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T, INTRODUCGCION

I. 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 FEstado
moederno.

2. Si lo anterior es cierto en €l dmbito de la doctrina y de la juris-
prudencia de una gran cantidad de pafses, inclusive de aquellos que
han estado en la cabeza del estudio de los derechos constitucional y

1 Proceso, autocomposicidn y autodefensa, 2% ed,, México, 1970, p. 103,
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procesal,® con mayor razon podemos afirmarlo en relacion con Latino-
américa, en la cual se advierte la carencia de estudios comparativos, ya
que solo encontramos €l andlisis de la funcién jurisdiccional en los
manuales de ambas disciplinas,® pero por el contrario son escasos los es-
tudios sobre los organismos judiciales latinoamericanos en su conjunto,
pudiendo citarse en esta direccién el andlisis de la tratadista estadouni-
dense Helen L. Clagget;* algunos otros trabajos mds recientes del cons-
titucionalista argentino Salvador Dana Montaiio,® y iiltimamente el
que redacté el autor de esta ponencia, pero referido al aspecto mads
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, resul-
ta necesario tender un puente de unién entre los cultivadores del dere-
cho constitucional y los dedicados al estudio del derecho procesal, con
.1 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.

1. DERECHO PROCESAL Y DERECHO CONSTITUCIONAL

4. En época reciente, las relaciones entre las dos ramas juridicas se
han estrechado tomando en cuenta el nacimiento de la disciplina ins-
trumental mds joven del procesalismo cientifico, es decir, la que pode-
mos calificar de derecho procesal constitucional, cuya iniciacién como

2 Cfr, Niceto Alcald-Zamora y Castillo, 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 su obra Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentine y compargde, tomo
IX, Buenos Aires, 1963, pp. 403-440, que por otra parte son bastante menos €xXiEnsos que
los que el mismo autor dedica a los otros departamentos del poder en ese volumen.

4 The Administration of Justice in Latin America, New York, 1952

5 Coamo perfeccionar la administracion de fusticia en Latinoamérica, sobretiro de la
“Revista de Derecho Espafiol y Americano”, Madrid, octubre-diciembre de 1966; Id. La
independencia del poder judicial y los problemas de la administracion de justicia en el
continente, en “La Ley”, Buenos Aires, 13 de junio de 1963, pp. 1-3; La independencia
y la responsabilidad del poder judicial, en “La Ley”, Buenos Aires, 25 de febrero de
1971, pp. 4-7.

8 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucidn y proceso civil en Latinoamérica, México,
1974.

7 Especialmente cn Ias Conferencias XI, Miami, 195%; XII, Panami, 1963 y XIV,
$an Juan de Puerto Rico, 1965.
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ciencia sistemdtica 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 Roberto Goldschmidt, es posible com-
prender dentro de las normas de caricter justicial formal?®

A este respecto podemos destacar que, si bien es verdad que en
diversas etapas histéricas han existido medios para lograr la limitacion
del poder, e inclusive a fines del siglo xvin 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 judi-
cial,** tales instrumentos no fueron analizados en forma sistemdtica
sino a partir de los estudios del fundador de la Escuela de Viena sobre
la justicia constitucional,” los que fructificaron ampliamente con la
creacién de la Corte Constitucional austriaca en la Carta Fundamental
de 1920, con una repercusion muy amplia en las cartas constitucio-
nales de esta segunda posguerra,

»

5. El derecho procesal constitucional como disciplina cientifica tiene
como objeto el estudio de los instrumentos de garantfa constitucional
en sentido estricto, los que han adquirido cada vez mayor importan-
cia, en virtud del convencimiento de que las normas constitucionales,
que tradicionalmente y en su mayor parte carecian de¢ instrumentos
eficaces para 1mponerse en forma a sus destinatarios, que generalmeme
tienen ¢l caricter de autoridades, deben contar con los instrumentos
procesales necesarios para imponer su cumplimiento.l?

Desde este punto de vista podemos sefialar dos categorias de garan-
tias constitucionales de cardcter procesal:

8 Cfr. Niceto Alcali-Zamora y Castillo, Proceso, autocomposicion y autodefensa,
it., p. 215.

8 Derecho justicial material y Derecho fusticial material civil, Tespectivamente, el
primero traducido por Catalina Grossman, publicados ambos en Buenos Aires, en un
solo volumen, 1959,

10 Cfr. Mauro Cappelletti, El control judicial de la constitucionalidad de los leyes
en el derecho comparado, trad. de Héctor Fix-Zamudio y Cipriano Gémez Lara, México,
1966, pp. 18-38.

11 Especialmente el cldsico estudio intitulado, La garantie juridictionelle de Ia
Constitution (La justice constitutionnelle), en “Revue de Droit Public et de la Science
Politique en France et A V'Etranger”, afio de 1928, pp. 197-257, publicada posteriormente
en el “Annuaire de I'Institut de Droit Public”, Paris, 1929, pp. 52-143, trad. espafiola de
Rolando Tamayo y Salmordn con ¢l titulo de La garantia jurisdiccional de la Consti-
tucidn, cn “Anuario Juridico”, México, 1974, pp. 471-515.

12 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Feinticinco afios de evolucidn de la justicia constitu-
cional (1940-1965), Meéxico, 1968, pp. 15-18; Id. Introduccion al estudio de la defensa
de la Constitucidn, en “Boletin Mexicano de Derecho Comparado”, mim. 1, México,
enero-abril de 1968, pp. 108-118.
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a) Las que tienen por objeto la tutela de los derechos de la persona
humana en su dimension individual y social, consagradas en el
sector que ha sido calificado con gran penetracién por el trata-
dista italiano Mauro Cappelletti con la denominacién afortu-
nada de jurisdiccion constitucional de la libertad ?

b) El sector integrado por el conjunto de instrumentos procesales
dirigidos a lograr el cumplimiento efectivo de las disposiciones
constitucionales que establecen los limites de atribucién de los
organos del poder, o sea lo que tradicionalmente se ha designado
parte organica de las Leyes Fundamentales, y que podemos ca-
lificar como jurisdiccion constitucional orgdnica.

6. Pero existe otro aspecto de las relaciones entre los derechos cons-
titucional 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,
¥ que en otra ocasion siguiendo la citada terminologia de James y
Roberto Goldschmidt denominados normas justiciales materiales, que
estdn integradas por las disposiciones fundamentales que establecen las
condiciones necesarias para la resolucion justa y eficaz de las contro-
versias procesales en todos sus aspectos.!

Si pretendemos sistematizar estas normas que sefialan las bases esen-
ciales de caridcter procesal, indispensables para la prestacién jurisdic-
cional, podemos utilizar ¢l nombre de derecho constitucional procesal,
que no empleamos como un simple juego de palabras en relacion con
el derecho procesal constitucional, ya que en tanto que este ultimo es
una rama verdadera y propia del derecho procesal general, el primero
es una parte del estudio del derecho constitucional, que si bien se
encuentra todavia en una etapa incipiente, ya empieza a atraer [a aten-
cién de los constitucionalistas y de los cultivadores del procesalismo
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 Asociacién Internacional de Ciencias Juridicas y el Instituto
de Derecho Comparado de la Universidad de Florencia, sobre el tema
Las garantias fundamentales de las partes en el proceso civil; cuyos
trabajos y debates estdn contenidos en una magnifica publicacién,®

13 La jurisdiccién constitucional de la liberiad, trad, de Héctor Fix-Zamudio, Mé-
xico, 1961.

14 Constitucion y proceso civil, cit,, pp. 30-31.

15 Fundamental guarantees of the parties in civil litigation. Les garanties fonda-
mentales des parties dans le procds civil, editado por Maure Cappelletti v Denis Tallon,
Milano-New York, 1973.
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en la cual se incluyen dos estudios sobre los ordenamientos juridicos
latinoamericanos.1®

Con excepcién de los anteriores, no abundan los trabajos compara-
tivos sobre esta rama constitucional procesal en el dmbito latinoameri-
cano, aun cuando podemos seflalar la aportacidn de cardcter nacional,
del tratadista ecuatoriano Juan Isaac Lovato.?

7. Es necesario aclarar que las divisiones anteriores se establecen
exclusivamente con un proposito de andlisis, ya que en la prictica los
limites y las relaciones entre las dos disciplinas que hemos sefialado, es
decir, los derechos procesal constitucional y constitucional procesal, son
imprecisos los primeros y bastante estrechas las segundas, de manera
que es preciso incursionar en ambas si sc pretende lograr una vision
unitaria y de conjunto de la funcién judicial en los ordenamientes
constitucionales de Latinoamérica.

III. LA JURISDICCION COMG FUNCION ESENGIAL DEL ESTADO MODERNO

8. No pretendemos en un trabajo de esta indole lograr un concepto
preciso de la funcidén jurisdiccional, que ha sido objete de debates
apasionados, de numerosas teorias v de una falta de acuerdo entre
los tratadistas, tanto del derecho constitucional como los de la ciencia
del proceso, como lo demuestra el reciente y penetrante estudio del
distinguido procesalista espafiol Niceto Alcald-Zamora y Castillo.®

Basta a nuestro proposito la nocién aproximada de jurisdiccidén,
estimada como la funcién publica que tiene como proposito resolver
las controversias juridicas que se plantean entre dos partes contrapues-
tas, y que debe resolver un organo del Estado en forma imperativa y
en una posicién imparcial.

Esta funcién jurisdiccional es una de las atribuciones fundamentales
del Estado moderno, tomando en consideracion que se han ampliado
considerablemente tanto el nttmero como la naturaleza de las contro-
versias que surgen de las relaciones sociales cada vez mdas complejas de
las comunidades actuales, con lo cual la estructura, la composicién y el
funcionamiento de los organismos judiciales se ha complicado mucheo.'®

18 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Les gargniies constitutionnelles des partics dans 2
procés civil en Amérique Latine; y Enrique Véscovi y Eduardo Vaz Ferreira, Les garanties
fondamentales des parties dans la procédure civile en Amérique Latine, en el volumen
citado en Ia nota anterior, pp. 31-99, y 101.120, respectivamente.

17 Principios constitucionales del derecho procesal ecuatoriano, Quito, 1960,

18 Notas relativas al concepto de jurisdiccion, en su obra “Estudios de teoriz genc-
ral e historia del proceso (1945-1872)”, tomo 1, México, 1974, pp. 29-60.

1% Cfr. Luis M. Boffi Boggero, Funcidn trascendente del poder judicial v la aciua-
lidad, en “Jurisprudenciza Argentina”, Buenos Aires, 17 de junio de 1963, pp. 1-5.
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9. La unidad de jurisdiccién constituyé la aspiracion de los revolu-
cionarios franceses frente a la pluralidad de fueros y privilegios proce-
sales de caricter feudal;*® unidad que imperé en los paises anglo-
americanos, los que establecieron los mismos principios para la resolucion
de las controversias entre particulares y aquellas en las que intervenian
autoridades.®® Por el contrario en la actualidad se ha llegado a una espe-
cializacién cada vez mds compleja y que tiende a extenderse, cort motivo
de los nuevos problemas juridicos que estdn surgiendo en nuestra época.

Asi, con independencia de la justicia administrativa que se inicié
con el Consejo de Estado francés al lado de los tribunales ordinarios,
en los wltimos tiempos se han creado organismos judiciales especiali-
zados en materia laboral, familiar, constitucional, agraria, etcétera, in-
clusive en los mencionados paises angloamericanos, que durante tanto
tiempo mantuvieron la unidad de la jurisdiccién.?

Lo anterior resulta todavia mas complicado st se toma en cuenta que
en algunos paises como la Republica Federal de Alemania, los organis-
mos judiciales especializados culminan en tribunales supremos indepen-
dientes para cada materia {civil y penal; administrativa; laboral; social, y
constitucional) ;% en otros se sigue el ejemplo francés de la justicia
administrativa como dependiente formalmente del ¢jecutivo;?* en varios
ordenamientos los organismos judiciales laborales o los érganos proce-
sales de la seguridad social también pertenecen a la administracién;?®
y algo similar ocurre con algunos organismos de justicia agraria.?®

10. Por otra parte, la jurisdiccién también se realiza por organismos
diversos de los judiciales, pues ademds de los mencionados tribunales
administrativos, los érganos legislativos ejercen esta funcién cuando
deciden sobre la responsabilidad politica de los altos funcionarios, lo
que se observa tanto en los ordenamientos angloamericanos que consa-

20 Cfr. Fdoardo F. Ricci, Garanzia costituzionale del proceso nel diritto francese,
en “Revista di Diritto Processuale”, Padova, abril-junio de 1968, p. 233 y ss.

21 Cfr. Jesus Gonzdlez Pérez, Derecho Procesal Administrative, tomo I, 2' ed,
Madrid, 1964, pp. 364-366.

22 Cfr. Henry ). Abraham, The Judicial Process, New York, 1962, pp. 128-287.

23 Cfr. Theodor Maunz, Deutsches Staatsrechi (Derecho Politico alemdin), 18* ed.,
Miinchen, 1971, pp. 272-802; Hugo Alsina, Tratado Tedrico-Prictico de Derecho Procesal
¥ Civil y Comercial, 2* ed.,; tomo ¥, Buenos Aires, 1958, pp. 140-144.

24 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Introdurccidn al estudio procesal comparative de la
proteccidn interna de los derechos humanos, en el volumen colectivo “Veinte afios de
cvolucidén de los derechos humanos”, México, 1974, pp. 224-225.

25 Cfr. Euquerio Guerrero, Manual de derecho del trabajo, 6* ed., México, 1973,
pp. 367-390.

26 Cfr. Alberlo Germano, N processo agrario. Studio comparative sul diritto europeo
occidentale, Milano, 1973, pp. 121-148; J. Masrevery, Derecho agrario y justicia agraria,
Roma, marzo de 1974, pp. 35-66.
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gran el impeachment como en varios paises latinoamericanos que han
seguido su ejemplo.®

11. Las leyes fundamentales se han preocupado por establecer las
bases esenciales de la funcién jurisdiccional, las cuales varian segtin
las épocas y los sistemas politicos, pero inclusive la Constitucion de los
Estados Unidos de 1787, que puede considerarse como uno de los docu-
mentos constitucionales mds breves todavia en vigor, dedica su articulo
tercero, que es bastante amplio, al poder judicial federal;*® y la Carta
Suprema de la Repiiblica Popular China, expedida el 17 de enero de
1975, que es sin duda la mds esquemitica de nuestra época, consagra
en su articulo 25, los lineamientos de los tribunales populares en sus
diversos grados y jerarqufas.?

Resulta explicable que las constituciones latinoamericanas, y particu-
larmente las mds recientes, consagren en su articulado los principios
bdsicos de la estructura, nombramiento, atribuciones y competencia ge-
nérica de los organismos judiciales, asi como los lineamientos bisicos
de los derechos de las partes y de las funciones del juzgador; y en
ocasiones, como ocurre con el articulo 107 de la Constitucién Federal
mexicana de 1917, las reglas esenciales de la tramitacién de nuestra
méxima institucién procesal, es decir, del juicio de amparo3¢

IV. EL ORGANISMO JUDICIAL Y SU SITUACION FRENTE A LOS OTROS
DEPARTAMENTOS DEL PODER

12. El llamado principio de la division de los poderes divulgado
por el barén de Montesquieu? y que otros autores han calificado
como separacién o colaboracién de funciones,* después de haber sido

27 Cfr. Segundo V. Linares Quintanma, Tratade de la ciencia del derecho constiltu-
cional argentino y comparado, tomo VIII, Buenos Aires, 1963, pp. 470-490.

28 Cfr. entre muchos otrds, Fdward S. Corwin, The Constitultion and what it means
today, 13" ed., New York, 1964, pp. 182-158.

20 El primer pdrrafo de dicho precepto cstablece: “El Supremo Tribunal Popular,
los tribunales populates locales en diversos niveles, y tribunales populares especiaics
ejercen la funcién judidal. Los tribunales populares son responsables y deben dar cuenta
de sus actividades ante las asambleas populares y sus érganos permanentes, en los niveles
respectivos. Los presidentes de los tribunales populares son designados y removidos por
los drganos permanentes de las asambleas populares cn los niveles correspondientes.”

30 El citado precepto constitucional es bastante detallado en cuanto 2 las bases
reguladoras del juicio de amparo, que desarrolla en XVIII fracciones.

3L El espiritu de las leyes, libro XI, capitulo VI, trad. de Nicolds Estévanez y Ma.
tilde Huici, Buenos Aires, 1951, pp. 202-212,

32 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Valor actual del principio de la division de poderes
y su consagracidn en las Consiituciones de 1957 y 1917, en “Boletin del Instituto dc
Derecho Comparado de México”, nums, 58-59, enero-agosto de 1967, pp. 29-36.
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considerado como un verdadero dogma del constitucionalismo cldsico,®
ha entrado en crisis, a tal grado que el distinguido constitucionalista
occidental Karl Loewenstein, lo considerd como obsoleto® en tanto
que los juristas socialistas lo rechazan de manera categérica®

El citado principic no puede entenderse en la actualidad con la
rigidez con la que fue implantado en algunos textos constitucionales
de fines del siglo xvir y del siglo x1x, pero posee todavia significacién
en la actualidad, en cuanto es necesario distribuir las diversas funciones
entre los organismos estatales, para lograr su equilibrio reciproco vy
evitar Ja concentracién del poder.

13. Por otra parte, desde que Aristételes las puso de relieve,® siguen
teniendo vigencia las tres funciones esenciales del Estado: administra-
cién, legislacién y jurisdiccion, y si‘bien algunos tratadistas han querido
descubrir alguna o algunas otras?’ no han podido justificar sus dife-
rencias con las que integran la trilogia tradicional.

Es verdad que esas tres funciones no pueden atribuirse en forma
matemdtica y exclusiva a cada uno de los tres departamentos del Es-
tado, pero si existe la tendencia a conferir a los sectores del poder las
funciones para las cuales se encuentran mejor estructurados.

Asi, el departamento ejecutivo —cuya denominacién tradicional se
conserva por no haberse encontrado alguna mejor—%® posee atribucio-
nes en esencia administrativas y de gobierno; el organismo legislativo,

33 Cfr. Paolo Biscaretti di Ruffia, Introduccion al derecho constitucional compa-
rado, trad. de Héctor Fix-Zamudio, México, 1975, pp. 51-55.

34 Teoria de la Constitucion, irad. de Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona,
1964, pp. 54-55; Political Power and the Governmental Process, 2¢ ed., Chicago, 1965, p. 34.

35 Un cjemple se pucde cncontrar en ¢l cstudioc monogrifico del jurista bilgare
Joroslav Radew, intitulado, Montesquieu tund seine Lehre von der Teilung der Gewalten
{Montesquicu y su fteoria de la division de los podercs), en “Staat und Recht”, afio VI,
chaderno 6, Berlin, diciembre de 1955, especialmente pp. 929-930,

38 La Politica, libro IV, capitulo XI, trad. de Antonioc Gémez Robledo, Meéxico,
1963, especialmente pp. 130-131.

37 El profesor mexicano Alberto Trueba Urbina confiere a las Juntas de Condlia-
cién y Arbitraje, que operan como tribunales laborales, la categorfa de poder constitucio-
nal de justicia social, Nuevo derecho procesal del trabajo, 2% ed., México, 1973, pp. 235-
937; en tanto que el jurista italiano Gaciano Agzariti, atribuye a la Corte Constitu-
cional Italiana el cardcter de 6rgano constitucional que se encuentra fuera y al lado
de los tres poderes tradicionales, en su discurso publicado en la “Rivista trimestrale di
Diritto ¢ Procedura Civile”, Milano, septiembre de 1958, p. 1448 y ss; y en su trabajo
intitulado Sulfa illegittimilé costituzionale delle leggi, en la misma “Rivista”, 1959,
pp- 437-450; y en este ultimo sentido también Nicola Jaeger, La Corte Costituzionale
nei primi tre anni della sua attivita, en “Rivista Trimestrale di diritto e procedura
civile”. Milano, septiembre de 1958, p. 778 y ss; y en Sui timiti di efficacia delle decisione
della Corte Costituzionale, en “Rivista di Diritto Processuale”, Padova, 1958, pp. 372-373.

38 Cfr. entre otros, Paul Marie Gaudemet, Le pouvoir exéeutif dans les pays occiden-
taux, Paris, 1966, pp. 8-13.
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esencialmente aprueba leyes —aun cuando intervenga cada vez menos
en su elaboraciéon—** y la funcién judicial se atribuye en forma predo-
minante a los tribunales, por considerarse que son los jueces los que
ofrecen, por su formacién profesional, por su preparacién técnica y
por su independencia, la mejor posibilidad de una resolucidon justa
de las controversias procesales.

Sin embargo, la situacién de estos tres departamentos y de las fun-
ciones mencionadas ha variado con las modificaciones de las estructuras
politicas y constitucionales, por lo que se puede observar ficilmente
que el organismo judicial ha sufrido una transformacién notable, espe-
ctalmente en el sistema continental europeo, ya que como se ha dicho,
en los paises angloamericanos siempre se ha reconocido el papel crea-
dor y la importancia politica de la funcién judicial.

14. En efecto, partiendo en este aspecto de las ideas del barén de
Monmntesquieu sobre la posicién de inferioridad de la funcién judicial,®
y por el contrario, del predominio del érgano legislativo, los revolu-
cionarios franceses siguieron algunos ejemplos histéricos*! al privar
a los jueces de la facultad de interpretar las normas legislativas, y
crearon, por una parte, el tribunal de casacién para vigilar a los tribu-
nales en su funcién de aplicar mecinicamente las propias disposiciones
legislativas,** y por la otra el Consejo de Estado para evitar que los
mismos jueces pudiesen resolver los conflictos administrativos*

La situacién cambié paulatinamente en el transcurso del siglo xx,
en cuanto se fue abandonando la interpretacidén exegética y predomi-
nantemente logica, para admitir el cardcter creador de la jurispruden-

%5 Esta sitnacion se observa aun en los paiscs tradicionalmente parlamentarios como
Inglaterra, segin lo ldemuestra Ia comisién designada por el lord canciller con el objcto
de estudiar las facultades del gabinete, incluvendo la legislacion delegada al ejecutivo, y
que Tindi6 su informe en 1932, y quc puede consultarse en su traduccién espafiola en el
libro de Rodolfo Blendel, Introduccidén al estudio del derecho puiblico anglosajén, Bue-
nos Aircs, 1947, pp. 171-246.

40 Son famosas Tas palabras del publicista {rancéds; después de afirmar que el poder
judicial es casi nulo: “Pero los jueces de la nacidn, como cs sabide, no son ni mis
ni menos que Ja boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no
pueden mitigar Ja fuerza y el rigor de la jey misma...”, El espiritu de las leyes, cit.,
libro XI, capitulo VI, p. 209.

41 Debe recordarse que tanto Justiniane en su época, como Federico de Prusia en
1780, prohibieron 2 los jueces interpretar sus cédigos, cfr. José Puig Brutau, La juris-
prudencia como fuente del devecho, inlerpretacion creadova y arbiirio judicial, Barce-
lona, s. £, pp. 138-139.

42 Cfr. Piero Calamandrei, FLa casacidn civil, trad. de Santiago Sentis Melendo,
toma I, vol. 2, Buenos Aires, 1945, reimpresion, 1961, pp. 59-107.

43 Cfr. Maxime Letourner, “El Conscjo de Estado Francds”, en Revista de la Comi-
sion Internacional de Juristas, Gincbra, diciembre de 1967, pp. 96-100,
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cia,** hasta reconocer la importancia de la funcion judicial, inclusive
en los paises de Europa continental, que hasta hace poco tiempo se
resistian a admitir el papel creador de los tribunales, que se habia pos-
tulado tradicionalmente en los paises angloamericanos (judge make
law).t3

15. Pero un problema distinto es el relativo a la funcién politica
del organismo judicial, como un verdadero drgano de poder frente a
los otros departamentos que han tenido el predominio casi absoluto
del ejercicio del poder politico.

En efecto, hasta que Hans Kelsen, al terminar la Primera Guerra
Mundial, sostuvo la necesidad de una jurisdiccidn constitucional, en
los paises europeos continentales, el organismo judicial se consideraba
subordinado, sin intervencién en las decisiones politicas fundamentales,
pero a partir de entonces y especialmente en la segunda posguerra, se
han multiplicado los tribunales constitucionales, al reconstituirse la
Corte Constitucional austriaca (1945), y crearse cortes o tribunales cons-
titucionales en Italia (1948); la Republica Federal de Alemania (1949);
Turquia (1961); Yugoslavia (1963 y 1974); Grecia (1968), etcétera,
con lo cual forzosamente se reconocid la actividad politica de los tribu-
nales especializados en la materia constitucional ¢

Los juristas europeos acostumbrados a la tradicién del predominio
del parlamento como representante de la voluntad general, en un prin-
cipio contemplaron con preocupacion la funcién politica de los érganos
constitucionales, por lo que algunos, entre ellos el propio Kelsen, con-
sideraron a los tribunales constitucionales como o6rganos paralegislati-
vos;*7 otros atribuyeron a tales tribunales el caricter de organismos
constitucionales auténomos,*® en tanto que varios, no obstante admitir

44 Cfr, Héctor Fix-Zamudio, El juez ante la norma constitucional, .en “Revista de
la Facultad de Derecho de México”, num. 57, enero-marzo de 1985, pp. 29-35.

46 Cfr, Benjamin N. Cardozo, Naturaleza de la funcién judicial, irad. de Eduardo
Ponssa, Buenos Aires, 1955, p. 119 y ss.

46 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Veinticinco afios de cvolucion de la justicia constitu-
cional (1940-1965), México, 1968, pp. 74-89; Otto Bachof, -El juer constitucional entre
derecho y politica, trad. de Leén Cortifias Pelicz, en “Revista de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales”, Montevideo, 1967, pp. 245-262.

47 Cfr. Hans Kelsen, La garantla jurisdicional de¢ la Constitucidn, cit., p. 491, sos-
tiene que “un tribunal facultado para anular leyes, funciona como legislador en sentido
negativo”, en tanto que Piero Calamandrei, en su obra IHegitimidad constitucional de lus
leyes en el proceso civil, trad., de Santiago Sentis Melendo, en ¢l volumen “Estudios
scbre el proceso civil”, Buenos Aires, 1962, p. 84, considera al tribunal constittcional
como un drgano “paralegislativo o superlegislativo”.

48 Como los tratadistas y magistrados de la Corte Constitucional italiana, Gactano
Azzariti y Nicola Jaeger, citados en la mota 37 de este trabajo,
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su naturaleza judicial, llegaron a temer una serie de conflictos entre los
jueces constitucionales y los otros érganos del poder, particularmente
los legislativos.1®

Por su parte, la tradicién ha pesado demasiado en los constituyentes
franceses, y les ha impedido admitir esta atribucién politica de los
tribunales, por lo que han conferido a un drgano claramente politico
—el Comité Constitucional de la Carta de 1946, y el Conscjo Cons-
titucional actual— la funcién del control preventivo de la constituciona-
lidad de las leyes,® y han conservado la prohibicién a los jueces para
intervenir en la decisién sobre la constitucionalidad de los actos de auto-
ridad, no obstante la opinién contraria de destacados tratadistas.’

16. Todo lo anterior es importante en el dmbito latinoamericano,
pues tanto en la teoria como en la prdctica han chocado las tendencias
angloamericanas y las europeas, especialmente las {rancesas, en cuanto
a la concepcién del papel politico del organismo judicial.

Efectivamente, se ha discutido mucho en nuestros paises si el orga-
nismo judicial tiene o carece de verdadero poder politico frente a los
otros departamentos, y especialmente ¢l ejecutivo, que ba predominado
casi en forma absoluta frente a la debilidad real del drgano legislativo,
como lo demuestran los agudos planteamientos de dos tratadistas, uno
mexicano, Antonio Carrillo Flores,* y el otro argentino, Jorge Reinaldo
A. Vanossi,® que han sefialado la separacién que se ha hecho entre la
funcién judicial y la politica de las dos Cortes Supremas.

Se explica esta divisién si se toma en cuenta que el ilustre constitu-
cionalista mexicano Fmilio Rabasa planteé en los primeros afios de
este siglo, la debilidad del organismo judicial, al estimar que carecfa
de verdadero poder politico, por su falta de iniciativa, de unidad y de
autoridad general,®™ y esta opinién ha predominado entre los tribu-
nales de los organismos del poder e inclusive entre los mismos jueces

49 Cfr. Otto Bachof, Jueces y Constitucidn, trad. de Rodrigo Bercoviiz Rodrigucz-Cano,
Madrid, 1968, pp. 35-63.

5 Entre otros, cff. Salo Engel, El control judicial posterior y el examen politico
previo en la Francia de la postguerra, cn "Revista Juridica Interamerfcana”, Nueva
Orleans, 1964, p. 90 y ss; Maurice Luverger, Instilutions Poliliques et Dwoit Constitu-
tionnel, 11* ed., Paris, 1970, pp. 816-819.

81 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Veinticlnco afios de evolucién de la justicia constitu-
cional, cit.,, pp. 64-66.

52 La Suprema Corte como poder y como tribunal, México, 1972, incluido poste-
riormente en su libvo La justicig federal y la administracidn piublice, México, 1973,
pp. 299-322.

58 La Corte Suprema: ;Tribunal o Poder?, en “Revista Juridica de San Isidro”,
Argentina, 1969, pp. 237-253. .

&4 La Constitucidn y la dictadura, 3' ed., México, 1956, p. 189.
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-upremos, ya que salvo contadas excepciones, se¢ han mostrado muy
timidos en sus decisiones de caracter politico.

17. Una abrumadora mayoria de los textos constitucionales latino
americanos han adoptado el sistema estadounidense, que atribuye a los
tribunales, especialmente los de cardcter supremo, la funcion de decidir
sobre la constitucionalidad de los actos de autoridad.®®

Pero en gran parte, lo anterior se traduce en una situacién pura-
mente formal, ya que con algunas excepciones, los jueces latinoameri-
canos no han podido ejercer sus atribuciones constitucionales debido al
temor que sienten frente a un ejecutivo predominante y absorbente,
y a los subterfugios a los que recurren los gobernantes para evitar la
molesta intervencion de los jueces, tanto en la tutela de los derechos
fundamentales, como respecto de la constitucionalidad de las leyes; a
través de frecuentes declaraciones de estados de emergencia; expedicion
de estatutos revolucionarios y actas institucionales; la interpretacion
desorbitada de las “‘cuestiones politicas” no justiciables; presiones direc-
tas o indirectas sobre los tribunales, etcétera.

18. Sin embargo, ahora mds que en ninguna época de la historia
latinoamericana, resulta indispensable el rescate de la autoridad politica
de! organismo judicial, claro que no en un sentido partidario, sino
como intervencion técnica para determinar el alcance y el espiritu de
las normas constitucionales evitando que dichas normas sean interpre-
tadas en forma arbitraria tanto por el poder ejecutivo predominante,
como también por el dérgano legislativo, que con tanta frecuencia se
encuentra supeditado, cuando no es absorbido por el primero.%

A este respecto debemos recordar los importantes estudios del pro-
cesalista italiano Mauro Cappelletti sobre la importancia de la funcién
del control de la constitucionalidad de las leyes en el cuadro de las
funciones del Estado moderno;® pero ademds de esta atribucion, el
organismo judicial tiene a su cargo otras funciones que también tienen
cardcter constitucional, como la interpretacion directa o indirecta de
las disposiciones fundamentales; la tutela de los derechos humanos
consagrados constitucionalmente; !a uniformidad de la jurisprudencia,

5% Cfr. entre otvos, Phanor J. Eder, Judicial Review in lLatin Amervica, en “Ohio
State Law Journal”, otefio de 1960, pp. 570-615.

86 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Algunos aspectos de la interpretacion constitucional en ¢l
ordenamiento mexicane, en el volumen “Comunicaciones mexicanas al VIIL Congreso
Internacional de Dereccho Comparado”, México, 1971, pp. 271-309; y posteriormentc cn
¢l volumen colectivo, “Interpretacion constitucional”, México, 1975, pp. 9-45.

57 Il comtrolle di costiluzionalita delle legei nel quadro delle funzioni deflo Stato,
cen ta obra “Studi in onore di Guido Zanobini”, vol. 111, Milano, 1962, pp. 77-122.
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etcétera, que hasta ahora han permanecido como una aspiraciéon pocas
veces realizada en la vida politica latinoamericana.

V. JUSTICIA ADMINISTRATIVA Y PODER JUDICIAL

19. En los ordenamientos constitucionales latinocamericanos existe
una verdadera anarquia en cuanto al encuadramiento de los érganos
que conocen de los procedimientos que se agrupan bajo la terminologia
francesa de “contencioso-administrativo”,”® y también existe confusion
respecto a las relaciones de dichos organismos con los tribunales ordi-
narios.

En efecto, mientras algunos paises han continuade con el modelo
angloamericano —que también tiene su base en la tradicién judicialista
de la época colonial— de atribuir la resolucion de los conflictos admi-
nistrativos a los tribunales ordinarios,” en otros ordenamientos el
tribunal de lo contencioso administrativo se considera como un orga-
nismo judicial independiente de los propios tribunales ordinarios, si-
guiendo en esto el sistema germanico, como ocurre, por ejemplo, en
la Ley Fundamental de Uruguay,® hasta llegar a las legislaciones que
han seguido mds de cerca el modelo francés del Conscjo de Estado,
como ocurre claramente en Colombia,* y en cierta medida, en Ecuador.®

También nuestro pais constituye un ejemplo de la imprecision del
encuadramiento de los Organos de justicia administrativa, en cuanto
después de haber seguido el sistema angloamericano tradicional, al
conferir la resolucién de las controversias administrativas a los tribu-
nales ordinarios, en el afio de 1936 se crea el Tribunal Fiscal de la
Federaci6n, inspirado en el modelo francés de la jurisdiccion dele-
gada, y que sirvié a su vez de ejemplo a otros paises latinoamertcanos
en cuanto al cardcter especifico de la jurisdiccion tributaria;® este

58 Cfr. La acertada critica de Nicete Alcali-Zamorz y Castillo a esta terminologia,
¥ya que estima con toda razén que debe sustituirse por la de “proceso administrative”,
Proceso administrativo, en su obra “Estudios Procesales”, Madrid, 1975, p. 452,

5% Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Inlroducdion al estudio del procese tributaric en el
derecho mexicano, en la obra “Perspectivas del Derecho Piblico en Ja segunda mitad
del siglo xx. Homenaje a Enrique Sayagués Laso”, vol. 1II, Madrid, 1969, pp. 1057-1058,

60 Cfr. Klaus Vogel, La tutela juridica fremte al poder piblico en la Repiblica
Federgl de Alemania, trad. de José Luis Barrios; Horacio Cassinelli Mufioz, Confroniae-
cidn entre los sistemas de lo contencioso adminisirativo en Alemania Federal v en Uru-
guay, ambos en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién”, tomo 66,
nmaimceros 7-8, Montevideo, pp. 153, 168.

81 Cfr. Jorge Oriega Torres, Cddigo Contencioso Administrativo, 2° ed., Bogotd, 1965.

62 Cfr. Juan 1. Lovato, Principios constitucionales del derecho procesal ecuatoriano,
cit., pp. 114-115.

3 8¢ han establecido tribunales fiscales on Mexico, Argentina, Costa Rica, E1 Sal-
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mismo sistema se continué en el Codige Fiscal Federal de 1938, aun
cuando aumentando la competencia del citado tribunal respecto de
conflictos que no pueden considerarse estrictamente tributarios; pero
va en la Ley Orginica del propio tribunal, que entré en vigor en
abril de 1967, se reconoce la plena autonomia del citado organismo
tanto de la administracion como de los tribunales ordinarios, lo que
se complementé con la reforma constitucional de 1968;% y por otra
parte, en el afio de 1971 se establecié el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo del Distrito Federal, con caracteristicas similares, aun
cuando con uma competencia méds amplia de dmbito local,® todo lo
cual indica que el ordenamiento mediano se ha aproximado al siste-
ma germdnico,

Pero queda todavia una gama bastante amplia de actos y resolu-
ciones administrativas, tanto en las entidades federativas como en la
esfera nacional, que no pueden impugnarse ante dichos organos de
justicia administrativa, y por lo mismo, deben combatirse ante los
tribunales federales a través del juicio de amparo.®

20. Los ejemplos anteriores demuestran que los modelos tradi-
cionales angloamericano y el continental europeo, especialmente el
francés, se disputan la primacia en los ordenamientos constituciona-
les latinoamericanos; lo que se complica si se toma en cuenta que en
los propios paises angloantericanos se ha presentado el fenémeno de la
protiferacién de organismos parajudiciales (¢ribunals) y de drganos

vador, Ecuador y Venczuelz, pudiendo también scfialarse a Brasil, Colombia, Chile,
Guatemala y Uruguay, que si bien no poseen tribunales especiales para la materia
tributaria, han regulado procedimiento especial para este sector; cfr, Humberto Brisefio
Sierra, El proceso administrativo en Ibercamérica, Mcxico, 1968, pp. 270 y ss; Adolfo
Atchabahian, Lo contencioso tributario en América. Ubicacion del Tribunal Fiscal de la
Federacion de los Estados Unidos Mexicanos, en el volumen “Ensayos de derecho admi-
nistrativo y tributario para conmemorar el XXX aniversario de la Ley de Justicia Fis-
cal”, México, 1966, pp. 141-191.

8¢ En cfecto, en el texto actual del segundo pdrrafo de la fradcién I, del articulo 104
de la Constitucién Federal, se dispone: “Las leyes federales podrdn instituir tribunales de
lo contencioso administrativo dotados de plena autonomia para dictar sus fallos, que
tengan a su cargo dirimir las controversias que se susciten entre la Administracién Pu-
blica Federal o del Distritc y Territorios Federales (Terrvitorios que posteriormente
sc convirtieron cn Estados), y los particulares, establecicndo las normas para su orga-
nizacién, su funcionamiento, ¢l prooedimiento y los recursos contra sus resoluciones...”

85 Cfr., entre otros, Alfonso Nava Negrete, Notas sobre lo contencioso administrativo
del Distrito Federal, en “Revista del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo del
Distrito Federal”, México, julic de 1973, pp. 41.70.

66 Cfr, Felipe Tena Ramirez, Fisonomia del amparo en materia administrativa, en
el volumen “El pensamiento juridico de México en el Derecho Constitucional”, Mé-
xico, 1961, pp. 111-132; Antonio Carrillo Flores, La justicia federal y la administracion
publica, cit,, pp. 253-265.
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administrativos con facultad para resolver conflictos administrativos
(administrative agencies), que desde los primeros afios de este siglo
tueron contemplados con preocupaciéon por los juristas britdnicos.®

Existe, pues, una verdadera confusion en cuanto a la organizacion,
fancionamiento y atribuciones de los 6rganos de justicia administrativa
en Latinoamérica,® lo que inevitablemente influye en la imprecisiéon
de las relaciones de estos organismos con los tribunales ordinarios,
cuando los primeros no estin encuadrados dentro del departamento
judicial.

Por tanto, resulta necesario profundizar en los estudios comparati-
vos de la justicia administrativa en nuestro continente para proponer
soluciones que permitan una mejor estructuracién de los organismos
correspondientes, que con independencia de su encuadramiento, deben
considerarse comprendidos claramente dentro de la funcién judicial, y
como uno de sus aspectos de mayor trascendencia, si se toma en consi-
deracién que es precisamente la administracion la que con mavyor fre-
cuencia afecta la esfera juridica de los particulares, ¢ incluso de otras
autoridades, y que por otra parte, esa actividad administrativa, en for-
ma directa o indirecta, puede infringir los derechos humanos consagra-
dos en la Ley Suprema como se ha puesto de relieve respecto del Consejo
de Estado francés, €l cual, en ausencia de una jurisdiccion constitucio-
nal especializada, bajo la apariencia de un simple control de legalidad,
ha realizado una encomiable labor en el campo de la tutela de los de-
rechos fundamentales.®

21. El distinguido administrativista y procesalista espafiol Jesds
Gonzilez Pérez ha puesto de relieve los dificiles problemas a los cuales
ticne que enfrentarse todo ordenamiento juridico que pretenda some-
ter los actos adminstrativos a los estrictos principios de la legalidad, y
en esta direccion es el proceso administrativo el tinico instrumento que,
no obstante sus limitaciones, puede lograr, asi sea en forma restringida,
la sujecion de la administracién cada vez mis poderosa, a los principios
juridicos, para la tutela de los derechos, cada vez mis exiguos, de los
administrados.?

Para lograr una cierta limitacién de la arrolladora actividad admi-
nistrativa, es necesario transformar el concepto tradicional de los desor-

87 Cfr. Rodolfo Blendel, Introduccidn al estttdio del derecho uiblico anglosafon,
cit, pp. 247-303.

68 Cfr. Humberte Brisefio Sierra, £l proceso administrativo en Iberoamérica, cit,
pp. 177 y ss.

6% Cfr. Francine Batailler, Le Conseil d'Elal, juge conslitutionnel, Paris, 1966, espe-
cialmente, pp. 7-58.

0 Administracion publica y libertad, Mdéxico, 1971, pp. 76-90.
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bitados privilegios sustantivos y procesales de la Administracién, que
todavia parecen seguir el viejo principio de la revolucién francesa:
“Juzgar a la administraciéon es también administrar,” ™

22. Tenemos la conviccidn de que debe modificarse sustancialmente
el enfoque que ha prevalecido en la regulacién de los organismos de
justicia administrativa en los ordenamientos latinoamericanos, de ma-
nera que, cualquiera que sea su encuadramiento formal dentro de los
departamentos del poder, se incorporen dichos érganos plenamente a
la funcién judicial, en cuanto a su integracién, competencia y funcio-
namiento, siguiendo hasta donde sea posible, ¢l ejemplo de la jurispru-
dencia establecida por los tribunales federales en los Estados Unidos,
que han exigido el establecimiento de las garantias judiciales y de las
partes, en el funcionamiento de los organismos administrativos facul-
tados para resclver controversias administrativas.”

23. Por otra parte, seria preferible, como se ha sostenido en nues-
tro pais en varias ocasiones,”™ abandonar el sistema de tribunales admi-
nistrativos con competencia limitada (como ocurre tratindose de los
fiscales) , para adoptar el de un organismo judicial con una competencia
genérica que conozca de todas las impugnaciones de las resoluciones y
actos de la administraciéon activa, y de esta manera se evite su fraccio-
namiento,” pero ademds, debe dotarse a este tribunal de todas las
atribuciones de los organismos judiciales ordinarios, entre ellas la de
ejecutar en forma imperativa los fallos condenatorios de la administra-
cién,’® que es la que mds resistencia encuentra por parte de las auto-

71 Cfr. Pierre Sandevoir, Etudes sur le recowrs de pleine jurisdiction, Pavis, 1964
especialmente pp. 115 y ss.

72 Cfr, Vincenzo Vigoriti, Costituzione e giustizia amministrativa negli Stati Uwniti
d’America, en “Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico”, Milano, 1970, pp. 1201-1222.

73 Cfr. Dolores Hedudn Virués, Hacia un Tribunal Federal de Justicia Adminis-
trativa, en el volumen colectivo “Estudios de Derecho Piblice Contemporineo”, México,
1972, pp. 127-140.

74 Se han elaborado varios proyectos ¢n €l seno del mismo Tribunal Fiscal, para
transformarlo en un Tribunal Federal de Justicia Administrativa, el primero de ellos
en 1964 y ¢l segundo en 1973, a través de sendos Antcproyectos de la Ley Federal de
Justicia Administrativa, ¢fr. Héctor Fix-Zamudio, EI ‘problema de la lentitud de los
procesos y su solucion en el ordenamiento mexicano, en “Revista de la Facultad de Dere-
cho de México”, nuims. 81-82, enero-junio de 1971, pp. 114 y 115.

75 De acuerdo con la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de México,
el Tribunal Fiscal de la Federacién carece de imperio para hacer ejecutar sus fallos, de
manera que cuando Ja auteridad administrativa se niega © evade el cumplimiento de las
sentencias respectivas, el afectado debe acudir al juicio de amparo para lograr la satis-
faccién de sus derechos, c¢fr., tesis 256 y 257, pp. 309-316, del volumen relativo a Ia
Segunda Sala, del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, publicado en cl
afio de 1965.

?
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ridades afectadas, las que por todos los medios pretenden conservar sus
privilegios tradicionales. desvirtuando la posibilidad de una verdadera
justicia administrativa.™

VI. MinisTERIo PUBLICO Y JUDICATURA

24. El Ministerio Publico es una institucion sumamente compleja
cuya naturaleza y atribuciones todavia no se han precisado lo suficiente,
va que con independencia de las disimbolas facultades que se le confie-
ren, inclusive dentro de su funcion tradicional de persecucion de los
delitos, se discute su situacién como parte en el proceso penal.™

Como si lo anterior fuese poce, en el dmbito latinoamericano se han
mezclado una serie de instituciones que otorgan al propio Ministerto
Publico un cardcter ambiguc, en cuanto se han confundido las figuras
del viejo promotor o procurador fiscal espaiiol;”® con el Ministerio
IMablico en estricto sentido, de origen francés,™ e inclusive con el
Attorney General de los paises angloamericanos.®

Por otra parte, también existe anarquia en cuanto a la designacion
y encuadramiento del Ministerio Publico latinoamericano, ya que en
algunos ordenamientos el nombramiento lo efectia el cuerpo legisla-
tivo;% en otros se realiza por concurso, en la misma forma que los
miembros de la judicatura;® y finalmente, es frecuente que dependan
del departamento ejecutivo.®?

8 Chr. Jesds Gonzéler Pérez, La inejecucion de las sentencias admanistrativas, cn
“Revista de la Facultad de Derecho de México”, nims. 91-92, julio-dicierbre de 1973,
pp. 421-436.

T Cfr. Sergio CGarda Ramircz, Curso de derecho Jrrocesal penal, México, 1974,
pp- 203-212,

78 Cfr. Manucl de la Plaza, Derecho procesal civil espaiol, 3* ed,, tomo I, Madrid,
1951, pp. 195-196.

7 Cfr. Sergio Garcia Ramirez, Curse de derecho procesal penal, cit, pp. 198-199.

80 Este funcionario designado por ¢l presidente de los Estados Unidos con apro-
bacién del Scnado, asumié importancia desde los primeros afios de aplicacion de la
Constitucién Federal, cfr. Joseph Story, Comentario abreviado de le Constitucion Fede-
ral de los Estados Unidos, México, 1879, pp. 446-447.

81 Como ocurre, por ejemplo, con el fiscal general de la Republica de Venczuelz,
fque cs designado por las Cidmaras del Congreso, en sesidn conjunta, de acucrdo con
el articulo 219 de la Constitucién Nacional.

82 Podemos citar como cjemplos, al menos respecto de los agentes del Ministerio
Publico, en Brasit y en Colombia, de acuerdo con los artfeulos 95 fraccion 1° y 96
y 162, respectivamente de las cartas fundamentales de estos paiscs.

& Esto ocurre con las posiciones mas clevadas del Ministerio Publico, peneralmente
a cargo del procurador general, y al respecto podemos mencionar, en via de ejemiplo, a
Bolivia, articule 129 (con ¢l nombre de fiscal general); Brasil, articulo 95; Guate-
mala, articulo 221; y México, articulo 102,
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La dependencia del ejecutivo, que consideramos la mids inconve-
niente, como ocurre en México, tiene su origen en la confusidn de las
atribuciones del 6rgano del Ministerio Publico como representante so-
cial y titular de la accion penal, con la asesorfa juridica del gobierno,
que se concentran en la figura del llamado procurador general,® y por
ello consideramos mucho mds logica la separacién que realiza la Cons-
tituctén venezolana de 1961, entre el fiscal general como cabeza del
Ministerio Publico, y el procurador general de Ia republica como asesor
juridico del gobierno federal.®

En virtud de todo lo anterior, estimamos que para una correcta €o-
laboracion del Ministerio Piblico con los tribunales, debe perfeccio-
narse la corriente que actualmente se advierte en algunas cartas funda-
mentales de las provincias argentinas,® y también en la Ley Orgdnica
del Poder Judicial de Peru de 1963,5" ¢n el sentido de que el propic
Ministerio Publico forma parte del organismo judicial, con las mismas
garantias que se confieren a la judicatura, que por otra parte, es el
criterio que se ha seguido por el articulo 107 de la Constitucién ita-
liana de 194838

25. En consecuencia, consideramos que la funcién del Ministerio
Publico debe considerarse comprendida en la del organismo judicial,
con independencia de su encuadramiento, ya que resulta evidente que
Ia prestacién jurisdiccional tanto en la materia penal, como en algunas
otras de contenido social, como las controversias de caricter familiar,

% Que son precisamente los casos de Brasil, Guatemala y México, mencionados
en la nota anterior.

83 La Procuraduria Gencral de la Repiblica estd regulada por los articulos 200-203
de dicha carta fundamental, y c¢std encabezada por un procurador general nombrado
por ¢l presidente de la Repiiblica con autorizacién del Semado; en tanto que el fiscal
general de la Repiiblica es designado, como se expresé en la nota 81 de este trabajo,
por las dos Cdmaras reunidas del Congreso Nacional, en los términcs de los articu-
los 218-222, de la misma Constitucion.

% En forma expresa, incluyen a los funcionarios del Ministerio Piblico dentro
del organismo judicial, las Constituciones de las Provincias del Chaco, 1957, articulo
165; La Pampa, 1960, articule 81; Misiomes, 1958, articulo 142, y Rio Negro, 1957,
articulo 124; cfr. Segundo V. Linares Quintana, Dereécho constitucional de las nuevas
provincias, Buenos Aires, 1962, pp. 119, 192, 217 y 281-282, respectivamente.

87 El artculo 330 del citado ordenamiento dispone: “El Ministerio Publico es un
organismo que integra el Poder Judicial, con las atribuciones que sefiala la |[presente ley.”

58 Dicho precepto que esti situado en el titulo IV, relativo a la Magistratura,
dispone: “El Ministerio Publico gozard de las pgarantias establecidas, con respecto
a €1, en las normas sobre el ordemamiento judicial.” Cfr.,, enirc muchos otros, Enrico
Spagna Musso, Problemi costituzionali del pubblico ministero, en “Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Peoale”, Milano, abril-junio de 1963, pp. 898-438; Carlo Massa,
Aspetti delle riforna nel procese penale, en la misma “Rivista”, julio-septiembre de
1963, pp. 735 v ss.
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laboral, agrario, etcétera,™ solo puede realizarse de manera eficaz si
se cuenta con la colaboracion de un drgano del Ministerio Publico
independiente y autonomo.*

26. A este respecto podemos mencionar que en el Primer Congreso
Mexicano y Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal,
que se efectuaron en la ciudad de México en el mes de {ebrero de 1960,
se aprobd por aclamacién la recomendacion en el sentido de que: “Fl
Ministerio Publico debe ser un Organo independiente del Poder Ejecu-
tivo y gozar de las prerrogativas de inamovilidad y demds garantias
constitucionales reconocidas a los miembros del Poder Judicial.” ™

27. También en el dmbito latinoamericano es preciso mencionar
la introduccion de un nuevo modelo de Ministerio Publico, a través de
reforma constitucional de 13 de junio de 1973, a la Ley Fundamental
de Cuba de 1939, que establecié la Fiscalia General de la Republica,™
respecto de la cual se ha establecido el Reglamento de 25 de septiembre
del propio afio.

La Fiscalia General de Cuba significa la implantacién de la figura
peculiar de la Procuratura soviética, que ha servido de modelo a los
restantes paises socialistas, como Organo de vigilancia y cumplimiento
de la legalidad socialista, entre cuyas atribuciones también cuenta con
la tradicional de persecucién de los delitos; por lo que debhe considerar-
se como un organismo de colaboraciéon indispensable para los tribu-
nales, los que fueron reestructurados en Cuba también de acuerdo con
el modelo socialista, en la propia reforma de junio de 1973.%

80 Cfr. Héctor Fix-Famudio, Tntroduccidn al estudio del derecho procesal social, en
“Revisia  iberoamericana de Derecho  Procesal”, Madrid, 1965,

90 Cfr, Niceto Alcald-Zamora y Castillo, Le que debe ser el Minisierio Piblico, en
“Estudios de Derecho Procesal’, Madrid, 1934, pp. 1-22 id,, Ministerio Puiblico y aboga-
cia del Estado, en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”, nim. 40,
encro-abril de 1961, pp. 37-64.

21 Puede consultarse la memoria respectiva en “Revista de la Facultad de Derecho
de México”, mims. 37-40, cnero-dicicmbre de 1960, especialmente, pp. 825-840.

92 El articulo 155 dc la citada Ley Fundamental establece en su texto vigente: “La
Fiscalia General de la Republica tiene como fin primordial vigilar la obscrvancia de
la legalidad socialista, cuidando que todos los éiganos del Estado y Jos ciudadanos
cumplan las lcyes y demds disposicioncs cmanadas del Poder Revolucionario...”, pre-
cepto gue indudablementc proviene del articulo 113 de la Constitucién de Ia URSS
de 1936, ¢l cual a su vez dispone: “El control midximo del cumplimiento cxacto de las
leyes por todos los Ministerios e instituciones a cllos subordinados, asi como por
los funcionarios publicos y los ciudadanos de fa URSS, incumbe al Fiscal General de
la URSS.”

93 Sobre la calificada como TFiscalia o Procuradurfa Soviética existe una amplisima
bibliografia en idiomas occidentales, pero nos limitaremos a mencionar a Dietrich A,
Loeher, La Prokuratura soviética vy los derechos del individuo hacia el FEstado, en “Re-
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VII. AposcAcia Y FUNCION JUDICIAL

28. La abogacia latinoamericana se ha formado dentro del concepto
tradicional del profesionista liberal, que tiene a su cargo la defensa de
los intereses privados, y por ello no se ha considerado a su actividad
encuadrada dentro de la funcién judicial, ni tampoco ha sido incorpo-
rada, sinc en forma muy indirecta, en los textos constitucionales res-
pectivos.®

Esta concepcion decimonénica ha sido criticada por numerosos juris-
tas en los ultimos afios, especialmente con motivo de la reforma de los
planes y programas de estudio, asi como de los métodos de ensefianza,
en las escuelas y facultades de derecho de Latinocamérica,®® tomando en
cuenta también que la mayoria de los codigos procesales de nuestro
continente, salvo algunas excepciones recientes, corresponden a la con-
cepcion del liberalismo cldsico, y por ello atribuyen al abogado el papel
de simple representante y defensor de las partes en conflicto.”

Pero asi como ha cambiado el concepto del proceso y de la funcion
jurisdiccional, también se ha modificado la idea de la funcién del abo-
gado, que no debe considerarse como un sujeto privado, sino como un
colaborador activo e indispensable del juzgador en la resolucién de las
controversias.®

29. Esta transformacién de la funcién del abogado estd estrecha-
mente relacionada con el acceso de los particulares a la prestacion ju-
risdiccional, como lo indicaremos mads adelante (infra, mimero x1v), pero
bédstenos por el momento destacar que la institucion de la abogacia
debe ser también analizada por los constitucionalistas, en cuanto el
abogado de nuestra época y con mayor razén en nuestros paises en vias

vista de Ja Comisién Internacional de Juristas”, La Haya, otofio de 1957, pp. 72 v ss;
Glenn G. Morgan, La fiscalizacidn general, funcion de la procuracion soviédtica, en “Re-
vista de la Comisién Internacional de Juristas”, Ginebra, invierno de 1958, primavera-
verano de 1960, pp. 182-148; y de este dllimo autor, su cldsica monograffa, Soviet
Administrative Legality. The Role of the Attorney General's Office, Stanford, California,
1962, especialmente pp. 133-246.

84 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucidn y proceso civil, cit., pp. 68-70.

95 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Docencia en las Facultades de Derecho, México, 1973,
pp- 43-54; reproducide postericrmente en *“Bolctin del Colegio de Abogados de Gua-
temala”, Guatemala, scptiembre-diciembre de 1973, pp. 22-28.

98 Cfr. Adolfo Gelsi Bidart y Enrique Véscovi, Bases wniformes para la reforma de
la legislacion procesal civil de los paises latinoamericanos, Montevideo, 1974, pp. 37-38.

97 Cfr. Francisco Mancuso, El beneficio de liligar sin gastos y la defensa gratuita,
en “Revista de Estudios Procesales”, num. 16, Rosario, Argentina, junio de 1973,
pp- 68-78; Carlos Enrique Heller, Defensa de pobres o asistencia juridica integral, en la
misma “Revista”, diciembre de 1972, pp. 26-31.
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de desarrollo, debe realizar una funcién publica, estrechamente vincu-
lada a la prestaciéon jurisdiccional, por lo que, como ocurre con el
Ministerio Puiblico, aun cuando desde un dngulo diverso, también debe
considerarse comprendido dentro de la funciéon judicial entendida en
sentido amplio.

Lo anterior no serd una tarea sencilla en cuanto implica la trans-
formacion de numerosos esquemas tradicionales, empezando por la
ensefianza del derecho en las escuelas y facultades latinoamericanas, que
permitan transformar a sus egresados en juristas dotados con un espi-
ritu de servicio social frente al egoismo profesional que ha imperado
hasta la fecha.”

30. El extremo opuesto al abogado tradicional latinoamericano estd
representado por la reforma constitucional cubana de 1973, que ha ins-
titucionalizado el concepto socialista del abogado como un funcionario
publico auxiliar y colaborador de la funcién judicial, por lo que la
abogacia ha sido incorporada a la Ley de Organizacién Judicial de 23
de junio del citado afio de 1973.%

De acuerdo con el concepto soviético, los abogados cubanos deben
prestar sus servicios obligatoriamente en bufetes colectivos de caricter
oficial y su remuneracién la reciben de los directivos del bufete de
acuerdo con los pagos rigurosamente tarifados que deben cubrir los
solicitantes de la asesorfa juridica, suprimiéndose totalmente el ejer-
cicio libre de la profesion.1®®

Estimamos que los dos extremos sefialados, el del profesionista
liberal y el de la oficializacién absoluta de los abogados, poseen incon-

08 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucidn y Proceso civil, cit., pp. 70-75.

¥ En Tos términos del articulo 169 del ordenamiento mencionado: “Los abogados
tendrdn como funcién, al actuar ante los tribupales, defender debidamente el interés
que representan, cvitando abusar de los recursos y medios de defensa que la ley
garantiza en forma tendente a impedir que la justicia pueda cumplir la funcién social
que a ella corresponde.” El articulo 170 dispone: “Los abogados procurardn que su
intervencidn en los procedimientos judiciales contribuya 2 la educacién social de las
partes y de la civdadania en general.” Por su parte, ¢l ‘articulo 171 preceptia en su par-
te conducente: “Para ejercer Ja abogacia ante los tribunales es necesario pertenccer a wun
bufete colective de los que esta ley organiza...”

160 Estos bufetes colectives regulados por los articulos 171 a 176 de la Ley de
Organizacién dcl Sistema Judicial mencionada cn ia nota anterior, y por el Regla-
mento de los Bufetes Colectivos, aprobado por ¢l Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular ¢l 24 de enero de 1974, son cquivalentes a las oficines de consulla
juridica establecidas en la Unién Soviética y siguiendo su ejemple en otros paises
socialistas, cfr. Donald D). Barry y Harold J. Berman, The Soviet Legal Profession, en
“Harvard Law Review”, Cambridge, Mass., noviembre de 1968, especialmente pp. 12-16;
Lawrence M. Friedwan y Zigurds L. Zile, Soviet Legal Profession: Receni Developments
in Law and Practice, en “Wisconsin Law Review”, enero de 1964, pp. 39 y ss.
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venientes sefialados por la doctrina,®! y que la solucion, especialmente
en Latinoamérica, radica en la adopcion de un sistema intermedio, de
acuerdo con aquellos aspectos que resulten compatibles con nuestra
situacion politica, .econdmica y social, de los sistemas de seguridad
soctal de cardcter juridico que se han establecido en varios paises
occidentales.

VIIL I.AS GARANTIAS JUDICIALES Y DE LAS PARTFS

31. Aun cuando solo en época reciente se ha hecho un examen de
esta materia, sin embargo se ha llegado al convencimiento de que sélo
es posible una correota y eficaz administraciéon de justicia si se estable-
cen con precision las bases fundamentales sobre la funcién jurisdiccio-
nal y Jos derechos esenciales de los justiciables.®

De un andlisis, asi sea superficial, de los textos counstitucionales lati-
noamericanos, se puede observar que, de acuerdo con el modelo del
constitucionalismo angloamericano, y mds recientemente el de las cartas
fundamentales de Europa continental, todos ellos consagran en mayor
o menor medida estas garantias fundamentales, cuyo estudio integra la
disciplina que hemos denominado derecho constifucional 103

32. Efectivamente, las leyes fundamentales de Latinoamérica consig-
nan las llamadas garantias judiciales, que comprenden la designacién
de los jueces; la estabilidad en sus funciones (inamovilidad); dignidad
de la profesion judicial (carrera judicial); independencia econdmica
(remuneracion decorosa), la ejecucién de los fallos y auxilio para el
cumplimiento de sus decisiones (autoridad); y si bien no todas las dis-
posiciones constitucionales sobre esta materia pueden considerarse acer-
tadas, al menos podemos observar la preocupacién, asi sea de caricter
formal, para establecer las condiciones necesarias para la independencia
e imparcialidad del juzgador.!®

33. Por otra parte, las mismas constituciones de Latinoamérica han
consagrado en forma expresa o implicita los derechos fundamentales
de los justiciables, como son los relativos al derecho abstracto de accion;

101 Cfr, Barry y Berman, The Soviet Legal Profession, cit, esp. p. 16.

102 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucion y proceso ciuil, cit, pp. 9-24; Jos¢ Franco
Scrrato, Principios y garantias comstitucionales en materia procesal civil, en “"Juridica,
Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iheroamericana”, México,
julio de 1972, pp. 119-155.

103 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, op. ult. cit, pp. 25-34.

1M Cfr. Héctor Fix-Zamudio, op. ult. cit., pp. 37-43.
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el derecho de defensa en juicio; el derecho al juez natural; el principio
del contradictorio y la igualdad ante la ley;'® todos los cuales pueden
agruparse dentro del concepto angloamericano, introducido en nuestros
ordenamientos, del debido proceso legal, que fue desarrollado en forma
admirable por la jurisprudencia de la Corte Suprema Federal de los
Estados Unidos.1%

34, Estos principios constitucionales de caricter procesal pueden
perfeccionarse de manera paulatina, como se advierte de los textos fun-
damentales mds recientes;?” pero desafortunadamente en la realidad
latincamericana su aplicacion ha resultado tan irregular, que se tra-
duce en avances y retrocesos constantes, debido a la atormentada vida
politica de nuestros paises.

En tal virtud, no resulta suficiente la consagracion de las citadas
bases procesales de cardoter fundamental, sino que eos indispensable -
complementarlas a través de una seric de medidas conducentes a la
transformacion del concepto tradicional de la funcién judicial y a la re-
novacion de los cddigos procesales tradicionales, que no corresponden
a la etapa moderna del proceso estimade como “un fendémeno social de
masas’’ 1% que requiere la sustitucién de la justicia puramente formal
del pasado con un proceso impregnado de justicia social; y si bien no
podemos afirmar que esta evolucién se ha presentado de manera osten-
sible, se observa en los Gltimos afios un aliento de democratizacién, a
través de nuevos ordenamientos procesales con espiritu menos tradicio-
nal, y en algunos casos, inclusive moderno.'%®

Se ha sostenido en forma reiterada que la imparticién de justicia no
depende tanto de la reforma de los ordenamientos procesales como de
los jueces que deben aplicarlos —lo que por supuesto también se aplica
a los principios constitucionales—;''° pero no debemos llevar esta idea

105 Cfr. Héctor Fix-Zawudio, ep. ull. cit, pp. 53-70.

108 Cfr.,, los trabajos del tratadista italiano Vincenzo Vigoriti, Garanzie costituzio-
nali dl proceso civile. Due Process of Law e art. 24 Cost, Milane, 1970, cspecialmente
pp- 7-48; y Garanzie costituzionali delle difensa nel processo civile (note di giurispru-
denza coniparade), en “Rivista di Diritto Processuale”, Padova, octubre-diciembre de
1965, pp. 516-533; y el de Mauro Cappelletti, La garantia constitucional del debido
proceso y su particularizacion jurisprudencial, trad. de Horaclo Casinelli Muiioz. en “La
Revista de Dervecho, Jurisprudencia y Administacién”, Montevideo, 1971, pp. 151-157.

107 Ver los trabajos citados en la nota 16 de cste cstudio,

108 Cfr, Maurc Cappelleiti, Il frocesso come un fenomene sociale di massa, cn
el volumen “Giustizia e societd”, Milano, 1972, pp. 225-232,

1% Como puede observarse de los Coédigos procesales civiles mids recientes como
¢l de Guatemala (1964); de la Nacién Argentina (1967); de Colombia (1970); vy
Brasil (1974) .

119 Al respecto Piero Calamandrei sostuvo que: “El problema de la reforma de
Jas leyes es ante todo un problema de hombres”, en su obra Instituciones de Derecho
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al extremo de pensar que dicha reforma es inutil, ya que la transforma-
cién de la judicatura no podria realizarse si previamente no se modifi-
can las viejas normas procesales, que encierran a los jueces en un circulo
de formalismo muy dificil de traspasar.

En este sentido resulta muy conveniente seguir ahondando en el
estudio de las normas constitucionales de caracter procesal, con el ob-
jeto de propiciar y favorecer ¢l movimiento de modernizacién, que
si bien todavia es incipiente, puede mejorar la funcién del poder judi-
cial de nuestros paitses.

1X. 1.0s TRIBUNALES COMO GARANTES DE LA CONSTITUCION

35. Es ostensible que esta funcion del organismo judicial es 1a que
ha preocupado mas intensamente a constitucionalistas y procesalistas, ya
que se encuentra en la confluencia de las dos ramas de la ciencia juridica.

No es necesario insistir en la afirmacién de que pricticamente la
totalidad de las constituciones latinoamericanas, siguiendo el ejemplo
de la de los Estados Unidos de 178711 han establecido el control judi-
cial de la constitucionalidad de los actos de autoridad, a través del or-
ganismo judicial, aun cuando también han incorporado algunos otros
elementos que otorgan fisonomia propia a la justicia constitucional la-
tinoamericana.1?

Es significativo que los articulos 214, de la Ley Fundamental de Co-
lombia,!’? y 188 fraccion I, de la Carta Suprema de Panami,''* disponen

Prrocesal civil segin el nuevo Cédigo, trad. de Santiago Sentis Melendo, 2* ed., Buenos
Aires, tomeo I, 1962, p. 420.

111 86lo las Constituciones de FEcuador (1945) y de Perti (1933), no consagran
cxpresamente esta institucién, aun cuando en el primero de los paises citados existe
algin principio de control ya que el lamado Tribunal de Garantias Constituconales
pucde suspender la aplicacién de una ley inconstitucional, aun cuando la decisién
final corresponde al Congreso; y por lo gue se refiere al ordenamiento peruano, la
revisién judicial de la constitucionalidad de las leyes cncomendada a la Corte Suprema
de Justicia fue introducida por cl articulo 8¢ de la citada Ley Orginica del Poder Ju-
dicial de 25 de julio de 1963; cfr. Héctor Fix-Zamudio, Veinticinco ajios de evolucidn
de la justicia constitucional, cit, pp. 40-41, 49.50.

12 Cfr, Héctor Fix-Zamudio, La proleccion procesal de las garanties individuales
en América Latina, cn “Revista de la Comisién Internacional de Juristas”, Ginebra,
diciembre de 1968, pp. 69-111.

13 El citado precepto dispone en lo conducente: “A Ia Corte Suprema de Justicia
sc le confia la guarda de la integridad de la Constitucién...”, cfr. Francisco de Paula
Pérez, Derecho constitucional colombiano, 4 ed., Bopoti, 1974, pp. 151-146.

114 En los términos de la citada disposicidn: “La Cortc Suprema de Justicia tendrd,
ademds de sus atribuciones constitucionales y legales, las siguientes: 1. La guarda de la
integridad de la Conslitucion...” Estec precepto proviene de los articulos 188 y 167,
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en forma expresa, que la guarda de la integridad de la Constitucion se
confia a Ja Corte Suprema de Justicia.

Ya se ha superado el principio tradicional de la supremacia del 6r-
gano legislativo, inspirado en las ideas de Juan Jacobo Rousseau,!'s por
lo que ya no se discute en Latincamérica —con la reciente excepcion
de Cuba, que ha implantado el sistema socialista de los tribunales popu-
lares— Ia facultad de los organos judiciales para decidir sobre la consti-
tucionalidad de las leyes, y en general, sobre cualquier acto de autoridad.

36. En tal virtud, por una parte se han establecido instrumentos
especificos para la tutela de los derechos fundamentales de la persona
humana, tanto de carioter individual como social, vy en este sentido
podemos mencionar al habeas corpus consagrado en forma expresa o
umplicita en todos los ordenamientos constitucionales latinoamerica-
nos;'% a la accion, recurso o juicio de amparo, regulado en Argentina,
Bolivia, Chile, Costa Rica, Guatemala, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Perti (con el nombre de habeas corpus); El Salvador y Vene-
zuela;"" y el mandamiento de seguridad en Brasil.!'®

También se han regulade mecanismos para impugnar la constitu-
cionalidad de Ias leyes, ya sea directamente en via de accion, o de ma-
nera indirecta por la via prejudicial —tradicionalmente, de excepcion—
que asume diversas modalidades, tales como las del recurso extraordi-
nario en Argentina y Brasil; el recurso de inaplicabilidad en Chile; la
accion popular de inconstitucionalidad en Colombia, Venezuela, Pana-
md y El Salvador, etcéteral’

Inclusive se han ensayado, aun cuando con escasa o nula eficacia
practica, el establecimiento de tribunales constitucionales especificos,

respectivamente, de las Cartas Supremas de 1941 y 1946; cfr. Juan de Dios Moscote,
El derecho constitucional panameiio, Panami, 1943, pp- 461-465; Victor F. Goytia, Las
constituciones de Panamd, Madvid, 1954, pp. 675-67G; T58-763.

118 Bl contreto social o frincipios de devecho politico, rad. de Envique de la
Rosa, Buenos Aires, 1961, libro IT, cap. VI y VII, pp. 177-182

116 Cfr. Phanor J. Eder, Habeas corpus disembodied, The Lalin America Expe-
riencg, cn ¢l volumen "XXth Century Essays in honor of Hessel Yntema”, Leyden,
191, p. 473 y ss; Carlos Sinchez Viameonte, £l habeas corpus, garveniia de libertad,
2 ed, Buenos Aircs, 1956, pp. 83 y ss; Héctor Fix-Zamudio, Influencia del derecho
angloamericano en la proteccion procesal de los derechos humanos en. América Latina,
en ¢l volumen, “Festschrift fiir Karl Loecwenstein”, Tiibingen, 1971, pp. 491-497.

117 El juicio de amparo en Latinocamérica, en el volumen “Dindmica del Derecho
Mexicano”, num. 2, México, 1974, pp. 61-94.

118 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Alejandro Rios Espinoza y Niceto Alcald-Zamora y
Castille, Tres estudios sobre e mandato de seguridad brasilerio, México, 1963.

19 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Jutroduccion al estudio  procesal comparativo de la
proteceion inteina de los devechos humanos, cit., pp. 217-219.
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inspirados en el modelo austriaco, como la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala,’® y el Tribunal Constitucional chileno.'*

37. Un aspecto importante de la justicia constitucional latinoameri-
cana radica en la tendencia que cada vez adquiere mayor vigor, para
abandoenar el principio de la desaplicacién de las leyes inconstitucionales
en cada caso concreto, para adoptar la declaracién general de inconsti-
tucionalidad, como ocurre respecto a la accién popular mencionada.

Aun cuando puede encontrar resistencia entre los juristas de nuestra
region impregnados de la idea de la separacién rigida de las funciones,
como ha ocurrido en nuestro pais en el cual ha imperado casi como un
dogma la llamada “Férmula de Otero”,'** que fue establecida en 1847
por Mariano Otero al introducir el juicio de amparo en el ambito
nacional, con el objeto de impedir declaraciones de tipo general, segan
la experiencia histdrica inmediata; el principio de la declaracién gene-
ral de inconstitucionalidad, tal como se practica en algunos ordena-
mientos latinoamericanos, para no referirnos a los tribunales constitu-
cionales europeos, debe extenderse a toda la regidén, asi sea en forma
paulatina, si se pretende otorgar efectividad al derecho fundamental
de la igualdad de los gobernados ante la ley.!®

38. Tenemos la conviccidén de que terminard por imponerse la ci-
tada declaracién general de inconstitucionalidad, pues inclusive en Mé-
xico ya se han formulado propuestas en esta direccion, no obstante el
peso de una tradicion mdis que centenaria en favor de la desaplicacion
concreta de la ley inconstitucional

120 Cfr. Mario Aguirre Godoy, Derechio procesal civil, T. ¥, Guatemala, 1978, pp. 132-154.

121 Cfr. Alejandro Silva Bascufiin, EI Tribunal Constitucional, cn el volumen co-
lectivo, “Reforma constitucional de 1970", Santiago de Chile, 1970, pp. 199-284.

122 Casi con las mismas palabras que en ¢l documento de 1857, el articulo 107,
fraccién II, de la Constitucion Federal vigente, y que se reitera con escasas modifica-
ciones en el articulo 76 de la Ley de Amparo, dispone: “La sentencia serd siempre tal.
que sélo se ocupe de individuos particilares, limitindose a amperarlos y a protegerlos
en el caso especial sobre el que verse la queja, sin hacer una declaracién general
respecto de Ia ley o acto que la motivare...” Cfr. Ignacio Buxgoa, Fl juicio de am-
pare, 9 ed., México, 1973, pp. 258-262.

128 Este principio de igualdad que en sus comienzos solo fuc establecido en beneficio
de los ciudadanos en el articulo primero de }a Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, se ha extendido para todos los gobernadoes en la
mayorfa de los textos constitucionales latinoamericancs, cfr. Héctor Fix-Zamudio, Cons-
titucidn y proceso civil, cit,, p. 63 y nota 190,

12¢ Cfr. Héctor Fix-Zamudio, La declaracién gemeral de inconstitucionalidad y el
juicio de aempare, en “Boletin Mexicano dc Derecho Comparado”, nims. 10-11, cnero-
agosto de 1971, pp. 53.98; ‘William Cecil Headrick, E! control judicial de las leyes, en
“Revista de la Facultad de Derecho de México”, nim. 62, abril-junio de 1966, pp. 463-
467; Juventino V. Castro, Hacia el amparo evolucionade, México, 1971, pp. 31-55; id., Lec-
ciones de garantlas y amparo, Mcxico, 1974, pp. 342-343.
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39. Aun cuando en la realidad los organismos judiciales de los pai-
ses latinoamericanos se encuentran lejos de ejercitar en toda su exten-
sion las facultades que en materia de justicia constitucional les otorgan
las leyes fundamentales, sin embargo es posible descubrir la existencia
de una jurisprudencia decorosa en la cual se reconoce la iniciacion de la
funcién politica de tales organismos, y si bien este reconocimiento ha
stdo modesto en virtud de todos los obsticulos que impiden su desarro-
llo, se puede vislumbrar la posibilidad de que el departamento judicial
llegue a justificar su cardcter de organo del peder equiparable a los
otros dos, y especialmente frente a un ejecutivo predominante.

Si bien resulta dificil prever que en un futuro préximo los tribuna-
les latinoamericanos pueden ocupar una situacién comparable a la de los
organismos judiciales federales de los Estados Unidos o de las Cortes
Constitucionales de Italia, Austria y Alemania Occidental ! resulta
indispensable fortalecer las funciones de control constitucional de los
jueces de Latinoamérica para frenar la fuerza irrestricta del ejecutivo,
que solo por el aumento de sus atribuciones derivado de su necesaria
intervencion en las actividades sociales, econdmicas y culturales —es
decir, sin tomar en cuenta la tendencia hacia la dictadura ostensible o
disfrazada de numerosos gobiernos de nuestra regién— se ha traducido
en la creciente debilidad del drgano legislativo, que inclusive por razo-
nes técnicas interviene cada vez menos en la efectiva elaboracion de las
leyes, que en ocasiones se limita a aprobar, y en otras a delegar facul-
tades al propio ejecutivo.1?¢

Solo el organismo judicial posee los instrumentos técnicos —aun
cuando todavia carezca de la fuerza politica para imponerlos— que le
permiten calificar la constitucionalidad de la actividad cada vez mds
predominante del ejecutivoe latinoamericano, y tutelar de los derechos
fundamentales de los gobernados, e inclusive la esfera de facultades de
las restantes autoridades.

40. Finalmente es necesario destacar que una de las funciones del
organismo judicial que asume mayor trascendencia consiste en la inter-
pretacion de las propias normas fundamentales, que como se ha sefia-
lado en varias ocasiones, se traduce en una actividad que requiere una
especial sensibilidad axiolégica, en cuanto los preceptos de las cartas

125 Cfr. Mauro Cappelletti, Judicial Review in the Contemporary World, India-
napolis, Kansas City, New York, 1971, pp- 45-100.

126 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Supremacla del Ejeculivo en el dereche constitucional
mexicano, en el volumen “Comunicaciones mexicanas al VII' Congrese Internacional
de Derccho Comparado”, México, 1966, pp. 174-121; Karl Loewenstcin, La Presidencia
fuera de los Estados Unidos, trad. de Alfonso Perefin en “Boletin del Instituto de
Devecho Comparado de México”, mim. 5, mayo-agostc de 1949, pp. 22 y ss,
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supremas, especialmente las que se han calificado como “normas pro-
graméticas” o “normas de principio” contienen principios genéricos, que
permiten a los jueces constitucionales integrar el ordenamiento juridico
de acuerdo con el espiritu del constituyente.!*

En esta direccién descubrimos dos extremos: el primero estd repre-
sentado por la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos, la que a
través de una interpretacién constitucional din#mica, ha adaptado pau-
latinamente los esquemdticos preceptos de la carta federal, a las cam-
biantes necesidades sociales, econémicas y politicas de ese pais, lo que
ha permitido mantener inalterable el texto constitucional de finales del
siglo xviiI, con muy pocas enmiendas posteriores.!*

El sistema opuesto es el seguido por los tribunales latincamericanos,
que han realizado en pocas ocasiones esta interpretacién progresiva de
cardcter constitucional, en virtud de la creencia romintica de los poli-
ticos de nuestra regién, en el sentido de que todos los males sociales
pueden corregirse con la modificacion de los textos fundamentales, a
través de lo que se ha calificado como una “inflacion constitucional’ 1%
que se inicia con la independencia y que se prolonga hasta nuestros
dias, ya sea expidiendo nuevas constituciones, o bien modificando cons-
tantemente las que logran una relativa permanencia.

Acudiendo al ejemplo de nuestro pais, la actual Constitucién Fede-
ral de 5 de febrero de 1917, que en apariencia es relativamente estable,
ha sufrido mds de doscientas reformas a partir de su promulgacién.’®®

41. En tal virtud, estimamos que la funcién de control constitucio-
nal de los organismos judiciales de Latinoamérica, ademds de todos los
obsticulos que impiden el vigoroso ejercicio de sus atribuciones en esta
direccion, serd todavia mds modesta si no crea una jurisprudencia ver-
daderamente dindmica, que permita lograr la estabilidad de los textos

127 Cfr., entre otros, Mauro Cappelletti, L'aitwité e i poteri del giudici costitu-
zionale in rapporte con il lore fine gemerico (Natura tendenzialmente discrezionale del
provedimento della norma costituzionale), sobretivo de los “Scritti ghuridici in memoria
di Piero Calamandrei”, Padova, 1957, pp. 56 y ss.

128 Dentro de una bibliograffa muy amplia nos limitaremos a scfialar a dos obras
facilmente consultables, Léda Boechart Rodriguez, La Suprema Corte y el derecho cons-
titucional norteamericano, trad. de Justo Pastor Benftez, México, 1965; Charles Evans
Hughes, La Suprema Corie de los Estados Unidos, trad. de Roberto Molina Pasquel y
Vicente Herrero, 2% ed., México, 1971,

120 Basta consultar la coleccién de textos comstitucionales latincamericanos publi-
cados en Madrid, durante los afios cincucntas, bajo la direccién de Manuel Fraga Iri-
barne, para percatarnos de la profusion de textos constitucionales de nuestra region, que
todavia no termina, aun cuando hubiese disminuido c¢n forma relativa.

130 La ultima reforma constitucional es la de 17 de febrero de 1975, que reformé
1a fraccién XIV del articulo 107 de la Ley Suprema.
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constitucionales, adaptindolos a las meodificaciones de la vida social,
sin necesidad de acudir a las constantes reformas de las disposiciones
fundamentales, ya que tales modificaciones en la mayor parte de los
casos pronto quedan superadas por las transformaciones de la realidad
politica, cada vez mds agitada, de nuestra época.t®!

X. LAS CUESTIONES POLITICAS

42. Uno de los obsticulos mds aparentes para la eficacia de la fun-
cion judicial en el d4mbito constitucional es el relativo a la desorbitada
extensién que se le ha dado al concepto de “cuestiones politicas”, in-
cluyendo los llamados “‘actos de gobierno”, que no son otra cosa que
los actos politicos efectuados por el departamento ejecutivo.l®®

No resulta sencillo alcanzar una idea siquiera aproximada de lo que
debe entenderse por “politica”, vocablo al cual se le han dado las con-
notaciones mds disimbolas, pero al menos podemos partir de la base de
que se trata de facultades que las Leyes Fundamentales atribuyen a los
organismos ejecutivo y legislativo, para que puedan ejercerlas dentro de
un amplio margen de discrecionalidad en cuanto a su oportunidad,
justicia, motivos y conveniencia,!®

Durante mucho tiempo se estimé que las “cuestiones politicas” in-
cluyendo los actos de gobierno, se encontraban totalmente excluidos de
la competencia de los organismos judiciales, es decir, que se conside-
vaban como no justiciables?** e inclusive la Corte Suprema Federal
de los Estados Unidos se autolimitd en el conocimiento de lo que cali-
tico como political questions%s

i

131 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Algunos aspectos de la inlerpretacidn constitucional
en el derecho mexicano, en el volumen “Comunicaciones mexicanas al VIII Congreso
Iuternacional de Derecho Comparado”, México, 1971, pp. 271-275; reproducido poste-
riormente en un texto bilingile, en *“Comparative Juridical Review”, Coral Gables,
Florida, 1974, pp. 66-69, 106-109.

132 Cfr,, entre otros, Andrés Serra Rojas, Derecho Administrative, 6* ed.,, tomo I,
Mdxico, 1974, pp. 253-254.

133 Sin embargo, no cxiste precisién sobre la naturaleza juridica de esta clase de
actos, ¥ un autor clisico como Gastdn Jéze, opind que: “Los actos llamados de gobierno,
no ticren una naturaleza juridica especial. No hay, pucs, razon juridica para poner en
jaque al sisterna general del control jurisdiccional”, Principios genervales del derecho
administrative, trad. de¢ Julio N. San Millin Almagro, tomeo I, Buenos Aires, 1948, p. 414,

134 Cfr. Segundo V. Linares Quintana, Tratade de la ciencia del devecho constitu-
cional, cit,, tomo II, Buenos Aires, 1953, pp. 311-335.

135 Cfr. Bernard Schwartz, Los poderes del gobierno, Comentario sobre la Cons-
titucien de los Estades Unidoes, t. 1, trad. de José Juan Ollogqui Labastida, México,
1966, pp. 576-57% Charles Evans Hughes, La Suprema Corte de los Estadas Unidos,
cit.,, pp. 56-58.
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43. Sin embargo, esta orientacion ha cambiado en forma considera-
ble, tomando en cuenta por un lado, que el Consejo de Estado francés
ha elaborado una jurisprudencia muy penetrante en cuanto a la posi-
bilidad de revisar los actos discrecionales de la administracion, a través
de la institucién del desvio de poder, que permite al juez administra-
tivo determinar si la autoridad se ajust6 a la finalidad del acto o a los
motivos legales del mismo, sin necesidad de cuestionar su contenido.!*®

Por su parte, la Corte Suprema de los Estados ha restringido bastante
el concepto de political questions al resolver controversias que tradi-
cionalmente se estimaban dentro de esta materia, incluyendo algunos
problemas de régimen electoral de las entidades federativas.®

44. En el dmbito latinoamericanc los tribunales han sido mucho
menos audaces v en términos generales, se han mantenido dentro del
esquema tradicional de los actos politicos no justiciables, actitud gue
naturalmente ha sido favorecida, cuando no provocada, especialmente
por la administracién, para impedir la intervencién judicial en muchos
de sus actos, calificados de “actos de gobierno”.

Algin intento se ha hecho para precisar los limites del cardcter po-
litico de los actos impugnados, a través del concepto de razonabilidad
que esencialmente ha sido sostenido por la Corte Suprema argentina;®®
y €n algunos ordenamientos se han establecido tribunales electorales, lo
que ha permitido determinar los limites juridicos de una de las mate-
rias que se han considerado “politicas” por excelencia.l*®

45. En manera alguna tenemos la pretensién de que los tribunales
latinoamericanos lleguen a adoptar una actitud tan valiente como la

138 Cfr, Michel Fromont, La protection juridictionnelle du pariiculier contre le
pouvoir exécutif en France, en la obra “Gerichtschutz gegen die Exekutive” (Protec-
cién judicial contra el ejecutivo), tomo I, Kiéln-New York, 1969, pp. 226-240; Jean
Mary Aubuy y Michel Fromont, Les recours contre les actes administratifs dans les pays
de la communaulé economique européenne, Paris, 1971, pp. 250-271.

137 Cfr. Karl Loewenstein, La fumcién politice del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos, en “Revista de Estudios Toliticos”, num. 183, Madrid, enero-febrero de 1964,
pp. 5-39.

133 Cfr., entre otros, Jos¢ Luis Lazzarini, El juicio de amparc, Buenos Aires,
1967, pp- 187-192; Luis M. Boffi Goggero, La justiciabilidad de las lamadas cuestiones
politicas y contribucion al retorno integral a la Refniblica, en “Jurisprudencia Argen-
tina”, Buenos Aires, 29 de octubre de 1963, pp. 1-6.

13% Un ejemplo del sistema de tribumales electorales fue implantado por el Cddigo
Electoral de 1932 y por la Constitucién Federal Brasilefia de 1934, que se conserva
as{ sea formalmente en la Carta vigente reformada en 1969, articulos 130-140, c¢fr. Luis
Pinto Ferreira, Principios gerais do direito constiiucional moderno, 5* ed., tomo T,
Sio Paulo, 1971, pp. 354-355; Paulino Jacques, Curse di direito comstitucional, 6* ed,,
Rio de Janeiro, 1970, pp. 252-256.
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del Consejo de Estado francés o la Corte Suprema Federal de los Esta-
dos Unidos, en cuanto a la revisién judicial de los actos discrecionales
y de las cuestiones politicas, pero si consideramos que debe intentarse
una precisiéon de los aspectos juridicos, y por tanto “‘justiciables” de los
actos politicos en general y de gobierno en particular, todo ello en for-
ma muy paulatina y equilibrada, evitando aventuras desafortunadas de
intervencion de los organismos judiciales en la vida politica partidista,
que solo pueden conducir a un conflicto con los otros érganos del
poder. controversia en la cual el perdidoso serd forzosamente el depar-
tamento judicial.

46. A este respecto podemos recordar en México la trdgica situacién
en que se colocd el presidente de la Suprema Corte, José Maria Igle—
sias, en virtud de su desacertada tesis de la “incompetencia de origen”,
con la cual pretendid cuestionar la legitimidad de las elecciones de los
funcionarios, y que lo llevé a participar abiertamente en la contienda
electoral efectuada en el afio de 1876, que culminé con una rebelién
armada y la destitucién del citado magistrado.24

Ia expcriencia anterior ha llevado a la Suprema Corte de Justicia
de nuestro pals a adoptar una actitud demasiado discreta en la apre-
ciacién de las “cuestiones polxtlcas ya que su jurisprudencia establece
la inadmisibilidad del juicio de amparo contra la violacién de los
derechos politicos,'#! sin una limitacién a este concepto, de por si bas-
tante impreciso.l4?

XI1. Los ESTADOS DE EMERGENCIA

47. El impedimento mis dificil de superar en el ejercicio de la
funcién judicial dirigida a Ja revisién de la constitucionalidad de los

140 Cfr. José Maria Iglesias, Estudio comstitucional sobre facultades de la Corte de
Justicia, en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, mim. 30, México,
abril-junio de 1946, pp. 257-295; publicado originalmente en México, 1874

141 Cfr. Tesis 89, pp. 162-168, volumen de jurisprudencia comun al Pleno y a las
Salas, en la cual sc cstablece: “La violacién de los derechos politicos no da lugar
al juicio de amparo, porque no se trata de garantias individuales.”

142 De acuerde conr lo establecido por el articulo 60 de la Constitucién Federal,
v las fracciones VII y VIII del articulo 73 de la Iey de Amparo, este instrumento
procesal es inadmisible contra actos de las autoridades electorales, lo que resulta légico
debido a la ausencia de una verdadera jurisdiccién electoral. Por otra parte, aun
cuando ¢l pdrrafo tercero del articnlo 97 de la misma Carta Federal, otorga facultad a
Ia Suprema Corte para realizar investigaciones sobre la violacién del voto publico,
a peticién del Ejecutivo Federal, las Cimaras del Congreso de la Union, o de oficio, el
citado Tribunal Supremo se ha abstenido de intervenir en esta materia por razones
de prudencia politica, ¢fr. Felipe Tena Ramirez, La faculiad de la Suprema Corte en
materia elecloral, en “Revista Mexicana de Derecho Publico™, ntm. I, julio-septiembre
de 1946, pp. 62 y ss.

DR © 1981. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccién General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pZo7FN

118 HECTOR FIX-ZAMUDIQ

actos de autoridad, estd representado por las constantes declaraciones
de estados de sitio, situaciones de emergencia, suspension de garantias,
etcétera, que se han sucedido casi en forma permanente en varios paises
de Latinoamérica, configurando lo que el tratadista mexicano Diego
Valadés ha calificado como dictadura constitucional;*® a las que hay que
agregar en afios recientes, los documentos que se han denominado actas
institucionales; actas de constitucién de juntas de gobierno; estatutos
de gobiernos revolucionarios; actas revolucionarias, etcétera, que pue-
den o no justificarse desde el punto de vista de la realidad politica,
pero desde el angulo juridico deben considerarse como dictadura in-
constitucional 1**

La experiencia politica latinoamericana, especialmente en épocas
recientes, esti colmada de este tipo de declaraciones y de documentos,
que en la actualidad han sustituide a los planes revolucionarios que
posteriormente se traducfan en la expedicion de nuevos textos consti-
tucionales. 3

Es importante destacar en la materia que estamos examinando, que
cuando se trata de la dictadura constitucional, es decir, de las decla-
raciones de emergencia previstas por los mismos textos fundamentales,
dichas declaraciones se califican invariablemente como “politicas”, y
por lo tanto, se sustraen al examen de los tribunales, ya que por una
parte, los gobiernos que formulan tales declaraciones alegando la de-
fensa nacional, ven con gran desconfianza cualquier intervencién judi-
cial, 2 no ser que se trate de tribunales militares,™® y por la otra, los
mismos jueces se niegan con frecuencia a intervenir cuando los afecta-
dos impugnan los actos realizados con apoyo en el estado de sitio, tam-
bién con fundamento en el concepto de los actos de gobierno o de los
derechos politicos no justiciables.!?

U3 Lg dictadura constitucional en América Lating, México, 1974, especialmente
PP 123-154.

144 Esto desde el punto de vista del ordenamiento constitucional anterior, aun
cuando dichos documentos puedan considerarse como el punto de partida de un nueve
orden constitucional de cardcter revolucionario, asi sea aparente.

145 Simplemente en via de ejemplo podemos citar algunos de estos documentos,
tales como el Acta de la Revolucién Argentina, de 19 de agosto de 1966; Estatuto
del Gobiemo Revolucionario, Decreto-Ley ndim. 17063, de 3 de octubre de 1968, del
gobierno militar de Peni; Acta de Constitucion de la Junta de Gobiemo, de Chile,
de Il de septicmbre de 1973, as{ como las diversas Actas Institucionales expedidas en
Brasil a2 partitr de 1964, etcétera.

148 Cfr. Norberto Eduardo Spolansky y Jorge Reinalde Vanessi, Sanciones militares
¥ garantlas constitucionales, sobretiro de Ja “Revista Federacién Argentina de Colegios
de Abogados”, Buenos Aires, febrero de 1971; Eduarde Vocos Concsa, Estado de sitio
en la jurisprudencia de la Corte Suprema Nacional (1970-junio de 1972), en “Jurispru-
deneia Argentina”, 7 de junio de 1972, pp. 2-15.

147 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Fa proteccion procesal de los derechos humanos en
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48. Y cuando se trata de ordenamientos legales expedidos por los
organos legislativos, o mids frecuentemente, por el ejecutivo en uso de
facultades delegadas por los primeros, con motivo de la emergencia, las
restricciones a la intervencion de los organismos judiciales son todavia
mds severas, prohibiéndose expresa o implicitamente que éstos exami-
nen la constitucionalidad de las disposiciones respectivas. 4

49. En el supuesto de documentos provenientes de golpes de Estado,
insurrecciones militares, o movimientos revolucionarios —o contrarrevo-
lucionarios—, la situaciéon del organismo judicial resulta todavia mis
precaria, ya que tales documentos se consideran de nivel constitucional,
0 en ocasiones se les da un caricter supraconstitucional, al suprimir o
modificar disposiciones de la carta fundamental hasta entonces vigente,
por lo que tanto dichos documentos como su ejecucion se consideran
totalmente excluidos de la apreciacién judicial.l®

50. Un ejemplo bastante notorio lo encontramos en las Actas Insti-
tucionales expedidas por los gobiernos militares brasilefios a partir de
1964, y que todavia se consideran parcialmente en vigor, de acuerdo
con las disposiciones de la Constitucién Federal de 1967, y particular-
mente en su reforma de 1969, lo que resulta explicable si se piensa
que la tltima fue expedida con apoyo en dichas Actas Constitucionales,
por los comandantes de las fuerzas armadas, que actuaron como organo
constituyente. !

En los articulos 181 y 182 de la referida Carta Fundamental de 1967,
reformada en 1969, se establece expresamente la exclusion de la aprecia-
cion judicial de los actos realizados por el Comando Supremo de la

Amdrica Latina y las situaciones de emergencia, cn “El Foro”, Mixico, abril-junio de
1973, pp. 38-39.

148 Cfr, Héctor Fix-Zamudio, op. ult. cit., pp. 33-38.

149 Cfr, Héctor Fix-Zamudio, op. ult. cil, pp. 29-33.

180 En ecfecto, en la llamada enmienda constitucional nim. I, de 17 de octubre
de 1969, que en realidad constituyé una reforma sustancial a varios preceptos de la
Carta Fundamental de 1967, se encabezé con la siguiente declaracion: “Los Ministros
de la Marina de Guerra, del Ejército y de Aerondutica Militar, en uso de las atri-
buciones que les confiere ¢l articulo 8¢ del Acta Institucional nim. 16 de 14 de
octubre de 1969, en relacién con el pardgrafo primeroe del articulo 2¢ ¢l Acta Institu-
cional num. 5 de 13 de diciembre de 1968, y considerando que, en los términos del
Acta Complementaria nim. 38 de 13 de diciembre de 1968 fue decrctado, a partir
de esa fecha, el receso del Congreso Nacional; considerando que, decretado el receso
parlamentario, ¢l Poder Ejecutivo Federal fue autorizado para legislar sobre todas las
materias, conforme a lo dispuesto en el pardgrafo primero del articulo 20 del Acta
Institucional mim, 5 de I3 de diciembre de 1968; considerando que la elaboracion de
las enmicndas a la Constitucién, comprendida en el proceso legislative ({articulo 49, I,
de la Constitucién Federal), esti comprendida en la atribucidn del Poder Ejecutivo
Federal;..."”
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Revolucion de 51 de marzo de 1964, y ciertos actos realizados por el
gobierno federal, autoridades locales y municipales, con apoyo en varias
actas institucionales, especialmente la nimero 5 de 1968, cuyos articu-
los 10 y 11, suspenden el proceso de habeas corpus respecto de los de-
iitos politicos, y los cometidos contra la seguridad nacional, el orden
econdmico y social, o la economia popular.

Paraddjicamente, el articulo 159 de la misma carta fundamental, en
su texto de 1969, establece que: “La inobservancia de cualquiera de
las disposiciones relativas al estado de sitio, determina la ilegalidad
de la coaccién y autoriza al afectado para acudir al poder judicial.” Lo
que contradice claramente lo dispuesto en los citados articulos 181 y
182; contradiccion que se explica en cuanto el articulo 159 estd tomado
casi literalmente del 215 de la Constitucién democritica de 1946.15

51. Lo cierto es que las situaciones de emergencia y los documentos
real o ficticiamente revolucionarios, afectan de manera inevitable los
derechos fundamentales de los gobernados, en la mayoria de los casos
en forma desproporcionada a la situacién que pretenden combatir, y
también con frecuencia se sustraen ciertas controversias de la compe-
tencia de los tribunales ordinarios, para someterlas a los jueces militares,
con grave violacién del principio del “juez natural”, que consignan
directa o indirectamente, la totalidad de las constituciones latinoame-
ricanas.s?

Por supuesto que se alega el caricter “politico” de los ordena-
mientos respectivos y de su ejecucion, impidiendo a los organismos
judiciales ordinarios intervenir en defensa de los afectados, y por su
parte, los tribunales generalmente no se atreven siquiera a admitir las
impugnaciones de los gobernados, que son rechazadas de plano con
apoyo en el comodo argumento de la naturaleza politica de los actos
de emergencia.l®®

151 Sobre cste precepte de la Carta Fundamental de 1946, cfr. Pontes de Miranda,
Comentarios a Constituigao de 1946, tomo VI, 3* ed., Rio de Janeiro, 1960, pp. 466-467,

152 Este principio del “jucz natural” ha sido acogido pricticamente por la totali-
dad de las constituciones latinoamericanas contemporineas, y a este respecto podemos
mencionar las siguientes: Argentina (1853-1860, articulo 18); Bolivia (1967, articules
14 y 116); Brasil (1967, articulo 153, parigrafo 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 6¢); El Salvador (1962, articulo 169); Guate-
malta (1965, articule 159); Haiti (1950, articulo 11); Honduras (1965, articulo 59);
México (1917, articulo 13); Nicaragua (1974, articule 49); Panamd (1972, articulo
31y; Paraguay (1967, articulo 61); Peni (1933, articulos 57 y 228); Uruguay (1967,
articulo 19); y Venezuela (1961, articulo 69).

153 Cfr., las minuciosas resefias jurisprudenciales de Eduardo Vocos Conesa, El Es-
tado de sitio en la jurisprudencia de la Corte Suprema Nacional, desde 1863 hasta
el 30 de junio de 1970, en “Jurisprudencia Argentina”, Buenos Aires, 19 de septiem-
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52. No podemos caer en la ilusién de proponer en esta reunioén aca-
démica que se recomiende el cambio de esta sitmacién, que menoscaba
la funcién del organismo judicial en defensa de los ordenamientos
constitucionales latinoamericanos, pero tampoco debemos desalentarnos
v considerarnos derrotados ante la dificultad de encontrar solucién a
este problema, de la misma manera como los investigadores de la medi-
cina no s¢ han desalentado ante ciertas enfermedades, como el cidncer,
que no se han podido vencer; ya que podemos colaborar, asi sea €en una
medida modesta, para proporcionar a los jueces y a los abogados los
instrumentos técnicos que les permitan luchar por la defensa de los de-
rechos fundamentales, aun en las situaciones de emergencia.

A este respecto podemos sefialar algunos ejemplos de valentia y hasta
de temeridad judiciales, como Ia actitud asumida en ciertos momentos
por la Suprema Corte argentina, al exponer su doctrina de la razona-
bilidad, inclusive tratindose de actos ejecutados o de ordenamientos
expedidos durante los estados de sitio o por los gobiernos de facto,'™
y a esta institucion puede agregarse, hasta donde resulte aplicable en
nuestro medio, el concepto de “desviacion de poder”, elaborado por
la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, ya que ambos instru-
mentos pueden constituir armas para que los tribunales latinoamerica-
nos intervengan y decidan sobre los limites establecidos en los textos
fundamentales o en los documentos revolucionarios, a las medidas y
disposiciones de emergencia, sin la necesidad de apreciar la oportuni-
dad o bondad de tales situaciones,!?

XI1I. Er ConsEjo JUDICIAL

53. Debemos ahora hacer mencién a una institucién que se estd
difundiendo en el derecho constitucional latinoamericano como un ins-
trumento de colaboracion de funciones que permite desarrollar con
mayor eficacia las llamadas garantias judiciales.

Como es bien sabido, este organismo fue introducido en la legis-
lacién espafiola a partir de 1926, precisamente con ¢l nombre de Con-
sejo Judicial, y mds recientemente figura con la denominacién de
Consejo Superior de la Magistratura en las leyes fundamentales de Ita-

bre de 1970, pp. 57-63; y la ya citada que se refierc al periodo de 1970 a junio de
1972, pp. 2-15.

132 Cfr. Lnis M. Bolfi Boggero, La justiciabilidad de las lamaedas cuestiones poli-
ticas, cit,, pp. 4-6.

155 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, La proteccidn procesal de los derechos humanos en
América Latina y las siluaciones de emergencig, cit, pp. 42-45.

DR © 1981. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccién General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pZo7FN

122 HECTOR FIX-ZAMUDIO

lia (1948, articulo 105) ; Francia (1958, articulo 65); y Turquia (1961,
articulos 143-144) 1%

En América Latina también encontramos ejemplos de esta institu-
cién, y al respecto podemos mencionar al Consejo Superior de la Judi-
catura establecido en Colombia por el Decreto 1798 de 1955, transfor-
mado en 1972 en Tribunal Disciplinario; el Consejo de la Magistratura
regulado por los articulos 173 y 174 de la Constitucién de la provincia
argentina de Corrientes, de 17 de agosto de 1960; ¢l Consejo de la
Judicatura consagrado por el articulo 217 de la Constitucion venezo-
lana de 1961; y finalmente el Consejo Nacional de Justicia introducido
en Pert por Decreto Ley 18 060 de 23 de diciembre e 1969.1%

54. En términos muy generales y sin tomar en cuenta modalidades
particulares de cada organismo, el Consejo de Justicia o de la Magis-
tratura estd integrado por una mayoria de representantes de los orga-
nismos judiciales, pero también con miembros de los otros dos poderes
o departamentos, y posee la atribucion esencial de efectuar los trdmites
necesarios para la designacién y promocién de los juzgadores; decidir
sobre sus traslados; y resolver las quejas que se hacen valer contra
los mismos jueces en el ejercicio de sus funciones, y vigilar el cum-
plimiento de las garantfas judiciales.

55. Los Consejos que han tenido verdadera trascendencia en el am-
bito latincamericano han sido los de Venezuela y de Pert, ya que el
primero fue regulado por las reformas a la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, de 26 de agosto y 16 de septiembre de 1969; asi como por su
reglamento de 5 de octubre de 1973; y el segundo tiene su apoyo en la
ley organica de 13 de abril de 1971 modificada por Decreto de 12
de octubre de ese afio y por el reglamento de 23 de noviembre, tam-
bién de 1971.

El Consejo venezolano tiene como facultades, las de atender la mar-
cha de todos los asuntos judiciales; velar por la eficaz administracién
de justicia; sefialar las necesidades de creacién, modificaciéon o supre-
sion de servicios judiciales; atender las necesidades materiales de los
tribunales y defensorias publicas de presos; propender a la seguridad
social de los miembros del poder judicial y demds funcionarios de la

156 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Valor actual del principio de la divisién de poderes,
cit, pp. 89-92,

157 Cfr, Héctor Fix-Zamudio, Reflexiones sobre el Reglamento del Consejo de la
Judicatura de la Repiblica de Venexuela, en “Gaceta Informativa de Legislacion y Ju-
risprudencia”, nmim. 11, México, julio-septiembre de 1074, pp. 487-480.
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administracion de justicia; y en general, todo cuanto atafie ai poder
judicial, 158

56. El Consejo Nacional de Justicia peruano posee atribuciones to-
davia mds amplias, como son las de elegir a los magistrados y jueces de
todo el poder judicial; evaluar su labor; el derecho de iniciativa en la
formacion de las leyes destinadas a perfeccionar el ordenamiento judi-
cial nacional; y la responsabilidad permanente de estudiar y proponer
Ia reforma de los codigos v leyes orgdnicas que le soliciten los poderes
del Estado.®

57. Estimamos que el Consejo Judicial o de la Magistratura es be-
néfico para la eficacia de las funciones del organismo judicial, no solo
por su colaboracion para el establecimiento de una verdadera politica
judicial con el concurso de los otros departamentos del poder —sie.ipre
dentro de un sistema de predominio de los miembros de la judicatura—
sino también porque impide que los integrantes del poder judicial se
conviertan en un cuerpo cerrado y estratificado, al decidir por si solos
—con excepcion de la designacion o remocion de los jueces supremos-—
sobre el nombramiento, vigilancia y promocién de sus propios miem-
bros, y por cllo es que hemos propuesto su introduccion en nuestro
pafs, con mayor razén en cuanto carccemos de Secretarfa de Justicia,
suprimida por el constituyente de 1916-1917;'% proposicion que fue
aprobada en el Segundo Congreso Mexicano de Derecho Procesal, efec-
tuado en la ciudad de Zacatecas, en ¢l afio de 1966.1%

XIII. FACULTADES COLEGISLATIVAS

58. Tenemos la conviccion de que el organismo judicial debe in-
tervenir en el procedimiento legislativo y en sus aspectos previos, en
cuanto a la elaboracién de los ordenamientos que se refieren a la pres-
tacién jurisdiccional, tanto en su aspecto orginico como procesal.

Esta participacién, que se puede traducir en la atribucién de facul-
tades de iniciativa ante el organismo legislativo —que no necesariamen-

158 Cfr, Héctor Fix-Zamudio, Reflexiones sobre el Reglamento del Consejo de la
Judicatura de la Repiblica de Venezuela, cit., pp. 490-495. .

139 Cfr. el volumen intitulado Legislacion del Consejo Nacional de  Justicia
Lima, 1972,

160 Sin embargo, se ha debatido constantemente sobre la necesidad e restablecer
la citada secretaria, como se desprende del folleto publicado por la Barra Mexicana,
Colegio de Abogados, Por una Secretaria de Justicia, México, 1961,

181 Cfr. la crénica respectiva, en “Revista de Ta Facultad de Derecho de México”,
mim, 65, enero-marzo de 1967, pp. 125-127,
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te tienen que ser exclusivas— y en la elaboracién de proyectos propios,
o de dictdmenes sobre los redactados por el ejecutivo, etcétera, todo
ello en las materias relacionadas con las actividades judiciales, como
una labor de apoyo a la reforma judicial y procesal que con tanta
urgencia se requiere en Latinoamérica.1®?

59. Estas atribuciones colegislativas del organismo judicial se han
establecido, con mayor o menor amplitud, en varios ordenamientos
constitucionales latinoamericanos, pero no se han extendido en forma
general a la mayoria de nuestras leyes supremas,'® y desde luego no se
admiten en el sistema mexicano, aun cuando de hecho se hubiese dado
intervencion a nuestra Suprema Corte de Justicia en varias reformas,
particularmente relativas a la legislacidn de amparo!®

También debemos mencionar que la labor de estudiar y proponer
reformas procesales ha sido desarrollada con bastante intensidad por
el Consejo Nacional de Justicia del Perti, como se desprende de las
Memorias redactadas por sus presidentes en los Gltimos afios. )%

XIV. AUTONOMIA FINANGIERA

60. Un sector importante de los juristas latinoamericanos ha pos-
tulado la autonomia financiera de nuestros organismos judiciales, hasta
donde pueda obtenerse en paises en vias de desarrollo, que padecen de
graves carencias econémicas.1¢¢

En algunas constituciones de nuestra region se han hecho ensayos
bastante tibios para otorgar cierta autonomia econdmica a los tribu-
nales, como ocurre en Bolivia y en Guatemala,’® pero la disposicién

162 Cfr. Ricardo Mercado Luna, Facullades colegislativas del poder Judicial, en
“Jurisprudencia Argentina”, Buenos Aires, 21 de marzo de 1974, pp. 29.

163 Son varias las Cartas Fundamentales latinoamericanas que reconocen cn forma
restringida o amplia estas facultades colegislativas, y entre ellas debemos mencionar
a varias Leyes Fundamentales provinciales argentinas, a las Constituciones de Bolivia
(1967, articule 71); Cuba (reforma de 1973, articulo 152, segundo pdrrafo); Ecua-
dor (1945, articule 36); Guatemala (1965, articulo 171); Honduras (1965, articulo 239);
Nicaragua (1974, articulo 161); Pertt (1933, articulo 124); El Salvador (1962, articu-
lo 50); v Venezucla (1961, articule 161, ordinal 4¢).

164 Podemos yecordar que las dos reformas més importantes a la legislacién de
a 10, cs decir, las de 1951 y 1968 se apoyaron sustancialmente en sendos antepro-
yectos formulados por la Suprema Corte de Justicia en 1945 y 1965, respectivamente,
que posteriormente fueron convertidos en iniciativas del Ejecutivo Federal.

165 Cfr. Las Memorias de los Presidentes del Consejo Nacional de Justicia, Héctor
Comnejo Chivez, Eduardo Glave Valdivia, y Alberto D’Angelo Gereda, correspondien-
tes a los periodos de 1970-1971, 1971-1972 y 1972-1973, respectivamente.

166 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucidn y proceso civil, cit, p. 42

167 De acuerde con el artictlo 119 de la Constitucion de Bolivia: “El Poder Ju-
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fundamental que se cita como ejemplo es la del articulo 177 de la Cons-
titucién de Costa Rica, que asigna al organismo judicial una suma no
menor del seis por ciento de los ingresos ordinarios del Estado, sefia-
lados en el presupuesto de ingresos y calculados para el afio econd-
mico,1¢8

61. Aun cuando la aplicacién del citado precepto constitucional de
Costa Rica no hubiese alcanzado una eficacia plenamente satisfactoria,
como se manifiesta en un estudio reciente,'®® de cualquier manera, los
tribunales de ese pais centroamericano sc encuentran en una situa-
cion de relativo privilegio frente a los restantes de Latinoamérica, en
cuanto no se ven obligados a negociar anualmente el porcentaje det
presupuesto; negociacion complicada en cuanto tienen que competir
con otros organismos que realizan actividades mds tangibles; y los poli-
ticos latinoamericanos se sienten mds inclinados a realizar obras que les
otorguen un real o ficticio apoyo popular, que invertir mayores fondos
en una tarea callada y cuyos resultados no son visibles de manera
inmediata.!™

62. No es suficiente, para lograr la independencia ccondmica del
organismo judicial, la irreductibilidad de la remuneracidn de los fun-
cionarios judiciales, que consagran algunas disposiciones de las Cartas
constitucionales de Latinoamérica,’™ en cuanto, por un lado, dicha
remuneracién sucle ser insuficiente, especialmente en los primeros y
medios niveles de la judicatura, y en scgundo término, debido a que
los requerimientos econdmicos de los tribunales no se limitan a los

dicial goza de automomia econdmica. El presupucsto nacional le asignard wma partida
fija, anual y suficiente, que serd centralizada, con las rentas especiales que se crearen
para el servicio del ramo, en el Tesoro Judicial, ¢l que funcionari bajo la depen-
dencia de la Corte Suprema de Justicia.” En forma mcnos categérica, ¢l articulo 248
de la Carta Fundamental de Guatemala, otorgn a la Corte Suprema de Justicia cierta
iniciativa en la formulacién del proyccto de presupuesto y le concede privacia para
administrar los ingresos por conceptos derivados de !a administracién de justicia.

168 En la Cuarta Convencién de Barras Asociadas de la Reptiblica Mexicana.
cclebrada el 8 de junio de 1972 en Ta ciudad de México, se propuse que se establecicra
un porcentaje no menor del uno por ciento de los egresos totales que cada afio
figuren en el presupuesto federal, para que se atribuya al poder judicial federl,
atribuyendo su manejo a la Suprema Corte de Justicia, ofr. Barra Mexicana, Colegio
de Abogados, Memoria de la IV Convencién de Barras Asociadas de la Republica Me-
xicana, México, 1972, p. b5.

169 Cfr. Rafael Angel Rojas Reodriguer, La independencia financiera del poder
judicial, tesis de grado, San José¢, Costa Rica, 1974, especialmente pp. 156-168,

170 Ta atencién preferente de una gran parte de los gobicrnos latinoamericanos
se concentra especialmente en las obras publicas, que son mds ostensibles que los servi-
cios de la administradidon de justicia.

171 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucidn y proceso civil, cit, pp. 59-40.
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sueldos de sus integrantes, sino que también necesitan de los moder-
nos mstrumentos técnicos que facilitan el correcto funcionamiento de
las actividades judiciales.r®

XV. LENTITUD Y ONEROSIDAD PROCESALES

63. Son los aspectos patologicos que desvirtian con mayor fuerza
la eficacia de la funcién judicial, y su padecimiento es pricticamente
universal, aun cuando asume caracteres de mayor gravedad en deter-
minados ordenamientos, entre ellos los latinoamericanos.

Ambos fenémenos pueden parecer independientes, pero estin estre-
chamente relacionados, ya que mientras mds se prolongue la resoluciéon
de un proceso, mayor serd su costo, tanto para los justiciables como
para los tribunales; y obedecen a motivos muy complejos, entre ellos,
el aumento de la poblacién; la complicacién de las relaciones sociales,
ccondmicas y culturales; el crecimiento de la criminalidad en las gran-
des ciudades, etcétera, todo lo cual trae consigo la elevacién progresiva
del niamero y de la diversidad de Jos litigios, que no s¢ encuentra en
relacion con el establecimiento de los 6rganos judiciales necesarios para
resolverlos. 17

Esta situacion ha preocupado hondamente a los procesalistas y por
ello la alarmante y progresiva lentitud de los procesos en todas las
materias, fue examinado en las Quintas Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Procesal, efectnadas en las ciudades de Bogoti y Cartagena,
Colombia, en el mes de junio de 1970, en tanto que el programa
de los costos en los procesos se analiz6 en el Cuarto Congreso Mexi-

172 Debe pensarse no s6lo en instalaciones decorosas, sino cn los avances tecno-
logicos que facilitan extraordinariamente las labores judiciales, y que generalmente
no se han incorporado a las actividades de los Orgamos judiciales latinoamericanos, vy
que son de uso constante en paises de mayor desarrollo, tales como las grahadoras mag-
nctofénicas y las  computadoras.

173 Aun cuande no existen cstadisticas precisas, se puede advertir a simple vista
la insuficiencia del numero de tribunales en proporcidn al aumento de los litigios
derivados del crecimiento de la poblacién, que es uno de los mayores del mundo en
cicrtos paises de Latinoamérica, como el nuestro, combinada con la creciente comple-
jidad de las relacionces econdmicas y sociales, ¥ a este ultimo respecto puede citarse
el agudo trabajo de Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Los problemas juridicos suscitados
por la planificacidn econdmica y social, cn el volumen colective “Problémes Contem-
poraing de Droit Comparé”, tomo I, Tokio, 1962, pp. 435-446.

174 Cfr. Hernando Devis Echandia, ¥ Jormadaes Latinoamericanas de Derecho Pro-
cesal, en “Estudios de Derccho”, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de 1a Uni-
versidad de Antioguia”, Medellin, Colombia, septiembre de 1970, pp. 389-391.
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cano de Derecho Procesal, efectuado en la cindad de Cuernavaca, estado
de Morelos, durante los dias 17 a 20 de abril de 1969.178

64. Los agudos problemas derivados de la gran lentitud y de los
altos costos de la prestacién jurisdiccional en nuestros paises también
debe atraer Ja atencién de los cultivadores del derecho constitucional,
por dos razones:

a) En primer lugar, porque la gran demora en resolver las contro-
versias procesales, ademds de repercutir en la paz social, ya de
por si alterada por otros problemas relacionados con el desarro-
llo, afectan considerablemente el derecho de accién consignado
en una gran parte de los textos fundamentales de Latinocamé-
rica,’™ el cual implica no sélo la facultad de acudir a los tri-
bunales a solicitar la prestacién jurisdiccional, sino también la
obligacion de éstos para resolver las controversias en forma
expedita.l™

Al respecto, debe recordarse que varias constituciones latinoameri-
canas han consignado el derecho de los justiciables a que las contro-
versias o litigios en los cuales intervengan, se resuelvan en un plazo
razonable '™ exigencia que se desvirtua con el retardo que se observa
en la mayoria de los juicios, inclusive en los laborales, en los cuales se
han postulade la rapidez y la brevedad como sus caracteristicas peculia-
res,'™ y esto no por la amplitud de los plazos legales, sino por el

175 Pueden consultarse las conclusiones adoptadas en dicho Congreso en relacidw
con cste tema en la “Revista de la Facultad de Derecho de México”, ntims. 77-78,
enero-junio de 1970, pp. 775-781.

17¢ Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Consiitucion y procese civil, cit., pp. 55-59.

177 Son varias las disposiciones constitucionales latinoamericanas gque hacen refe-
rencia, cn algunos casos en forma categlrica, al derecho fundamental de los justicia-
bles para que los tribunales resuclvan las controversias dentro de los plazos legales, con
la consiguiente obligacién de los jueces, los quc incurren en responsabilidad oficial
cuando no cumplen con este deber, ¢fr. Héctor Fix-Zamudio, ep. ull. cit., pp. 91-92.

178 Debe mencionarse que e¢n el articulo 8¢, fraccidon I, de la Convenciéon Ameri-
cana sobie Derechos Humanos, suscrita en San José, Costa Rica, ¢l 22 de noviembre
de 1969, se consignd como uno de los derechos de la persona humana, ¢l de ser
oido ante los tribunales “dentro de un plazo razonable”.

179 Cfr. entre otros, Alfredo Ruprecht, El derecho procesal del irabaje, en “Re-
vista Mexicana del Trabajo”, México, diciembre de 1968, pp. 97-115; Elson Guimaraes
Gottschalk, Caracteres propios del derecho procesal del trabajo, trad. de Héctor Genoud,
en “Gaccta del Trabajo”, Buenos Aires, febrero de 1962, pp. 115-127; Alberto Trueba
Urbina, Nuevo derecho procesal del trabajo, 2% ed., México, 1975, pp. 47 y ss., 73 y s
Patricia Kurczyn de Stephan, Derecho procesal social con especial referencie a la nueva
Ley Federal mexicana del Tyabajo, en “Revista de Derecho Procesal Iberoamericana”,
Madrid, 1971, pp. 819-855.
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fendémeno indicado por el procesalista Niceto Alcald-Zamora y Castillo,
de la inactividad procesal, que se caracteriza por las etapas muertas,
es decir, por los periodos de inactividad entre dos actuaciones conse-
cutivas, y que pueden calificarse en relacién con los actos procesales
como “‘entreactos”.1%

b) El segundo aspecto constitucional de retraso en los procesos es
el relativo a la ineficacia de los instrumentos especificos estable-
cidos para la tutela de los derechos humanos consagrados consti-
tuctonalmente, asi como de los medios de impugnacién de las
leyes inconstitucionales, cuando la duracién real de su tramita-
cion excede de un tiempo razonable, ya que si una peticién de
habeas corpus, de amparo o de mandado de seguranga no se tra-
duce en una proteccidn rdpida de los derechos fundamentales
del afectado, carece de utilidad efectiva,

Compdrese la celeridad con la que actia normalmente un juez an-
gloamericano al decidir procedimientos de habeas corpus, de injunc-
tion, de mandamus, etcétera, cuando se trata de proteger la libertad y
la dignidad humanas, con la larga tramitacion que debe efectuar un tri-
bunal latincamericano para lograr la propia tutela, y ello no tanto
por las formalidades procesales que también existen, sino por los obs-
ticulos de cardcter practico.8t

En esta direccion, una declaracién de inconstitucionalidad de una
ley, que se prolongue demasiado tiempo, tendra efectos reales muy
limitados, tomando en cuenta que seri muy dificil lograr la nulidad
de actos y resoluciones efectuados bajo su imperio; situacién que se
complica cuando la misma declaracidn de inconstitucionalidad sélo po-
see efectos particulares®?

65. El elevado costo de los procesos afecta también los derechos
constitucionales de accion y defensa en juicio, en cuanto impide que
amplios sectores de la poblacién puedan exigir el cumplimiento o rea-
lizar la defensa de sus derechos, por falta de recursos econdémicos o por
incosteabilidad respecto del monto de la reclamacién.

Es cierto que algunos paises latinoamericanos, entre ellos el nues-

180 La regulacion temporal de los actos procesales en el Codigo dez 1932 para el
Distrito Federal, en “Revista de la Facultad de Derecho de México”, num. 66-67, abril
septiembre de 1967, pp. 369-380.

181 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Influencia del derecho angloamericano en la  protec-
cion de los derechos humanos en América Lating, cit, pp. 485-508,

182 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, La declaracion general de inconstitucionalidad y el
fieicio de ampare, cit., pp. 76-84.
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tro, han consagrado en sus textos constitucionales, el principio de la
justicia gratuita,’™ pero aun en el supuesto de que esta declaracién
tenga efectividad real, quedan todavia las costas procesales, que serdn
tanto mds cuantiosas cuanto mds se prolongue el proceso, y en muchas
ocasiones son tan altos estos costos, que desalientan a los justiciables,
los que prefieren cualquier arreglo, por inconveniente que sea, para
concluir la controversia, 184

66. Los remedios que pueden aplicarse a estos dos graves vicios no
son sencillos, y no pueden apoyarse tinicamente en reformas de caricter
juridico, pero éstas son también esenciales para que, combinadas con
otros instrumentos sociales, politicos y econdmicos, puedan sustraer a
la imparticién de justicia en Latinoamérica del marasmo en el cual
s¢ cncuentra.

Desde este dngulo juridico, deben intentarse modificaciones consti-
tucionales de las bases de cardcter procesal y orginico, recordando que
una de las reformas que mayor éxito ha tenido en cuanto a la efectiva
brevedad de los juicios fue la realizada por Franz Klein en Austria,
al finalizar el siglo anterior,™ y que se tradujo tanto en la promul-
gacion de nuevas disposiciones procesales como en la modificacion
sustancial de la judicatura.

67. Uno de los aspectos mis importantes para abreviar los procesos
consistirfa en la implantacién de la oralidad dentro de los limites
que admite nuestro medio, pero esta aspiracién, que se ha reiterado
constantemente por los juristas latinoamericanos, se ha estrellado contra
el muro impenetrable del desesperante sistema de escritura que here-
damos de la vieja legislacion espafiola y que no hemos podido su-
perar.188

182 Este principio fue ecstablecido primeramente en la Constitucién Federal Mexicana
de 5 de febrero de 1857, articule 17, reiterdndose en el precepto del mismo mimero en
la Cartz Fundamental vigente de 1917, y siguen el mismo criterio las Leyes Suprema
de Bolivia, articulo 116; Ecuador, articulo 92; Guatemala, articulo 240: Honduras,
articulo  219; Nicaragua, artfculo 282; Panamd, articulo 183, y Replblice Domini-
cana, articulo 209,

184 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, El problema de In lentitud de los procesos y su solu-
cidn en el ordenamiento mexicano, cit, pp. 85.88.

185 Sobre los resultados de la obra de Klein, ¢fr. Niceto Alcali-Zamora y Castillo,
Nombre, extensidn, técnica legislativa y sistemdtica del anteproyecto, en €l curso colec-
tivo sobre el anteproyecto del Cédice Distrital de 1948, en “Revista de la Escuela
Nacional de Jurisprudencia”, nims. 47-48, México, julio-diciembre de 1950, pp. 77.78;
Eduardo J. Couture, Proyecto de Cddigo de Procedimienio Civil con exposicidn de
Motivos, Montevideo, 1945, p. 40; Piero Calamandrci, La obra de Francisco Klein y el
proceso civil ausiriaco, en el volumen “Chiovenda. Recucrdo de Juristas”, trad, de San-
tiago Sent{s Melendo, Bueuos Aires, 1959, pp. 151-159.

188 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucidn y froceso civil, dit., pp. 80-8L.
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Pero la oralidad, asi sea restringida, no puede lograrse sin una rees-
tructuracién a fondo de la judicatura, para suprimir viejos vicios buro-
craticos y para infundir un nuevo espiritu en nuestros juzgadores, lo
que a primera vista se aprecia como una enorme tarea que no puede
realizarse sino de manera paulatina.

XVI. EL ACCESO A LA JURISDICCION

68. Es una materia que recientemente ha atraido la atencién de los
juristas latinoamericanos,'® pero que todavia no se ha estudiado a
nivel constitucional, a pesar de las hondas repercusiones que tiene
sobre los derechos [undamentales de accion, de defensa y de igualdad
procesales.

En efecto, se ha caido en cuenta que el principto de igualdad de las
partes se ha transformado en una situacién puramente formal, en
la que aquella que cuente con mayores recursos técnicos y econdémicos,
se cncuentra en un nivel de superioridad frente a su adversario, y
esto ha tratado de superarse en el proceso laboral, otorgando al tra-
bajador ciertos privilegios procesales que se traducen en lo que se ha
calificado de igualdad por compensacion;' y en el proceso penal
se ha pretendido equilibrar al acusado frente al Ministerio Publico,
otorgando al primero ciertas ventajas que se agrupan en el principio
de in dubio pro reo)®™

69. Estos remedios procesales han aliviado relativamente a los justi-
ciables 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 Latinoamé-
rica, puedan lograr la prestacién jurisdiccional en condiciones de igual-
dad y equilibrio.

Los instrumentos tradicionales para procurar asesoramiento legal a
los justiciables carentes de recursos, tales como el llamado beneficio

187 Debe mencionarse que en el VII Congreso Nacional Argentine de Derecho
Procesal, 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 eco-
némica de las partes, El beneficio de litigar sin gastos y la defensa gratuita. Su equidad
v eficacia”. Cfr. Crénica, VII Congreso Nacional de Devecho Procesal, en "Revista de
Estudios Procesales”, num. 14, Rosario, Argentina, diciembre de 1972, pp. 111-112.

188 Cfr. Eduardo J. Couture, Algunas nociones fundamentales del derecho pro-
cesql del Trabajo, en “Estudios de Derecho procesal Civil”, tomo T, Buenos Aircs,
1948, pp. 271 y ss.

189 Cfr. Santiago Sentis Mclendo, fn dubio fro reo, Bucnos Aires, 1971, pp. 48 y ss.
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de pobreza;'™ la utilizacién de defensores de oficio; y la colaboracién
gratuita y voluntaria de los colegios de abogados;®* han resultado in-
suficientes para proporcionar auxilio juridico a los que carecen de
recursos suficientes para obtener los servicios profesionales de un abo-
gado y cubrir los gastos del proceso.

70. Debido a esta situacion se inicid en Inglaterra, a partir del aifio
de 1949, la implantacién de un nuevo sistema llamado legal aid1*?
que con modalidades peculiares se ha implantado en 1964 en los Estados
Unidos;*™ Francia en 1972;'® Israel en 1973;1% e Italia también en
el afio de 1973, pero exclusivamente en materia laboral y de la segu-
ridad social 1%¢

Fsta institucion, que puede denominarse en espaitol asesoramiento
juridico y procesal, significa sustituir el sistema tradicional de la ayuda
voluntaria y gratuita de los colegios de abogados, dirigida exclusiva-
mente a la defensa en juicio de los que carecen de recursos econdémicos,
por un asesoramiento legal muy amplio por parte de organismos pu-
blicos, generalmente auténomos, que en su caso, también cubren los
gastos del proceso, cuando el solicitante demuestra que sus ingresos
son reductdos y que su reclamacién no es ostensiblemente infundada.1®?

180 El modelo que han tomado varios cédigos procesales latinoamericanos sobre
esta  institucién, es el llamado “beneficic de defensa por pobrc”, segun los articulos
I3 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1881; ¢fr. José¢ Maria
Manresa y Navarro, Comentarios a la Ley de enjuiciamiento civil, 4* cd., Madrid, 1919,
pp. 98 y ss.

1M Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucion y proceso civil, cil., pp. 66-67.

182 Cfr. entre otros, el estudio comparative de Norman S. Marsh, La asistencia
juridica y el imperio de la ley; nolas para un estudio comparative del problema,
en “Revista de la Comision Internacional de¢ Juristas”, Gincbra, invierno de 1959,
primavera-verano de 1960, pp. 107-131; y el mis reciente, también de caricter compa-
rativo, de Mauro Cappelletti y James Gordley, Legal Aid: Modern Themes and Varia-
tions, en *‘Stanford Law Review”, vol. 14, num. 2, Stanford, encto de 1972, pp. ¥M7-
386, 387-421.

193 Entre otros, ¢fr. Vittorio Denti, L'asistenza giudiziaria ai poveri y la sua recente
evoluzione, en su libro “Processo civile e giustizia sociale”, Milano, 1972, pp. 36-41.

184 Cfr. cspecialmente Bruno Oppetit, La ayuda judicial, trad. de Heéctor Fix-
Zamudio, en *“Boletin Mexicane de Derecho Comparado”, mim. 18, scptiembre-diciem-
bre de 1973, pp. 887-401.

195 Cfr. Hal R. Lieberman, Israel Legal Aid Law: Remedy Jor Injustice?, cn
“Istael Law Review”, Jerusalem, julioc de 1974, pp. 413-436.

196 Cfr. Giancarlo Pezzano, Le Gratuitd del giudizio ¢ il patrocinio statale, en cl
libro colectivo “Le controversie in materia di Javore”, Bologna-Roma, 1974, pp. 561-577.

197 Cfr. ademids de los autores mencionados en las notas anteriores, puede consul-
tarse a Jacinta Rumi, I’evoluzions dell’assistenza giudiziaria en Inghilievra, en “Rivista
di Diritto Processuale”, Padova, julio-septicmbre de 1970, pp. 412-433; Gerald Dworkin,
The Progress and Future of Legal Aid in Ciwil Litigation, en “The Modern Law
Review”, London, julio de 195, pp. 432-433.
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71. Se nos dird que en Latinoamérica ya existen los defensores de
oficio, y en algunos ordenamientos, los procuradores de pobres, pro-
curadores laborales y agrarios, etcétera, pero con independencia de que
la actividad de estos funcionarios deja mucho que desear debido a una
serie de factores adversos,'®® de cualquier manera, su actuacién estd ins-
pirada, aun cuando no lo sea conscientemente, en principios caritativos
que provienen de la Edad Media y se consagran en la legislaciéon co-
lonial,’*® ya que toma como base el concepto de pobreza, o sea la insol-
vencia econdémica total del solicitante; principios que se han superado
en los nuevos sistemas, los que otorgan los servicios legales inclusive a
personas de medianos recursos, en proporcién a sus ingresos.*%

72. Lo anterior significa que ¢l asesoramiento legal se esti transfor-
mando, como lo indican las disposiciones mas recientes en los Estados
Unidos ¢ Inglaterra, en una prestacién de seguridad social, ¢n forma
similar y paralela a los otros servicios, como los de cardcter médico.*!

Este servicio de seguridad social se proporciona por medio de ofi-
cinas juridicas que cuentan con personal técnico de tiempo completo,
cuya remuneraciéon se cubre con fondos publicos. Su expresién mds
evolucionada estd representada por las Neighborhood Law Firms de los
Estados Unidos.2

73. En los paises socialistas, siguiendo el ejemplo de la Unién So-
viética, el servicio de asesoramiento juridico se presta sélo por oficinas
ptblicas, ya que estd prohibido el ejercicio libre de la abogacia,®? que
es el sistema adoptado por la legislacion cubana en época reciente, a
través de los bufetes colectivos, seglin se expresé6 con anterioridad.

198 Sobre el sistema de la defensoria de oficlo en todas las ramas procesales, cfr.
Scrgio Garcia Ramirez, Noticia sobre el defensor en el derecho mexicano, en el volu-
men  colectivo "Comunicaciones Mexicanas al VIII Congreso Internacional de Dereclio
Comparado (Pescara, 1970) ", México, 1971, pp. 391-406.

199 Sobre los procuradores de las audiencias y cancillerfas de las colonias espa-
fiolas, puede consultarse €l titule 28, del libro Segundo; y sobre los procuradores
y defensores de indios, el titulo 62, del libro sexto; de la Recopilacién de Las Leyes
de Indias, edicion de 1841, Madrid, tomo I, pp. 303-305; y tomo II, pp. 249-250.

200 Mauro Cappelletti y James Gordley, Legal Aid, cit., pp. 376-379; 406-418.

201 Cfr. Héctor Fix-Zamudio, Constitucidn y proceso civil, cit,, pp. 70-75.

202 Cfr. Danicl H. Loewenstein y Michel J. Waggoner, Note. Neighborhood Law
Offices: the New Wave in Legal Services for the Peoor, en “Harvard Eaw Review”
Cambridge, Mass., 1967, pp. 805-813.

203 Cfr. Paolo Pecori, Il “costo” del processo civile e i non abbienti nell'Unione
Sovietica, en “Rivista di Diritto Processuale”, Padova, abril-junio de 1970, pp. 261-262;
Donald D. Berry y Harold J. Berman, The Sowiet Legal Profession, cit., pp. 12-16;
Laurence N. Firedman y Zigurds L. Zile, Soviet Legal Profession: Recent Developments
in Law and Practice, cit., pp. 39 y ss.
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74. Debemos ser muy cautos para incorporar en las constituciones
y en la legislacién de nuestros paises los nuevos sistemas de seguridad
juridica, ya que es preciso lograr previamente la transformaciéon de la
abogacfa, pues si no se introduce en ella un espiritu de servicio social,
corremos el riesgo de lograr sélo una ampliacién burocritica de las
actuales defensorias de oficio.

Sin embargo, lo anterior no significa que abandonemos la idea de
un cambio paulatino, como el que se propuso al abordar el tema
en el VII Congreso Nacional Argentine de Derecho Procesal, efec-
tuado en la cindad de Mendoza en octubre de 1972.304

XVI]. ACTIVIDAD Y PASIVIDAD JUDICIAL

75. Esia materia es una de las mds sensibles, ya que implica una
modificacion en la forma y en el espiritu de la prestacién jurisdic-
cional.

Se ha puesto de relieve que los jueces formados en el sistema conti-
nental europeo han sido tradicionalmente pasivos, por la concepcién
derivada de la revolucién francesa, en cuanto a la aplicacién mecinica
de la ley, por lo que los propios jueces se limitan a vigilar el proce-
dimiento, de la misma manera que un juez de campo vigila que los
deportistas cumplan con las reglas del juego.®

76. Esta concepcidn estd cambiando lentamente, en cuanto se ha lle-
gado al convencimiento de que los organismos judiciales realizan una
labor creativa y no simplemente aplicadora de las normas juridicas, y
por ello se ha llegado a la idea del juez director del proceso.?%®

El juez pasivo, simple espectador de la contienda, se transforma en
un funcionario activo y dindmico, director del juicio que no se aban-
dona a la iniciativa de las partes, sino que las conduce hacia una solu-
cién mas justa del conflicto.

Claro que esta transformacion tiene sus peligros, ya que se puede
alcanzar el extremo opuesto, del dictador del proceso, con lo cual se

204 Gonsulte la crénica mencionada cn Ia nota 187 de cste trabajo.

205 Entre otros, ofr. el excelente estudic del profesor venczolane Jos¢ Rodriguez
U.. Autorided del juez y principio dispositive, con un profundo y extenso préloge de
Niccto Alcali-Zamora y Castillo, Valencia, Venezucla, 1968.

206 Cfr. Niceto Alcald-Zamorz y Castillo, Liberalismo y autoritarismo en el pro-
ceso, en so obra “Estudios de teoria general e historia del proceso”, cit, tomo I,
pp. 245-290; Hans Walter Fasching, Liberalizacion y socializacién del preceso civil,
trad. de Rail Nocedal, en “Boletin Mexicano de Derecho Comparado™, nuims. 13-i4,
enero-agosto de 1972, pp, 23-33; Mauro Cappelletti, El proceso civil en el derecho com-
farado, trad. de Santiago Sentis Meclendo. Buenos Aires, 1973, especialmente pp. 45-82,

J
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retrocederia hacia el viejo proceso de la inquisicion, en el cual las
partes no son sujetos sino objetos del proceso.” :

77. El problema es sumamente complejo, ya que no se puede al-
canzar ficilmente el equilibrio entre los dos extremos, para lo cual
debe intentarse, por una parte, la modificacion de los codigos procesa-
les de corte liberal, como lo son generalmente los latinoamericanos,
salvo los mds recientes, con el objeto de dotar al tribunal de facultades
de direccién del proceso, entre otras, respecto a la orientacion de las
partes sobre el alcance de sus pretensiones; la realizacion del llamado
depuramiento procesal, es decir, corregir los vicios que puedan invali-
dar el procedimiento; la posibilidad de allegarse elementos de convic-
cién que complementen los presentados por las partes; conclusion per-
sonal de las audiencias —lo que implica la necesidad de implantar una
dosis asi sea limitada de oralidad—; valoracién de las prucbas de acuer-
do con el sistema razonado o de la sana critica.?®

78. Lograr que los jueces latinoamericanos, tradicionalmente pasivos
y carentes de iniciativa, asuman un papel de directores dindmicos del
proceso, no sera tampoco una tarea sencilla, aun en el supuesto de
que se cuente con codigos procesales modernos, pues se sentirdn poco
inclinados a utilizar las facultades que les otorgan estos ultimos.

Lo anterior resulta muy explicable, ya que la mayorfa de nuestros
jueces se han formado dentro de un concepto mecinico de la funcién
judicial, y ademds encuentran serios obsticulos para realizar sus fun-
ciones, debido a bajas remuneraciones; falta de prestigio social; ausencia
de una verdadera carrera judicial; presiones politicas y econdmicas; fal-
ta de colaboracién de los abogados y de los auxiliares judiciales; carencia
de elementos materiales, etcétera,

79. La disyuntiva entre la pasividad o la actividad del juzgador ha
asumido una gran trascendencia en los iltimos afios y por ello figurd
como uno de los temas del IX Congreso Internacional de Derecho
Comparado que se efectué en la ciudad de Teherdn, Persia, en sep-
tiembre de 1974.2%%

En la ponencia general de esta materia, redactada por el profesor
J. A. Jolowicz de la Universidad de Cambridge y para lo cual desafor-

207 Cfr. Piero Calamandrei, Proceso y democracia, trad. de Heéctor Fix-Zamudio,
Bucnos Aires, 1960, pp. 175-201.

208 Cfr. en general, Mauro Cappelletti, Procddure orale et procédure éerite, Mila-
ito-New York, 1971, especialmente pp. 87-99.

208 FI tema respectivo se intitulé: The active functions of judges. Le role dctif du
Juge.
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tunadamente no enviaron informes juristas latinoamericanos, se sefialan
los grandes obsticulos para lograr una transformacién judicial, y coin-
cidimos con el distinguido ponente en cuanto afirma gue el papel ac-
tivo del juzgador sélo puede efectuarse de manera equilibrada si cuenta
con la colaboracion de una abogacia independiente y con sentido de
servicio social 2t?

XVIII. CONCLUSIONES

las conclusiones concretas que es posible establecer del analisis
realizado en la ponencia son las siguientes:

Primera: Es necesaria una mayor aproximacién entre los constitu-
cionalistas y los cultivadores del procesalismo cientifico, con el objeto
de estudiar con mayor profundidad, en forma integral, las materias que
comprenden las zonas de confluencia entre ambas disciplinas, y que tie-
nen relacién directa con la funcién del organismo judicial.

Segunda: Resulta indispensable la reatirmacién de la funcion poli-
tica del organismo judicial, entendida como intervencidn técnica, para
determinar ¢l alcance y ¢l espiritu de las normas constitucionales, la
que asume particular dificultad en el dmbito latinoamericano debido
a la existencia de organismos ejecutivos predominantes, y en algunos
casos dictatoriales; y esta funcion se centra en el control judicial de la
constitucionalidad de las leyes reconocida en la mayoria de las cartas
fundamentales de Latinoamérica, pero ademds en la interpretacion di-
recta o indirecta de las disposiciones supremas y la tutela de los dere-
chos humanos consagrados en la Constitucién.

Tercera: Si se quiere lograr la realizacidn prictica de la justicia
constitucional en América Latina, debe adoptarse una serie de reformas
del organismo judicial entendido en un sentido integral y de conjunto,
y para ello deben otorgarse a los tribunales administrativos, cualquiera
que sea su encuadramiento formal, todas las facultades imperativas
de la funcién judicial, incluyendo Ja de cjecutar coactivamente sus
resoluciones contrarias a la administracion; darle independencia al Mi-
nisterio Publico, respecto del ejecutive, separando las atribuciones de
asesoria y representacién del gobierno, de la de representacién social y
persecucion de los delitos, ya que esta ultima requiere de autonomia;
y finalmente, configurar la abogacia latinoamericana con un nuevo

210 The Active Role of the Court. General Report, pp. 5859 del cjemplar mimeon-
grafiado,
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espiritu de servicio social, que le permita abandonar su papel tradi-
cional de profesionalista liberal, para asumir la de coIabOracuSn efec-
tiva con el juzgador.

Cuarta: La funcién de érgano de justicia constitucional de los tri-
bunales latincamericanos, especialmente las Cortes Supremas, sélo po-
dr4 lograr efectividad, asi sea limitada, cuando se superen los obsticulos
hasta ahora insalvables de la interpretacién desorbitada de los actos
politicos y de gobierno, asi como las constantes declaraciones de emer-
gencia y la promulgacion de estatutos calificados, con razén o sin ella,
de revolucionarios, y para ello podrian utilizarse los instrumentos de
la razonabilidad que ha sostenido valientemente en alguna época la
Suprema Corte Argentina, y en lo que resulte aplicable, el recurso de
desvio de poder, creado por la jurisprudencia del Consejo de Estado
francés para determinar los limites de las facultades discrecionales del
ejecutivo.

Quinta: En la realizacién del control de la constitucionalidad de
las leyes, los tribunales latinoamericanos deben superar el principio
adoptado por razones histéricas, de la desaplicacién concreta de la ley,
para consagrar la declaracion general de inconstitucionalidad, con el
objeto de darle verdadera eficacia prictica y respetar el derecho funda-
mental de la igualdad de los gobernados ante la ley, lo que por otra
parte ya se practica en varios paises de Latincamérica.

Sexta: En la reorganizacion del aparato judicial latinoamericano,
resulta conveniente la introduccién del Consejo Judicial o de la Magis-
tratura, integrado mayoritariamente por funcionarios judiciales, asi como
también con representantes de los otros departamentos, con el objeto
de vigilar el cumplimiento de las garantias judiciales, especialmente el
nombramiento, promocién y responsabilidad de los jueces, y el esta-
blecimiento de una verdadera politica judicial, que tendria la ventaja
de evitar que el organismo judicial se transforme en un cuerpo cerrado
y estratificado.

Séptima: El organismo judicial debe tener facultades colegislativas,
es decir, poder presentar iniciativas ante el drgano legislativo de los
ordenamientos relacionados con su funcién, y también la de formular
dictimenes respecto a los proyectos que sobre esta materia redacten otras
autoridades.

Octava: Debe insistirse en la necesidad de lograr la verdadera auto-
nomia financiera de los tribunales latinocamericanos, y el sisterna mds
adecuado es el de consagrar en el texto constitucional un porcentaje
minimo del presupuesto nacional, y la autonomia para su manejo.

DR © 1981. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccion General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pZo7FN

PODER JUDICIAL EN SISTEMAS CONSTITUCIONALES LATINOAMERICANOS 1537

Novena: Debe combatirse, hasta donde esto sea posible, las dos afec-
ciones patoldgicas de la funciéon judicial, es decir, la lentiud y la one-
rosidad procesales, que estin intimamente relacionadas, ya que espe-
cialmente desvirtian la tutela de los derechos fundamentales y el control
de la constitucionalidad de las leyes, asi como los derechos de los jus-
ticiables, también constitucionales, de la accién y de la defensa en
juicio; para ello es preciso actualizar los viejos codigos procesales, esta-
blecer un minimo de oralidad, y reorganizar la judicatura,

Décima: FEl acceso a la jurisdiccién como derecho fundamental de
los justiciables no se alcanza de manera efectiva con los sistemas tradi-
cionales, todavia practicados en Latinoamérica, de la justicia gratuita,
el patrocinio voluntario de los abogados; el beneficioc de pobreza o la
defensoria de oficio. Ademdis, debe estudiarse la posibilidad de adoptar,
con las debidas precauciones, los nuevos instrumentos de la asesoria
legal establecida recientemente en varios paises que han legado a
concebir dicho asesoramiento como una institucién de seguridad social.

Undécima: Debe modificarse la tradicional pasividad de los jueces
larinoamericanos, otorgindoles facultades de direccion del proceso, con
una dosis asi sea limitada de oralidad, y la colaboracién de una abo-
gacia independiente dotada de espiritu de justicia social. Ello implica
una scrie de reformas que deben partir de una transformacién de la
enseitanza del derecho y el establecimiento de especializacion de las di-
versas profesiones juridicas.
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