Caracas y Valencia, Venezuela, del 27 de marzo al 2 de abril de
1967, se hizo referencia, entre otras materias, a las relativas al “despacho
saneador”, a la “iniciativa probatoria del juez en el proceso civil”, y
“El principio de que las partes estén a derecho” .37

34 “Resumen general de las Jornadas”, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Montevideo, enero-marzo de 1958, p. 2.

35 Cfr. Niceto Alcali-Zamora y Castillo, “Crénica del Primer Congreso Mexicano
y de las Segundas Jornadas Latinoamcricanas de Derecho Procesal” Revista de la
Facultad de Derecho de México, nuims. 37-40, enero-diciembre de 1960, pp. 18-19; 21-23.

36 Cfr. Otto Gil, Inirodugdo a coleclanea de estudos sobre o mandado de seguranga,
Rio de Janciro, 1963, pp. 9-31.

37 “Crénica de las Cuartas Jornadas”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal,
Madrid, 1967, pp. 321-380.
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34. Especial mencién debe hacerse de las Quintas Jornadas Latino-
americanas de Derecho Procesal, que se efectuaron en las ciudades de
Bogotd-Cartagena, Colombia, en el mes de junio de 1970, en las cuales
se discutieron dos magnificas ponencias redactadas: la primera por
los procesalistas uruguayos Enrique Véscovi y Adolfo Gelsi Bidart, inti-
tulada “Relacion general sobre bases uniformes para la reforma de la
legislacién procesal civil de los paises latinoamericanos”;* y la segunda
por los argentinos Alfredo Vélez Mariconde y Jorge A. Claria Olmedo,
con la denominacién de “Uniformidad fundamental de la legislacion
procesal penal de América Latina” .

35. Con apoyo en las ponencias anteriores, los procesalistas asistentes
a estas jornadas aprobaron conclusiones fundamentales, varias de las
cuales se refieren a diversos aspectos de las garantias constitucionales
de los procesos civil y penal, y para no citar sino algunas de ellas, men-
cionaremos la relativa a que los procedimientos garantizardn los dere-
chos de las partes, otorgdndoles oportunidad razonable para defenderse
y hacer valer pruebas; que debe asegurarse la efectiva igualdad de las
partes, en todas las actuaciones del proceso; que las leyes procesales
penales deben ajustarse real y fielmente a los principios proclamados
en 1948 en las Declaraciones Americana y Universal de los Derechos
Humanos y en las constituciones de cada pais; que la ley procesal penal
debe procurar un equilibrio razonable entre el interés de la colectividad
por el triunfo de la verdad y la justicia y el derecho individual a la
libertad personal, etcétera.*

36. En el derecho continental europeo, también en época reciente,
se ha incrementado en forma paulatina el interés de la doctrina y la
jurisprudencia por el examen de las garantias constitucionales de carédc-
ter procesal, inclusive en el proceso civil, en el cual la vinculacion con
las disposiciones fundamentales resulta menos evidente que en la ma-
teria penal o en la administrativa.

37. Esta situacién se observa en especial, a partir de esta segunda
posguerra y resulta significativo que las cartas fundamentales de los dos
paises en los cuales la ciencia del proceso ha logrado sus méximas apor-

38 Matcrial publicado en el volumen de ambos autores intitulado Bases uniformes
para la reforma de-la legislacion procesal civil de los paises latinoamericanos, Montevideo,
1974.

39 Ponencia publicada en Estudios de Derecho de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Antioquia, Medellin, Colombia, septiembre de 1970, pp. 361-
387. :

40 Véasc la crénica de dichas jornadas redactadas por Hernando Devis Echandia, en
la Revista citada en la nota anterior, pp. 389-398.
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taciones, hubiesen consagrado de manera expresa los principios esencia-
les de las “garantias de justicia”.

38. Son esenciales las disposiciones contenidas en los articulos 24 y
25 de la Constitucién republicana italiana promulgada el 27 de diciem-
bre de 1947, que entré en vigor el primero de enero de 1948, que en
su parte relativa disponen:

39. “Articulo 24. Todos pueden actuar en juicio para la defensa
de sus derechos e intcreses legitimos. La defensa es un derecho invio-
lable en todo estado o grado del procedimiento. Quedan asegurados a
los no pudientes, mediante instituciones creadas al efecto, los medios
para actuar y defenderse ante cualquier jurisdiccion ... Articulo 25.
Nadie puede ser sustraido del juez natural preconstituido por
Ialey i

40. Algunas de las mas bellas paginas del ilustre procesalista floren-
tino Piero Calamandrei, contenidas en su inolvidable libro Proceso y
democracia, se refieren precisamente a la influencia que los preceptos
constitucionales deben tener sobre la democratizaciéon del proceso, en
virtud de lo dispuesto por el invocado articulo 24 de la ley fundamental
italiana y en este sentido, afirmé:

El derecho de accidn, o sea el derecho de dirigirse a los érganos judicia-
les para obtener justicia (cl derecho de “obrar” en sentido abstracto)
asi como el derecho inviolable de defensa, entran directamente en el
campo constitucional, entre los derechos fundamentales reconocidos a
“todos”, o sea, no solamente a los ciudadanos, sino también, en de-
terminadas condiciones, a los extranjeros.

41. Agrego este insigne jurista, con una gran penetracion, que cons-
tituye un rasgo tipico de las mas modernas constituciones democriticas
esta “constitucionalizacién de las garantias de igualdad procesal”.*?

42. Con posterioridad se han redactado estudios muy importantes
sobre esta “‘constitucionalizacién” de los principios fundamentales, par-
ticularmente referidos al proceso civil italiano, varios de ellos en forma
comparativa con el due process of law del derecho angloamericano, y
en esta direccién podemos sefialar las valiosas aportaciones de Mauro
Cappelletti,*® Luigi Paolo Camoglio* y Vincenzo Vigoriti.*?

42 Trad. espafiola de Héctor Fix-Zamudio, Buenos Aires, 1960, p. 179; nueva edicién
italiana, “Processo e democrazia”, Opere Giuridiche, Népoles 1965, vol. I, pp. 691-692. .
41 Cfr., entre otros, Paolo Biscarctti di Ruffia, Diritto Costituzionale, 10 ed., Ndpoles,
1974, pp. 731-782; Paolo Barile, Instituzione di diritto pubblico, Pidua, 1972, pp. 444-445.
43 “Diritto di azione ¢ di difesa e funzione concretizzatrice della giurisprudenza costi-
tuzionale” (art. 24 Costituzione e “duc process of law clause”), en su libro Proceso e
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43. Dentro de la vigorosa doctrina italiana que hemos mencionado
se encuentra muy especialmente la excelente y profunda investigacién
de Nicolo Trockner, intitulada Processo civile e Costituzione y que se
refiere en forma muy amplia a esta materia en los ordenamientos ita-
liano y alemdn, obra que puede considerarse como un verdadero es-
tudio de derecho constitucional procesal dentro del campo que aborda.*®

44. En la ley fundamental de la Republica Federal de Alemania
conocida como “Constitucion de Bonn”, promulgada el 23 de mayo de
1949, se han consignado también varias disposiciones relativas a dere-
chos constitucionales de naturaleza procesal, y entre ellos podemos men-
cionar los contenidos en los articulos 20, fraccién 2a. que otorga inde-
pendencia a la funcién judicial; 92, que confia dicha funcién a los
jueces, y 97, que garantiza la independencia material y personal de
los propios juzgadores.*”

45. El articulo 101, fraccién I, parrafo 2o. de la misma carta supre-
ma consagra el derecho fundamental para acudir al “juez natural’” o
“legal”, y el diverso articulo 103, fraccién I, consigna expresamente el
derecho a la defensa legal.*®

46. Estos preceptos constitucionales han sido objeto de una elabora-
ciébn muy amplia de cardcter jurisprudencial, en especial por el Tribu-
nal Constitucional Federal, que en varias sentencias ha aplicado las
citadas disposiciones fundamentales a diversas ramas procesales, inclu-
yendo al proceso civil.*®

ideologia, trad. espafiola de Horacio Cassinelli Muifioz, “La garantia constitucional del
debido proceso y su particularizacién jurisprudencial®, La Revista de Derecho, Juris-
prudencia y Administracion, tomo 59, numero extraordinario “Homenaje a Quintin
Alfonsin”, Montevideo, 1971, pp. 151-157; “Le garanzie constituzionali delle parti nel
processo civile italiano”, en el libro del mismo autor, Giustizia e societa, Milin, 1972,
pp- 339-386; los dos trabajos fueron traducidos al espafiol, el primero de ellos por segunda
vez, por Santiago Sentis Melendo, y estin incluidos en el libro Proceso, ideologias, socie-
dad, Bucnos Aires, 1974, pp. 477-486 y 525-570, respectivamente.

44 La garanzia constiluzionalle dell’azione ed il processo civile, cit., supra, nota 4.

45 “Garanzie costituzionali della difesa del proceso civile (notc di giurisprudenza
comparata)”, Revista di Diritto Processuale, Padua, 1965, pp. 516-533; id., Garanzie
Costituzionali del processo civile (Due Process of Law e art. 24 Cost.), Mildn, 1970.

46 Mildn, 1974.

47 Segtin el citado articulo 20, fraccion 2a.: “Todo poder estatal emana del pueblo.
£ste lo ejercerd mediante clecciones y votaciones y por medio de érganos especiales de
legislacién, del Poder Ejecutivo y del Judicial”. En su parte relativa, al articulo 92
dispone: “El poder de administrar justicia estd confiado a los jucces”. En cuanto al
articulo 97, en su fraccién la., establece: “Los jueces son independientes y sélo estdn
somctidos a la ley”.

48 La parte relativa de los mencionados articulos 101 y 103 constitucionales disponen
respectivamente: “No puede instituirse jurisdiccién de excepcién. Nadie debe sustraerse
a su juez legal”. “Antc los tribunales, cualquier persona tiene derecho a ser escuchada’.

49 Cfr. Nicold Trockner, “Svolgimenti giurisprudenziali in materia de garanzie cos-
tituzionali del proceso civle nclla Republica Federale Tedesca™, Rivista Trimestrale



EL PENSAMIENTO DE EDUARDO .J. COUTURE 199

47. La Constituciéon de la V Repiiblica francesa, de 4 de octubre
de 1958, no consigna expresamente garantias constitucionales de cardc-
ter procesal —aun cuando en el preambulo declara su adhesion a los
derechos del hombre consignados en la Declaracion de 1789%°— pero la
jurisprudencia ha desarrollado un conjunto de principios que estima
implicitos en el espiritu de la citada carta fundamental.

48. Desde este punto de vista, tanto el Consejo de Estado como la
Corte de Casacién han elaborado varios principios generales con valor
constitucional,® entre los cuales destacan los de igualdad de las partes,
la defensa en juicio y las reglas del contradictorio.™

49. Inclusive en una ley constitucional autoritaria como lo era la
que se llamé6 Ley Orgédnica del Estado Espafiol, promulgada el 10 de
enero de 1957, y que esperamos pronto sea sustituida por una verdadera
Constitucion democritica, en su articulo 30 establecia, asi fuera for-
malmente, que: “Todos los espafioles tendrdn libre acceso a los tribuna-
les. L.a justicia serd gratuita para quienes carezcan de medios econo-
micos’’.53

50. Por otra parte, al ser sustituida una Constitucién autoritaria
como lo era la portuguesa de 1933, obra de la dictadura salazarista, por
la democritica de 2 de abril de 1976, se advierte una vigorizacién de las
garantias constitucionales de cardcter procesal.™

di Diritto ¢ Procedura Civile, Milan, 1970, pp- 215-241; id., Processo civile e costituzione,
cit., supra, nota 2; Fritz Baur, “Les garanties fondamentales des parties dans le proces
civil en République Férérale d’Allemagne”, en el volumen colectivo editado por Mauro
Cappelletti y Denis Tallon, con el titulo Fundamental Guarantees of the Parties in civil
Ligation-Les Garanlies Fondamentales des Parties dans le Proces Civil, Milin-Dobbs
Ferry, Nueva York, 1973, pp. 3-30.

50 En la parte relativa del citado preambulo se cstablece: “El pueblo francés procla-
ma solemnemente su adhesion a los derechos del hombre y a los principios de la sobera-
nia nacional tal como fueron definidos por la Declaracién de 1789, confirmada y com-
pletada por el Predmbulo de la Constitucién de 1946..."

Para concepto de principios generales de derecho con fundamento constitucional
obtenidos de la carta fundamental francesa, cfr. Francine Batailler, Le Conseil d’Etat Juge
Constitutionnel, Paris, 1966, pp. 123-125.

52 Cfr. Edoardo F. Ricci, “Garanzie costituzionale del processo civile nel diritto
francese”, Rivista di Diritto Processuale, Pidua, abril-junio de 1968, pp. 232-257;
Bruno Oppetit, “Lecs garanties fondamentales des parties dans le procés civil en droit
francais”, en el volumen citado supra, nota 49, pp. 481-509.
francais”, en el volumen citado, supra, nota 49, pp. 481-509.

53 Cfr. José Almagro Nosete, “El libre acceso como derecho a la jurisdicciéon”,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, Madrid, 1970.

54 Faustino Gutiérrez Alvis y Armario, “La justicia segiin la Constitucién portuguesa
de 2 de abril de 1976, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Madrid, 1976,
pp. 547-581.
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51. Respecto a otros paises europeos, también podemos sefialar estu-
dios sobre la materia respecto de Austria,” Dinamarca® y Suiza.%

52. En cuanto al extraordinario desarrollo de las disposiciones cons-
titucionales de caracter procesal en los ordenamientos juridicos anglo-
americanos, la bibliogratia es muy abundante, pero sin que los trata-
distas del common law hubiesen intentado una sistematizacién similar
a la de sus colegas del continente, aun cuando existen algunos estudios
ya orientados en esta direccién por lo que se refiere a los Estados Uni-
dos,” Canada® e Inglaterra.®

53. Aun cuando en América Latina se inicia apenas el desarrollo
doctrinal, jurisprudencial y legislativo encaminado al fortalecimiento
de las disposiciones constitucionales de caricter procesal, podemos sefia-
lar algunos esfuerzos por sistematizar los conceptos e instituciones del
derecho constitucional procesal, al menos por lo que se refiere al pro-
ceso civil;® y también en una época muy reciente se ha hecho el intento
de realizar una labor semejante respecto de los paises socialistas,® el
Japén® y Senegal.®

54. Un paso esencial en el desarrollo de la disciplina se debe al
coloquio que sobre el tema “Garantias Constitucionales de las partes
en el Proceso Civil”, se efectud en la ciudad de Florencia, Italia, du-

55 Cfr. Hans-Schima, “Les garanties fondamentales dans le procés civilen Autriche”,
en el volumen citado, supra, nota 69, pp. 175-187.

56 Cfr. Ole Lando y Elisabeth Thuesen, “Les garanties fondamentales des parties
dans le proces civil danois”, en la obra mencionada, nota anterior, pp. 325-353.

57 Cfr. Alois Troller, “L'influence de la Costitution Féréral de la Confédération Suisse
sur les droits des parties devan les tribunaux cantonaux en matiére de la procédure
civile”, en la misma obra citada en las notas anteriores, pp. 623-638.

58 Cfr. Hans Smit, “Constitutional Guarantees in Civil Litigation in the United
States of America”, en la referida obra mencionada cn notas anteriores, pp. 417-479.

59 Cfr. Garry D. Watson, “Fundamcntal Guarantees of Litigants in Civil Proceedings
in Canada”, misma obra, pp. 189-243.

60 Cfr. J. A. Jolowicz, “Fundamental Guarantees in Civil Litigation: England”, cit.,
pp. 121-173; Vincenzo Verano, Organizzacione e garanzie della giustizia civile nell’Inghil-
terra Moderna, Milan, 1973.

61 Cfr. Enrique Vescovi y Eduardo Vaz Ferreira, “Les garanties fondamentales des
parties dans la procédure civil en Amerique Latine”; IHéctor Fix-Zamudio, “Les garanties
constitutionneles des ‘parties dans lc procés civil en Amerique Latine”, en la obra
mencionada en las notas anteriores, pp. 101-120 y 33-99, respectivamente; del ultimo
autor, también, Constitucién y proceso civil en Latinoamérica, cit., supra, nota 10.

62 Cfr. Zhivko Stalev, “Fundamecntal Guarantees of Litigants in Civil Proceedings:
A Survey of the Laws of the European People’s Democracies”, y S. L. Zivs y A. A.
Melnikov, “The Legal Status of Parties in Soviet Civil Procedure: Rights Duties and
Guarantees”, en la misma obra, pp. 355-416 y 639-658, rcspectivamente.

63 Cfr. Yasuhei Taninguchi, “Constitutional Guarantees in the Civil Procedure of
Japan”, en la obra tantas veces mencionada, pp. 567-593.

64 Cfr. Kéba M'Baye, “Les garantics Fondamentales des Parties dans le procés civil
au Sénégal”, en la obra referida, pp. 495-622.
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rante los dias 5 y 9 de septiembre de 1971, bajo los auspicios de la Aso-
ciacion Internacional de Ciencias Juridicas y el Instituto de Derecho
Comparado de la Universidad de Florencia. En este Coloquio se pre-
sentaron dieciséis informes de caricter nacional y regional, que abor-
daron esta importante materia desde el punto de vista del derecho in-
terno de numerosos paises, pero también del derecho internacional y
del derecho comparado; dando lugar a una publicacién que debe con-
siderarse de consulta obligatoria para todos aquellos que pretenden
conocer la disciplina juridica a que nos hemos referido, asi sea en uno
de sus aspectos;®® destacando el magnifico informe general del profesor
Mauro Cappelletti, quien traza un panorama muy completo, que resulta
indispensable consultar.%®

55. De la breve revista anterior podemos llegar a la convicciéon de
que ya se han establecido las bases firmes para el establecimiento de la
rama juridica de confluencia que hemos llamado derecho constitucio-
nal procesal; y por otra parte, asi como se ha afirmado, acertadamente,
que Hans Kelsen es el fundador del derecho procesal constitucional,
también nos atrevemos a sostener, sin incurrir en exageracion, que el
notable jurista uruguayo Eduardo ]. Couture debe estimarse como
el iniciader de los estudios sistemdticos, que con el tiempo han dado
lugar a la primera de las ramas juridicas que hemos indicado.

IV. SECTORES QUE LA INTEGRAN

56. Como se trata de una de las ramas mas jovenes del enorme cam-
po de las ciencias juridicas, existe todavia imprecision para determinar
el territorio que abarca, con mayor razébn en cuanto se trata de una
disciplina de frontera o de confluencia, como reiteradamente lo hemos
sefialado y por lo mismo varias de sus instituciones penetran tanto
en cl derecho constitucional como en el procesal, y sélo por las exigen-
cias de una verdadera sistematizacién nos vemos obligados, como ocurre
con todo el ordenamiento juridico, a aislar artificialmente algunos de
sus sectores, para poder lograr un conocimiento mds profundo.

57. No se ha intentado, que sepamos, esta labor de delimitacién
de un territorio tan impreciso, pero de los numerosos estudios que se
han hecho sobre las disposiciones constitucionales de caracter procesal,
podemos desprender que esencialmente existen dos sectores esenciales,
que después podran admitir subdivisiones, y que podemos calificar,
como lo hace el procesalista espafiol Faustino Gutiérrez Alviz en su

65 Ver supra, nota 49.
66 “Fundamental Guarantees of the parties in Civil Proceedings (General Report)”, en
la obra mencionada, tltima nota, pp. 661-773.



202 HECTOR FIX-ZAMUDIO

estudio sobre el derecho constitucional de justicia en la carta portugue-
sa de 1976,%” como garantias constilucionales en relacién con la orga-
nizacién jurisdiccional y garaniias constitucionales en relacion con los
justiciables.

58. En efecto, en el primer gran sector, es decir el de las garantias
constitucionales de la organizacién jurisdiccional, y que también po-
demos calificar como garantias judiciales®® o garantias constitucionales
de la jurisdiccion,”™ quedan comprendidos los conceptos e instituciones
establecidos en la Constitucion y que tienen por objeto otorgar efica-
cia a la funcion jurisdiccional, confiriendo a los tribunales cardcter
independiente e imparcial.

59: En la segunda divisiéon de nuestra materia podemos situar los
derechos constitucionales de los justiciables o de las partes, entendidos
como los derechos fundamentales de los gobernados para lograr la
prestacién jurisdiccional de manera oportuna, eficiente y en condicio-
nes de verdadera igualdad, y que esencialimente, se refieren a los dere-
chos de accion y de defensa, en todos sus aspectos.™

60. Como una derivacién del segundo sector, es posible encontrar
un tercero, que se refiere a los lineamientos esenciales del procedi-
miento, es decir, a las garantias constitucionales del proceso, relativas
a las formas a través de las cuales deben desarrollarse los actos procesales
de acuerdo con las disposiciones de la carta fundamental.

61. Esta ultima parte puede comprenderse bajo la denominacién
de “debido proceso”, como lo consideré agudamente el ilustre procesa-
lista uruguayo,” de acuerdo con la tradiciéon angloamericana del due
process of law, la que posee una variedad de significados, entre ellos, el
relativo a los requisitos constitucionales del procedimiento.™

62. En el derecho constitucional mexicano este aspecto de la disci-
plina que estudiamos estaria representado por las llamadas formalidades

67 Ver supra, nota 54.

68 Ibid.,, pp. 562-575, aun cuando respecto a los justiciables sélo quedan comprendi-
das en nuestra disciplina las que llama ‘“garantias de cardcter procesal”, pp. 571-573, ya
que las restantes son de cardcter sustantivo.

60 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucion y proceso civil, cit., supra, nota 10, pp. 37-53.

70 Esta denominacion corresponde a Eduardo J. Couture, Las garantias constiluciona-
les, cit., supra, nota 5, pp. 204-210.

71 Cfr. Eduardo J. Couture, Ibid., PP- 160-183.

2 Cfr. Ibid., pp. 183-191.

73 Sobre el desarrollo de la jurisprudencia de la Suprema Corte y los tribunales
federales de los Estados Unidos, sobre el debido proceso legal; cfr., la obra La Constitu-
cion de los Estados Unidos anotada con la jurisprudencia, trad. espafiola de la edicién
oficial dc 1938, Buenos Aires, 1949, tomo II, pp. 57-92 (enmienda V); pp. 205-407
(enmienda XIV).



EL PENSAMIENTO DE EDUARDO J. COUTURE 203

esenciales del procedimiento, de acuerdo con la parte relativa del ar-
ticulo 14 de la Constitucién federal.™

63. Es claro que las garantias constitucionales del procedimiento o
del debido proceso estin estrechamente vinculadas con los derechos de
los justiciables, ya que la finalidad inmediata de las formas exigidas
por las disposiciones constitucionales para el desarrollo del proceso, es
la de establecer las condiciones para que los propios justiciables pue-
dan lograr, de manera adecuada, la prestaciéon jurisdiccional, y por este
motivo es dificil separar los dos aspectos a los que nos estamos refiriendo
y si en ocasiones se estudian de manera independiente, esta divisién
tiene por objeto lograr un conocimiento mis profundo de tales insti-
tuciones.

64. De lo anterior se desprende que la trilogia estructural de la cien-
cia del derecho procesal, que comprende las categorias basicas de la
jurisdiccién, accién y proceso, influye en el examen de las normas cons-
titucionales de cardcter procesal, lo que por otra parte resulta explica-
ble, de tal manera que, en principio, es posible sistematizar tales dis-
posiciones en tres sectores, aun cuando los dos ultimos, es decir, los
referidos a la accién y al proceso, sean mas dificiles de separar, por
encontrarse reciprocamente implicados dentro del derecho fundamen-
tal de los justiciables a la prestacion jurisdiccional.

V. LA JURISDICCION COMO FUNCION ESENCIAL DE ESTADO MODERNO.
LLAS GARANTIAS JUDICIALES

65. No pretendemos en un breve estudio, como el presente, obtener
un concepto preciso de la funcién jurisdiccional, que ha sido objeto
de debates apasionados, de numerosas teorias y de una falta de acuerdo
entre los tratadistas, tanto del derecho constitucional como de los de la
ciencia del proceso, lo que demuestra con claridad el reciente y pene-
trante estudio del distinguido procesalista espafiol Niceto Alcald-Za-
mora y Castillo.”™

74 El segundo pdrrafo del mencionado articulo 14 constitucional dispone: “.... Nadie
podré ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en ¢l que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expe-
didas con anterioridad al hecho...”. Cfr. Ignacio Burgoa, Las garantias individuales,
10a. ed., México, 1977, pp. 560-682; Iéctor Fix-Zamudio, Constitucion y proceso
civil, cit., supra, nota 10, pp. 77-78; José¢ Franco Serrato, “Principios y garantias consti-
tucionales en materia procesal civil” Juridica, Anuario del Departamento de Derecho
de la Universidad Iberoamericana, nim. 4, México, julio de 1972, pp. 188-139.

75 “Notas relativas al concepto de jurisdicciéon”, en su obra citada, suprae, nota 2,
tomo I, pp. 29-60. Véase también el interesante andlisis de la jurisdiccién en ]a obra de
Juan Montero Aroca, Introduccion al derecho procesal, Madrid, 1976, pp. 15-112.
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66. Es suficiente para nuestro propdsito la nocién aproximada de la
jurisdiccién, estimada como la funcién publica que tiene como pro-
podsito resolver las controversias juridicas que se plantean entre dos
partes contrapuestas, que debe resolver un érgano del Estado, en forma
imperativa y en una posicién preeminente e imparcial.

67. Esta funcién jurisdiccional es una de las atribuciones esenciales
del Estado moderno, tomando en consideracién que se han ampliado
considerablemente tanto el niimero como la naturaleza de las contro-
versias que surgen de las relaciones sociales cada vez mds complejas y
variables de las comunidades actuales, con lo cual la estructura, la
competencia y el funcionamiento de los organismos judiciales se han
complicado en forma considerable.™

68. La unidad de jurisdiccién constituyé el ideal de los revolucio-
narios franceses frente a la pluralidad de fueros y privilegios procesales
de caracter feudal,” unidad que imper6 en los paises angloamericanos,
los que establecieron los mismos principios para la resoluciéon de las
controversias entre particulares y aquellas en las que intervenian auto-
ridades.”™ Por el contrario, en la actualidad se ha llegado a una espe-
cializacién cada vez mas compleja y que tiende a extenderse, con mo-
tivo de los nuevos problemas juridicos que estin surgiendo en nuestra
época.

69. Asi, con independencia de la justicia administrativa, que se ini-
ci6 con el Consejo de Estado francés al lado de los tribunales ordina-
rios, en los Gltimos tiempos se han creado organismos judiciales espe-
cializados en materia laboral, familiar, constitucional, agraria, etcétera,
inclusive en los paises angloamericanos, que durante tanto tiempo man-
tuvieron la unidad de la jurisdiccién.™

70. Lo anterior resulta todavia mds complicado si se toma en cuen-
ta que en algunos paises, como ocurre en la Republica Federal de Ale-
mania, los organismos judiciales especializados culminan en tribunales
supremos independientes para cada materia (civil y penal, administra-
tiva, financiera, laboral, social y constitucional);* en otros se sigue el
ejemplo francés de la justicia administrativa como dependiente desde

76 Cfr. Luis M. Boffi Boggero, “Funcién trascendente del poder judicial y la actua-
lidad”, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 17 de junio de 1963, pp. 1-5.

77 Cfr. Edoardo F. Ricci, Garanzie cosiituzionale del processo nel diritto francese,
cit., supra, nota 52, pp. 233 y ss.

78 Cfr. Jesuis Gonzdlez Pérez, Derecho procesal administrativo, 2a. ed., Madrid, 1964,
tomo I, pp. 364-366.

79 Cfr. Henry J. Abraham, The judicial Process, 2a. ed., Nueva York, 1968, pp. 138-244.

80 Cfr. Theodor Maunz, Deutsches Staatsrecht, cit., supra, nota 18, pp. 272-302; Leo
Rosemberg, Tratado de derecho procesal civil, trad. de Angela Romera Vera, Buenos
Aires, 1955, tomo I, pp. 50-91
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el punto de vista formal, del Ejecutivo;® en varios ordenamientos los
organismos judiciales laborales o los 6rganos procesales de la seguridad
social también pertenecen a la administraciéon;*? y algo similar ocurre
con algunos organismos de justicia agraria.®

71. Por otra parte, la jurisdiccion también se realiza por organismos
diversos de los judiciales, pues ademds de los mencionados tribunales
administrativos, los 6rganos legislativos ejercen esta funcion cuando
deciden sobre la responsabilidad politica de los altos funcipnarios, lo
que se observa tanto en los ordenamientos angloamericanos que con-
sagran el impeachment, como en varios paises latinoamericanos que han
seguido su ejemplo.®

72.. Las leyes fundamentales se han preocupado por establecer las
bases esenciales de la funcién jurisdiccional, las cuales varian segin
las épocas y los sistemas politicos, pero inclusive la Constitucién de los
Estados Unidos de 1787, que puede considerarse como uno de los do-
cumentos constitucionales mds breves todavia en vigor, dedica todo su
articulo tercero, que es bastante amplio, al Poder Judicial federal;*
y la carta suprema de la Republica Popular China, expedida el 17
de enero de 1975, y que es sin duda la mas esquemdtica de nuestra
£época, es decir, practicamente una declaracién de principios, consagra
en su articulo 25, los lineamientos de los tribunales populares en sus
diversos grados y jerarquias.®

73. Ya se ha dicho que las constituciones modernas regulan la fun-
cién jurisdiccional, estableciendo varias instituciones para lograr la co-
rrecta imparticién de justicia, lo que se traduce en las garantias cons-
titucionales de cardcter judicial o de la jurisdiccion, y que de acuerdo

81 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Introduccion al estudio procesal comparativo de la
proteccion interna de los derechos humanos, cit., supra, nota 28, pp. 224-225.

82 Cfr. Euquerio Guerrero, Manual de derecho de trabajo, 6a. ed., México, 1973,
pp- 367-390.

83 Cfr. Alberto Germand, Il proceso agrario. Studio comparativo sul diritlo europeo
occidentale, Milan, 1973, pp. 121-148; J. Marsrevery, Derecho Agrario y justicia agravia,
Roma, marzo de 1974, pp. 35-66.

84 Cfr. Segundo V. Linares Quintana, Tratado de la ciencia del derecho constitucional
argentino y comparado, Buenos ,_Aires, 1963, tomo III, PP- 470-490.

85 Cfr., entre muchos otros, Edward S. Corwin, The Constitution and what it means
today, 13a. ed., Nueva York, 1964, pp. 132-138; Bernard Schwartz, Los poderes del gobier-
no, Comentarios sobre la Constitucidn de los Estados Unidos, trad. de José Juan Olloqui
Labastida, México, 1966, vol. I, pp. 419-614.

86 El primer p#drrafo de dicho precepto establece: “El Supremo Tribunal Popular, los
tribunales populares locales en diversos niveles, y tribunales populares especiales ejer-
cen la funcién judicial. Los tribunales populares son responsables y deben dar cuenta
de sus actividades ante las asambleas populares y sus O6rganos permanentes, en los
niveles respectivos. Los presidentes de los tribunales populares son designados y remo-

vidos por los érganos permanentes de las asambleas populares en los niveles correspon-
dientes"’.



206 HECTOR FIX-ZAMUDIO

con el penetrante pensamiento de Eduardo J. Couture, se pueden agru-
par en tres sectores: a) garantia de independencia, b) garantia de auto-
ridad, y ¢) garantia de responsabilidad.®? :

74. Por nuestra parte, tomando en cuenta estas ideas del insigne
procesalista uruguayo,.hemos intentado tambié¢n una divisién de las
disposiciones constitucionales que regulan la funcién jurisdiccional, en
cuatro sectores relativos a la designacion, estabilidad, remuneracién vy
responsabilidad de los jueces, y que se traducen en la imparcialidad
y la independencia de los tribunales.®®

75. Si bien a primera vista estas garantias judiciales parecen favo-
recer en forma directa al juzgador, de manera mediata redundan tam-
bién en provecho y beneficio de los justiciables, ya que uno de los
aspectos mds importantes para obtener la resolucién justa de las con-
troversias sometidas a los tribunales descansa en la verdadera autonomia
de los 6rganos que deciden tales controversias,

76 Como nuestro propdsito no es examinar en detalle las disposi-
ciones constitucionales de referencia, nos limitaremos a describir bre-
vemente y en forma abstracta los aspectos esenciales de las garantias
de la jurisdicciéon:

77. a) En primer lugar, resulta muy importante el sistema de de-
signacion de los jueces, ya que del criterio que se adopte para su
nombramiento dependerdn no sélo la independencia sino también la
capacidad, honorabilidad y dignidad de los propios jueces. En este sen-
tido se estd abriendo paso la necesidad de establecer instrumentos ade-
cuados para la preparacién profesional de los aspirantes de la judica-
tura, y en varios ordenamientos existen escuelas judiciales para impartir
conocimientos especializados a los egresados de las escuelas de derecho
que tengan interés en ingresar a la carrera judicial.*

78. b) No se puede lograr la autonomia de los jueces si no se garan-
tiza la estabilidad en sus funciones, ya que si dependen de las varia-
ciones politicas de los otros organismos del poder, especialmente del
Ejecutivo, la inseguridad debilitard inevitablemente la independencia
de los propios jueces ante el riesgo de perder sus cargos en cualquier
momento si su actitud desagrada a los grupos politicos en el poder. Un
instrumento que se estd imponiendo, al menos en ciertos niveles de la
judicatura, es la llamada inamovilidad, la que significa que una vez

87 Las garantias constitucionales, cit., supra, nota 5, pp. 205-210.

88 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucion v proceso civil, cit., supra, nota 10, pp. 37-55.

89 Precisamente por la trascendencia de esta. materia, uno de los temas que sec discu-
tio en el Congreso Internacional de Derecho Procesal que se cfectué en la ciudad de
Gante, Bélgica, durante los dias 28 de agosto al 4 de septicmbre de 1977, se refiere a la |
“Preparacién, selcccién y nombramiento de los jueces”.
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que el juez es designado de manera definitiva, no puede ser separado
de su cargo hasta la edad de retiro, a veces de por vida, sino a través de
un procedimiento especial, y mientras observe buena conducta.®®

79. ¢) No es necesario recalcar que si bien existen jueces heroicos,
no se puede lograr su verdadera independencia, cuando la remunera-
cion de los juzgadores es tan escasa o variable que en el mejor de los
casos los obligue a realizar otras actividades remuneradas para poder
subsistir, con descuido de las de cardcter jurisdiccional, y en casos ex-
tremos, los lleve a cometer faltas de probidad. Por ello, frente a la
prohibicién de realizar actividades publicas o profesionales, la tenden-
cia es dotar a los jueces de una remuneracién decorosa, la que no
puede ser disminuida durante su encargo, de acuerdo con un principio
angloamericano que tiene su consagraciéon en la Constituciéon federal
de los Estados Unidos de 1787, articulo 3o0. seccién I1.”

80. El aspecto econémico de la funcién jurisdiccional ha evolucio-
nado mds alld de los lineamientos anteriores, y se empieza a abrir paso
en varias leyes fundamentales el principio de la autonomia financiera
del organismo judicial, con objeto de que su presupuesto no dependa
de la voluntad de los otros 6rganos del poder; y en este sentido, para dar
un ejemplo dentro de los ordenamientos fundamentales latinoamerica-
nos, es posible sefialar el caso de Costa Rica, cuyo articulo 177 constitu-
cional asigna al Poder Judicial una suma no menor del seis por ciento
de los ingresos ordinarios del Estado, sefialados en el presupuesto de
ingresos y calculados para el afilo econ6mico.?”

81 d) Finalmente, para conservar la autonomia, decoro y dignidad
de los jueces, y especialmente de los organismos de los cuales forman
parte, resulta indispensable un sistema adecuado de responsabilidad
judicial, que opere en una doble direccién: en un sentido impidiendo
que los jueces puedan ser enjuiciados sin que previamente se cumplan
requisitos de procedibilidad que los pongan a salvo de las presiones
de los restantes érganos del poder, y por otra parte, la contrapartida de
un procedimiento eficaz para exigir responsabilidad oficial, tanto ad-
ministrativa como penal y civil, en que incurran los jueces, cuando
infrinjan las disposiciones legales en que apoyan su actuacién.

82. En esta direccién podemos citar las bellas palabras de Eduardo

90 Sobre el alcance y orfgenes del principio de good behavior de los jucces federales
en los Estados Unidos, y particularmentc de los magistrados de la Suprema Corte de los
Estados Unidos, cfr. Charles Evans Hugher, La Suprema Corte de los Estados Unidos,
trad. de Roberto Molina Pasquel y Vicente Herrero, 2a. ed., México, 1971, pp- 38-40.

91 Sobre la disposicién relativa de la Constitucion de los Estados Unidos; ¢fr. Bernard
Schwartz, Los poderes del gobierno, cit., supra, nota 85, vol. 1, pp. 439-440.

92 Cfr. Rafael Angcl Rojas Rodriguez, La independencia financiera del poder judi-
cial, tesis de grado, San José, Costa Rica, 1974, pp- 151-163.
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J. Couture, en cuanto sostuvo que: “Cuando se afirma que el Poder
Judicial es la ciudadela de los derechos individuales, sélo se afirma
la existencia de una pentltima instancia. La dltima la constituyen la

independencia, la autoridad, y sobre todo, la responsabilidad de los
jueces”.%8

VI. EL PROCESO Y LA TUTELA DE L.OS DERECHOS HUMANOS.
LAs GARANTIAS DE LOS JUSTICIABLES

83. Fue el mismo Eduardo J. Couture el que sefial6 la estrecha
vinculacién del proceso para la tutela directa de ciertos derechos de
la persona humana consagrados constitucionalmente; en especial todos
aquellos relacionados con el derecho fundamental de todo gobernado
a la prestacién jurisdiccional, es decir, en esencia el derecho de defensa
en juicio, y que segun el inolvidable procesalista uruguayo, se referia
a los derechos fundamentales de accion y de excepcién.®

84. Sin embargo, debido a que como lo hemos repetido en varias
ocasiones, nos encontramos en una zona de confluencia entre dos disci-
plinas, el proceso, como instrumento de tutela de los derechos de la
persona humana consagrados constitucionalmente, asume una doble di-
mension, la cual ya ha sido advertida por un sector de la doctrina, y
podemos sefialar como ejemplo lo expuesto por el destacado procesalista
uruguayo Adolfo Gelsi Bidart, quien distingue hasta tres sectores, o
sea: a) el proceso como garantia individual adicional; b) garantia pro-
cesal de derechos individuales, y ¢) garantia a derechos individuales.*®

85. Por el contrario, la dificultad de deslindar los campos en un
territorio tan sinuoso, determina que algunos autores, cuando se refie-
ren concretamente a las garantias constitucionales de cardcter proce-
sal, incluyen algunos derechos de cardcter sustantivo, que si bien pue-
den tener una relacién indirecta con los instrumentos procesales, no
pueden considerarse dentro del sector que estamos examinando.?®

86. Tenemos el convencimiento de que es necesario un intento, asf
sea preliminar, para realizar un deslinde de las diversas funciones del
proceso como instrumento tutelar de los derechos humanos, y para
ello es preciso formular las siguientes aclaraciones:®

93 Las garantias constitucionales, cit., supra, nota 5, p. 210.

94 Ibid.. pp. 173-183.

95 Proceso y garantia de los derechos humanos, cit., supra, nota 22, pp. 27-28.

96 Asi, José Franco Serrato, Principios y garantias constilucionales, cit., supra, nota 74,
pp. 126-128; 133-135, incluye, dentro de las garantias procesales, al derecho de libre
transito y a la prohibicién de retroactividad de la ley.

97 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, “Los derechos humanos y su proteccién ante las juris-
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87. A) Desde un primer dngulo, que es el mds conocido y anali-
* zado, se puede hablar del proceso ordinario como instrumento indi-
recto o adicional, esto tltimo en la terminologia de Gelsi Bidart,*® de
la proteccién de los derechos humanos, es decir, nos referimos a la
posibilidad de que el mismo proceso sea el medio en el que pueda
plantearse la tutela de una gran parte de los derechos fundamentales
de la persona humana, tanto en su aspecto individual como social,”® y
en esta direccién podemos sefialar varias hipdtesis:

88. @) En un primer término son varias las legislaciones que exi-
gen el agotamiento de los medios de impugnacién de cardcter judicial,
salvo casos de excepcion, para poder interponer los instrumentos espe-
cificos de proteccion de los derechos humanos,” como ocurre con los
recursos constitucionales en Suiza y en la Republica Federal de Ale-
mania.'%®

89 b). En numerosos ordenamientos el proceso ordinario es el me-
dio a través del cual se puede plantear de manera incidental la cues-
ti6n de inconstitucionalidad, cuando se considera que la ley aplicable
en ese proceso es contraria a la ley suprema, lo que puede ocurrir en el
supuesto de que el mismo ordenamiento aplicable se estime violatorio
de los derechos del hombre, como sucede tratindose de la revision
judicial del derecho angloamericano, en el cual se requiere, como
regla general, la existencia de una controversia concreta en un proceso
judicial determinado.®

90 c). Inclusive en los paises que siguiendo el modelo austriaco
han establecido tribunales constitucionales especificos, el mismo pro-
ceso ordinario configura uno de los medios para plantear la inconstitu-
cionalidad de leyes violatorias de los derechos fundamentales, segin
lo podemos sefialar con la llamada Richter klage (instancia judicial) en
los derechos austriaco'®? y federal alemdn,'? segin la cual, cuando los

dicciones nacionales”, en la obra colectiva Miscaellanea W. S. Ganshof van der Meersch,
Bruselas, Paris, 1972, pp. 121-126.

98 Ver supra, nota 95.

99 Cfr. Karl August Betterman, “Der Schutz der Grundrechte in der ‘ordentliche
Gerichtsbarkeit” (La proteccién de los derechos humanos en la jurisdiccién ordinaria), en
la obra Die Grundrchte, Handbuch der Theorie und Praxis der Grundrechte (Los de-
rechos fundamentales. Teoria y préctica de los derechos fundamentales), Berlin, 1959,
tomo II, vol. 2, pp. 7-79.

100 Cfr. Mauro Cappelletti, La jurisdiccion constitucional de la libertad, cit., supra,
nota 30, pp. 25, 36, 76-77.

101 Cfr. Edward McWhinney, “Constitutional Review in the Commonwealth”, en el
volumen coleetivo- Verfassungsgerichtebarkeit in der Gekenwart (La jurisdiccién cons-
titucional en la actualidad), Colonia-Berlin, 1962, pp. 82-85.

102 Cfr. Maure Cappelletti, El control judicial de la constitucionalidad de las leyes,
cit., supra, nota 26, pp. 56-58.

103 Cfr. Ernst Friesenhahn, “Die Verfassungserichtsbarkeit - in der Bundesrepublik
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jueces de cualquier categoria o bien sélo los de los tribunales supre-
mos —esto Ultimo en Austria— estiman que una ley es inconstitucional,
deben suspender el procedimiento y enviar los autos al tribunal o corte
constitucional respectivos para que decida sobre esta cuestiéon de con-
tradiccion con la ley fundamental.

91. d) En Italia, con excepcion de la reclamacion directa por la
Reptiblica o por las Regiones Auténomas, sobre la inconstitucionalidad
de los ordenamientos respectivos,’®* sélo en un proceso concreto y a
través de la cuestién prejudicial,’®® es posible plantear la inconstitucio-
nalidad de la ley aplicable al caso y es en esta direccién en la que el
insigne procesalista florentino Piero Calamandrei afirmaba que el juez
ordinario es el inico que puede abrir la puerta a la competencia de
la Corte Constitucional italiana,'% ya que ademds, no existe en el or-
denamiento italiano un instrumento especifico para impugnar de ma-
nera directa las violaciones de los derechos humanos.**?

92. ¢) Finalmente, el juez ordinario, por conducto de un proceso
concreto, al aplicar las disposiciones legales sccundarias, debe interpre-
tar dichas normas de acuerdo con los textos y principios constituciona-
les, por medio de lo que la doctrina ha calificado como “control de la
constitucionalidad mediante interpretacién juridica”, lo que significa
que en un proceso ordinario ¢l juez posee la facultad indirecta —ya
sea que se encuentre o no facultado para desaplicar las disposiciones
que considere contrarias a la Constitucion— de adecuar los preceptos
legales secundarios a los de cardcter constitucional que consagran los
derechos del hombre,'®® lo que no constituye una simple posibilidad
tedrica, sino que ha producido resultados apreciables en la prictica.’*®

Deutschland” (La jurisdiccién constitucional en la Republica Federal Alemana), en
volumen citado, supra, nota 101, pp. 136-139.

104 Cfr. Mauro Cappelletti, “La justicia constitucional en Italia”, trad. de Héctor
Fix-Zamudio, Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, num. 27, enero-
abril de 1960.

105 Cfr. Giuseppe Abbamonte, Il proceso costituionale italiano. Y. Il sindacato
incidentales, Ndpoles, 1957, pp. 25 y ss.; Cappelletti, La pregiudizialita costituzionale nel
processo civile, Mildn, 1967, pp. 44 y ss.

106 “La ilegitimidad constitucional de las Icyes en el proceso civil”, y “Corte cons-
titucional y autoridad judicial”’, ambos trabajos publicados en el volumen FEstudios
sobre el proceso civil, trad. de Santiago Senties Melendo, Buenos Aires, 1962, pp. 66-68;
187-141, respectivamente.

107 Cfr. Piero Calamandrei, Corte constitucional y autoridad judicial, cit. nota anterior.

108 Cfr. Juan Francisco Linaves, “Control de constitucionalidad mediante interpre-
tacién”, Jurisprudencia Argentina, Bucnos Aires, 18 de abril de 1961, pp. 1-3.

109 Cfr. Giorgio Lombardi, Potere privato e diritti fondamentali, Torino, 1970,
tomo I, pp. 26 y ss; Kenneth M. Lewan, “The Significance of Constitutional Rights for
Private Law; Theory and Practicc in West Germany”, The International and Compa-
rative Law Quaterly, Londres, julio de 1968, pp. 671-691.
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93. B) La segunda perspectiva es la examinada por el procesalista
uruguayo Eduardo ]J. Couture, quien contempla como garantias esen-
ciales de los justiciables a la accién y a la excepcién considerados como
derechos sujetivos de caracter constitucional, a través de los cuales la pri-
mera se considera como un poder juridico procesal de acudir ante la
jurisdiccién y la segunda el poder de pedir la libertad amenazada por
la accion.!?

94. En esencia, estamos de acuerdo con el pensamiento del insigne
jurista uruguayo, pero el planteamiento resulta mds complicado de lo
que parece a primera vista, en cuanto se ha puesto de relieve que la
accién no sélo corresponde al actor, sino también a su contraparte, en
cuante asume un caracter bilateral,’" y por la otra, son discutibles los
criterios tradicionales para diferenciar a la defensa de las excepciones,'!?
con independencia de que, precisamente debido al cardcter bilateral
de 1a accién, puede ocurrir que la parte que inicié con sus pretensiones
la actividad jurisdiccional, asuma un cardcter defensivo en otra instan-
cia del mismo proceso y a la inversa, de manera que en nuestro concep-
to, mds que hablar de excepcién como el derecho, poder o posibilidad
contraria a la acci6n, segin se desprende de las ideas de Couture, con-

.sideramos mds adecuado estimar que la accion y la defensa son insepa-
rables como aspectos de un mismo derecho-constitucional y que se com-
plementan de manera reciproca.

95. En efecto, el derecho constitucional de accién se otorga a todo
justiciable tanto para iniciar como continuar el proceso hasta sus ul-
timas etapas —incluyendo la ejecucion!’®— por lo que posee cardcter
bilateral y corresponde a las dos partes, en tanto que el derecho cons-
titucional de defensa que también se atribuye a todo justiciable, com-
parte la bilateralidad de la accién, pero la complementa, ya que impide
que los propios justiciables sean afectados en sus cargas y expectativas
procesales, dandoles oportunidad de participar en forma razonable y
equilibrada para exigir al juzgador la realizacién de los actos necesarios
dirigidos a la afirmacién y demostracién de sus respectivas pretensiones,

110 Las garantias conslitucionales, cit., supra, nota 5, pp. 158-183.

111 Sobre la bilateralidad de la accién, cfr. especialmente a Alcald-Zamora y Castillo,
Ensefianzas y sugerencias acerca de la accion, cit., supra, nota 7, pp. 356-357.

112 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucién y proceso civil, cit., supra, nota 10, pp. 59-61.

113 La accién, ademis de bilatcral es din4mica, es decir, su ejercicio se prolonga du-
rante todo el proceso, ya que, como lo afirma con gran pcnctracién Niceto Alcald-Zamora
y Castillo, Ensefianzas y sugerencias acerca de la accidn, cit., supra, nota 7, pp. 359: “La
accién no es un empujén que se le dé a la pretensién litigiosa para que franquee la
puerta jurisdiccional, sino una vibracién continuada para que llegue a su destino
(pronunciamiento de fondo)...”
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por lo que se encuentra vinculado con el llamado “derecho o garantia
de audiencia”.!1

96. De estos dos aspectos esenciales representados por el derecho de
accion y el de defensa, derivan una serie de instrumentos secundarios,
pero también importantes, como son los relativos a la igualdad proce-
sal de las partes; la posibilidad de presentar y desahogar los medios
de prueba; de interponer recursos; de exigir la ejecucién de la senten-
cia, etcétera, que corresponden al cardcter dindmico de los dos derechos
o garantias constitucionales que hemos mencionado.!*®

97. También habiamos hecho referencia como un posible sector
auténomo desde un punto de vista exclusivamente ldgico, el relativo
a los actos procesales, o como se han calificado en el derecho mexica-
no, “las formalidades esenciales del procedimiento”, que corresponden
al examen del proceso en su aspecto formal de procedimiento,¢ ya que
los otros sectores se refieren a la vinculaciéon de la jurisdiccién y de
la accién con las disposiciones constitucionales, pero en el fondo la
regulacién de los actos procesales por las normas fundamentales de
la Constitucion, estd estrechamente vinculada a los derechos de los
justiciables, ya que las formalidades esenciales del procedimiento se
establecen precisamente en beneficio de las partes,'” y por ello es
que los juristas angloamericanos agrupan las garantias constituciona-
les de los justiciables y de los actos procesales, dentro del concepto
mas amplio del “debido proceso legal”, como el mismo Couture lo puso
de relieve.!!®

VII. EL ACCESO A LA JURISDICCION

98. El principio de la igualdad de los gobernados ante la ley, con-
sagrado por el articulo primero de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789,' ha tenido repercusién en el 4m-
bito procesal en varias direcciones, y una de las mas importantes es

114 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucion y proceso civil, cit., supra, nota 10, p. 61.

115 En cierta manera es el punto de vista seguido por José Franco Serrato, Principios
Y garantias constitucionales, cit., supra, nota 74, pp. 134-136.

116 Sobre las formalidades esenciales del procedimiento, ver supra, nota 74.

117 Sobre la distincién entre proceso y procedimiento. cfr. Alcald-Zamora y Castillo,.
Proceso, autocomposicion y autodefensa, cit., supra, nota 2, pp. 115-120.

118 Cfr. Eduardo J. Couture, Las garantias constitucionales, cit., supra, nota 5, pp.
183-191.

119 De acuerdo con el articulo primero de la citada Declaracién de 1789: “Los hom-
bres nacen y permanecen libres e iguales en derecho. Las distinciones sociales no pueden
fundarse sino en la utilidad comin”. Sobre el concepto de igualdad, cfr. el libro fun-
damental de R. H. Tawncy, La igualdad, trad. de Francisco Giner de los Rios, México,
1945, pp. 19-63.
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el llamado principio dialéctico del proceso o “contradictorio”, el que
significa que todo procedimiento jurisdiccional requiere de la inter-
vencién equilibrada de las dos partes esenciales que poseen intereses
contrapuestos, y que se condensa en la frase: audiatur et altera pars.

99. Pero esta exigencia de dos partes equidistantes, iguales y con-
trapuestas, se ha interpretado de diversas maneras, segiin el contexto
politico-juridico imperante en una época histérica, y en este sentido
podriamos parafrasear nuevamente a Calamandrei, como lo hicimos
anteriormente, hablando también de la “relatividad del contradic-
torio”.

100. En efecto, la igualdad procesal de las partes es diversa en el
régimen individualista, liberal y predominantemente dispositivo del
proceso civil tradicional, en el cual se advierte muy claramente el ca-
ricter formal del contradictorio, justificando las criticas formuladas y
que todavia se expresan, por parte de los procesalistas del campo so-
cialista. 1?0

101. Sin embargo, el movimiento socializador del derecho que se
exterioriza en la primera posguerra y que se ha acentuado en esta se-
gunda, mads atormentada y convulsionada,'® penetra en el proceso para
lograr lo que la exquisita sensibilidad del insigne jurista florentino
antes mencionado calificaba como “nuevo significado del principio de
igualdad de las partes’.122

102. Es cierto que esta nueva orientacion se encuentra en su fase
inicial, particularmente por lo que se refiere al derecho procesal civil
en la mayor parte de los ordenamientos latinoamericanos, los que con
algunas excepciones recientes siguen el modelo de la Ley de Enjuicia-
miento Civil espafiola de 1855-1881, de espiritu individualista y libe-
ral,’?® pero el movimiento renovador se observa en otras ramas procesa-
les, particularmente en el derecho procesal del trabajo, que otorga al
trabajador ciertos privilegios procesales que se traducen en lo que el
mismo Eduardo J. Couture calific6 de igualdad por compensaci6n,** y
que posteriormente ha trascendido a otras disciplinas que integran el

120 Cfr. M. A. Gurvitch, y otros, Derecho procesal civil soviético, trad. de Miguel
Lubin, México; 1971, pp. 7-27.

121 Para la distincién cntrc socializacién del derecho y derecho social, cfr. Héctor
Fix-Zamudio, “Introduccién al ecstudio del dcrecho procesal social”, en el volumen
colectivo, Estudios procesales en memoria de Carlos Viada, Madrid, 1965, pp. 502-510;
publicado también en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, Madrid, 1966, pp. 389-
418.

122 Instituciones de derecho procesal civil segin el nuevo Cddigo, trad, de Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, 1962, tomo I, pp. 417-421.

123 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucion y proceso civil, cit., supra, nota 10,
pp- 63-64.

124 Cfr. Eduardo J. Couture, “Algunas nociones fundamentales del derccho procesal
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sector que se ha denominado “derecho procesal social”,’®® disciplina
que, ademds del referido derecho procesal laboral, comprende en la
actualidad al derecho procesal agrario!? y al derecho procesal de la se-
guridad social.

103. En México se observa claramente este movimiento renovador,
sl tomamos en cuenta que nuestros c6digos procesales civiles, tanto el
federal como el del Distrito Federal y los de las entidades federativas,
que en términos generales, y con algunas variantes siguen en su mayor
parte al distrital,'®" se inspiran, por tanto, en la citada Ley de Enjuicia-
miento Civil, es decir, su orientacién es claramente individualista: sin
embargo en la Ley Federal del Trabajo de 1931 y en particular en la
vigente de 1970, se siguen las orientaciones de los privilegios procesales
en beneficio del trabajador, para lograr la igualdad por compensa-
ci6én.128

104. Ademais, se observa esta evolucién en la materia procesal agra-
ria, si bien no en cuanto a los procedimientos ante las autoridades ad-
ministrativas agrarias, en los cuales existe una falta de precisién!* pero
si claramente en cuanto al juicio de amparo cuando es interpuesto
por las comunidades agrarias o sus integrantes, es decir, ejidatarios o
comuneros, todos ellos sujetos al régimen de la reforma agraria, ya que
a partir de la reforma legislativa de 1963 se otorgan a los citados campe-
sinos numerosos privilegios procesales para lograr un equilibrio respec-
to de las autoridades agrarias y los propietarios de predios agricolas,
todo lo cual desembocé en la reforma legislativa de 28 de mayo de

en el trabajo”, Estudios de derecho procesal civil, Buenos Aires, tomo I, 1948, pp. 271
y ss.

125 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Introduccidn al estudio del derecho procesal social,
cit., supra, nota 121, pp. 511 y ss.

126 Sobre el derecho procesal agrario como parte del derecho procesal social, cfr., en
especial, Alberto Germano, “Il nuevo processo agrario”, Rivista de Diritto Processuale,
Milén, octubre-diciembre de 1965, pp. 532-534; Héctor Fix-Zamudio, “Lineamicntos fun-
damentales del proceso social agrario en el derecho mexicano”, Revista de la Facultad
de Derecho de México, nim. 52, octubre-dicicmbre de .1963, pp. 897-908.

127 Cfr. Niceto Alcali-Zamora y Castillo, Sintesis del derecho procesal, México, 1966,
PP- 23 y ss.

128 Cfr. Alberto Trueba Urbina, Nuevo derecho procesal del trabajo, 3a. ed., México,
1975; Rafael de Pina, Curso de derecho procesal del trabajo, México, 1952; Arturo Va-
lenzuela, Derecho procesal del trabajo, Puebla, 1950; Patricia Kurceyn, “Derecho procesal
social con especial referencia a la nueva ley federal mexicana del trabajo”, Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana, Madrid, 1971, pp. 819-855.

129 Cfr. Martha Chédvez Padrén, El proceso social agrario y sus procedimientos,
2a. ed., México, 1977; Héctor Fix-Zamudio, Lineamientos fundamentales del proceso social
agrario, cit., supra, nota 126, pp. 909-938.

130 Cfr., entre otros, Ignacio Burgoa, El amparo en materia agraria, México, 1964,

incorporado posteriormente a su libro El juicio del amparo, 11a. ed., México, 1977, pp.
875-970.
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1976, que dividié la Ley de Amparo en dos libros, modificando la an-
terior estructura unitaria, uno relativo al amparo en general y el segun-
do libro dedicado al amparo en materia agraria.

105. También se advierte en el proceso penal este propésito de
lograr un verdadero equilibrio, y por tanto, la igualdad efectiva de las
partes, ya que en dicho proceso se otorgan privilegios procesales al
acusado, para vigorizar su posicién frente al ministerio publico, el cual,
como acusador, posee en principio, y en su calidad de funcionario
puiblico, una situacién de preeminencia; todo lo cual estd comprendido
en el principio in dubio pro reo.'3

106. Estos remedios procesales han aliviado relativamente a los jus-
ticiables que se encuentran en condiciones de inferioridad social, eco-
némica y cultural, pero no constituyen solucién efectiva para lograr
que amplios sectores de la poblacién, muy numerosos en Latinoaméri-
ca y otros paises en vias de desarrollo, puedan lograr la prestacién ju-
risdiccional en condiciones de igualdad y equilibrio.

107. Los instrumentos tradicionales para procurar asesoramiento
legal de los justiciables carentes de recursos, tales como el llamado
beneficio de pobreza;'®? la utilizacién de defensores de oficio; y la
colaboracién gratuita y voluntaria de los colegios de abogados;** han
resultado insuficientes para proporcionar auxilio juridico a los que
carecen de recursos suficientes para obtener los servicios profesionales
de un abogado y cubrir los gastos del proceso.

108. Debido a esta situacién, se inicié en Inglaterra, a partir del
afio de 1949, la implantacién de un nuevo sistema llamado legal aid,***
que con modalidades peculiares se introdujo en 1964 en los Estados

131 Cfr. Santiago Sentis Melendo, In dubio pro reo, Bucnos Aires, 1971, pp. 48 y ss.

132 El modelo que han tomado varios cédigos procesales latinoamericanos sobre esta
institucién es el llamado “beneficio de defensa por pobre”, segin los articulos 13 vy
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1881; cfr. Jos¢ Maria Manrcsa
v Navarro, Comentarios a la I.ey de Enjuiciamiento Civil, 4a. ed., Madrid, 1919, pp. 98 y ss.

133 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constilucion y proceso civil, cit., supra, nota 10,
pp- 66-67.

134 Cfr,, entre otros, ¢l cstudio comparativo de Norman S. Marsh, “La asistencia
juridica y el imperio de la ley; notas para un estudio comparativo del problema®,
Revista de la Comisién Internacional de Juristas, Gincbra, invierno de 1959, primavera-
verano de 1960, pp. 107-131; y los mas recientes, también de cardcter comparativo-de
Mauro Cappelletti y James Gordley, “Legal Aid; Modern Themes and Variations”,
Stanford Law Review, vol. 14, nim. 2, Stanford, encro de 1972, pp. 347-386, 387-421;
desarrollado posteriormente en ¢l libro de Mauro Cappelletti, James Gordley y Earl J.
Johnson, Toward Equal Justice: A comparative Study of Legal Aid in Modern Societies
(Text apd Materials), Milin-Dobbs Ferry, Nucva York, 1975, pp. 5-132,
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Unidos,'* en Francia en 1972,'%¢ Israel en 1973,%” y también en Italia
en el afio de 1973, pero exclusivamente en materia laboral y de la segu-
ridad social.’3®

109. También deben mencionarse en esta direccién las reformas
legislativas que establecieron el sistema de legal aid en Suecia® y en
la provincia canadiense de Quebec,*® ambas en el afio de 1972; asi
como la ley austriaca de 8 de noviembre de 1973, que sustituyé en va-
rios ordenamientos, particularmente en la Ordenanza Procesal Civil
(ZPO), la expresién tradicional derecho de pobreza (Armentrecht) por
la de ayuda procesal (Verfahrenhilfe) que viene a ser una traduccién al
alemdn, asi sea limitada al aspecto estrictamente procesal, del concep-
to de legal aid. 4!

110. Esta institucién, que puede denominarse en espafiol asesora-
miento juridico y procesal, significa sustituir el sistema tradicional de
la ayuda voluntaria y gratuita de los colegios de abogados, dirigida
exclusivamente a la defensa en juicio de los que carecen totalmente
de recursos econémicos, por un asesoramiento legal muy amplio por
parte de organismos ptblicos, generalmente auténomos, que en su
caso, también cubren los gastos del proceso, cuando el solicitante de-
muestra que sus ingresos son reducidos y que su reclamacién no es
ostensiblemente infundada.4?

111. Por lo que se refiere a Latinoamérica, existen los defensores de
oficio, y en algunos ordenamientos, los procuradores de pobres, procu-
radores laborales y agrarios, etcétera, pero con independencia de que
la actividad de estos funcionarios deja mucho qué desear debido a una

135 Entre otros, cfr. Vittorio Denti, “L’asistenza giudiziaria ai poveri ¢ la sua recente
evoluzione”, en su libro Processo civile a giustizia sociale, Milan, 1972, pp. 86-41.

136 Cfr., especialmente Bruno Oppetit, “La ayuda judicial”, trad. de Héctor Fix-
Zamudio, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 18, septicmbre-diciembre de
1973, pp. 387-401.

137 Cfr., Hal R. Lieberman, “Isracl Legal Aid Law: Remedy for Injustice?”, Israel
Law Review, Jerusalén, julio de 1974, pp. 413-436.

138 Cfr. Giancarlo Pezzano, “La gratuita del giudizio e il patrocinio statale”, en el
libro colectivo Le controversie in materia di lavoro, Bolonia-Roma, 1974, pp- 561-577.

139 Cfr. Mauro Cappelletti y otros, Toward Equal Juslice..., cit, supra, nota 134,
pp- 525 y ss.

140 Gfr Ibid., pp. 584 y ss.

141 Sobre la evolucién de la materia en Austria, cfr. Mauro Cappelletti, “Defensor-
del pobre. Es el turno de Austria”, en su libro Proceso, ideologia, sociedad, cit., supra,
nota 43, pp. 203-213.

142 Ademds de los autores mencionados en las notas 134-141, deben consultarse a
Jacinta Rumi, “L’cvoluzione dell’asistenza giudiziaria en Inghilterra”, Rivista di Dirtio
Processuale, Pddua, julo-septiembre de 1970, pp. 412-433; Gerald Dworking, “The Progress
and Future of Legal Aid in Civil Litigation”, The Modern Law Review, Londres, julio-
de 1965, pp. 432-433. .
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serie de factores adversos,'#® de cualquier manera, su actuacién estd
inspirada, aun cuando no sea conscientemente, en principios caritativos
que provienen de la Edad Media y se consagraron en la legislacién
colonial,’* ya que toman como base el concepto de pobreza, es decir,
la insolvencia econémica total del solicitante; principos que se han
superado en los nuevos sistemas, los que otorgan los servicios legales
inclusive a personas de medianos recursos, en proporcién a sus in-
gresos. 145

112. Lo anterior significa que el asesoramiento legal se estd trans-
formando, como lo indican las disposiciones mis recientes de los Es-
tados Unidos e Inglaterra, en una prestacion de seguridad social, en
forma-similar y paralela a los servicios de cardcter médico.4¢

113. Este servicio de seguridad social se proporciona a través de
oficinas juridicas que cuentan con personal técnico de tiempo comple-
to, cuya remuneracion se cubre con fondos publicos. Su expresién mds
evolucionada estd representada por las Neighborhood Law Offices de
los Estados Unidos.1?" !

114. En los paises socialistas, siguiendo el ejemplo de la Unién
Soviética, el servicio de asesoramiento juridico se proporciona s6lo por
oficinas publicas, ya que esta prohibido el ejercicio libre de la aboga-
cia,*® que es el sistema adoptado por la legislaciéon cubana en época
reciente, a través de los llamados bufetes colectivos.'?

143 Sobre el sistema de la defensoria de oficio en todas las ramas procesales, cfr. Sergio
Garcia Ramirez, “Noticia sobre el defensor en el derecho mexicano”, en el volumen
colectivo Comunicaciones Mexicanas al VIII Congreso Internacional de Derecho Com-
parado (Pescara, 1970), México, 1971, pp. 391-406.

144 Sobre los procuradores de las audiencias y cancillerias de las colonias espafiolas,
puede consultarse cl titulo 28, del libro scgundo; y sobre los procuradores y defensores.
de indios, el titulo 6o. del libro sexto, de la Recopilacidn de las Leyes de Indias, edi-
cién de 1841, Madrid, tomo I, pp. 303-305; y tomo II, pp. 249-250.

145 Cfr. Mauro Cappelletti y James Gordley, Legal Aid, cit., supra, nota 134, pp. 376-
379; 406-418.

146 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucién y proceso civil, cit., supra, nota 10, pp. 70-75.

147 Cfr. Daniel H. Loewenstein y ]J. Waggoner Michel, “Note. Neighborhood law
Offices: The New Wave in Legal Services for the Poor”, Harvard Law Review, Cambridge,
Mass., 1967, pp. 805-913. :

148 Cfr. Paolo Peccori, “Il-costo del processo civile e i non abbienti nell’Unione
Sovietica”, Rivista di Diritto Processuale, Pddua, abril-junio de 1970, pp. 261-262;
Donald D. y Harold J. Berman, “The Soviet Legal Profession”, Harvard Law
Review, Cambridge, Mass., noviembre de 1968, pp. 12-16; Lawrence M. Friedman y Zigurds
L. Zile, “Soviet Legal Profession: Recents Developents in Practice”, Wisconsin Law
Review, enero de 1964, pp. 39 y ss. T

149 Estos bufetes colectivos estan regulados por los articulos 171 a 176 de la Ley de
Organizacién del Sistema Judicial de 23 de junio de 1978 y por el Reglamento de los
Bufetes Colectivos, aprobado por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular-
el 24 de enero de 1974, son equivalentes a las oficinas de consulta juridica establecidas en
la Unién Soviética que han utilizado como modelo otros pafses socialistas. Cfr., los-
autores mencionados en la nota anterior.
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115. Debemos ser muy cautos en Latinoamérica para incorporar en
las constituciones y en la legislacion de nuestros paises, los nuevos sis-
temas de seguridad juridica, ya que es preciso lograr previamente la
transformacién de la abogacia, pues si no se introduce en ella un
espiritu de servicio social, se corre el riesgo de lograr sélo una amplia-
cién burocritica de las actuales defensorias de oficio.

116. Sin embargo, lo anterior no significa que deba abandonarse
la idea de un cambio paulatino, como el que se propuso al abordar el
tema, en el VII Congreso Nacional Argentino de Derecho Procesal,
efectuado en la ciudad de Mendoza en octubre de 1972.15

VIII. CONCLUSIONES

117. De lo expuesto tan superficialmente con anterioridad, pode-
mos llegar a las siguientes conclusiones:

118. Primera. En los afios recientes se ha advertido la necesidad
de examinar las relaciones existentes entre las disciplinas del derecho
constitucional y del derecho procesal, ya que existen zonas de frontera
que no habian sido analizadas con la suficiente profundidad.

119. Segunda. Estas zonas de frontera y de confluencia entre estas
dos disciplinas han dado lugar al establecimiento, para fines de estu-
dio, a dos nuevas ramas de la ciencia juridica, que podemos calificar
como derecho procesal constitucional y derecho constitucional pro-
cesal, no como un simple juego de palabras sino debido a la sistema-
tizacién de conceptos e instituciones de cardcter procesal examinados
a través de dos dngulos o perspectivas que, sin embargo, se comple-
mentan.

120. Tercera. El derecho procesal constitucional debe considerar-
se como la rama mds reciente de la ciencia del derecho procesal, y
como su fundador se sefiala con todo acierto al ilustre Hans Kelsen,
quien considerd la necesidad de sistematizar el estudio de los instru-
mentos procesales dirigidos a la resoluciéon de las controversias deri-
vadas de la aplicaciéon de las disposiciones constitucionales, e inclusive
inspirando la creacién de un érgano especifico para dirimir tales con-
flictos, es decir, 1a Corte Constitucional establecida por la ley funda-
mental austriaca de 1920.

150 Debe mencionarse que en cl VII Congreso Nacional Argentino del Derecho Pro-
cesal, efectuado en la ciudad de Mendoza durante los dias 9 a 14 de octubre de 1972, se
examiné el tema de “La garantia de igualdad frente a la desigualdad econémica de las
partes. El beneficio de litigar sin gastos y la defensa gratuita. Su equidad y eficacia”.
Cjr. “Crénica, VIII Congreso Nacional de Derecho Procesal”, Revista de Estudios
Procesales, nim. 14, Rosario, Argentina, diciembre de 1972, pp. 111-112.
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121. Cuarta. Por el contrario, el derecho constitucional procesal es
una rama del derecho constitucional, también de caracter reciente, con
el propdsito esencial de estudiar en forma sistemdtica las instituciones
procesales reguladas por las disposiciones constitucionales, y que tam-
bién se han calificado como garantias constitucionales de cardcter pro-
cesal, y asi como a Hans Kelsen se le considera como fundador de la
disciplina paralela dentro de la ciencia del proceso, es al insigne pro-
cesalista uruguayo Eduardo J. Couture a quien le corresponde esta
labor respecto del derecho constitucional procesal, si tomamos en cuen-
ta, de manera especial, su fundamental y cldsico estudio sobre Las ga-
rantias constitucionales del proceso civil, en el cual puso de relieve la
regulacién constitucional de los instrumentos procesales, al menos en
el proceso civil, pero sus puntos de vista pueden extenderse sin la
mayor dificultad respecto de las restantes ramas del derecho procesal,

122. Quinta. Fue el mismo jurista uruguayo quien sefialé los sec-
tores esenciales de la nueva disciplina, si bien no la bautizé, como tam-
poco lo hizo Kelsen con el derecho procesal constitucional, pero esta-
blecié las bases para el estudio de los conceptos e instituciones de la
nueva disciplina del derecho constitucional general, referida a las cate-
gorias procesales, que hemos llamado derecho constitucional procesal;
el que comprende en primer lugar el andlisis de las llamadas garantias
judiciales o garantias de la jurisdiccién, y en segundo término, de las
garantias constitucionales de los justiciables, con un sector intermedio,
estrechamente vinculado con la segunda parte, que es el relativo a las
garantias de los actos procesales, o de las formalidades esenciales del
procedimiento.

123. Sexta. Para que los estudios de las disposiciones constitucio-
nales de cardcter procesal secan verdaderamente fructiferos, es preciso
que exista una mayor colaboracién entre los cultivadores de la ciencia
del proceso y los especialistas en la ciencia del derecho constitucional,
tal como se recomend6 en el Primer Congreso Latinoamericano de
Derecho Constitucional, efectuado en la ciudad de México en el mes
de agosto de 1975, y en el cual participaron cultivadores de ambas
disciplinas.
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I. INTRODUCCION

1. El tema de la funcién jurisdiccional y de sus relaciones con el de-
recho constitucional debe considerarse sumamente complejo debido a
que la primera se encuentra en la encrucijada entre el propio derecho
constitucional y el derecho procesal, como lo ha sefialado con agudeza
Niceto Alcald-Zamora y Castillo,! lo que ha determinado que los cul-
tivadores de ambas disciplinas aborden la materia desde diversos dngu-
los, pero sin una mirada de conjunto, que resulta indispensable si se
quiere penetrar en la esencia de esta actividad esencial del Estado
moderno.

2. Si lo anterior es cierto en el 4mbito de la doctrina y de la juris-
prudencia de una gran cantidad de paises, inclusive de aquellos que
han estado en la cabeza del estudio de los derechos constitucional y
procesal,® con mayor razén podemos afirmarlo en relacién con Latino-
américa, en la cual se advierte la carencia de estudios comparativos, ya
que s6lo encontramos el -andlisis de la funcién jurisdiccional en los
manuales de ambas disciplinas;® por el contrario, son escasos los estudios
sobre los organismos judiciales latinoamericanos en su conjunto, pu-

1 Proceso, autocomposicion y autodefensa, 2a. ed., México, 1970, p. 103.

2 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Veinticinco afios de evolucidn del derecho procesal (1940-
1965), México, 1968, pp. 67-116.

3 Algunos aspectos comparativos son abordados por Segundo V. Linares Quintana en

[223]
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diendo citarse en esta direccién el andlisis de la tratadista estaduni-
dense Helen L. Glagget;* algunos otros trabajos mds recientes del
constitucionalista argentino Salvador Dana Montafio,” y ultimamente
el del que redacté esta ponencia, pero referido al aspecto mas concreto
del proceso civil.®

Finalmente también debemos mencionar las conclusiones aprobadas
en esta materia por varias de las conferencias interamericanas de abo-
gados.”

3. Para lograr un anilisis fructifero de la funcién constitucional
del organismo o departamento judicial en el ambito latinoamericano,
resulta necesario tender un puente de uniétn entre los cultivadores
del derecho constitucional y los dedicados al estudio del derecho pro-
cesal, con objeto de unificar esfuerzos que hasta este momento y salvo
algunas excepciones, no se han coordinado de manera suficiente para
obtener un examen profundo y completo de la materia.

I1. DERECHO PROCESAL Y DERECHO CONSTITUCIONAL

4. En época reciente, las relaciones entre las dos ramas juiridicas
se han estrechado tomando en cuenta el nacimiento de la disciplina
instrumental mds joven del procesalismo cientifico, es decir la que
podemos calificar de derecho procesal constitucional, cuya iniciacion
como ciencia sistemdtica se atribuye al ilustre Hans Kelsen,® y que se
ocupa del estudio de los instrumentos procesales que garantizan el
cumplimiento de las normas constitucionales; instrumentos que, de
acuerdo con la terminologia de James y Roberto Goldschmidt, es po-
sible comprender dentro de las normas de cardcter justicial formal.®

su obra Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino y comparado, Buenos
Aires, 1963, tomo IX, pp. 403-440, que por otra partc son menos extensos que los que
¢l mismo autor dedica a los otros departamentos del poder en esec volumen.

4 The Adminisiration of Justice in Latin America, Nueva York, 1952.

5 “Cémo perfeccionar la administracion de justicia en Latinoamérica”, sobretiro de
la Revista de Derecho Espariol y Americano, Madrid, octubre-diciembre de 1966; id.,
“La indepcndencia del poder judicial y los problemas de la administracién de justicia
en el continente”, La Ley, Buenos Aires, 13 de junio de 1963, pp. 1-3; “La independen-
cia y la responsabilidad del poder judicial®, La Ley, Buenos Aires, 25 de febrero de
1971, pp. 4-7.

6 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constilucién y proceso civil en Latinoamérica, México,
1974.

7 Especialmente en las Conferencias XI, Miami, 1959; XII, Panama, 1963; y XIV,
San Juan de Puerto Rico, 1965.

8 Cfr. Niccto Alcala-Zamora y Castillo, Proceso, autocomposicion y autodefensa, cit.,
p- 215.

9 Derecho justicial material y Derecho justicial material civil, respectivamente, el

primero traducido por Catalina Grossman, publicados ambos en Bucnos Aires, en un
solo volumen, 1959.
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A este respecto podemos destacar que si bien es verdad que en di-
versas etapas histéricas han existido medios para lograr la limitacién
del poder, e inclusive a fines del siglo xviit surgié en la Constitucién
de los Estados Unidos de 1787 un sistema de impugnacién de la incons-
titucionalidad de las leyes a través del departamento u organismo ju-
dicial,*® tales instrumentos no fueron analizados en forma sistemitica
sino a partir de los estudios del fundador de la Escuela de Viena sobre
la justicia constitucional,* los que fructificaron ampliamente con Ia
creacion de la Corte Constitucional autriaca en la Carta fundamental
de 1920, con una repercusién muy amplia en las cartas constitucionales
de esta segunda posguerra.

5. E1 derecho procesal constitucional como disciplina cientifica
tiene como objeto el estudio de los instrumentos de garantia constitu-
cional en sentido estricto, los que han adquirido cada vez mayor im-
portancia, en virtud del convencimiento de que las normas constitu-
cionales, que tradicionalmente y en su mayor parte carecian de
instrumentos eficaces para imponerse en forma a sus destinatarios —que
generalmente tienen el caricter de autoridades— deben contar con los
instrumentos procesales necesarios para imponer su cumplimiento.'?

Desde este punto de vista podemos sefialar dos categorias de garan-
tias constitucionales de caridcter procesal:

a) Las que tienen por objeto la tutela de los derechos de la per-
sona humana en su dimensién individual y social, consagradas
en cl sector que ha sido calificado con gran penetraciéon por
el tratadista italiano Mauro Cappelletti como de jurisdiccién
constitucional de la libertad.*®

b) El sector integrado por el conjunto de instrumentos procesales
dirigidos a lograr el cumplimiento efectivo las disposiciones cons-
titucionales que establecen los limites de atribucién de los 6rga-

10 Cfr. Mauro Cappclletti, El control judicial de la constitucionalidad de las leyes
en el derecho comparado, trad. de Héctor Fix-Zamudio y Cipriano Gémez Lara, México,
1966, pp. 18-33.

11 Especialmente el cldsico estudio intitulado, “La garantic juridictionelle de la Cons-
titution (La justice constitutionnelle)”’, Revue de Droil Public et de la Science Politique
en France et a UEtranger, afio de 1928, pp. 197-257, publicada posteriormente en el
Annuaire de I'Institut de Droil Public, Paris, 1929, pp. 52-143, trad. espafiola de Rolando
Tamayo y Salmordn con el titulo de “La garantia jurisdiccional de la Constitucion”,
Anuario Juridico, México, 1974, pp. 471-515.

12 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Veinticinco anos de evolucion de la justicia constitucional
(1910-1965), México, 1968, pp. 15-18; id., “Introduccion al estudio de la defensa dc la
Constitucién™, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 1, México, encro-abril
de 1968, pp. 108-118.

13 La jurisdiccion constitucional de la libertad, trad. de Héctor Fix-Zamudio, México,
1961.
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nos del poder, o sea lo que tradicionalmente se ha designado
parte organica de las leyes fundamentales, y que podemos cali-
ficar como jurisdiccidn constitucional orgdnica.

6. Pero existe otro aspecto de las relaciones entre los derechos
constitucional y procesal que todavia no ha sido estudiado con la misma
intensidad que el relativo al derecho procesal constitucional, o sea el
que se refiere a las disposiciones materiales de naturaleza constitucio-
nal que establecen las bases esenciales de la prestacién jurisdiccional,
y que en otra ocasion, siguiendo la citada terminologia de James y Ro-
berto Goldschmidt, denominamos normas justiciales materiales, que
estdn integradas por las dispcsiciones fundamentales que establecen
las condiciones necesarias para la resolucién justa y eficaz de las contro-
versias procesales en todos sus aspectos.™

Si pretendemos sistcmatizar estas normas que sefialan las bases esen-
ciales de cardcter procesal, indispensables para la prestacion jurisdic-
cional, podemos utilizar el nombre de derecho constitucional procesal,
que no empleamos como un simple juego de palabras en relacién con
el derecho procesal constitucional, ya que en tanto que este ultimo
es una rama verdadera y propia del derecho procesal general, el pri-
mero es una parte del estudio del derecho’ constitucional, que si bien
se encuentra todavia en una etapa incipiente, ya empieza a atraer la
atenciéon de los constitucionalistas y de los cultivadores del procesalis-
mo cientifico, como lo demuestra el coloquio efectuado en la ciudad
de Florencia durante los dias 5 a 7 de septiembre de 1971, organizado
por la Asociacion Internacional de Ciencias Juridicas y el Instituto de
Deredw Comparado de la Universidad de Florencia, sobre el tema

Las garantias fundamentales de las partes en el proceso civil”, cuyos
trabajos y debates estin contenidos en una magnifica publicacién,’® en
la cual se incluyen dos estudios sobre los ordenamientos juridicos la-
tinoamericanos.'®

Con excepcion de los anteriores, no abundan los trabajcs compara-
tivos sobre csta rama constitucional procesal en el dmbito latinoameri-

1+ Constitucion y proceso civil, cit,, pp. 30-31.

15 Fundamental guarantees of the parties in civil litigation. Les garanties fondamenta-
les des parties dans le procés civil, editado por Mauro Cappelletti 