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cionales para la proteccién de los derechos humanos en los tri-
bunales, cortes y salas constitucionales en los ordenamientos
latinoamericanos. VI. Jurisdiccién constitucional latinoameri-
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mientos internos para regular € cumplimiento de los fallos y
|as recomendaciones aceptados de la Corte y la Comision Inte-
ramericanas de Derechos Humanos. V1I1. Conclusiones.

|. INTRODUCCION

1. Para comprender e tema complejo de las relaciones entre los tribunales
congtitucionales latinoamericanos es necesario previamente tener como
punto de partida tres aspectos esenciales: a) las diferentes atribuciones que
se encomiendan a los tribunales internacionales y a los de naturaleza in-
ternacional; b) la separacion, en el ambito supranacional, entre los orga-
nismos jurisdiccionales internacionales y los calificados como transna-
cionales; c) s se parte de la separacion anterior, es preciso delimitar las
atribuciones de los tribunales nacionales y los de caracter transnacional,
gue derivan, a su vez, de la separacion entre los derechos internacional,
por unaparte, y el comunitario o de integracion, por laotra.

* Investigador emérito del Ingtituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; miem-
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2. A). En primer término, es indispensable delimitar la estructuray fa-
cultades de los tribunales internos y los de naturaleza internacional, ya
que los primeros estan conformados en varias instancias, desde la inicial
hasta la suprema, y sus atribuciones estan dirigidas a resolver los conflic-
tos que derivan de la aplicacion de las normas nacionales, especia mente
en cuanto a control de legalidad (organismos jurisdiccionales ordina-
rios). Por otra parte, ya sea que |os organismos de solucién de conflictos
constitucionales se encuentren situados dentro del Poder Judicial, como
fuera de éste, les esta confiada la instancia final para cuestiones de cons-
titucionalidad.

3. A lo anterior debe agregarse que en numerosos ordenamientos lati-
noamericanos se combinan, en materia de constituciondidad, & sistema
americano de control difuso como el europeo concentrado, en el cual exis
te un organismo jurisdiccional especidizado, que como Ultima instancia
resuelve las cuestiones de constitucionalidad. Dentro del primer supuesto,
existe una jerarquia judicia que asciende de los tribunaes de primer gra-
do, otro segundo conformado por los tribunales de apelacion, y e dltimo
por las cortes o tribunales supremos.

4. En e sigema propiamente difuso todos los jueces y tribunales, con
independencia de su jerarquia, tienen lafacultad, y, en ocasiones la obliga
cion, de desaplicar en los procesos concretos de su conocimiento las nor-
mas generales aplicables por considerarlas contrarias a la Constitucion.
Existen matices en los cuales solo un sector de los tribunales poseen la
atribucién de desaplicar 1as normas que tienen aplicacion en los conflictos
que deben resolver (por gjemplo, en ciertos supuestos los tribunales fede-
rales mexicanos). En cuanto a régimen concentrado, los tribunaes, cortes
0 salas constitucionales pueden pronunciarse sobre la constitucionalidad
de las disposiciones legidativas, que en caso estimativo deben tener efec-
tos generales. En este Ultimo sistema, también calificado como europeo
occidental o kelseniano, Unicamente los organismos jurisdiccionales espe-
cializados pueden conocer y decidir cuestiones de constitucionalidad, ya
gue los jueces ordinarios no pueden pronunciarse sobre esta materia en los
procesos concretos de que conocen, pero pueden acudir ala llamada cues-
tién de congtitucionalidad, la cual, si es aceptada por € tribunal especiali-
zado, suspende los juicios ordinarios en |os cuales se interponga dichains-
tancia hasta que € organismo constitucional decida, con efectos generales,
la cuestion planteada, y de acuerdo con este fallo, dichos juzgadores deci-
den en cuanto a fondo los procesos suspendidos. Pero en los ordenamien-
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tos latinoamericanos, como se ha sefidado, no se oponen ambos regime-
nes, americano y europeo, Sino que se combinan por medio de sistemas
mixtos, en los cuales los jueces y tribunaes ordinarios desaplican en los
procesos concretos de que conozcan las normas generales que estiman
contrarias a la ley suprema, y los especializados conocen exclusivamente
de la cuestion de congtitucionalidad por medio de pronunciamientos de ca-
racter general.

5. En relacion con el derecho internacional, en particular € de los de-
rechos humanos, los tribunaes internos, inclusive en el ambito latinoa-
mericano, aplican normas de carécter internacional, pero no como tales,
sino en cuanto disposiciones nacionales de fuente internacional, ya que
han sido incorporadas a los ordenamientos internos por medio de trata-
dos ratificados y aprobados por |os 6rganos nacional es competentes.

6. Con respecto a los ordenamientos latinoamericanos, la instancia in-
ternacional esta conformada en primer término por la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, ante la cual se presentan directamente
las quejas y reclamaciones por los particulares individuales o por los
grupos sociales, organismo que una vez admitidas y tramitadas dichas
quejas puede redactar recomendaciones dirigidas a los Estados que se
consideran responsables de la violacion de los derechos fundamentales
de los promoventes, recomendaciones que como su misma denominacion
lo sefidla, no tienen carécter obligatorio, pero adquieren este carécter s
son aceptadas por dichos Estados. Los Estados pueden demandar a otros
Estados por la violacion de los derechos humanos de sus nacionales, pe-
ro este tipo de controversias no se han presentado en la préctica, por 1o
gue en larealidad esla citada Comision, si su recomendacién no es cum-
plida por & gobierno a que se dirige, la Unica que tiene legitimacion para
interponer una demanda ante la Corte Interamericana, en contra del Esta-
do que se considera responsable de dichas violaciones, si el mismo hare-
conocido la competencia contenciosa del tribunal. Una vez que éste tra-
mita el proceso pertinente, puede resolver el conflicto con una sentencia
gue es obligatoria para el gobierno respectivo.

7. Debe destacarse que los tribunales internos y los de carécter inter-
nacional tienen competencia diversa, pues los primeros deben resolver
los conflictos de legalidad o de constitucionalidad de las normas nacio-
nales, y los internacionales, exclusivamente la conducta de los Estados
nacionales, cuando éstos han reconocido expresamente sus atribuciones
jurisdiccionales, pero unicamente en relacion con las normas contenidas
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en los tratados internacionales, en particular de los derechos humanos,
que han sido suscritos y aprobados por dichos Estados. Sin embargo,
existen sectores en los cuales se entrecruzan dichas esferas de competen-
cia, naciona e internacional, particularmente en el supuesto de que los
organismos jurisdiccionales internos interpreten normas nacionales de
fuente internacional, situacion en la cual ambos organismos jurisdiccio-
nales pueden aplicar las mismas disposiciones, pero con distinto enfo-
que, ya que los organismos jurisdiccional es internos o hacen en el am-
bito nacional, y los internacionales, en la esfera externa, pero en
relacion con los mismos derechos, las decisiones internas pueden in-
fluir en las resoluciones de | os tribunales supranacionales, y asu vez, la
jurisprudencia de estos ultimos, y esto es lo més frecuente, trasciende
al ambito interno, en virtud de la especialidad en la materia de los orga-
nismos internacionales.

8. B) En segundo lugar, también deben tomarse en consideracion las
diferencias respecto a los tribunales internacionales en relacion con los
transnacionales, ya que los efectos de sus fallos son distintos. En efecto,
las decisiones de los primeros son obligatorias, pero no imperativas, en
el ordenamiento de los paises sometidos a su jurisdiccion, pero las de los
ultimos, como poseen el carécter de Ultima instancia en el campo de las
materias comunitarias o de integracién, sus resoluciones son tanto impe-
rativas como obligatorias de manera inmediata en la esfera juridica de
los paises que integran la comunidad o unién respectiva.

9. C) En tercer término, y como consecuencia de las reflexiones ante-
riores, la distincion entre los diversos efectos de las resoluciones de |os
organismos jurisdiccionales de caréacter internaciona y los de naturaleza
transnacional se apoya en la distinta situacion en gque se encuentran los
organismos jurisdiccionales internos sometidos a su competencia. Res-
pecto de los tribunales internacionales, éstos no pueden considerarse co-
MO unainstancia superior respecto de los internos, ya que sus decisiones
se apoyan exclusivamente en el derecho internacional, por lo que las
mismas sl o tienen efecto en |os ordenamientos internos, exclusivamente
en los asuntos de los cuales han conocido, y por ello existen diferencias
entre su caracter obligatorio y su gjecucion directa en el ambito nacional,
gue queda a cargo de los Estados que han sido considerados como res-
ponsables. Por ello, los organismos jurisdiccionales establecidos por los
Estados gue conforman comunidades o se unen por medio de los com-
promisos internacionales de integracion deben considerarse como la Ulti-
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ma instancia respecto de los tribunales nacionales, ya que sus decisiones
son imperativas exclusivamente en las materias de integracion o de ca-
récter comunitario, por 1o que la interpretacién que realizan de dichas
normas es obligatoria para |os organismos jurisdiccionales internos, de-
bido a que los transnacionales poseen una jerarquia superior, pero debe
repetirse, exclusivamente tratdndose de las normas comunitarias, pues en
las restantes materias son los tribunales nacionales los que tienen la
primacia en el ambito interno.

Il. TRIBUNALESINTERNACIONALESY TRANSNACIONALES

10. Como se ha destacado con anterioridad, la distincion entre estas
dos categorias de organismos jurisdiccionales supranacionales es un pre-
supuesto para determinar las relaciones entre los tribunales constitucio-
nalesy los de carécter internacional.! En efecto, se puede afirmar que las
decisiones de los tribunales internacionales tienen caracter subsidiario y
complementario de los ordenamientos nacionales, y Unicamente se puede
acudir a ellos cuando no se halogrado lareparacion de las violaciones de
los derechos humanos en el ambito nacional y previo agotamiento de los
recursos internos,? lo que tiene como consecuencia que los fallos de di-
chos organismos jurisdiccionales internacionales sean obligatorios, pero
no imperativos. Como un gjemplo aplicable a tema que desarrollamos
podemos citar lo dispuesto en el articulo 68.1 de la Convencion Ameri-
cana de los Derechos Humanos, el cual dispone claramente, en relacion
con las resoluciones definitivas de la Corte Interamericana, que: “Los
Estados partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decision
de la Corte en todo caso en que sean partes’. A su vez, € inciso 2 de di-

1 Fix-Zamudio, Héctor, “Las relaciones entre los tribunales nacionales y los inter-
nacionales’, aparecido primeramente en la obra Transnational Aspects of Procedural
Law. International Association of Procedural Law. X World Congress on Procedural Law.
Taorming, Italia, 17-23 Septembre 1995. General Reports, Milan, Giuffré-Universita di
Catania, 1998, t. I, pp. 181-31, y posteriormente incorporada al libro del mismo autor,
Justicia constitucional, Ombudsman y derechos humanos, 3a. ed., México, Comision
Nacional de Derechos Humanos, 2001, esp. pp. 581-606.

2 Desde un punto de vista general, €l trabajo publicado por €l distinguido internacio-
nalista brasilefio Cancado Trindade, Antonio, O esgotamento dos recursos internos no
direito internacional, Brasilia, Editorial Universidade de Brasilia, 1984, id., “The Apli-
cation of the Rule of Exhaustion of Local Remedies’, International Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 1983.
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cho precepto establece: “La parte del fallo que disponga indemnizacion
compensatoria se podra gecutar en el respectivo pais por € procedi-
miento interno vigente parala g ecucion de sentencias contra el Estado”.

11. Lo anterior significa que la parte del fallo en la cual se establezca
unaindemnizacion no se puede g ecutar directamente por la Corte Intera-
mericana, sino que debe cumplimentarse de acuerdo con los procedi-
mientos internos. Pero lo anterior se complica en cuanto la Corte deter-
mine compensaciones diversas de las pecuniarias, como la tendencia de
las resoluciones de este tribunal 1o indica, ya que es frecuente que dichas
compensaciones se establezcan directamente por la Corte, y no se deje d
criterio de |las autoridades nacional es.

12. Entre los tribunales internacional es podemos mencionar en el am-
bito de las Naciones Unidas, en primer término a la Corte Internacional
de Justicia,® y recientemente la Corte Penal Internacional, que ha entrado
en funcionamiento en el afio de 2005.* En la esfera regiona podemos ci-
tar a la Corte Europea de Derechos Humanos;® la Corte Interamericana

3 Aun cuando la bibliografia es muy amplia, nicamente se citan los fundamentales
y clasicos estudios. Rosenne, Sabtai, The Law and Practice of the International Court,
dosvols, Leyden, A. W. W. Sitjoff, 1965; id. Documents on International Court of Jus-
tice. Documents relatifs a la Cour Internationale de Justice (edicion bilinglie en inglésy
francés), Dordrecht, Martinus Sitjoff, 1991, y Carter, Barry y Trimble, Philip R., Interna-
tional Law. Select Documents and New Developments, Boston, Little Brown and Com-
pany, 1994, pp. 817-821.

4 Sobre la Corte Penal Internacional existe una amplia bibliografia, por lo que se ci-
tan sdlo las obras més significativas: Cherif Bassioni, M. € principal promotor de la
creacion del mencionado organismo jurisdiccional, The Satute of International Criminal
Court. A Documentary History, Ardsley, Nueva York, 1998; un minucioso andlisis del
citado tribunal y de su reglamentacion juridica puede consultarse en €l libro editado por
Roy S., Lee, The International Criminal Court. Making the Rome Statute. Negotiations
Results, The Hague-London-Boston, Kluwer Law International, 1999. Mas recientemen-
te la obra muy documentada del notable jurista mexicano Garcia Ramirez, Sergio, La
Corte Penal Internacional, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2002.

5 La Corte Europea de Derechos Humanos ha sido objeto de numerosos estudios pu-
blicados en libros 'y articulos, por lo que se hara referencia Unicamente a los més recientes:
Cohen Jonathan, Gerard, La Convention Eruopéenne des Droits del’ Homme, Aix-en-Pro-
vence-Paris, Presses Universitaires d' Aix-Marseille-Economica, 1989, pp. 31-154: Gar-
cia de Enterria, Eduardo y otros, El sistema europeo de proteccion de los derechos hu-
manos, Madrid, Civitas, 1979, pp. 109-121; Buergenthal, Thomas, Grossman, Claudio y
Nikken, Pedro, Manual internacional de derechos. humanos, Caracas-San José, Instituto
Interamericano-Editorial Juridica Venezolana, 1990; Carrillo Salcedo, Juan Antonio,
“The European System of Human Rights’, en |a obra editada por Federico Carpi y Chia-
ria Giovannuchi, Judicial Protection of Human Rigths at the National e International
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de Derechos Humanos,® y la Corte Africana de Derechos Humanos,” esta
Ultima en periodo de consolidacion, en cuanto su estatuto ya fue aproba-
do y se encuentra en tramite la designacion de sus miembros. Debe men-
cionarse que a partir del 10. de noviembre de 1998 se suprimié la Comi-
sion Europea de Derechos Humanos, y se establecio el acceso directo a
la misma.® Pero se mantienen tanto la Comisién Interamericana como la

Level, Milan, Giuffre, 1991, t. |, pp. 357-386; Hitters, Juan Carlos, Derecho internacio-
nal de los derechos humanos, Buenos Aires, Ediar, 1991; t. I, Brage Camazano, Joaguin,
“Sratsburgen Locutus, causa finita”, El “amparo intereuropeo” ante el Tribuna de
Estrasburgo, Ultima instancia de tutela de los derechos fundamentales en Europd’;
Fix-Zamudio, Héctor, “La Corte Europea de los Derechos Humanos y el derecho de am-
paro internaciona”; y Morenilla Allard, Pablo, “El proceso de amparo ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos’, en la obra coordinada por Héctor Fix-Zamudio y
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, El amparo en € mundo, México, UNAM-Porrla-Konrad
Adenauer Stiftung, 2006, pp. 1035-1104; 1105-1155; 1157-1220, respectivamente; Silva
Garcia, Fernando, Derechos humanos. Efectos de las sentencias internacionales, Méxi-
co, Porrua, 2007 pp. 3-67.

6 También la publicacién de librosy articulos sobre la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos es muy extensa, por lo que, de acuerdo con la nota anterior, cito Unica-
mente |as obras mas recientes: Fix-Zamudio, Héctor, “Notas sobre el sistema interameri-
cano de derechos humanos’, en la obra coordinada por Domingo Garcia Belalinde y
Francisco Fernandez Segado, La jurisdiccidn constitucional en Iberoamérica, Madrid,
Dykinson, 1997, pp. 165-224; Garcia Ramirez, Sergio y Toro Huerta, Mauricio Ivan del,
“México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos', en la obra coordinada por €l
mismo autor, La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2a.
ed., México, UNAM, 20086, t. II, pp. XI-LXXXII; La Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004, San José, Costa Rica, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2005; Garcia Ramirez, Sergio, “La proteccion de derechos y liberta-
des en el sistema jurisdiccional interamericano. El amparo interamericano”, en el libro
colectivo El amparo en el mundo, cit. nota anterior, pp. 985-1033; Fix-Zamudio, Héctor,
“La Corte Interamericana de Derechos Humanos’, en la obra coordinada por José Ovalle
Favela, Administracion de justicia en |beroamérica y sistemas judiciales comparados,
México, UNAM, 2006, pp. 463-522; Silva Garcia, Fernando, trabajo citado en la nota
anterior, p. 67.

7 Sobre la Corte Africana en vias de consolidacion, entre otros, Odimba, Jean Ca-
det, “Proteccion de |os derechos fundamentales en Africa’, en la obra El derecho de am-
paro en el mundo, cit., nota 5, pp. 945-984, y Proteccion regional de los derechos huma-
nos. Comparado, México, Porrda, 2006, pp. 27-123.

8 La Comisiéon Europea de Derechos Humanos fue suprimida por el Protocolo 11 a
la Convencién Europea de Derechos Humanos, que entrd en vigor el primero de noviem-
bre de 1998, el que autorizé el acceso directo ala Corte Europea de las quejas y reclama-
ciones que anteriormente se presentaban primeramente ante la citada Comision, a fin de
que si ésta lo consideraba oportuno, después de admitirlas e investigarlas presentaba el
caso ante dicho tribunal.
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Comision Africana, ambas de derechos humanos, que se encuentran en
funcionamiento, y son los organismos gue reciben las reclamaciones in-
dividuales, realizan unainvestigacién sobre las mismas, y formulan reco-
mendaciones no obligatorias para los Estados a los cuales se les imputan
las infracciones, y en determinados supuestos pueden plantear la deman-
da ante las Cortes respectivas.®

13. Otro aspecto que debemos destacar respecto de los tribunales in-
ternacionales es la situacion en gque se encuentran respecto de los nacio-
nales, ya que no deben considerarse como instancias revisoras de los fa-
llos de dichos tribunales internos; en primer lugar, en virtud de que la
competencia de los primeros solo radica en la conformidad del derecho
interno con €l internacional, y en segundo término, como ya lo hemos
sostenido, los organismos jurisdiccionales de caracter internaciona tie-
nen carécter subsidiario y complementario, respecto de los organismos
publicosinternos.

14. De manera diversa, los tribunales supranacionales tienen un rango
superior a los nacionales en las asociaciones 0 comunidades de Estado
gue las han creado. En esta direccion, es necesario distinguir entre las
normas internacional es en sentido estricto que rigen las relaciones de los
Estados que conforman la comunidad internacional, y recientemente
también con la participacion de personas fisicas y grupos sociales, alos
cuales se les reconoce personalidad de sujetos de derecho internacional,
y por otra parte, un sector intermedio entre los ordenamientos nacionalesy
las normas de derecho internacional convencional o consuetudinario.
Este Ultimo sector se puede calificar como derecho comunitario o de la
integracion,'® establecido por los tratados multilaterales que suscriben

9 Sobre las comisiones Interamericanay Africana de Derechos Humanos se mencio-
nan algunos de los andlisis més importantes. Respecto de la Interamericana, cfr. Vasak,
Karel, La Commission |beroamericaine des Droits de I'Homme, Paris, Librairie de Droit
et de Jurisprudence; Uribe Vargas, Diego, Los derechos humanosy €l sistema interame-
ricano, Madrid, Ediciones Cultura Hispanica, 1972, y Sepllveda, César, “La Comision
Interamericanay la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, La proteccion de
los derechos del hombre. Alcances y perspectivas, México, UNAM, 1983, pp. 198 y ss.
En cuanto a la Comision Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, puede
consultarse el documentado estudio de Odimba, Jean Cadet, citado nota 7.

10 Guerrero Mayorga, Orlando, “El derecho comunitario; concepto, naturalezay carac-
teres’, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2005, Montevideo, 2005, pp.
759-778, estudio dirigido esencialmente a la integracion en América Latina y particular-
mente en Centroamérica.
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los Estados que se asocian, esencialmente por razones economicas (asi se
iniciaron las comunidades europeas), pero paulatinamente pueden am-
pliarse a otras materias politicas y sociales como actualmente la Unién
Europea. Otras comunidades que se encuentran en un periodo de integra-
cion menos desarrollada, son las comunidades andina, centroamericana,
y més recientemente el Mercosur.

15. Los tribunales creados por las comunidades o asociaciones de
Estados, entre los cuales podemos citar 1os organismos jurisdiccionales
encabezados por € Tribuna de la Unién Europea,'* tienen como objeto
resolver las controversias surgidas por la aplicacion de las normas comu-
nitarias, y asumen un carécter de mayor jerarquia respecto de los tribuna-
les nacionales, en cuanto a dichas normas de integracion, y por ello sus
decisiones son imperativas paralos organismos jurisdiccionales internos,
en cuanto se consideran definitivas, y por ello las resoluciones de los tri-
bunales internos pueden ser impugnadas ante dichos tribunaes comuni-
tarios, los que deciden en Ultimainstancia. Por |o que se refiere alos or-
denamientos latinoamericanos, es evidente que han tenido unainfluencia
importante del jemplo de la integracion europea, en la creacion, prime-
ramente de la Comunidad Andinay su organismo jurisdiccional, el Tri-
bunal Andino,*? creado por € Acuerdo de Cartagena de 1966, aprobado
por un acuerdo suscrito por los Estados que integraban dicha Comunidad

11 Sobre el Tribunal de la Unién Europea existe también una bibliografia muy exten-
sa, por lo que Unicamente se citan las que se consideran més recientes. Fix-Zamudio,
Héctor, “Los organismos jurisdiccionales de solucion de controversias juridicas interna-
cionales y comunitarias’, en la obra Héctor Gros Espiell Amicorum Liber. Persona hu-
mana y derechos internacional. Personne humaine et droit international; Human Person
and International Law, Bruselas, Bruylant, 1997, vol. 1, pp. 362-366; Van Dijik, P., Ro-
diere, Renéy otros, Diritto delle Comunita Europee e diritto degli stati membri, editada
por G. Trevis, Milan, Ferro Edizioni, 1969; Pescatore, Paulo, The Law of Integration,
Leyden, Sithoff, 1974; Cappelletti, Mauro y Cohen, William, Comparative Constitutio-
nal Law. Law, Cases and Materials, Indianapolis-Nueva Y ork, Bobbs Merrill, 1979; pp,
113-145; Cartou, Louis, L’Union europeennne, Traités de Paris, Rome, Maastricht, Pa-
ris, Dalloz, 1994; Duff, Andrew et al., Maastricht and Beyon, Bilding The European
Union, Rutlege, 1994; Silvia de la Puerta, Rosario, El procedimiento ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, 2a. ed., Madrid, LaLey, 1993; Lasok, D., y Lasok,
KPD, Law and Institutions of the European Union, 6a. ed., London-Dublin, Butterwords,
1994; Hartely, T. C., The Foundations of European Community Law, 3a. ed., Oxford, Cla-
rendon Press, 1994, pp. 57-62.

12 Garrén Bozo, Rodrigo Javier, “ Sistema jurisdiccional andino y europeo”, Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2005, Montevideo, Konrad Adenauer Stif-
tung, 2005, t. I1, pp. 739-758.
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en 1979, y finamente establecido a aprobarse sus Estatuto y Reglamen-
to, en la ciudad de Quito, Ecuador, que es su lugar de residencia, € 9 de
mayo de 1984.1

16. En esta misma categoria debemos citar la Corte Centroamericana
de Justicia, creada por €l articulo 12 del llamado Protocolo de Teguci-
galpa, suscrito en la 1X Cumbre de Presidentes Centroamericanos, por
los gobiernos de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nica-
raguay Panam@, realizado en dicha ciudad el 13 de diciembre de 1991.
El citado Protocolo reformo la Carta de la Organizacion de los Estados
Centroamericanos (ODECA), expedida en la ciudad de Panama el 12
de diciembre de 1962, y ademas establecio el Sistema de Integracién
Centroamericana.'*

17. Finamente, es posible destacar un nuevo tribuna transnacional
situado también en Latinoamérica. Nos referimos a sistema de resolu-
cion de controversias parala Comunidad de integracion de paises del lla-
mado Cono Sur,™ el cual se establecié en varias etapas, que se iniciaron
con el calificado como el Protocolo de Brasilia, que fue aprobado en
1991, y entré en vigencia del 22 de abril de 1993, pero que no fue regla-
mentado hasta 1998. El citado protocolo establecioé un sistema rudimen-
tario Ilamado Tribunal Arbitral del Mercosur, formado inicialmente en

13 Cfr., entre otros, los estudios del destacado jurista colombiano Sachica, Luis Car-
los, el primer presidente de dicho Tribunal, el primero intitulado Introduccion al derecho
comunitario andino, Quito, Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 1985, esp.
pp. 131-184; y el segundo, “Derecho comunitario andino y derecho constitucional”, en la
obra coordinada por Domingo Garcia Belainde y Francisco Fernandez Segado, Los siste-
mas constitucional es iberoamericanos, Madrid, Dykinson, 1992, pp. 886-897.

14 Giammattei, Jorge A., “El sistema de integracion centroamericana’, El Tribunal
Centroamericano. La Corte Centroamericana de Justicia, Teguciga pa, Editorial Univer-
sitaria, 1995, pp. 19-42. Id., “Los derechos fundamentales, la Corte Centroamericana de
Justicia, y la proteccion del medio ambiente”, Memoria del VIII Encuentro de Presiden-
tes y Magistrados de las Salas Constitucionales y Cortes Constitucionales, México, Fun-
dacion Konrad Adenauer, 2002, pp. 41-57.

15 Respecto del Mercosur, también se advierte la influencia de la comunidad euro-
pea. Cfr. Ciuro Caldani, Miguel Angel, “Razon e historiaen el derecho de laintegracion:
los casos de la Unién Europeay el Mercosur”, Anuario de Derecho Constitucional Lati-
noamericano, 2005, cit., nota 13, t. I, pp. 719-738; Vazquez, Adolfo Roberto, “ Sobera-
nia, supranacionalidad e integracion. La cuestion de los paises del Mercosur”, y Roque
Midén, Mario R., “Tras diez afios de Mercosur y mas de cuarenta de integracién, algunos
caracteres del tipo asociativo en Latinoamérica’, ambos trabajos publicados en la obra
Memoria del VIII Encuentro de los Presidentes y Magistrados de las Salas Constitucio-
nalesy Cortes Constitucionales, cit., nota anterior, pp. 99-112 y 59-71.
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cada controversia con tres arbitros, y que se perfeccioné con el Protocolo
de Qlivos, que entré en vigor €l 2 de enero de 2004, por lo que actual-
mente se forma en cada ocasion, por tribunales arbitrales ad hoc, que se
integran en cada ocasion por miembros de |os dos paises involucrados, y
designados dentro del conjunto de doce arbitros de cada uno de los pai-
ses integrantes de la comunidad, y un tercer &rbitro proveniente en cada
caso de los dos paises no involucrados en la disputa.'®

18. Este Protocolo de Olivos, perfeccionado posteriormente por €l
Protocolo de Ouro Prieto, aprobado el 17 de diciembre de 2004 y en vi-
gor el 15 de diciembre de 2005, establecié un nuevo organismo jurisdic-
ciona denominado Tribunal Permanente de Revision del Mercosur, cuyo
acto inaugural se efectud en la ciudad de Asuncién, Paraguay, el 13 de
agosto de 2004, en su sede de Villa Rosalia, ademas de las atribuciones
jurisdiccionales de dicho Tribunal permanente (que de maneraincorrecta
se consideran como fallos arbitrales, pero definitivos y con autoridad de
cosa juzgada).t’

19. Posteriormente se aprobo por la citada comunidad el Protocolo de
Olivos, que ademés de perfeccionar € sistema arbitral del panel de tres
arbitros del origina Tribunal del Mercosur, establecido en 2004 en
Asuncion, Paraguay, le otorgo facultades para resolver los conflictos que
surgen en la aplicacion de las normas de integracién de dicha comunidad
que se ha fortalecido de manera reciente en los Ultimos afios. |ntegrada
inicialmente por los Estados del Cono Sur, es decir, Argentina, Uruguay
y Paraguay, ha recibido posteriormente el apoyo de la Republica de Chi-
le, que inicialmente formo parte de la Comunidad Andina, de la que se
separd posteriormente, y Venezuela, que también inicialmente formaba
parte de esta Ultima, pero que por decisiéon de su presidente, Hugo Cha
vez, ha decidido separarse de la mencionada Comunidad Andinay unirse
a Mercosur.®

16 Fernandez, Wilfrido, “El nuevo Tribuna Arbitral del Mercosur”, Anuario de De-
recho Constitucional Latinoamericano, 2006, México, 2006, t. |, pp. 595-624.

17 Sobre las distinciones entre €l laudo arbitral y la sentencia jurisdiccional, Carnaci-
ni, Tito, Arbitraje, trad. de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Editorial Juridica
Europa América, 1961, esp. pp. 11-36.

18 Puciero Ripio, Roberto, “Fuegos fatuos en Villa Rosaba. Alcande la jurisdiccion
del Tribunal Permanente de Revision del Mercosur”; Vigil Toledo, Ricardo, “El Tribuna
de Justicia Permanente de la Comunidad Andinay e Mercosur”; “Las opiniones consulti-
vas ante e Tribunal Permanente de Revision del Mercosur a través de los tribunales supe-
riores de los Estados partes’. Los tres articulos aparecidos en la publicacion Anuario de
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[11. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LOS ORDENAMIENTOS CONSTITUCIONALES LATINOAMERICANOS

20. Podemos sefidar la evolucién que hatenido el derecho internacio-
nal convencional en las Constituciones de nuestra region, ya que del ran-
go secundario que se le otorgd tradicionalmente ha evolucionado hacia el
reconocimiento de su nivel jerérquico superior a de las normas internas.
En esta materia podemos destacar tres corrientes:*® a) en la primerase ha
sefidlado a los tratados internacionales en general una situacion jerarqui-
ca superior a las normas ordinarias, pero inmediatamente inferior a las
normas constitucionales (y como ejemplo podemos citar la decision de la
Suprema Corte mexicana que modifico la jurisprudencia tradiciona en
1999); c) un segundo sector académico que puede considerarse mayori-
tario otorga a los tratados de derechos humanos la misma jerarquia de las
normas constitucionales, ya sea expresamente, como en la carta peruana
de 1979; en la reforma constitucional argentina de 1994 y en la ley
suprema venezolana de 1999, o en ocasiones de manera implicita, y c)
finalmente se puede mencionar una corriente doctrinal que sostiene que
dichas disposiciones internacionales poseen una categoria superior a la
de los preceptos constitucional es internos. Debe destacarse que en la car-
ta fundamenta venezolana de 1999, ademas de establecer, como se ha
dicho, que los tratados internacionales de derechos humanos tienen la
misma categoria que las normas constitucional es, dispone ademés que en
caso de conflicto con los derechos constitucionales internos se confiere
primacia a las normas mas favorables a |os afectados ya sean nacionales
o internacionales.?’

21. Si bien la incorporacion de los tratados asi como de las costumbres
internacionales en los ordenamientos nacionales se inicié en Europa Occi-

Derecho Constitucional Latinoamericano, 2005, cit., nota 14, t. |, pp. 615-627; 629-651; y
651-666, respectivamente.

19 Ayala Corao, Carlos M., La jerarquia constitucional de los tratados relativos a
los derechos humanos y sus consecuencias, México, Fundacion Universitaria de Dere-
cho, Administracion y Politica, 2003.

20 El articulo 26 de la Constitucidn Politica de Venezuela establece que “Los tratados,
pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritosy ratificados por Venezuela,
tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida que conten-
gan normas sobre su goce y gercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitu-
ciony en las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribu-
nales y demas érganos del poder publico constitucional” (las cursivas son mias).
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dental, inclusive en la primera posguerra, en cuanto que € articulo de la
Constitucién alemana de Weimar del 11 de agosto de 1919 disponia en su
articulo 40. que “Las reglas del derecho internaciona generalmente reco-
nocidas, forman parte del Reich (Estado) dleman”, y un precepto similar
estaba regulado por € articulo 90. de la carta federal austriaca en su texto
original de 1921. En la segunda posguerra se ha seguido la misma tenden-
Cia, inclusive con mayor vigor gue en las cartas constitucional es europess,
y al efecto podemos citar € articulo 25 de laLey Fundamental de la Repu-
blica Federal de Alemania de 1949, que establece sobre esta materia, que
“Las normas generales del derecho internacional publico constituyen parte
integrante del derecho federal, tendran primacia sobre las leyes y creardn
derechos de modo inmediato paralos habitantes del territorio federal”.

22. Contindan en esta direccién otras cartas supremas, como laitaliana
de 1948, y la austriaca de 1929, que fue restablecida en 1945,* y esta in-
fluencia del derecho internacional se ha extendido también a otros ordena-
mientos europeos, entre |os cuales destacan dos paises que sufrieron largas
dictaduras, y que d restaurarse e sistema democrético se han incorporado
a los gemplos anteriores en sus textos constitucionales. Nos referimos a
las cartas de Portugal (1976-1982) y de Espaiia (1978). El articulo 16 de la
primera ley fundamental, en su inciso 2, dispone: “Los preceptos constitu-
cionalesy legaes relativos a los derechos fundamentales deben ser inter-
pretados en armonia con la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre”.?? A su vez, d articulo 10. inciso 2, de la Carta espaiiola, esta-
blece: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liberta-
des que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuer-
dos internacionales sobre la misma materia ratificados por Espana’ (las
cursivas son mias).?®

21 El articulo 10 de la Constitucion de la Republica Italiana de 1947 dispone en lo con-
ducente en su articulo 10: “El ordenamiento juridico italiano se sujetard a las normas de
derecho internacional generalmente reconocidas...”. A su vez, € articulo 9o. de la Consti-
tucion austriaca de 1929, restablecida en 1945 y reformada varias veces con posterioridad,
establece en la parte relativa de su articulo 90. “1. Se consideran parte integrante del orde-
namiento federal |as normas generalmente reconocidas del derecho internacional...”.

22 Miranda, Jorge, Manual de direito constitucional, Coimbra, Coimbra Editora,
1994, t. 11, pp. 420-424.

23 Ferndndez Segado, Francisco, Manual de derecho constitucional espariol, Madrid,
Dykinson, 1992, pp. 240-339; Torres del Moral, Antonio, Principios de derecho constitu-
cional espafiol, 2a. ed., Madrid, Atomo Ediciones, 1998, t. |, pp. 231-234; Jiménez Blanco,
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23. En los ordenamientos latinoamericanos se ha efectuado una evo-
lucion similar, al tomar en cuenta el desarrollo europeo de incorpora-
cion interna de los tratados internacionales, como se ha sefialado con
anterioridad. Para destacar esta evolucion se pueden citar varios orde-
namientos constitucionales latinoamericanos que han consagrado, con
diversas modalidades, |a jerarquia superior de los tratados de derechos
humanos incorporados al derecho interno, respecto de las disposiciones
legislativas nacionales, pero con algunas variantes en el nivel de los
primeros respecto de las segundas.

24. @) En primer término, podemos mencionar € articulo 46 de la
Constitucién guatemalteca de 1985, el cual preceptla: “ Preeminencia del
derecho internacional”. Se establece el principio general de que en mate-
ria de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratifi-
cados por Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno”. b)
A suvez, e articulo 70., primer parrafo, de la carta fundamenta de Cos-
ta Rica, de 1949, dispone: “Los tratados publicos, las convenciones in-
ternacionales y los concordatos debidamente aprobados por la Asamblea
Legidativa tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos de-
signen, autoridad superior a las leyes’ (en ambos preceptos las cursivas
son mias). Respecto del segundo articulo mencionado, éste se refiere a
los instrumentos internacionales en general, pero aun cuando no lo sefia-
la expresamente, la jerarquia superior de los mismos se aplica con mayor
razon a los relativos a los derechos humanos, y todos ellos, pero espe-
cialmente estos Ultimos, se aplican constantemente por los tribunales
costarricenses, en especial por la Sala Constitucional de ese pais.

25. ¢) En la carta suprema de Colombia de 1991 se establece en €l ar-
ticulo 93, el siguiente precepto, cuya parte final seinspiraen el principio
establecido por los articulos 16 y 10, respectivamente, de las Constitu-
ciones de Portugal y de Espafia, mencionados con anterioridad:

Lostratadosy convenios internacionales ratificados por el Congreso que
reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados
de excepcidn, prevalecen en el derecho interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tra-
tados internacionales ratificados por Colombia (las cursivas son mias).

Antonio et al., Comentario a la Constitucion. La jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Arces, 1993, pp. 49-53.
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26. d) La situacién de predominio es todavia més evidente cuando se
reconoce de manera expresalajerarquia constitucional de los tratados in-
ternacional es sobre derechos humanos, como ocurre en el articulo 75, in-
Cciso 22, de la Constitucion argentina reformada sustancialmente el 22 de
agosto de 1994. En la primera parte de dicho articulo (que es bastante
extenso y se refiere a las facultades legisativas del Congreso Nacional)
se dispone, en principio, la naturaleza superior de los tratados internacio-
nalesy de los concordatos, pero confiere rango constitucional a algunos
instrumentos sobre derechos humanos al sefialar de manera precisa:

...en las condiciones de su vigencia tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la Primera Parte de esta Constitucion (que se
refiere a los derechos humanos consagrados por dicha parte de la Ley Su-
prema), y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por €ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por € Po-
der Ejecutivo, previa aprobacion de dos terceras partes de los miembros
de las Camaras. Los demés tratados y convenciones sobre derechos huma-
nos (no mencionados expresamente en dicho precepto), luego de ser apro-
bados por e Congreso requeriran del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara para poder gozar de la jerar-
quia constitucional (las cursivas son mias).?*

27. €) El articulo 105 de la Constitucion peruana anterior de 1979 es-
tablecia de manera expresa: “Los preceptos contenidos en los tratados
relativos a los derechos humanos, tienen jerarquia constitucional. No
pueden ser modificados sino por el procedimiento que rige para la refor-
ma de la Constitucion” (las cursivas son mias). Sin embargo, en la carta

24 | osinstrumentos internacional es enumerados de manera expresa por €l citada nor-
ma de la Congtitucién argentina son los siguientes: la Declaracién Americana de Dere-
chosy Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional sobre Derechos
Sociaes, Econémicosy Culturales; el Pacto Internacional sobre Derechos Civilesy Poli-
ticos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Proteccion y Sancién del Delito
de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial contra la Mujer; la Convencién contrala Torturay otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
Cfr. Bidart Campos, German J., Manual de la Constitucién reformada, Buenos Aires,
Ediar, 1997, t. |, pp. 99-297.

25 Garcia Sayan, Diego, “Constitucion politica y politica exterior”, La Constitucion
diez afios después, Lima, Constitucién y Sociedad-Fundacién Friedrich Naumann, 1989,
pp. 205-221.
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fundamental vigente de 1993 se suprimio dicho precepto, y en su lugar
se introdujo la disposicion final cuarta, la cual dispone que las normas
relativas a los derechos y las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por e Perl, norma que también seinspiraen
los mencionados articulos 16 y 10 de las cartas portuguesay espariola.?®

28. f) En esta direccion, también debemos destacar |a parte relativa del
articulo 50. de la Constitucion chilena de 1980, reformada por € plebiscito
del 30 de julio de 1989, y que conserva la modificacion congtitucional de
1995:

El gercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto de los de-
rechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6r-
ganos del Estado respetar y promover tales derechos garantizados por esta
Constitucién, asi como en los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentran vigentes” (las cursivas son mias).

29. g) Se advierte la propension a conferir rango constitucional a los
tratados internacionales de derechos humanos en e articulo 142 de la
Constitucién de Paraguay de 1992, en la cual se establece que “Los trata-
dos internacionales relativos a los derechos humanos no podran ser de-
nunciados sino por los procedimientos que rigen para la enmienda de la
Constitucion”. A nuestro modo de ver, o anterior equivale a disponer de
manera implicita que dichos tratados poseen un rango similar a de las
normas fundamentales, 10 que en cierta manera se asemeja a lo que dis-
ponia € articulo 105 de la Constitucién peruana de 1979 (véase parrafo
27), y establece actualmente € articulo 75, inciso 22, de la carta argenti-
nareformada en 1994 (véase parrafo 26).

30. h) También debe destacarse lo dispuesto en €l articulo 50., par&
grafo LXXVII, inciso 20. de la Constitucion brasilefia vigente, de octu-
bre de 1988, de acuerdo con el cual “Los derechos y garantias expresa-
dos en esta Constitucion no excluyen otros derivados del régimeny de
los principios por ella adoptados, o de los tratados internacionales en

26 Curlizza, Javier, “Lainsercién y jerarquia de los tratados en la Constitucion de
1993: retrocesos y conflictos’, La Constitucion de 1993. Andlisisy comentario, |1, Lima,
Comision Andina de Juristas-Konrad Adenauer Stiftung, 1995, pp. 56-83.

27 Blanc Renard, Neville y otros, La Constitucion chilena, Valparaiso, Universidad
Catdlica, 1990, t. I, pp. 36-40.
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que sea parte la Republica del Brasil” (las cursivas son mias). Lo ante-
rior significa, en mi concepto, que los derechos consagrados en dichos
tratados forman parte de manera implicita de los que tienen carécter
fundamental y han sido consagrados expresamente por dicha ley supre-
ma, en el supuesto de que los primeros amplien y complementen a los
segundos.

31. i) La carta fundamental de Venezuela de 1999 siguié e ejemplo
de las Constituciones de Pert de 1979 y de la reforma constitucional ar-
gentina de agosto de 1994, pues reconocié de manera expresa la jerar-
quia constitucional de |os tratados sobre derechos humanos en su articulo
23, €l cual preceptla:

Los tratados, pactos y convenciones relativas a derechos humanos, sus-
critos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y pre-
valecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre
su goce y gjercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitu-
ciony laley de Republica, y son de aplicacion directa por los tribunalesy
deméas 6rganos del Poder Pablico (las cursivas son mias).®

32. Como puede observarse, en la mayoria de |os ordenamientos cons-
titucionales latinoamericanos se advierte una tendencia cada vez mas
acentuada para otorgar a los tratados internacionales en general una je-
rarquia superior a las normas ordinarias, y especificamente a aquellos
gue consagran derechos humanos, una categoria equivalente a las dispo-
siciones constitucionales (ya sea de manera expresa o implicita), o a me-
nos inmediatamente inferior ala de las normas fundamental es.?

33. En el ordenamiento constitucional mexicano no se hainiciado to-
davia un desarrollo similar, ya que se habia impuesto por muchos afios
en lajurisprudenciay en la doctrina tradicionales el criterio inspirado en

28 Brewer-Carias, Allan R., La Constitucion de 1999 comentada, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 1999, p. 161. El autor considera que el citado precepto transcrito
debe considerarse como una de las grandes innovaciones de esa carta fundamental.

29 Sobre esta tendencia a la jerarquia superior de los tratados internacionales, espe-
ciadmente los que consagran derechos fundamentales, pueden consultarse, entre otros,
Fix-Zamudio, Héctor, “El derecho internacional de los derechos humanos en las Consti-
tuciones latinoamericanasy en la Corte Interamericana de Derechos Humanos®, The Mo-
dern World of Human Rights. EI mundo moderno de los derechos humanos, Essays in
Honor. Ensayos en honor, Thomas Buergenthal, San José, Instituto Interamericano de los
Derechos Humanos, 1996, pp. 159-207; Ayaa Corao, Carlos M., La jerarquia constitu-
cional de los tratados relativos a derechos humanos y sus consecuencias, cit., nota 19.
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el articulo VI de la Constitucion de los Estados Unidos, precepto que ca-
si literalmente se consagré en el articulo 126 de la Constitucion Federal
de 1857, y con ligeras variantes ese texto fue incorporado al articulo
133 de la carta fundamental vigente.*® De acuerdo con esta norma, la
Corte Federal de Norteaméricay la Suprema Corte mexicana establecie-
ron interpretaciones similares, en € sentido de que una vez aprobados
los citados tratados internacional es ratificados por €l Ejecutivo Federal y
aprobados por el Senado, debian equipararse alas leyes federales.®!

34. Sin embargo, en fecha reciente la Suprema Corte de Justicia mo-
difico esta interpretacion tradicional sobre la equiparacion de los trata-
dos alas leyes federales, y establecid una nueva tesis, en el sentido de
que “los tratados internacionales se ubican jerérquicamente por encima
de las leyes federales y en un segundo plano, respecto de la Constitu-
cion Federal”. Este nuevo criterio significa una apreciacion mas moder-
nadel mencionado articulo 133 constitucional, y se apoya esencia men-
te, entre otros argumentos, en que os compromisos internacionales son
asumidos por el Estado mexicano en su conjunto, y comprometen a to-
das las autoridades frente ala comunidad internacional; por lo tanto, en
esta materia no existe limitacion de competencias entre la Federacion y
las entidades federativas.®

35. Considero en lo particular que una interpretacion progresiva, en
especial en el campo del derecho internacional de los derechos humanos,
puede conducir, aun sin modificar €l citado precepto de la carta federa
mexicana, hacia la incorporacién de los derechos humanos consagrados

30 En su primer parafo, € citado articulo 133 de la ley fundamental de México esta-
blece: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen de ellay todos
los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por €l presi-
dente de la RepUiblica con aprobacion del Senado, seran laLey SupremadelaUnidn...”.

31 Carpizo, Jorge, “La interpretacion del articulo 133 constitucional”, en su libro
Estudios de derecho constitucional, 8a. ed., México, PorriasUNAM, 2003, pp. 22-24,
Fix-Zamudio, Héctor y Carmona Valencia, Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado, 4a. ed., México, PorrtasUNAM, 2005, pp. 70-79.

32 Este criterio jurisprudencial se establecié por unanimidad de diez votos al resolver
€l Tribunal en pleno el 11 de mayo de 1999, el amparo en revision 1475/98, promovido
por el Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo, tesis LXXVI1/99, publica-
daen el Informe de Labores de la Suprema Corte de Justicia, 1999, pp. 841-843. Pueden
consultarse los profundos comentarios sobre esta tesis realizados por |0s juristas mexica-
nos, Becerra Ramirez, Manuel; Carpizo, Jorge; Corzo, Edgar y Lopez- Ayllon, Sergio,
en Cuadernos Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 3,
julio-diciembre de 2000, pp. 169-208.
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por los tratados internacional es ratificados por nuestro pais (que han sido
muy numerosos en los Ultimos afos), en los términos del citado articulo
133 constitucional, como partes integrante de los preceptos constitucio-
nales que establecen derechos fundamentales, cuando no los contradigan
o los limiten, sino por el contrario, los complementen y los desarrollen.
En tales condiciones, y en mi concepto, los derechos de fuente interna-
cional, pero integrados a nuestro ordenamiento interno, cuando impli-
guen condiciones més favorables para los gobernados respecto de los es-
tablecidos en nuestra carta federal, deben considerarse al mismo nivel
jerarquico de los preceptos de la Constitucion mexicana que establecen
|os propios derechos fundamental es.

V. DIVERSAS FUNCIONES DE LOS TRIBUNALES, CORTES
Y SALAS CONSTITUCIONALES

36. Debido a que dentro de esta categoria pueden comprenderse a las
Cortes o tribunales supremos que han transitado del control de legalidad,
como tribunales de casacion, hacia el desempefio de la justicia constitu-
cional, podemos usar el término genérico de organismos jurisdiccionales
encargados de la solucién de los conflictos constitucional es.®

37. Los citados organismos desempefian variadas funciones dirigidas
esencialmente a trasmitir y decidir sobre conflictos sobre la constitucio-
nalidad de leyes generales y actos de autoridad, pero existen algunos
campos en los cuales existen coincidencias, y eslo que trato de dilucidar
en este apartado, y contar con una base para establecer las posibles rela-
ciones con los tribunal es internacional es de derechos humanos.

38. De acuerdo con los diversos ordenamientos constitucionales de
nuestra época, los tribunales, cortes, salas constitucionales y algunos tri-
bunales y cortes supremos con atribuciones predominantes para la deci-
sién de cuestiones de constitucionalidad tienen encomendadas diversas
facultades, entres las cuales se pueden mencionar la solucién de conflic-
tos electorales sobre la eleccidn de los titulares de los 6rganos estatales
de nivel mas elevado; el control sobre la admisibilidad de las iniciativas

33 Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre la naturaleza, estructura'y funcio-
nes de los organismos jurisdiccional es especializados en la resolucion de procesos cons-
titucionales’, Tribunalesy justicia constitucional. Memoria del VIl Congreso Iberoame-
ricano de Derecho Constitucional, vol. coordinado por Juan Vega Gomez y Edgar Corzo
Sosa, México, UNAM, 2002, pp. 201-238.
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populares y del referéndum; los conflictos de atribucién entre los 6rga
nos constitucionales y aquellos de competencias de los gobiernos centra-
les 'y sus entidades regionales o federativas y también entre estos entes
territoriales entre si, asi como la llamada justicia politica, o sea, de las
responsabilidades derivadas de las infracciones cometidas por los titula-
res de 6rganos estatales de mayor jerarquia, y que por tanto gozan dein-
munidad procesal en el gjercicio de su encargo, entre otras.>

39. Sin embargo, en un examen de conjunto se puede destacar que son
dos las competencias esenciales de dichos organismos jurisdiccionales
especializados; por un parte, sobre las controversias entre las facultades
y atribuciones de los 6rganos del poder del Estado, asi como entre € go-
bierno central y las comunidades autonomas o entidades federales, que
podrian encuadrarse dentro de lo que se ha calificado por Mauro Cappel | etti
como jurisdiccién constitucional organica, la que se traduce cuando se
impugnan normas generales, en la declaracion general de inconstitucio-
nalidad o bien lainterpretacion conforme, y en segundo término, en rela-
cion con la proteccion de los derechos humanos establ ecidos tanto en el
ambito interno como en los tratados ratificados y aprobados por los Esta-
dos respectivos, materia que quedaria comprendida en el sector que €l
mismo jurista italiano denomina jurisdiccién constitucional de la liber-
tad.*® Este sector ha adquirido cada vez mayor importanciay desarrollo
en la actualidad, y que abarcaria también la parte de la materia, que para
seguir al referido notable jurista italiano, Mauro Cappélletti, la podemos
calificar como jurisdiccion constitucional transnacional, que es precisa-
mente en la que se presenta la frontera comun entre el derecho interno y
el internacional (véanse parrafos 83y 84).%

40. A) Aun cuando la declaracion general de inconstitucionalidad o
la interpretacion conforme no esta vinculada exclusivamente con la ju-

34 Biscaretti di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho constitucional comparado, 2a.
ed., trad. de Héctor Fix-Zamudio, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 581.

35 Cappelletti, Mauro, La jurisdiccion constitucional de la libertad, trad. de Héctor
Fix-Zamudio, México, UMAM, 1961; Cascajo, José L uis, “Lajurisdiccién constitucional
delalibertad”, Revista de Estudios Politicos, nim. 199, 1975, pp. 149-198; Brage Cama-
zano, Joaquin, La jurisdiccion constitucional de la libertad. Teoria general. Argentina,
México, Corte Interamericana de Derechos Humanos), México, Porria-Instituto Mexica-
no de Derecho Procesal Constitucional, 2005.

36 Cappelletti, Mauro, “La jurisdiccion constitucional trasnacional. El control de las
leyesy lajurisdiccion de las libertades a nivel internacional”, trad. de Luis Dorantes Ta-
mayo, La justicia constitucional (estudios comparados), México, Facultad de Derecho de
laUNAM, 1977, pp. 213-242.
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risdiccion constitucional organica, ya que también puede aplicarse ala
decisién de los organismos especializados, respecto de las normas ge-
nerales que pueden infringir los derechos fundamentales, su utilizacion
mas frecuente es en los conflictos de competencia y de atribucion de
los 6rganos del Estado de mayor jerarquia.

41. La declaracién general de incongtitucionalidad y la interpreta-
¢ion conforme se han establecido en algunos ordenamientos con anterio-
ridad ala creacion de los organismos jurisdiccional es especializados que
se examinan, como por ejemplo por conducto de lallamada accién popu-
lar de incongtitucionalidad, que surgié en las Congtituciones de Colom-
biay Venezuela a fines del siglo XIX y se perfeccion6 en los primeros
afnos del siglo XX,* con antelacién a la vigencia de las Constituciones de
Checoslovaguia y de Austria de 1920; sin embargo, dicha declaracién
de incongtitucionalidad ha tenido una impresionante evolucion con el es-
tablecimiento de los tribunales y cortes constitucionales, ya que éstos
han desarrollado una jurisprudencia de gran significado y, ademas, han
ampliado las diversas modalidades de la misma, respecto de las omisio-
nes legislativas, e cual es uno de sus aspectos més complicados.®

37 Fix-Zamudio, Héctor, “La declaracion general de inconstitucionalidad, la interpre-
tacion conformey el juicio de amparo mexicano”, Revista del Instituto de la Judicatura
Federal, México, nim. 8, 2001, pp. 100-104: id., “La declaracién general de inconstitu-
cionalidad en Latinoaméricay el juicio de amparo mexicano”, Anuario |beroamericano
de Justicia Constitucional. 6, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
202, pp. 96y 97.

38 La declaracién general de inconstitucionaidad en las omisiones legislativas debe
considerarse como una institucion muy debatida, en particular respecto de sus alcances.
Como una hibliografia esencial se pueden citar: Shapiro, Robert A., “The Legislative
Injunction. A Remedy for Inconstitutional Legislative Inaction”, The Yale Law Yournal,
octubre de 1989, nim. 1, pp. 231-250; Fernandez Rodrigo, José Julio, “Aproximacion a
concepto de inconstitucionalidad por omisién”, y Valverde, Ignacio, “Lainconstituciona-
lidad por omision. Un nuevo reto para la justicia constituciona”; y Bazan, Victor, “ Res-
puestas normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones legisativas. Una vision de
derecho comparado”; los tres estudios en la obra coordinada por Carbonell, Miguel, En
busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision, México,
UNAM, 2003, pp. 18-64, 65-89 y 91-286, respectivamente; Ruiz Miguel, Carlos, “L’incos-
titucionalita per ommisioneg”’, Quaderni Costituzionali. Rivista Italiana di Dirito Costitu-
zionale, nim. 4, 2003, pp. 795-810; idem, “Critica de la llamada inconstitucionalidad por
omisién”, Revista Iberoamericana de Derecho Constitucional, Madrid, pp. 159-177;
Fernéndez Segado, Francisco, “Lainconstitucionalidad por omision, ¢cauce o tutela de
los derechos de natural eza socioecondmica?; Fernandez Rodriguez, José Julio, “Laju-
risprudencia del Tribunal Constitucional relativa a la inconstitucionalidad por omi-
sién”, y Miranda, Jorge, “A fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissdo no orde-
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42. Uno de los matices que ha asumido la jurisprudencia de los organis-
mos especiaizados para atenuar 1os efectos de la declaracion genera de
incongtitucionalidad, debido a que aun cuando ésta se utilice con pruden-
cia provoca desgjustes en el ordenamiento juridico respectivo, se refiere a
lo que se ha denominado interpretacién conforme, que es la denominacion
que ha utilizado la doctrina alemana (verfassungskonforme Auslegung von
Gesetzen), frase que puede traducirse al castellano como la interpretacion
de las leyes de acuerdo con la Constitucion),® instrumento que ha tenido
unaimportante divulgacion en lajusticia constitucional contemporanea, ya
que la declaracion general de incongtitucionalidad implica la anulacion de
las disposiciones legidativas impugnadas, en la mayoria de los supuestos
con efectos para e futuro. Esta nulidad legidativa puede producir una al-
teracion a sistema juridico, ya que es necesario llenar € vacio que dgja el
ordenamiento que se considera invalido, € que no siempre es posible sus-
tituir por la legidlacion anterior, y requiere la intervencion del legislador
para subsanar las infracciones a la carta fundamental.

43. Como lo ha sefialado acertadamente el destacado jurista espariol
Eduardo Garcia de Enterria, la interpretacion conforme tiene su origen
en dos principios establecidos por la jurisprudencia norteamericana, es
decir, el que todas las normas generales deben interpretarse in harmony
with the Constitution, al que debe agregarse la regla que ha seguido la
Corte Suprema Federal de los Estados Unidos sobre la presuncién de
constitucionalidad de las leyes.*® Agrega el mismo Garcia de Enterria
que de acuerdo con el ultimo principio citado, una norma general no
debe declararse invalida aun cuando |0 sea con efectos particulares, co-
mo ocurre en el sistema americano, en el supuesto de que pueda ser in-

namiento constitucional portugués’, los tres estudios en la obra coordinada por Victor
Bazan, Inconstitucionalidad por omision”, Santafé de Bogota, Themis, 1997, pp. 113-151,
153-.171, respectivamente.

39 Haak, Volker, Normenkontrolle und verfassungskonforme Gesetzaulegung des
Richters (Control normativo e interpretacion judicial de la conformidad constitucional),
Bonn, Ludwig Rohsheid Verlag, 1963, pp. 184-213; Hesse, Honrad, Grundziiges des
Verfassungsrechte des Bundesrepublik Deutschland (Elementos de derecho constitucio-
nal de la Republica Federal de Alemania), 16a. ed., Heidelberg, C. F. Miiller Juristische
Verlag, 1988; del mismo autor Escritos de derecho constitucional (seleccién), trad. de
Pedro Cruz Villalén, Madrid, Centro de Estudios Constitucional es, 1983, pp. 53-57.

40 Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 163-213, expone solidos argumentos so-
bre lajustificacion del principio de presuncién de constitucionalidad de las disposiciones
legislativas.
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terpretada en consonancia con la Constitucion, con mayor razén si la
declaracién produce efectos generales, de acuerdo con el modelo euro-
peo continental .#

44. Coincido con la profunda reflexion del destacado constitucionalis-
ta aleman Konrad Hesse, recientemente fallecido, en el sentido de que la
interpretacion conforme no plantea solo la cuestion de la ley sometida a
control, sino también larelativa al contenido de la Constitucion, segun la
cual dichaley hade ser analizada, |0 que exige tanto la interpretacion de
la ley como de la propia carta fundamental. Esto demuestra la estrecha
interrelacion entre la Congtitucion y la ley, de acuerdo con el principio
de la unidad del ordenamiento juridico.*

45. Este instrumento ha adquirido una importancia creciente, y se ha
adoptado con ese nombre u otros similares en numerosos ordenamientos
constitucional es contemporaneos, ya que de acuerdo con € mismo, los or-
ganismos jurisdiccional es especiaizados en la resolucion de los conflictos
congtitucionales sdlo utilizan la declaracion general de inconstitucionali-
dad cuando no es posible armonizar las normas generales impugnadas con
g texto, los valores y los principios de la carta fundamental; es decir,
cuando es insalvable la contradiccién entre las disposiciones legidativas
con la Congtitucién. Por ese motivo no se justifica € temor que en ocasio-
nes produce la posibilidad de la anulacién de las normas generales, ya que
la interpretacion conforme puede determinar la aplicacion de las disposi-
ciones impugnadas de manera que no contradigan laley suprema. No es
momento ni la oportunidad de sefidar |as diversas modalidades que puede
asumir lainterpretacion conforme, y Unicamente en via de gemplo se pue-
de mencionar, de acuerdo con la autorizada opinion del conocido constitu-
cionalista francés Michel Fromont, la interpretacion conforme puede ser
extensiva, restrictiva o simplemente modificatoria.*®

46. Por €llo es que este instrumento de interpretacion constitucional se
aplica de manera constante por los tribunales, cortes y salas constituciona-
les, aun cuando esta aplicacion no sea consciente por parte de dichos juz-
gadores.* Se pueden sefidlar a respecto las decisiones de la Corte Consti-

41 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma juridica, y el Tribunal
Constitucional, Madrid, Civitas, 1981, pp. 95-103.

42 Escritos de derecho constitucional (seleccién), cit., nota 39, p. 57.

43 Lajustice constitutionnel dans le monde, Paris, Dalloz, 1996, pp. 89y 90.

44 Haak, Volker, op. cit., nota 39, afirmé que desde | os afios sesenta en los que publi-
¢0 su monografia, la interpretacion conforme se utilizaba no sélo por e Tribunal Federal
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tuciona italiana, que asumen e carécter de sentencias interpretative di
rigetto, ya que de acuerdo con la doctrinay la jurisprudencia italianas, en
dichos fallos se considera que | as disposi ciones normativas impugnadas no
adolecen de vicios de congtitucionalidad, pero slo en el sentido de lain-
terpretacion de dicho tribunal, por 1o que dichas normas no pueden ser
aplicadas en un sentido diverso del sefidlado por la mencionada Corte
Constitucional .*®

47. B) La segunda funcién de los organismos jurisdiccional es especia-
lizados en la solucién de conflictos de constitucionalidad, y tal vez la
mas significativa en la actualidad, es la relativa a la proteccion procesal
constitucional de los derechos humanos. Al respecto, debemos sefialar
gue una de las facultades que confirié la Constitucion federa austriaca
de 1920 ala Corte Constituciona introducida por dicha carta fundamen-
tal fue la tutela de Ultimo grado de los derechos fundamentales esta-
blecidos por la misma por conducto de una instancia (Beschwerde), que
podia interponer el afectado ante dicho tribunal especializado, después
de haber agotado los recursos ordinarios.

48. Esta funcién protectora de la Corte Constitucional austriaca sobre
los derechos humanos fue importante desde los primeros afios de funcio-
namiento, como lo sefial6 el discipulo de Hans Kelsen, el destacado ju-
rista francés Charles Eeisenmann en su cléasico libro publicado en 1928.4
Este autor menciona algunas decisiones significativas de dicho tribunal
sobre la proteccion de varios derechos fundamentales de caréacter indivi-
dual, que habian sido consagrados en laley del 21 de diciembre de 1867,
ordenamiento que fue considerado como ley constitucional federal por €l
articulo 149 de la citada carta fundamental .

49. A partir de estas primeras experiencias, S bien las atribuciones de
los organismos jurisdiccionales especializados, en relacion con la consti-

Constitucional aleméan, sino también por las cortes constitucionales de Italiay de Austria,
y por €l Tribunal Federal de Suiza, pp. 12-98.

45 Vergottini, Giuseppe de, Diritto costituzionale, 2a. ed., Padua, Cedam, 2000; 5a.
ed., 2006, pp. 665 y 666; Crizafulli, Vezio, “Questioni in tema de interpretazione de la
Corte Costituzionale nel confronti con I’interpretazioni giudiziaria’, y “ Sentenza interpe-
trative di norme costituzionale e vincolo dei giudici”, ambos en Giurizprudenza costitu-
zionale, Milan, Giuffre, 1956, pp. 929y ss., y 1976, pp. 1719y ss.

46 | a justice constitutionnel et la Haute Cour Constitutionnelle d’ Autriche, prologa-
do por el mismo Hans Kelsen, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
1928, pp. 243-273. Edicién facsimilar con una introduccién de Georges Vedel, Paris,
Economica, Presses Universitaires d’' Aix-Marseille, 1986.
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tucionalidad de las disposiciones legidativas y los conflictos de compe-
tencia entre los gobiernos centrales y las provincias, Estados o regiones,
0 entre diversos 6rganos del poder del Estado (controversias constitucio-
nales verticales u horizontales), conservan su trascendencia, estas atribu-
ciones han sido superadas, cada vez con mayor vigor, por las relativas a
la proteccion de los derechos humanos, |0 que se advierte de manera ob-
jetiva en €l incremento de las reclamaciones sobre dichos derechos, que
superan de manera notoria los conflictos de carécter organico.

50. Como lo sostiene el destacado constitucionalista italiano Giancar-
lo Rolla, en un breve, pero muy agudo estudio comparativo, la justicia
(en realidad jurisdiccion en este sector) constituciona se ha transforma-
do en una instancia esencial de los derechos fundamentales, y ello sin
importar si se trata del sistema americano o europeo continental (y puedo
agregar los de caracter mixto), s se toma en cuenta que las cortes supre-
mas de Estados Unidos y de Canada han concentrado sus decisiones en
la proteccion de los derechos humanos, y 10 mismo ha ocurrido con las
cortes o tribunales especializados en Europa continental, América Lati-
na, einclusive en Africa.*’

51. Otro aspecto importante de esta evolucion es €l relacionado con
los ordenamientos en los cuales no existen instrumentos procesal es espe-
cificos para la tutela de los derechos humanos, como lo ocurrido en Ita-
lia, Portugal y el Consegjo Constitucional francés, que no han establecido
todavia un recurso judicial efectivo para la tutela de los derechos huma-
nos, como lo requiere e articulo 13 de la Convencién Europea para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, sus-
crito en Roma el 4 de noviembre de 1950, y en vigor a partir del 3 de
septiembre de 1953, y que ha sido ratificado por los gobiernos de esos
paises;® sin embargo, al decidir sobre la constitucionalidad de las dispo-
siciones legidlativas, una buena parte, por no decir la mayoria de sus de-
cisiones sobre la anulacién o armonizacion de aguellas en las cuales ya

47 Rolla, Giancarlo, Derechos fundamentales, Estado democratico y justicia consti-
tucional, con un estudio introductorio de Miguel Carbonell, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 133-180.

48 Dicho articulo 13 dispone: “Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos
en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a un recurso efectivo ante
una instancia nacional incluso cuando la violacion haya sido cometida por personas que
actlen en gercicio de sus funciones oficiales’ . Cir., entre otros, Harris, D. O'Boyle, M.
Warbrick, C., Law of the European Convention on Human Rights, Londres, Butterworths,
1995, pp. 443-465.
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sea por su expedicién o su aplicacion, han violado o pueden infringir de-
rechos fundamental es.*®

52. Como gjemplos del desarrollo de la tutela de los derechos funda-
mentales por medio de una instancia especifica, pero que debe plantearse
previamente ante |os tribunales ordinarios por medio de procedimientos
concentrados, puede citarse el recurso de amparo ante el Tribuna Cons-
titucional espaiiol, y la llamada Verfassungsbeschwerde (literalmente,
gueja constitucional), de que conoce el Tribunal Federal Constitucional
alemén (y que se hatraducido por varios autores a espafiol como recurso
de amparo).>! Por la intensidad de sus actividades centradas esencial-
mente en la etapa final de proteccion jurisdiccional de los derechos hu-
manos que rebasa notoriamente sus restantes atribuciones, pueden califi-
carse como tribunales constitucional es de derechos humanos.*

53. Lo anterior, por lo que respecta a las cortes y tribunal es constitucio-
nales europeos, pero también en Latinoamérica se advierte esta tendencia
hacia el predominio de las funciones de tutela de los derechos humanos
en su Ultimainstancia en los tribunales, cortesy salas constitucionalesy en
las transformaciones recientes de cortes y tribunales supremos, particular-
mente debido a la influencia europea continental o kelseniana, pero sin su-
primir esa proteccion por medio del control difuso, que ha predominado
en nuestra region debido a modelo que puede calificarse como americano,
ya que ambos paradigmas (europeo y americano) se aproximan de manera

49 Paladin, Livio, “Latutelladelle liberta fondamentali oferta della Corte Costituzio-
nali europee: spunti comparatistici”, editada por Lorenza Carlassare, Le garanze giuris-
dizionali dei diritti fondamentali, Padova, Cedam, 1988, pp. 11-25.

S0 Cifr., entre otras obras, la editada por Rubio Llorente, Francisco, Derechos funda-
mentales y principios constitucionales (doctrina jurisprudencial), Barcelona, Ariel,
1995. Anuario 2005, nimero recursos de amparo.

Sl Entre otros, cfr. Haberle, Peter, “El recurso de amparo en el sistema germano-fe-
deral de jurisdiccién constitucional”, traducido por Carlos Ruiz Miguel, en la obra coor-
dinada por Garcia Belalinde, Domingo y Fernandez Segado, Francisco, La jurisdiccion
constitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997, pp. 223-283.

52 Fix-Zamudio, Héctor, Los tribunales constitucionales y los derechos humanos,
2a. ed., México, PorriaUNAM, 1985, especial mente pp. 133-142, 185-199; idem, Ju-
risdiccion constitucional y proteccion de los derechos humanos en Latinoamérica’,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Caracas, CIEDLA-Konrad Ade-
nauer Stiftung, 1995, pp. 45-112: idem, “Breves reflexiones sobre la naturaleza, estruc-
tura'y funciones de los organismos jurisdiccionales especializados en la resolucion de
procesos constitucionales’, en Vega Gomez, Juan y Corzo Sosa, Edgar (coords.), Tri-
bunales y justicia constitucional. Memoria del VIl Congreso Iberoamericano de Dere-
cho Constitucional, México, UNAM, 2002, pp. 226-229.
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irreversible y de manera creciente, por medio de “sistemas mixtos,> dua-
les o pardeos’.

54. En Latinoamérica la preeminencia de las funciones de los orga-
nismos jurisdiccional es especializados en la proteccion de los derechos
humanos ha sido més evidente que inclusive en los ordenamientos eu-
ropeos continentales que se han sefialado anteriormente, debido a que
durante una época muy amarga predominaron en nuestra regién gobier-
nos autoritarios, varios de ellos de carécter castrense, que violaron sis-
teméticamente los derechos fundamentales, y si bien esa época parece
superada en la actualidad, o al menos es o que se desea, se pueden se-
falar algunas recaidas temporales en algunos de nuestros paises. Con
ese trégico recuerdo y la posibilidad del restablecimiento de regimenes
autoritarios con apariencia democrética, es muy comprensible que en
L atinoamérica dichos organismos jurisdiccionales especializados en la
solucién de conflictos constitucional es concentren su atencion en la tu-
tela de los derechos humanos.

55. En efecto, los tribunales, cortes y salas constitucionales, asi como
las cortes y tribunales supremos, en la actualidad se han convertido de
manera preeminente en la Ultima instancia de resolucion de los instru-
mentos de tutela de los derechos humanos, los que se plantean previa-
mente ante la jurisdiccién ordinaria. Como consecuencia de este dinami-
co desarrollo se han perfeccionado los instrumentos, predominantemente
procesal es de proteccion de los derechos fundamentales y han aumenta-
do paulatinamente su ambito de proteccion, y por ello resuelven mayo-
ritariamente en Ultimo grado 10s juicios, recursos o acciones de amparo
y de hdbeas corpus, y sus equivalentes, tales como el mandado de segu-
ranca brasilefio, el recurso de proteccion chileno y la accion de tutela
colombiana, asi como otros procedimientos dirigidos a la tutela de de-
rechos especificos, entre ellos las acciones populares y el habeas data,
que han sido adoptados recientemente por varios ordenamientos de
nuestra region.>

53 Garcia Belalinde, Domingo, “Lajurisdiccion constitucional y el modelo dual o pa-
ralelo”, Revista del Instituto de Ciencias Politicas y Derecho Constitucional. La justicia
constitucional a fines del siglo XX, Huancayo, Per(, afio VI, nim. 6, 1998, pp. 140-153.

54 Fix-Zamudio, Héctor, “Evolucién y perspectivas del derecho de amparo mexicano
y su proyeccion internacional”, Revista Juridica de Macau, en € nlimero monogréafico
sobre O direito de amparo em Macau e em direito comparado, Macau, 1999, pp. 11-56;
idem, “El juicio de amparo mexicano, su proyeccion latinoamericanay en los instrumen-
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56. Para abordar este complejo tema haremos una breve descripcion
de estos organismos especializados de solucién de conflictos constitucio-
nales que se han establecido en Latinoamérica, y su preeminencia en
cuanto a sus facultades, para la tutela de Ultimo grado de los derechos
humanos.>®

57. A) El movimiento hacia el establecimiento de organismos jurisdic-
cionales especializados inspirados en el modelo europeo se inici6 en
1965, cuando la Constitucion de la Republica de Guatemala, del 15 de
septiembre de ese afio, estableci6 la Corte de Constitucionalidad, especi-
ficamente para conocer de los recursos de inconstitucionalidad plantea-
dos por 6rganos del Estado, y si sus fallos eran estimatorios, tenian efec-
tos erga omnes. No era un tribunal permanente, sino que se formaba
cada vez que se planteaba dicho recurso. El procedimiento estaba regula-
do por laLey de Amparo, Habeas Corpus y de Congtitucionalidad, del 3
de mayo de 1966. Al carecer de una situacion permanente y, ademés, de-
bido alasituacion de inestabilidad politicay socia de dicho pais en esos
anos, el citado Tribunal tuvo una pobrey escasa actividad, y ademas fue
suprimido formal mente por alguno de los varios gobiernos militares que
se apoderaron sucesivamente del gobierno.>®

tosinternacionales’, Memoria de El Colegio Nacional, 1999, México, El Colegio Nacio-
nal, 2000, pp. 53-114. Ambos estudios incorporados en € libro del propio autor, Ensayos
sobre el derecho de amparo, 3a. ed., México, PorriasUNAM, pp. 795-846 y 847-912,
respectivamente.

55 La bibliografia sobre este tema es muy abundante, por lo que sélo cito algunas
obras que parecen significativas: Una mirada a los tribunales constitucionales. Las ex-
periencias recientes, Lima, Comision Andina de Juristas-Konrad Adenauer Stiftung,
1995; el libro Los procesos de amparo y de habeas corpus. Un andlisis comparado, Li-
ma, Comisién Andina de Juristas, 2000, en el que se hace un cuidadoso andlisis de los
jueces y tribunales competentes para conocer de dichos procesos tutelares y su resolu-
cion final, ya sea por los tribunal es constitucionales o por las cortes supremas; Eguigu-
ren Praeli, Francisco, “Los tribunales constitucionales de la regién andina: una vision
comparativa’, Anuario |beroamericano de Derecho Constitucional, 4, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 43-92; Fix-Zamudio, Héctor, “Los
tribunales y salas constitucionales en Latinoamérica’, Estudios juridicos en homenaje
a don Santiago Barajas Montes de Oca, México, UNAM, 1995, pp. 59-74; Brewer Ca-
rias, Allan R., “La jurisdiccion constitucional en América Latina’, La jurisdiccion
constitucional en Iberoamérica, cit., nota 51, pp. 116-161; Ferrer Mac-Gregor, Eduar-
do, Los tribunales constitucionales en |beroamérica, México, Fundacion Universitaria
de Derecho, Administracion y Politica, México, 2002.

56 Fix-Zamudio, Héctor, Tribunales constitucionales y derechos humanos, cit., nota
52, pp. 133-140.
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58. Dicha Corte de Constitucionaidad fue restablecida por la carta fun-
damental del 31 de mayo de 1985, que sirvid de apoyo a la recuperacion
de lanormalidad democrética. El articulo 268 de la mencionada Constitu-
cion introdujo nuevamente la Corte de Constituciondidad, pero con caréc-
ter permanente, la cual posee jurisdiccion privativa en materia constitucio-
nal, y conoce esencialmente en Ultimo grado de tres procesos, es decir:
a) de exhibicién personal o habeas corpus; b) amparo constitucional, y
¢) declaratoria de incongtitucionalidad de las disposiciones legidativas con
efectos generades. Dicho precepto fue desarrollado por la Ley de Habeas
Corpus, de Amparo y de Constitucionalidad, del 8 de enero de 1986.%"

59. B) El Tribuna Constitucional chileno fue creado por la reforma
promulgada el 21 de enero de 1970 a articulo 78, h, de la Constitucion
anterior de 1925, y se congtituy6 €l 10 de septiembre de 1971, con apoyo
en laregulacion de los autos acordados de la Corte Suprema, publicados
los dias 29 de noviembre y 11 de diciembre del mismo afio. Se apart6 de
los modelos de tribunales constitucionales italiano y federal aleman, ya
gue se inspiré esenciamente en el Consgjo Constituciona francés, en
cuanto conocia de manera preventiva de las leyes aprobadas por el Con-
greso, y ademés funcionaba como un tribunal de conflictos entre los 6Or-
ganos del Estado, y en esta atribucion fue muy activo en la dificil época
del gobierno del presidente Salvador Allende, que se encontrd en contro-
versia permanente con la oposicién mayoritariadel érgano Legislativo.®

60. Dicho Tribunal fue suprimido, como era de esperarse, por €l gobier-
no militar, que dio un golpe de Estado contra € presidente Allende, pero
la misma junta castrense presidida por € general Augusto Pinochet, de
manera inesperada, restablecié dicho Tribunal en la Constitucion de 1980,
expedidatras un plebiscito muy discutible, en sus articulos 81 y 83, regla-
mentados por laLey Organica del Tribunal promulgada por e mismo go-
bierno castrense €l 12 de mayo de 1981, pero con facultades disminuidas,
ya que se suprimieron las atribuciones relativas a los conflictos de compe-
tencia, y solo se le otorgaron los de conocer de manera preventiva de las

57 GarciaLaguardia, Jorge Mario, La Corte Constitucional (Tribunal Constitucional)
de Guatemala. Origenes y competencias. Cuadernos Constitucionales México-Centroa-
mérica, México, nim. 8, 1994; Fernandez Segado, Francisco y Garcia Belalinde, Domin-
go, “Lajurisdiccion constitucional en Guatemala’, La jurisdiccion constitucional en Ibe-
roamérica, cit., nota 51, pp. 649-685.

58 Sjlva Cimma, Enrique, El Tribunal Constitucional de Chile (1971-1973), Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 1976, pp. 63-220.
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leyes aprobadas por el Congreso (entonces en receso), por |o que la activi-
dad de dicho organismo jurisdiccional fue préacticamente nula.

61. Con motivo de un segundo plebiscito, realizado en 1989, éste si au-
téntico, que restablecié € gobierno constitucional y permitié € funciona
miento del Congreso, y ademas la introduccion de pocas, pero muy impor-
tantes modificaciones al texto original de la cartade 1980, se normalizaron
las facultades y las actividades de dicho Tribuna Constituciona, las cua
les se centraron en el control preventivo de la incongtitucionalidad de las
leyes de reforma constitucional; de los tratados internacionales sometidos
a la aprobacion del Congreso Nacional; de preceptos legales y con jerar-
quiadeley, asi como del control obligatorio de las leyes interpretativas de
la Constitucion o de las llamadas leyes organicas, asi como otras de caréc-
ter secundario. Por tanto, € Tribuna Constituciona chileno no encontraba
dentro de su competencia e conocimiento y la decision en Ultimo grado
del [lamado recurso de protecciéon (smilar @ amparo, ya que con este
nombre se conoce el habeas corpus Unicamente), conferido a la Corte Su-
prema (no obstante que tiene e carécter de tribuna de casacién), compe-
tencia que fue objeto de severas criticas por la doctring, y de intentos de
reforma constitucional, que no se lograron aprobar entonces, por |os resa
bios de la anterior dictadura.®

62. Finalmente, a cambiar la composicion del Congreso, expresamen-
te del Senado, que era un obstéculo con los llamados senadores vitali-
cios, que fueron suprimidos (entre ellos se encontraba e general Pino-
chet, cuya investidura fue anulada con motivo de los diversos procesos
gue se le han seguido en Chile, durante los Ultimos afios de la Presiden-
cia de Ricardo Lagos, se logré la tan esperada reforma constitucional,
que se promulgd €l 18 y se publico el 26 de agosto de 2005, y que logré
superar un buen porcentgje de los restos de autoritarismo que quedaban.

63. Esta reforma constitucional es sustancial en varias materias, y conti-
nué las que se habian realizado con motivo del plebiscito de 1989, que lo-
gro terminar con el gobierno de la junta militar presidida por € general
Augusto Pinochet, pero quedaron varias disposiciones autoritarias en la
Carta de 1980. Recuerdo un reporte periodistico publicado en 1988, cuan-
do seiniciaba la tramitacion del citado plebiscito, esta vez si auténtico, ya
gue en lo particular me mantenia informado de la actividad del Instituto

59 Nogueira Alcald, Humberto, “La jurisdiccion constitucional en Chile’, La juris-
diccion constitucional en Iberoamérica, cit., nota 6, pp. 542-561.
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Interamericano de Derechos Humanos, € que colabord eficazmente en la
preparacion del personal que organizé dicha consulta popular.

64. En ese reportaje se relataba una entrevista de un reportero interna-
cional al citado general Pinochet, sobre los posibles resultados de dicha
consulta. El presidente de la junta le contestd con gran desfachatez, a la
pregunta del citado entrevistador, que teniala seguridad de obtener la vic-
toria en € plebiscito, y que si bien de manera remota existia la posibili-
dad de que tuviera resultados negativos. El general Pinochet reconocié
gue existia esalejana posibilidad, y pronuncié una frase que se me quedé
grabada: “No estoy preocupado por el plebiscito, ya que s o gano me
quedo (como presidente), pero si lo pierdo no me voy”, que fue lo que
ocurrid, yaque € general se asegurd de que en el nuevo gobierno demo-
crético se quedara con el cargo muy significativo de comandante del
gército, y ademas logré que se mantuvieran en la carta fundamental va-
rios preceptos que le garantizaron por mucho tiempo prerrogativas a sus
partidarios, como los cargos de senadores vitalicios, cargo para el cual
fue designado cuando termind su comisién militar, y del que fue privado
debido a los juicios que se siguieron a las atrocidades que se cometie-
ron durante el gobierno castrense que encabezé y que dio € golpe de
Estado de 1973, que derrocé al gobierno del presidente Salvador Allen-
de, quien perdié lavida en los enfrentamientos.

65. Se ha sefidado con anterioridad, que con motivo del citado plebisci-
to de 1989 se lograron algunos cambios importantes en cuanto a la demo-
cratizacion de las estructuras y funciones de los 6rganos de gobierno, pero
gue no fueron suficientes para eliminar algunas disposiciones que fueron
establecidas en la carta de 1980 por € régimen militar, en particular en
cuanto al nombramiento y funciones de la Corte Supremay dd Tribunal
Congtitucional. Durante varios afios |os gobiernos democréticos pretendie-
ron hacer reformas importantes que suprimieran |os obstacul os estableci-
dos astutamente por €l gobierno castrense y sus partidarios civiles, que no
€ran pocos.

66. Finalmente, €l presidente Lagos logré una modificacion sustancial
de la citada carta de 1980, por conducto de |as modificaciones constitucio-
nales contenidas en e decreto 100, publicado en e Diario Oficial del 22
de septiembre de 2005, € cual se concentré esenciamente en las funcio-
nes de justicia congtitucional del organismo jurisdiccional especializado,
gue sereforzaron de manera sustancial (articulos 92 y 94 del nuevo texto).
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67. En cuanto a la estructura y funciones del Tribunal Constitucio-
nal, se dio un gran avance, en cuanto se modifico el sistema anterior de
nombramiento, establecido en la carta de 1980, en el cual estaba asegu-
rada la participacion del gobierno autoritario de entonces, en cuanto los
siete magistrados de dicho Tribuna eran designados de la siguiente
manera: tres ministros de la Corte Suprema electos por ésta por mayo-
ria absoluta en votaciones sucesivas y secretas; un abogado designado
por el presidente de la Republica; dos abogados elegidos por el Conse-
jo de Seguridad Nacional, con participaciéon militar, y un abogado ele-
gido por el Senado por mayoria absoluta de los senadores en gjercicio.

68. Previamente a la reforma constitucional de 2005, ademés del siste-
ma de designacion de los miembros del Tribunal Constitucional mencio-
nado en e parrafo anterior, dicho organismo jurisdicciona especializado
poseia facultades de justicia constitucional limitadas, ya que podia conocer
de conflictos de competenciay atribucion entre los érganos del Estado, asi
como la decisién sobre la conformidad de las leyes organicas constitucio-
nales, de manera obligatoriay con anterioridad a su promulgacion,® estas
ultimas consideradas como ordenamientos reforzados para desarrollar nor-
mas fundamentales, y por ello varios ordenamientos |atinoamericanos los
han introducido en los Ultimos afios,! si bien todavia existen resistencias

60 Las leyes organicas constitucionales, inspiradas en e modelo francés y espafiol,
son aquellas que requieren una mayoria calificada de |os miembros de las Camaras legis-
lativas para su aprobacion, y generalmente las Constituciones respectivas sefialan las ma-
terias, relacionadas de desarrollo constitucional que deben sujetarse a dichos requisitos.
Cfr. Fix-Zamudio, “Breve introduccion a las leyes organicas constitucionales’, Vision ibe-
roamericana del tema congtitucional, Caracas, Fundacién Manuel Garcia Pelayo, 2003, pp.
479-514; Sepullveda, Ricardo, Las leyes organicas constitucionales. El inicio de una nueva
constitucionalidad en México, México, PorriaUNAM, 2006. Este autor estudia la posibi-
lidad de establecer en México las leyes organicas constitucionales, y formula propuestas
concretas paraintroducirlas con la denominacion de “leyes de desarrollo constitucional”.

61 En los dos estudios mencionados en la nota anterior se mencionan como ordena-
mientos constitucional es iberoamericanos en |os cuales se regulan las leyes organicas cons-
titucionales. en Europa, Franciay Espafia. En América Latina, por época de introduccion:
Venezuela (Constituciones de 1961), articulo 163; y carta fundamental de 1993, articulo
63); Chile (Constitucion de 1980, reformada en 1989 y 2005, articulo 63); Brasil (Consti-
tucion Federal de 1988, articulos 59 y 68, calificadas como leyes complementarias); Co-
lombia (Constitucion de 1991, articulos 203 y 203, que son denominadas leyes estatuta-
rias, pero que también comprenden alas leyes organicas, que solo requieren una votacion
de mayoria absoluta); Argentina (Constitucion Federal de 1853-1860, reformada esen-
ciamente en 1994, en varios preceptos); Ecuador (Constitucion de 1948, en su reforma
de 1998, articulos 142 y 143).
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entre los juristas que dudan de la eficacia de dichas leyes o las consideren
como obstaculos autoritarios, a conservarse en € texto constitucional vi-
gente en Chile.5? Ademés, la decision final sobre los instrumentos protec-
tores de los derechos humanos se conferian en dltimo grado ala Suprema
Corte de Justicia, asi como € recurso de aplicabilidad relativo ala impug-
nacion de la incongtitucionalidad de las disposiciones legidativas con
efectos particulares.

69. Las citadas reformas de 2005 modificaron el sistema de nombra-
miento de los magistrados del Tribuna Constitucional y ampliaron sus-
tancialmente las facultades del citado organismo jurisdiccional especiali-
zado. En cuanto ala designacion de dichos magistrados, cuyo nimero se
elevd a diez, uno de los aspectos esenciales de las reformas de 2005 fue
trasladar la competenciadel recurso de inaplicabilidad de la Corte Supre-
ma a Tribuna Constitucional, pero con la facultad de dicho organismo
jurisdiccional de declarar la inconstitucionalidad de las normas legidlati-
vas con efectos generales; resolver las contiendas de competencia que se
susciten entre las autoridades politico-administrativas y los tribunales de
justicia, y pronunciarse sobre las cuestiones de constitucionalidad de los
autos acordados dictados por la Corte Suprema, los tribunales de apela-
cionesy € Tribunal Calificador de Elecciones. Todas estas atribuciones
son importantes, pero se debe destacar que actual mente dicho organismo
jurisdiccional especializado carece de competencia para pronunciarse en
ultimo grado sobre los instrumentos bésicos de proteccion de los dere-
chos fundamentales (recurso de hébeas corpus, conocido como amparo,
y el Ilamado recurso de proteccion, articulos 20 y 21 constitucionales),
gue en realidad pueden calificarse de acciones, no obstante su denomina-
cion oficial. Estos instrumentos pueden promoverse por |os afectados en
primera instancia ante los tribunales de apelacion, pero contra sus deci-
siones puede apelarse ante |a citada Corte Suprema.®®

62 Mufioz Ledn, Fernando, “Leyes organico-constitucionales: insatisfactoria rigidiza-
cién de la democracia’, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2006,
Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung, t. I, pp. 115-129.

63 Cumplido Cereceda, Francisco, “Reforma constitucional en Chile”, en la obra ci-
tada en la nota anterior, pp. 105-113. Este autor considera que con las facultades que le
fueron otorgadas por la reforma de 2005, €l citado Tribunal Constitucional ha adquirido
el carécter de un “superpoder en €l sistema politico chileno”, lo cual no parece totalmen-
te correcto, ya que lo que sucede con los organismos jurisdiccional es especializados en la
solucién de los conflictos constitucionales, con independencia de su encuadramiento en
el Poder Judicial 0 como 6rgano de control constitucional, por sus funciones se convier-
ten en organismos constitucional es auténomos.
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70. De acuerdo con la citada reforma de 2005, el Tribunal Constitu-
cional chileno asume nuevas competencias, ademas de las que se le ha-
bian conferido por la carta de 1980, reformada primeramente en 1989,
pero resultaria muy complicado realizar un resumen, asi sea apretado, de
todas y cada una de las complejas facultades de justicia constitucional,
debido al proposito de este sencillo estudio.®* La ampliacion esencial de
la citada modificacion constitucional de 2005 radica en la traslacion del
Ilamado recurso de inaplicabilidad, de la Corte Suprema, en la que ante-
riormente estaba situado, para su decisién exclusivamente con efectos
particulares paralas partes, a Tribuna Constitucional, sdlo que este me-
dio de impugnacion de carécter incidental contra disposiciones normati-
vas le otorga actualmente la posibilidad de producir una decision con
efectos erga omnes, de acuerdo con la competencia que se otorga gene-
ramente a los organismos especializados en la solucién de conflictos
constitucionales, pero ademas significa que el control incidental con
efectos particulares no es incompatible, especialmente en América Lati-
na, con la declaracion general por conducto del control concentrado.

71. Este procedimiento incidental puede ser interpuesto por jueces, tri-
bunales o funcionarios publicos o autoridades administrativas ante las
cuales se desarrolla la tramitacion para la aplicacion de disposiciones le-
gislativas sobre las cuales pueden tener dudas a cerca de su conformidad
con la Constitucion, por medio de lo que la doctrinay en ocasiones tam-
bién la regulacién de dicha instancia califica como cuestion de inconsti-
tucionalidad,®® pero una vez que existe un pronunciamiento sobre lain-
constitucionalidad con efectos particulares, el Tribunal Constitucional
estaba facultado para otorgarle efectos generales, y por tanto, expulsar la
norma del ordenamiento juridico. Esta decision puede realizarse por di-
cho organismo jurisdiccional, por dos instrumentos, o sea, por una parte

64 Un completo y minucioso estudio de todas las atribuciones encomendadas al Tri-
bunal Constitucional chileno en la reforma constitucional de 2005 puede consultarse en
el excelente trabajo de Nogueira Alcald, Humberto, “La ampliacion de las competencias
normativas de control de constitucionalidad del Tribunal Constitucional chilenoy laam-
pliacion de la fuerza normativa de sus sentencias de acuerdo con la reforma constitucio-
nal de 2005, Anuario |beroamericano de Justicia Constitucional, 10, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, pp. 241-280; idem, “El derecho y accion
congtitucional de proteccion (amparo de los derechos fundamentales en Chile a inicios
del siglo XX1”, El derecho de amparo en el mundo, cit., nota 5, pp. 150-211.

65 Corzo Sosa, Edgar, La cuestion de constitucionalidad, Madrid, Centro de Estudios
Politicosy Constitucionales, 1998.
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una accion publica de inconstitucionalidad, y en segundo término de ofi-
cio por el mismo Tribunal, pero en ambos casos la decision requiere una
mayoria de cuatro quintos de sus integrantes.®

72. Finalmente, se puede afirmar que el Tribuna Constitucional chile-
no, si bien posee amplias competencias en cuanto a la inconstitucionali-
dad de las normas legidlativas, carece de la facultad de pronunciarse, co-
mo la mayoria de los organismos judiciales de resolucion de conflictos
constitucional es latinoamericanos, de manera final y definitiva sobre los
medios procesal es de tutela de los derechos fundamental es, ya que conti-
ndan dentro de la esfera de facultades de la Corte Suprema. La doctrina
ha resaltado |a necesidad de establecer una instancia de proteccién de di-
chos derechos ante el citado Tribunal Constitucional, a fin de que este
organismo jurisdiccional tenga en esta materia esencial, el pronuncia-
miento final sobre estos instrumentos (los llamados recursos de protec-
cion y de habeas corpus o de amparo).®”

73. C) La Corte Constituciona colombiana fue introducida por los ar-
ticulos 229 a 245 de la carta fundamental del 7 de julio de 1991. De
acuerdo con los citados preceptos, a dicha Corte le corresponde la guarda
de laintegridad y de la supremacia de la Constitucion, por 1o que cono-
ce, por accion popular, de las cuestiones de constitucionalidad relativas a
lareforma de laley suprema (exclusivamente por vicios de procedimien-
to); de lainconstitucionalidad tanto de las leyes expedidas por €l 6rgano
Legislativo como de los decretos legidativos y los dictados con fuerza
deley por €l Ejecutivo, competencias que anteriormente correspondian a
la Corte Suprema de Justicia. A partir de dicha carta fundamental, a di-
cho organismo jurisdiccional especializado |e corresponde conocer de la
revision de las decisiones judiciales sobre la accion de tutela (equivalen-
te @ amparo), para proteccion de los derechos humanos consagrados
constitucional mente. L os preceptos anteriores fueron desarrollados por el
decreto 2067, del 4 de septiembre de 1991, en el cua se establece €l ré-
gimen procedimental de los procesos que deben seguirse ante la citada
Corte Constitucional .%®

66 Nogueira Alcald, Humberto, “La ampliacion de las competencias normativas de
control de constitucionalidad del Tribunal Constitucional”, cit., nota 65, pp. 250-255.

67 Nogueira Alcald, Humberto, “La jurisdiccidn constitucional en Chile”, cit., nota
60, pp. 562-5609.

68 S&chica, Luis Carlos, Nuevo constitucionalismo colombiano, 10a. ed. Santa Fe de
Bogot4, Temis, 1992, pp. 130-135; Rey Cantor, Ernesto, Introduccion al derecho proce-
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74. D) Aun cuando la Republica de Ecuador establecié un organismo
jurisdiccional especializado con la denominacion de Tribuna de Garan-
tias Constitucional es desde la carta de 1945, restablecido en las Constitu-
ciones de 1967 y 1978, su integracion y funciones han sido ambiguas,
por lo que en realidad puede afirmarse que sélo cont6 con plenas faculta-
des en materia de control de la constitucionalidad, y se regul6 con preci-
sién en € texto codificado de la dltima de las cartas mencionadas, que
entr6 en vigor el 11 de agosto de 1998, con el nombre de Tribuna Cons-
titucional (articulos 275-279). En esencia, dicho organismo especializa-
do conoce de un control abstracto de constitucionalidad de disposiciones
legidativas; del control constitucional de actos administrativos; de la ob-
jecién de inconstitucionalidad que hace el presidente de la Republicares-
pecto de un proyecto de ley aprobado por el Congreso; realiza un exa
men previo de la congtitucionalidad de instrumentos internacionales;
resuelve los conflictos de competencia o de atribucion entre los 6rganos
del Estado, y lo que es més importante, conoce de la Ultima instancia de
las acciones de habeas corpus, de hdbeas datay de amparo.®® El procedi-
miento para tramitar dichos instrumentos esta regulado por la Ley del
Control Constitucional publicada el 2 de julio de 1997.

75. En la Constitucion peruana de 1979 se introdujo €l Tribuna de
Garantias Constitucionales (articulos 296-304), con facultades para co-
nocer en Ultimainstancia de las acciones de habeas corpus y de amparo,
asi como en forma directa de la accidn de inconstitucionalidad, cuya de-
cision en caso de ser estimatoria producia efectos generales. Las citadas
disposiciones fundamentales fueron reglamentadas por la Ley Organica
del Tribunal, promulgada el 19 de mayo de 1982, y complementada por
la Ley de Habeas Corpus y de Amparo, promulgada el 7 de diciembre
del mismo afo.”® El citado tribunal tuvo pocos afios de actividades, y

sal constitucional. Controles de constitucionalidad y de legalidad, Cali, Universidad Li-
bre, 1994, pp. 45-84; Tobo Rodriguez, Javier, La Corte Constitucinal y €l control de la
constitucionalidad en Colombia, Santa Fe de Bogota, Santa Fe de Bogota, Ediciones Ju-
ridicas Gustavo Ibafiez, 1996, pp. Cifuentes Mufioz, Eduardo, “La jurisdiccion constitu-
cional en Colombia’, La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica, cit., nota 6, pp.
469-497.

69 Salgado Pesantes, Hernan, “La jurisdiccién constitucional en Ecuador”, La juris-
diccién constitucional en Iberoamérica, cit., nota 51, pp. 573-590; idem, “La garantia de
amparo en el Ecuador”, El derecho de amparo en el mundo, cit., nota 5, pp. 305-331.

70 Eguiguren Pradli, Francisco José, “El Tribunal de Garantias Congtitucionales: las li-
mitaciones del modelo y las decepciones de larealidad”, Lecturas sobre temas constitucio-
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ademés tenia defectos de organizacion y de funcionamiento, por lo que
conoci6é de manera muy restringida algunas acciones de inconstituciona-
lidad interpuestas por varios diputados sobre problemas de carécter elec-
toral en relacién con los votos preferenciaes, nulosy en blanco,” pero la
mayor parte de |os asuntos que conocio se refirieron ala dltimainstancia
de las acciones de habeas corpus y de amparo.

76. En virtud de que dicho Tribuna fue suprimido por €l autogolpe del
presidente Alberto Fujimori, del 5 de abril de 1992, se expidio una nueva
Congtitucién aprobada en referéndum del 31 de octubre de 1993, la cual
sustituy6 dicho organismo jurisdiccional especidizado por e Tribuna
Congtitucional (articulo 92), € que fue reglamentado por la Ley Orgéanica
de dicho Tribunal, del 27 de diciembre de 1994, y publicada el 10 de ene-
ro de 1995. Se conservaron las facultades del anterior organismo especiali-
zado en cuanto a conocimiento de las acciones de inconstitucionalidad
con efectos generaes, de los conflictos de competencia constitucionales, y
ademas, ddl Ultimo grado de las tradicionales acciones de habeas corpus
y de amparo, a las que se agregaron nuevos instrumentos tutelares de las
acciones de habeas data, populares y de cumplimiento, estos dltimos in-
troducidos en esa nueva carta fundamental. Dicho tribuna tuvo muchos
problemas y obstaculos para su funcionamiento, si se toma en cuenta que
para declarar lainconstitucionalidad de normas generales se requerian seis
de siete votos. Ademés, por problemas politicos, tres de sus magistrados
fueron destituidos de manera ilega por € Congreso y tuvieron que ser
reintegrados en cumplimiento de un fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.” Con la renuncia forzada del ex presidente Fujimori,
y € establecimiento de un gobierno de transicion, se ha modificado lale-
gidacion afin de que e citado Tribunal tenga una funcion equiparable con
otros organismos especializados de laregion.

77. Se han hecho reformas posteriores a la citada Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional, y ademéas muy recientemente se expidié € Cédigo

nales, Lima, Comision Andina de Juristas, nim. 7, 1991, pp. 48-58; Valle Riestra, Javier,
“El fracaso de la Constitucion”, Lecturas congtitucionalidades andinas, Lima, Comisién
Andina de Juristas, 1992, pp. 20-23; Borea Odria, Alberto, Las garantias constitucionales:
habeas corpusy amparo, Lima, Libros Peruanos, 1992, pp. 407-425.

71 Valle Riestra, Javier, El Tribunal de Garantias Constitucionales. El caso de los
votos nulos y blancos, Lima, Labusa, 1986.

72 Cfr. falo del 31 de febrero de 2001, caso del Tribunal Constitucional (Aguirre Ro-
ca, Rey Ferry y Revoredo Marsano) contra Perd.
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Procesal Constitucional, el cual unifico todos los procesos y procedimien-
tos de control de la constitucionalidad, e implicé un cambio significativo
en esta materia

78. Haré una breve referencia a las cortes supremas latinoamericanas,
gue poseen entre sus funciones la decision sobre cuestiones de constitu-
cionalidad, aun cuando conserven también atribuciones en cuanto alale-
galidad de los actos de autoridad. En esta direccion se pueden mencio-
nar: A) e Tribuna Supremo de Brasil, y B) la Suprema Corte de Justicia
mexicana.

79. A) Por lo que respecta a Tribuna Supremo Federal de Brasil, se
puede afirmar que si bien en las cartas fundamentales anteriores (1934,
1946 y 1967-1969) se le atribuyeron facultades restringidas para decidir
sobre normas generales contrarias a la ley suprema, siendo la Constitu-
cion del 5 de octubre de 1988 la que inicié una evolucién para conferir a
dicho Tribunal, competencias ampliasy crecientes para resolver sobre la
conformidad de disposiciones legislativas con dicha carta suprema, que
continud en las sucesivas reformas de 1991, 1993y 2004.7

80. Las diversas competencias del citado Tribunal Supremo Federal
en esta materia son muy complejas, pero la tendencia es la de otorgar
predominio a sus atribuciones de justicia constitucional, y por ello se
califica a dicho organismo jurisdiccional como Guardian de la Constitu-
cion. De manera sintética es posible enumerar dichas atribuciones: a) en
primer término, dos acciones abstractas denominadas por €l articulo 102,
fraccion |, inciso @), como accion directa de inconstitucionalidad de
normas legislativas o de actos normativos federales o locales (en este
sentido se entienden tanto las disposiciones generaes propiamente dichas
como otras normas generales, inclusive de autoridades administrativas), y
accion declaratoria de inconstitucionalidad de normas federales, con in-
clusiéon de la incongtitucionalidad por omisiéon legidativa (pero con €
efecto de comunicar a 6rgano respectivo dicha decision). Respecto de
dichas acciones, éstas se tramitan por conducto de un control concen-
trado, en cuanto conoce de ellas directamente dicho Tribunal Supremo.
Aun cuando no lo sefiala expresamente dicho precepto constitucional,
las decisiones de dicho organismo jurisdiccional supremo poseen efec-
tos generales 0 erga omnes.

73 Afonso da Silva, José, Comentério contextual & Congtituigdo, Sao Paulo, 2005, pp.
534-558.
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81. De acuerdo con lo dispuesto en e articulo 103 de la citada carta
federal del Brasil, estén legitimados para interponer las acciones de in-
constitucionalidad o de la declaratoria de inconstitucionalidad, el presi-
dente de la Republica, las mesas directivas del Senado o de la Camara de
Diputados del Congreso Federa; las mesas directivas de la Asamblea
Legidlativa o de laCamara Legidlativadel Distrito Federal; el procurador
general de laRepublica; el Consegjo Federal de la Orden de |os Abogados
del Brasil; un partido politico con representacion en el Congreso Nacio-
nal, asi como confederaciones sindicales, o entidades de clase de anbito
nacional. Cuando alguna de dichas acciones no es presentada por €l pro-
curador general de la Republica, éste debe ser oido previamente a lare-
solucion de lamisma, asi como en todos |os procesos de competencia del
citado Tribunal Supremo. Ademés, el abogado general de la Unién debe
ser consultado cuando el Tribunal Supremo conozca en abstracto de una
norma legislativa o acto normativo, con € fin de hacer la defensa de las
disposiciones impugnadas. Finalmente, cuando el mencionado organismo
jurisdiccional declare laincongtitucionalidad por omision de una disposi-
cion o0 acto normativo, dara cuenta a 6rgano competente para la adop-
cion de las providencias necesarias, pero si se trata de un organismo ad-
ministrativo debe cumplir dicho fallo en el plazo de treinta dias (articulo
103 constitucional, parégrafos primero a cuarto).

82. b) Recurso extraordinario de inconstitucionalidad contra las deci-
siones de tribunales inferiores en Unica o Ultimainstancia, sobre la cons-
titucionalidad de disposiciones legidativas 0 actos normativos aplicables
en los procesos concretos de que conocen, |o que significa un control di-
fuso, por lo que la decision del Tribunal Supremo solo tiene efectos par-
ticulares para las partes en los procesos en los cuales se plantea. Como
ya se ha dicho reiteradas veces, en Latinoamérica no deben considerarse
incompatibles el control concentrado con el difuso de inconstitucionali-
dad. También deben decidirse en esta viala constitucionalidad de los tra-
tados internacionales, y declarar lavalidez de unaley local gque contraste
con una de carécter federal (articulo 102 constitucional, fraccion 111).

83. ¢) Recurso ordinario de inconstitucionalidad, que tiene por objeto
que €l Tribunal Supremo Federal conozcay decida de manera definitiva
y ultima sobre los instrumentos de proteccion de los derechos fundamen-
tales, es decir, el hdbeas corpus (paralatutela de los derechos de libertad
y laintegridad personales), y el mandado de seguranca (que algunos au-
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tores han traducido a castellano como mandamiento de amparo, por su
similitud con este Ultimo y que protege los restantes derechos humanos);
habeas data y mandado de injuncéo (estos dos Ultimos los explicaremos
mas adelante, véanse parrafos 120-127) cuando decidan sobre estos ins-
trumentos tutelares de manera denegatoria en Ultima instancia los tribu-
nales superiores (articulo 102, fraccion 11). Sin embargo, el citado Tribu-
nal conoce directamente y en Unica instancia de dichos instrumentos
protectores, incluyendo el hdbeas data, cuando se promueven contra ac-
tos o resoluciones del presidente o vicepresidente de la Republica; de las
mesas directivas de las dos Camaras del Congreso Federal; del Tribunal
de Cuentas de la Unidn; del procurador general de la Republica o del
propio Tribunal Supremo (articulo 102, fraccion I, inciso d).

84. Con acierto, € eminente constitucionalista brasilefio, Jos¢ Afonso
da Silva, define a este sector, de acuerdo con la denominacion adoptada
por € ilustre jurista italiano Mauro Cappelletti, recientemente fallecido,
como jurisdiccion constitucional de la libertad.” Desde mi punto de vista
es la atribucion de mayor significado que asume dicho Tribuna Supremo,
como lo he sostenido en esta seccion (articulo 102 de la cartafederal, frac-
cion segunda).

85. d) Conflictos de competencia y atribucion entre la Union y los
estados o el Distrito Federal o entre unosy otros, 0 con un territorio (ar-
ticulo 102 de la carta federal, fraccién |, incisos ey f). También se ocupa
dicho Tribunal de algunas causas penales de funcionarios de la mayor je-
rarquia (articulo 102, fraccién I, inciso b).”

86. B) La Suprema Corte de Justicia de México, creada en 1825, ba-
jo la Constitucion Federal de 1824, siguié formalmente la estructura y
funciones de la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos, de
acuerdo con la Ley Judicia de 1789, pero la competencia original del

74 En laobracitada en lanota anterior, pp. 551y 552.

75 Sobre las repercusiones de la enmienda constitucional nimero 45 del ocho de di-
ciembre de 2004, en cuanto a las funciones de justicia constitucional del Tribunal Supre-
mo de Brasil puede consultarse el documentado estudio de Barbosa Moreira, Juan Car-
los, “A reciente reforma da Constituico brasileira e 0 Supremo Tribunal Federal”, XX
Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal. Problemas actuales del proceso ibe-
roamericano. Ponencias y comunicaciones, Médlaga, Servicio de Publicaciones, Centro
de Ediciones de la Diputacion Provincial de Maaga (CEDMA), 2006, vol. I, pp.
311-322. Idem, “El mandado de seguridad en Brasil”, trad. del portugués por Adriana
Lara Santanay Alejandro Anaya Huertas, en la obra El derecho de amparo en el mundo,
cit. nota 5, pp. 123-157.
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organismo judicial estadounidense que se consagré en dicho texto
constitucional no se aplicd en la practica por ladiversidad de desarrollo
juridico y cultural, y ademas por el peso de la tradicion hispanica de
tres siglos de dominio espariol, y en larealidad el més alto tribunal me-
Xicano a partir de 1826, desempefio la funcion de tribunal de apelacion
de los tribunales del Distrito Federal, hasta 1855, afio en el cual se pro-
mulgé la Ley que establecio el Tribunal Superior del propio Distrito, y
no fue sino con la consagracion del juicio de amparo, introducido en €l
articulo 25 del documento fundamental denominado Acta de Reformas
(alacitada cartafederal de 1824), propuesto por €l insigne juristay poli-
tico mexicano Mariano Otero, y consagrado definitivamente en los ar-
ticulos 101 y 103 de la Constitucién de 1857 (equivalentes alos articul os
103 y 107 de la carta federal vigente de 1917, pero con un considerable
desarrollo legidativo y jurisprudencial), cuando la Suprema Corte de
México inicid sus atribuciones de justicia constitucional .’

87. Con lacreacion jurisprudencia por la Suprema Corte de Justicia de
un nuevo sector del juicio de amparo a partir de 1869, considerandolo pro-
cedente contra todas |as sentencias de todos |os jueces del pais, cuando se
impugnaban por violaciones de la legaidad, con apoyo en una interpreta-
cion muy discutible del articulo 14 de la carta fundamental de 1857;77 di-
cho criterio del Ilamado amparo judicia fue acogido expresamente en los
articulos 14 y 16 de la cartafedera vigente. Este sector del amparo se con-
virtié en la préctica en un recurso de casacion federal para e control de la
legalidad de los citados 6rganos jurisdiccionales locales y federales, con
lo cua la Suprema Corte mexicana se trasformo predominantemente en
un tribunal de casacion, competencia que cred un gran rezago, que hare-
quirido numerosas reformas constitucionales y legales para abatirlo sin
mucho éxito, como fue la creacidn de los tribunal es colegiados de circui-
to en 1951, asi como €l creciente nimero de los mismos y e traspaso
paulatino de la Corte a dichos tribunales de circuito, de asuntos judicia-

76 Fix-Zamudio, Héctor, “La Suprema Corte y €l juicio de amparo”, Ensayos sobre
el derecho de amparo, cit., nota 51, pp. 467-575; Carrillo Flores, Antonio, “La Supre-
ma Corte de Justicia mexicana y la Suprema Corte norteamericana. Origenes semejan-
tes, caminos diferentres’, Estudios de derecho adminitrativo y constitucional, México,
UNAM, 1987, pp. 215-286.

77 Rabasa, Emilio, El articulo 14. Estudio constitucional, publicado originalmente en
1906, reproducido conjuntamente con el estudio del mismo autor, El juicio constitucio-
nal, México, Porrla, 1955, pp. 95-102 y 313-322.
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les que se consideraron de menor importancia en 1968. Como era previ-
sible, este control de legalidad aumento con el tiempo de manera excesi-
va, 10 que produjo creciente rezago, ya que todos los asuntos judiciales
del pais se concentraron a partir de la mencionada jurisprudenciay hasta
la introduccion de los citados tribunales colegiados, en la Suprema Cor-
te, situacion que fue calificada en la primera década del siglo XX por €l
notable jurista mexicano Emilio Rabasa como la “imposible tarea de la
Corte”.”® Este peso, que fue aumentado de manera incontenible, trajo
como resultado que se oscurecieray limitarala esencial funcion de jus-
ticia constitucional de nuestro maximo tribunal, que por mucho tiempo
se concentré de manera exclusiva a control de legalidad por medio del
juicio de amparo.’ La misma Suprema Corte tenia, en teoria, el conoci-
miento de otro instrumento de control de constitucionalidad, calificado
como controversias constitucionales (articulo 95 de la Constitucion fe-
deral vigente de 1917),%° pero no se utilizd en la préctica, si se tomaen
consideracion que solamente una sola controversia constitucional fue
resuelta en cuanto al fondo en 1932.8!

88. Después de varios intentos, que no cumplieron su cometido o lo
hicieron parcialmente, se logré finalmente una reforma sustancial tanto
constitucional como reglamentaria, que entrd en vigor el 18 de enero de
1988, por medio de la cual se encomend6 ala Suprema Corte de Justicia
la facultad exclusiva de decidir las cuestiones de constitucionalidad, en
particular €l juicio de amparo contra normas generales, sin modificar la
estructura del maximo tribunal, el cual continué funcionado en cinco Sa-
las de cinco ministros cada una, cuatro de ellas divididas por materias, y
una de carécter auxiliar. En cuanto a las controversias sobre la legalidad
de las resoluciones judiciales (amparo-casacion), todas ellas se enco-

78 Rabasa, Emilio, en la obra citada en la nota anterior, pp. 103y 104.

79 Fix-Zamudio, Héctor, “Breve introduccién a juicio de amparo mexicano”, Ensayos
sobre el derecho de amparo, cit., nota 55, pp. 19-44.

80 Articulo 105, controversias constitucionales en €l articulo 105 de la carta de 1917,
en su texto original, establecia; “Corresponde sélo a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion conocer de las controversias que se susciten entre dos o més Estados, entre los
Poderes de un mismo Estado sobre la constitucionalidad de sus actos y de los conflictos
entre la Federacién y uno o mas Estados, asi como aquellas en que la Federacidn sea par-
te en los casos que establezcalalLey”.

8l Fix-Zamudio, Héctor, “Presente y futuro de la casacién civil através del gjuicio de
amparo”, y “El amparo mexicano como instrumento protector de los derechos humanos”,
ambos en la obra citada en la nota anterior, pp. 237-284 y 619-666, respectivamente.
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mendaron a los tribunales colegiados de circuito, los que tuvieron un
crecimiento acelerado tanto en nimero como en especializacion, esto
ultimo en las principales ciudades del pais. No obstante que el més alto
tribunal conservo algunos aspectos casacionistas, desde el punto de vista
material, se puede afirmar que se transformo esencialmente en un verda-
dero tribunal constitucional, si bien con atribuciones reducidas a los sec-
tores del juicio de amparo en los cuales se plantearan controversias sobre
constitucionalidad.®

89. Esta evolucion se perfecciono con las reformas constitucionaes y
legales de 1995, ya que las mismas, en cuanto al control de la constitucio-
nalidad, vigorizaron lalabor de la Suprema Corte de Justicia en materia de
justicia congtitucional, inclusive en cuanto a su estructura, ya que se redu-
jo €l nimero de sus integrantes, de los veintiséis anteriores, a sblo once,
nimero reducido que caracteriza a los tribunales, cortes y salas congtitu-
cionales en nuestra época.®® Ademas, en dicha reforma se extendio la com-
petencia originaria del més alto tribuna en cuanto a conocimiento de las
controversias constitucionales, las que se habian restringido en e articulo
105 origina alos conflictos de competencia, para abarcar, a partir de di-
chas modificaciones, tanto a los municipios como legitimados para pro-
moverlas, como también |os llamados conflictos de atribucién entre los di-
versos érganos del poder tanto de los estados, del Distrito Federa y del
gobierno federal (excluyendo en estas Ultimas a Poder Judicia Federal

82 Cfr., entre otros, Fix-Zamudio, Héctor, “La Suprema Corte de Justicia como tribu-
nal constitucional”, Las nuevas bases constitucionales y legales del sistema judicial me-
xicano. La reforma judicial de 1986-1987, y Reformas constitucionales de la renovacion
nacional, ambos publicados por Editorial Porria, 1987, pp. 345-390 y 495-541, respecti-
vamente. Id., “ Ochenta afios de evolucidn constitucional del juicio de amparo mexica-
no”, Ensayos sobre el derecho de amparo, cit., nota 55, pp. 753-793.

83 En generd, los tribunales, cortes y salas constitucionales cuentan con un nimero
més reducido de integrantes que los tribunales supremos de casacion. El iemplo lo ha
proporcionado el sistema europeo de organismos jurisdiccional es auténomos especializa-
dos en la solucién de conflictos constitucionales. Asi, nimero limitado de los miembros
de los tribunales constitucionales, la Corte Constituciona austriaca 14 titulares y 6 su-
plentes; Tribunal Federal Constitucional Alemén, es el méas amplio con 16 miembros;
Corte Constituciona italiana, 15; Consegjo Constitucional francés, 9; Tribunal Constitu-
cional espafiol, 12; Tribunal Constitucionlal portugués, 13, y Tribunal de Arbitraje belga
(que no obstante su denominacion es jurisdiccional), 12. Por lo tanto, el nimero actua de
los integrantes de la Suprema Corte mexicana, es decir, 11, posee una estructura similar,
ya que como se ha sefialado, materialmente se ha transformado en un verdadero tribunal
constitucional. Cfr. Fovoreu, Louis, Los tribunales constitucionales, trad. a castellano de
Vicente Villacampa, Madrid, 1992, véase esp. cuadro sindptico en laspp. 32y 33.
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encargado de resolver estos conflictos.®* Esta norma fundamenta fue de-
sarrollada por la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y 11 del Articulo
105 de la Constitucion Federal, publicada el 11 de mayo de 1995.

90. En esta reforma de 1995 se introdujo la llamada accion (abstrac-
ta)® de inconstitucionalidad, de origen europeo, con objeto de que las
minorias parlamentarias (33% de cada Camara L egidlativa), pudieran im-
pugnar las disposiciones legidativas aprobadas por la mayoria tanto de
las Camaras del Congreso de la Union como de las legislaturas locales.
También se legitimo a procurador general de la Republica para interpo-
ner dicha accion. Una nueva reforma publicada el 22 de agosto de 1996,
alafraccion 1, del mencionado articulo 105 constitucional, otorgo legiti-
macion alas dirigencias de los partidos politicos registrados para comba-
tir las disposiciones legislativas en materia electoral, y finalmente, en
una modificacion constitucional muy reciente, publicada en 2006 a cita-
do articulo 105 de la carta federal, también se faculté a la Comision de
Nacional de los Derechos Humanos para interponer dicha accion contra
normas generales de carécter federal que en su concepto pudieran violar
derechos fundamentales, y una atribucion similar se confirié alas comi-
siones locales de derechos humanos para interponer dicha accion en sus
respectivas esferas de competencia. Dicha accion fue desarrollada por la
Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la carta
federal, citada en el parrafo anterior (articulos 64-70).%6

84 Sobre las controversias congtitucionales se ha elaborado una copiosa bibliografia,
por lo que nos limitamos a citar €l estudio realizado por Fix-Zamudio, Héctor, en su libro
Estudio de la defensa de la Congtitucion en e ordenamiento mexicano, México, Po-
rriaUNAM, 2005, pp. 209-230 y los autores ali citados. También conviene referirse a
estudio més reciente sobre esta materia, es decir, € de Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La
Suprema Corte de Justicia de México (de tribunal de casacién a tribunal constitucional”,
Problemas actuales del proceso iberoamericano. Actas de las XX Jornadas |berocamerica-
nas de Derecho Procesal, Maaga, Servicio de Publicaciones del Centro de Ediciones de la
Diputacion Provincial de Médaga, 2005, t. I, cit. pp. 541-559. En cuanto a las controversias
constitucionales, sefiala que a partir de 1995 hasta 2004 se habian presentado 873, p. 548.

85 Sobre el caracter abstracto de la accion de inconstitucionalidad mencionada,
puede consultarse el documentado estudio del joven y brillante jurista espafiol Brage
Camazano, Joaquin, La accion de inconstitucionalidad, México, UNAM, 2000 (2a. ed.,
2004), pp. 51-59.

86 También es extensa la produccién bibliogréfica sobre la accién de inconstitucionali-
dad, por lo que seria muy dificil citarla en esta oportunidad, y por ello también mencionaré
Unicamente € trabgjo de Fix-Zamudio, Héctor, citado en € libro mencionado en la nota 85,
con la bibliografia ali citada, pp. 231-246. En el estudio reciente de Fernandez Mac-Gre-
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91. Es necesario sefiadar que las decisiones pronunciadas por la Supre-
ma Corte de Justicia en las controversias constitucionales y en las accio-
nes de constitucionalidad, cuando son estimatorias y tengan la aproba-
cion de ocho de los once magistrados que la integran, tienen efectos
generales para €l futuro, y por ello no tienen caracter retroactivo, salvo
cuando son favorables en la materia penal, en el supuesto de que se im-
pugnen normas generales (articulos 42-45, 72 y 73, respectivamente, de
la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y |1 del Articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

92. Por € contrario, no obstante que la doctrina ha insistido desde ha-
ce bastante tiempo para que se le otorguen efectos generales a juicio de
amparo contra disposiciones legidativas, como ya se ha impuesto en la
mayoria de los ordenamientos latinoamericanos en relacion con la im-
pugnacién de normas generales?®’ este propdsito todavia no se ha logra-

gor, citado también en la nota anterior, se sefida que se han interpuesto ante la Suprema
Corte de 1995 a 2004, 222 acciones de inconstitucionalidad, p. 547. Consideramos Util ci-
tar el libro reciente de laministra de la Suprema Corte de Justicia, Sanchez-Cordero y Gar-
cia Villegas, Olga, Magistratura constitucional en México. Elementos de juicio, México,
UNAM, 2005.

87 Fix-Zamudio, Héctor, varios estudios, entre los que pueden mencionarse: “La de-
claracion general de inconstitucionalidad y el juicio de amparo”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, México, nims. 10-11, enero-agosto de 1971, pp. 53-98, y posterior-
mente incorporado el libro del mismo autor, Ensayos sobre el derecho de amparo, cit., no-
ta 55, pp. 183-226; idem, “Lajusticia constitucional en Iberoaméricay la declaracién gene-
ral de incongtitucionalidad”, Revista de la Facultad de Derecho de México, nim. 11,
septiembre-diciembre de 1979, pp. 64-694, y posteriormente en €l libro La jurisdiccion
constitucional en |beroamérica, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1984,
pp. 439-493; idem, “Funcion del Poder Judicial en los sistemas constitucionales lati-
noamericanos’, en el libro del mismo nombre, México, UNAM, 1977, reproducido en la
obra Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechos humanos, México, UDUAL-Mi-
guel Angel Porruia, 1988, pp. 131-154; idem, “La declaracion general de inconstituciona-
lidad, la interpretacion conforme y €l juicio de amparo mexicano”, Revista del Instituto
de la Judicatura Federal, México, nim. 8, 2001, pp. 89-155; idem, “La declaracion ge-
neral de inconstitucionalidad en €l juicio de amparo y €l juicio de amparo mexicano”,
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 6, Madrid, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, 2002, pp. 87-142; Castro, Juventino, V., Hacia el amparo evo-
lucionado, 2a. ed., México, Porrta, 1977, pp. 34-44. Vallarta Plata, José Guillermo, “El
Poder Judicial y el sistema de la declaracién de incongtitucionalidad”, Funcion del Poder
Judicial en los sistemas constitucionales latinoamericanos, cit. en esta misma nota, pp.
169-186; Aguilar Alvaresy de Alba, Horacio, El amparo contra leyes, México, Trillas,
1989, pp. 109-128; Castillo Soberanes, Miguel Angel, “La declaracion general de in-
constitucionalidad como medio de depuracion del sistema juridico mexicano”, Ars luris.
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do, debido a que tradicionalmente se ha invocado la llamada “Férmula
Otero”, redactada por Mariano Otero en € articulo 25 del documento lla
mado “Acta de Reformas’ de 1847 (ala carta federal de 1824), que asu
vez se inspird en € libro clésico de Alexis de Tocqueville, La democra-
cia en América del norte, en el capitulo relativo a Poder Judicial de los
Estados Unidos, en el cual haimperado el control difuso, de acuerdo con
el cual todos los jueces, con independencia de su jerarquia, tienen la obli-
gacion, de acuerdo con lo dispuesto en € articulo VI de la cartafederal, de
desaplicar en cada caso concreto las disposiciones legidativas, cuando
sean contrarias a la misma Congtitucion. Esta redaccion fue incorporada a
las Constituciones federales de 1857 (articulo 102) y ala vigente de 1917
(articulo 107, fraccion 11).

93. Si bien no se halogrado su aprobacién por parte del érgano de re-
forma constitucional (articulo 135 de la carta federal, aprobacion de las
dos Camaras del Congreso de la Union por mayoria de las dos terceras
partes de los miembros presentes y la mayoria de las legislaturas de los
estados), se ha presentado una iniciativa reciente por senadores de varios
partidos, con apoyo en las modificaciones constitucionales y legales del
proyecto aprobado por la Suprema Corte de Justicia en mayo de 2001,
gue incluye una propuesta de nueva Ley de Amparo, reglamentaria de
estos cambios, € principal de los cuales es, por supuesto, la largamente
esperada declaracion general de inconstitucionalidad, que como ya se ha
expresado (véase parrafo 92), se ha establecido en las sentencias estima-
torias de la Suprema Corte de Justicia en relacion con las controversias
constitucionales, cuando se impugnan normas generales y de la accion
abstracta de inconstitucionalidad, pero ahora se aplicaria también en los
juicios de amparo contra disposiciones legidativas.

94. En los proyectos tanto de reformas constitucionales como de una
nueva Ley de Amparo no se proponen cambios sustanciales o al menos
a nivel de numerosos ordenamientos contemporaneos, en los que es su-
ficiente un solo fallo de constitucionalidad con efectos generales para
gue se produzca la invalidez de las normas legislativas que se estiman
contrarias a la carta suprema. Debido a que ha sido tradicional y prolon-
gada la aplicacion absoluta de la [lamada formula Otero, no se propone
Su supresion, sino exclusivamente su modificacion, pero de manera pru-

Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana, México, nim. 6,
1991, pp. 49-72.
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dente y moderada, y casi podriamos calificarla de conservadora, ya que
no se cambia sustancialmente el régimen anterior.

95. Ademas, con € proposito de atenuar los efectos de la declaracion
genera de incondtitucionalidad, en el proyecto de modificaciones tanto
constitucionales como legales se propone la introduccion del instrumento
bien conocido en otros tribunales y cortes constitucionales de nuestra épo-
ca con el nombre de interpretacion conforme, de acuerdo con la cual antes
de redlizar la citada declaracion genera debe efectuarse € intento de ar-
monizar las disposiciones generales impugnadas con la Constituciéon, y
ello es posible, s se establece una interpretacion obligatoria, de acuerdo
con la cual la citadas normas pueden considerarse conformes con la carta
fundamental, como o expresé con anterioridad.

96. Como se ha afirmado con anterioridad, tanto las propuestas de
modificaciones constitucionales como las del texto del proyecto de Ley
de Amparo no pueden considerarse como de carécter radical, ya que €l
régimen que se pretende introducir tiene las siguientes modalidades (ar-
ticulos 230 a 233 del Proyecto de Nueva Ley de Amparo):

97. @) En primer término, la declaracién general de inconstitucionali-
dad Unicamente procederia tratandose de lo que hemos calificado como
accion de incongtitucionalidad; es decir, aguella que se interpone di-
rectamente contra los actos de expedicién, promulgacion y publicacién
de las normas legislativas y se sefiadlan como autoridades demandas a
aguellas que han intervenido en el procedimiento legislativo, el cual
tiene dos instancias: la primera ante un juez de distrito, y la segunda
por conducto del calificado como recurso de revision (en estricto senti-
do de apelacion) ante la Suprema Corte, la que dictala sentencia defini-
tivay firme, y por tanto no se aplicaria a las decisiones pronunciadas
respecto de cuestion de inconstitucionalidad del [lamado amparo direc-
to o de una sola instancia contra resoluciones judiciales (que se puede
calificar como recurso de inconstitucionalidad), cuya decision final co-
rresponde a los tribunales colegiados, que en ocasiones admiten una se-
gunda instancia ante la Suprema Corte, debido a ello es posible concebir
a este sector como recurso de inconstitucionalidad, por 1o que respecto
de dichos juicios contra resoluciones judiciales se mantendria la men-
cionada férmula Otero, en cuanto a la desaplicacién de normas genera-
les en cada caso concreto y con efectos solo entre las partes.®®

88 Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de |a defensa de la Constitucion en el ordenamiento
mexicano, cit., nota 85, pp. 267, 268, 294 y 295.
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98. b) En segundo lugar, para que pueda tener efectos la declaracion
genera de inconstitucionalidad se requiere que se integre jurisprudencia
obligatoria por la Suprema Corte de Justicia. De acuerdo con €l articulo
194 de lavigente Ley de Amparo, modificado por la décima quinta tran-
sitoria de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion, de mayo
de 1995 (precepto que fue incorporado posteriormente en el actual ar-
ticulo 192, segundo péarrafo, de lamisma Ley de Amparo, por lareforma
publicada el 9 de junio de 2000), dicha jurisprudencia se integra con cinco
resoluciones en el mismo sentido aprobadas por a menos ocho de once
ministros. En esta direccion, la innovacién respecto de la citada juris-
prudencia obligatoria consiste en reducir de cinco a tres el niUmero de
resoluciones de la Suprema Corte, de manera que la declaracion de in-
constitucionalidad que produzca efectos generales debe pronunciarse
en tres resoluciones aprobadas por a menos ocho ministros del tribunal en
pleno en tres sesiones distintas.

V. LA EVOLUCION DE LOS INSTRUMENTOS CONSTITUCIONALES PARA
LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LOS TRIBUNALES,
CORTESY SALAS CONSTITUCIONALESEN LOS ORDENAMIENTOS
LATINOAMERICANOS

99. Como se ha destacado en |os parraf os anteriores, en la actualidad
la funcion de mayor trascendencia de los organismos jurisdiccionales
especializados en la solucion de conflictos constitucionales en los orde-
namientos latinoamericanos consiste en la proteccion de los derechos
humanos tanto constitucionales como de fuente internacional. Es preci-
so sefialar la dolorosa experiencia tanto histérica como reciente de la
violacion sistematicay generalizada de dichos derechos fundamentales,
realizada por los caudillos que establecieron una tradicion autoritaria
durante el siglo X1X, asi como por |os gobiernos castrenses que predo-
minaron en varios de los paises de nuestra region durante los afios se-
sentas a los ochentas del siglo XX, gque con agunas recaidas parecen
haber sido superados en |a actualidad, con la consolidacion mayoritaria
de gobiernos tendencialmente democréticos. Para contrarrestar dichas
violaciones se han establecido numerosos instrumentos protectores de
los derechos de la persona humana, més elaborados que los que impe-
ran en otras regiones del mundo.
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100. Por €llo, el carécter distintivo del sistema jurisdiccional consti-
tuciona latinoamericano se apoya en la creacion de instrumentos pro-
cesales especificos para la proteccién de los derechos humanos, diver-
sos del hébeas corpus (que tiene origen angloamericano), y entre ellos
se debe destacar especialmente el derecho de amparo, que surgio en €l
derecho mexicano en el siglo XIX, pero que ha tenido una ostensible
trascendencia en numerosos ordenamientos |atinoamericanos, asi como
también en Espafia, y ademas se ha consagrado en algunos instrumen-
tos internacional es de derechos humanos.

101. Si bien € recurso o accidn de habeas corpus tiene su origen en €
derecho angloamericano, ya que surgi6, como es sabido, en laEdad Media
en Inglaterra y se desarroll6 paulatinamente hasta culminar en la Ley de
Habeas Corpus de 1679, como instrumento procesal para la proteccion es-
pecifica de la libertad de movimiento y de laintegridad personales®® este
instrumento se tradad6 alalegidacion y jurisprudencia de las colonias in-
glesas en América, y de ahi alas Constituciones locales de Estados Unidos
(con una breve referencia en la carta federa de 1787). Esta evolucion, ya
sea directamente de la legislacion inglesa o de los ordenamientos nortes-
mericanos, se incorpord paulatinamente a los paises de Latinoamérica, con
el nombre original, o bien como “exhibicion persona” o “amparo de lali-
bertad”. En nuestra regién procede para combatir restricciones alalibertad
fisicao laintegridad de |as personas detenidas por autoridades administra-
tivas, y excepcionamente contra decisiones de carécter judicia.®* Tam-
bién esta institucion tutelar fue establecida con ese nombre en la Constitu-
cion espaiiola de 1978.%

102. De manera diversa, y también con el antecedente de la revisiéon
judicial de la constitucionalidad de las leyes del derecho norteamericano,
pero ademés con influencia tanto espafiola como francesa, el derecho de
amparo, a cual nos hemos referido brevemente con anterioridad, es una

89 Holdsworth, sir William, A History of English Law, 6a. ed., Londres, 1966, vol. 1,
pp. 227 y 228; Sharpe, R. J., The Law of “ Habeas Corpus’, Oxford, Oxford University
Press, 1976, pp. 1-7.

90 Sagliés, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional. Habeas corpus, 2a. ed.,
Buenos Aires, 1988, pp. 51.58; Fix-Zamudio, Héctor, “La justicia constitucional en
Américalatina’, Lecturas constitucionales andinas, Lima, Comision Andina de Juristas,
pp. 19-24; Garcia Belalinde, Domingo, El habeas corpus en el Perd, Lima, Universidad
Mayor de San Marcos, 1979, y Borea Odria, Alberto, Las garantias constitucionales: ha-
beas corpusy amparo, Lima, 1992.

91 Gimeno Sendra, Vicente, Habeas corpus, Madrid, Tecnos, 1995.
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creacion latinoamericana, que seinicié en el ordenamiento constitucional
mexicano en tres etapas: a) la primera en la Constitucion del estado de
Yucatan, del 31 de marzo de 1841, cuyo proyecto fue elaborado por €l
ilustre jurista y politico yucateco Manuel Crescencio Garcia Rejon y
Alcald, considerado con toda razon como uno de los creadores de la mé&
Xima institucion procesal mexicana, y también el primero en Latinoamé-
ricaqueinicid laconsagracion legal delarevision judicial de la constitu-
cionalidad de las leyes, y gque menciond expresamente haberse inspirado
en el sistema norteamericano por conducto del clasico libro del pensador
francés Alexis de Tocqueville, La democracia en América del Norte, que
se divulgé en nuestra regién por conducto de la traduccion castellana de
D. A. Sanchez de Bustamante, aparecida en Paris en 1836, obra bien co-
nocida por |os juristas |l atinoamericanos de esa época.*?

103. b) En & a&mbito nacional, € amparo fue establecido en e docu-
mento denominado Acta Congtitutiva 'y de Reformas, del 18 de mayo de
1847 (que introdujo modificaciones a la Constitucion Federal de 1824),
documento que tuvo su origen en un voto particular, elaborado por € no-
table jurista mexicano Mariano Otero, a dictamen de la Comision de
Constitucion del Constituyente de 1846-1847;% c) laterceray Ultima fase
se desarrollé en las discusiones del Constituyente de 1856-1857, en las
cuales se cité con frecuencia la revision judicial norteamericana y su
divulgacién por Alexis de Tocqueville. El juicio de amparo se consagro
definitivamente en los articulos 101 y 102 de la Constitucién de 1857,
y de ahi paso alos actuales articulos 103 y 107 de la vigente carta fede-
ral de 1917, el segundo precepto modificado en varias ocasiones poste-
riores.

104. Laintencion de los creadores del amparo fue trasplantar a ordena-
miento mexicano la revision judicial norteamericana, pero extendida a la
tutela de los actos, y no sdlo alaimpugnacion de la constitucionalidad de
las disposiciones legidativas. Sin embargo, a implantarse una institucion
angloamericana en un ordenamiento de tradicion romanista, debido a tres

92 El volumen publicado por la Suprema Corte de Justicia Homenaje a don Manuel
Crescencio Rejon, México, 1960; Fix-Zamudio, Héctor, “Algunos aspectos de la vida juri-
dica de Manuel Crescencio Garcia Rgjon”, Edicién conmemorativa Medio siglo de la Re-
vista de la Facultad de Derecho de México, México, UNAM, 1991, pp. 488-501.

93 La bibliografia a respecto es amplia, pero nos limitamos a citar e estudio de
Fix-Zamudio, Héctor, Acta Constitutiva y de Reformas de 1847, Santa Fe de Bogota, Insti-
tuto de Estudios Congtitucional es, Universidad Externado de Colombia, 1967, pp. 46-60.
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siglos de dominacién espafiola, 10 que en su origen era considerado como
un principio, con independenciade lavia judicia en laque se plantearala
cuestion constitucional, se transformé en un procedimiento especifico.®
Dicho procedimiento fue regulado en México por diversas leyes de ampa-
ro (1861, 1869, 1882), se incorpord posteriormente a los codigos de Pro-
cedimientos Civiles de 1897 y 1908, y con base en la carta federal vigente
de 1917, se expidieron las Leyes de Amparo de 1919 y la actual de 1936,
con numerosas reformas posteriores.®

105. El juicio de amparo mexicano se convirtio con el tiempo en un
conjunto de procesos, entre los cuales destaca la creacion de un recurso
de casacion federal contralas resoluciones de todos los jueces y tribuna-
les del pais, que se concentrd primeramente en la Suprema Corte de Jus-
ticia, lo que provoco un impresionante rezago, el cual trat6 de corregirse
en las reformas constitucionales y legales de 1951 y 1968. Las de 1951
crearon los tribunales colegiados de circuito en materia de amparo, y las
de 1968 traspasaron parte importante de dichos juicios de amparo de la
Suprema Corte de Justicia a los citados tribunales, hasta que finalmente
en las reformas constitucionales y legales de 1988 y 1995 se otorgd ala
propia Suprema Corte la exclusividad en el conocimiento de |as cuestio-
nes de congtitucionalidad, y los juicios de amparo en los cuales se discu-
ten violaciones de legalidad se encomendaron en su totalidad a dichos
tribunales colegiados de circuito, cuyo nimero se ha aumentado de ma-
nera considerable, como se ha sefidlado anteriormente (véanse parrafos
87 a 89, con labibliografiaali citada).

106. Pero lafigura historica del juicio de amparo mexicano que en sus
comienzos tenia por objeto la impugnacién ante los tribunaes federales y
en ultimo grado ante la Suprema Corte de Justicia, de los actos y las dis-
posiciones legidativas que infringieran los derechos fundamentales esta-
blecidos en la Congtitucion, primero de carécter individud, y a partir de la
carta fundamental vigente de 1917, también los de naturaleza social, ha te-
nido una gran influencia en numerosos ordenamientos |atinoamericanos

94 Fix-Zamudio, Héctor, “The Confluence of Commmon Law and Continental Euro-
pean Law in the Mexican Writ of Amparo”, The Mexican Forum-El Foro Mexicano,
Institute of Latin American Studies, The University of Texas in Austin, octubre de 1983,
pp. 4-8; idem, “El juicio de amparo mexicano y €l derecho constitucional comparado”,
Sudi in onore di Paolo Biscaretti di Ruffia, Milan, Giuffre, 1987, t. 1, pp. 413-460.

95 Cfr. e documentado estudio realizado por Soberanes Fernandez, José L uis, Evolu-
cion de la Ley de Amparo, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-Comision Na-
ciona de Derechos Humanos, 1994.
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gue han consagrado con la misma denominacion (la que proviene de la
tradicion hispanica comun a todos €ellos), y posteriormente con nombres
similares o equivalentes, instrumentos que tutelan los derechos humanos,
en varios de ellos con exclusion de lalibertad e integridad personales, pro-
tegidos por el hébeas corpus.

107. Una vez establecido en México € juicio de amparo en la citada
Constitucién Federal de 1857 en su version original de instrumento tute-
lar de los derechos fundamentales contra actos o disposiciones legidlati-
vas de cualquier autoridad que violaran dichos derechos, incluyendo la
libertad y la integridad personales (y por tanto abarcO desde sus inicios
también al habeas corpus), trascendié a varios ordenamientos latinoa-
mericanos, primero en los de Centroamérica, ya que el primer pais que
introdujo el amparo de acuerdo con el modelo mexicano fue la Repu-
blica de El Salvador, en su Constitucion y Ley de Amparo, del 13 de
agosto de 1886, y lo siguieron Honduras y Nicaragua, en su cartay en
la Ley de Amparo, respectivamente, ambas de 1894; Guatemala de acuer-
do con la reforma constitucional del 11 de marzo, y Argentina, por con-
ducto de la Congtitucion de la Provincia de Santa Fe, del 13 de agosto, las
dos de 1921; Panama, en su ley suprema del 2 de enero de 1941; Venezue-
la, en su carta de 1961; Bolivia, Paraguay y Ecuador en sus Congtituciones
publicadas en 1967, s bien € Ultimo lo suprimié posteriormente, pero ter-
mind por restablecerlo en sus reformas constitucionales de 1996 y 1998;
Pert, en su carta fundamenta de julio de 1979, y finalmente Uruguay en
el decreto o0 acto ingtitucional nimero 19, del primero de agosto de 1984,
este Ultimo derogado con € restablecimiento de la carta fundamental de
1966, pero restablecido dicho instrumento posteriormente.

108. También se instituyé el amparo en las dos leyes fundamenta-
les en las cuales se intentd restablecer la Federacion Centroamericana
(1824-1836) por medio de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
de Centroamérica (Honduras, Nicaragua 'y El Salvador), promulgada en
1898, y en la carta de la Republica Centroamericana (Guatemala, El Sal-
vador y Honduras), del 9 de septiembre de 1921, ambas con muy escasa
vigencia

109. Debe destacarse, ademés, que e amparo mexicano en su sentido
origina fue introducido en la Congtitucion republicana espafiola de di-
ciembre de 1931, debido a la labor de divulgacion que sobre € primero
realizo6 e jurista mexicano Rodolfo Reyes (entonces asilado en Espaiia), y
cuyo conocimiento correspondia en Ultimainstanciaa Tribunal de Garan-
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tias Constitucionaes, y ahora restablecido por la carta democrética de
1978, s bien laingtitucion procesal espafiola también ha tenido la influen-
cia del derecho de amparo ademan (Verfassungsbeschwerde, que puede
traducirse literalmente como queja congtitucional).*

110. El derecho de amparo es reconocido con € mismo significado de
procedimiento sencillo y breve paralatutela de |os derechos humanos, pe-
ro generalmente acompafiado del habeas corpus o exhibicién personal res-
pecto de la proteccion de lalibertad y de laintegridad personales, pero en
la mayoria de |as |egid aciones | atinoamericanos se regula de manera inde-
pendiente, asi sea en el mismo texto reglamentario, se ha consagrado en
las siguientes Constituciones |atinoamericanas citadas por orden alfabéti-
co: Argentina (1853-1860, texto reformado sustancialmente en agosto de
1994), articulo 43, primero y segundo parrafos y ademés regulado por cas
todas las Constituciones Provinciales en € ambito local; Bolivia (1967 re-
formada en 1994), articulo 19; Costa Rica (1949, con modificaciones en
1989), articulo 48; Ecuador (1978, reformas de 1996 y 1998), articulo 95;
El Salvador (1983, modificaciones de 1991), articulo 247; Guatemala
(1985), articulo 265; Honduras (1982), articulo 183; México (1917, refor-
mas de 1988, 1995 y 1996), articulos 103 y 107; Nicaragua (1987), articu-
lo 188; Panama (1972-1983), articulo 50; Paraguay (1992), articulo 128;
Per(l (1993), articulo 202; Republica Dominicana (jurisprudencia de la
Corte Suprema, 1999);%” Uruguay (1966), implicitamente articulos 70. y
72, Ley de Accion de Amparo de 19 de diciembre de 1988, y Venezuela
(1999), articulo 27.%8

111. Pero ademas del derecho de amparo en sentido estricto se han es-
tablecido otros instrumentos similares o equivalentes de proteccion de

9% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, La accién constitucional de amparo en México y en
Esparia. Estudio de derecho comparado, México, Porria, 2000.

97 “Creacién jurisprudencial del recurso de amparo para la proteccion de los dere-
chos humanos”. Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Republica Dominicana
de 24 de febrero de 1999, en la publicacién periddica Dialogo Jurisprudencial. Derecho
internacional de los derechos humanos. Tribunales Nacionales. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, México, Instituto Interamericano de Derechos Humanos-Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM-Konrad Adenauer Stiftung, nim. 1, julio-diciem-
bre de 2006, pp. 41-60.

98 Brewer Carias, Allan R., El amparo a los derechos humanos y las libertades fun-
damentales (una aproximacion comparativa), Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
1983; Ayala Corao, Carlos, Del amparo constitucional al amparo latinoamericano como
institutos para la proteccion de los derechos humanos, Caracas, San José, Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos-Editorial Juridica Venezolana, 1998.
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los derechos fundamental es, que también de manera predominante exclu-
yen la libertad e integridad personales tutelados por el hébeas corpus.
Aun cuando utilizan otras denominaciones, que pueden considerarse co-
mo sindénimas de manera amplia, esos procedimientos pueden conside-
rarse dentro del derecho de amparo.®

112. Entre los que pueden considerarse como instrumentos equival en-
tes podemos sefidar los siguientes: A) el llamado mandado de seguranca
(que agunos autores traducen al castellano como “mandamiento de am-
paro”), que fue introducido en la Constitucién Federal de 1934, y actual-
mente esta regulado por el articulo 50., parégrafo LXIX, de la vigente
carta federal brasilefia del 4 de octubre de 1988. Dicho precepto esté to-
davia regulado por la ley 1533, del 31 de diciembre de 1951 (expedida
bajo lavigencia de la Constitucién Federal de 1946), reformada en varias
ocasiones.®

113. A) El mandado de seguranca 0 mandamiento de amparo procede
esencialmente contra actos incongtitucionales o ilegal es de autoridades ad-
ministrativas y, en general, contra actos administrativos de cualquier auto-
ridad, que afecten los derechos de los gobernados, y sdlo de manera ex-
cepciona puede promoverse contra resoluciones judiciales. En principio
tampoco puede interponerse directamente contra disposiciones legidativas
gue se consideren inconstitucionales, sino exclusivamente contra los actos
0 resoluciones administrativas que se apoyen en dichos ordenamientos.

114. Al lado de lainstitucion anterior la Constitucion de 1988 estable-
cio e instrumento que denomina mandado de seguranga colectivo, con-
sagrado por el articulo 50., paragrafo LXX, de la citada carta federal bra-
silefia, y que debe considerarse como una ampliacion del mandamiento
de amparo con dmbito individual, a que nos hemos referido en el parra-

99 Fix-Zamudio, Héctor, “Amparo y tutela’, Memoria de El Colegio Nacional, 1996,
México, 1997, reimpreso en €l libro del mismo autor, Ensayos sobre el derecho de am-
paro, cit., nota 55, pp. 695-726.

100 | a doctrina sobre este instrumento brasilefio es muy amplia, por lo que citamos
s6lo algunos estudios recientes: Sidou, José Othon, “Habeas Corpus’ , mandado de segu-
ranga, mandado de injungao, “ habeas data” , acdo popular. As garantias activas dos di-
reitos coletivos, 5a. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1998; Flkas, Milton, Do mandado de
seguranca. Pressupostos de impetracdo, Rio de Janeiro, Forense, 1980; Afonso da Silva,
José, Curso di direito constitucional positivo, 22a. ed., Sdo Paulo, Maheiros Editores,
2003, pp. 451-455 Id., El mandamiento de seguridad del Brasil, trad. del portugués por
Adriana Laura Santana'y Alejandro Anaya Huertas, El derecho de amparo en € mundo,
cit., nota 5, pp. 123-157.
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fo anterior, € que como se ha dicho, Unicamente puede interponerse por
los afectados por la violacion de sus derechos fundamentales. El nuevo
instrumento protege derechos de carécter colectivo por medio del proce-
dimiento breve y rgpido que caracteriza el mandamiento de amparo indi-
vidual, y puede ser promovido por partidos politicos con representacion
en el Congreso Nacional; por organizaciones sindicales; por entidades
gremiales, o por asociaciones legalmente constituidas y en funciona
miento, que tengan cuando menos un afio en defensa de los intereses de
sus miembros o asociados.’*

115. B) El llamado recurso de proteccion fue consagrado por € acta
institucional 3, expedida paraddjicamente por €l gobierno militar chileno,
y publicado € 13 de septiembre de 1976. Fue reglamentado por el auto
acordado de la Corte Suprema, del 2 de abril de 1997. EI mismo instru-
mento fue incorporado por e articulo 20 de la Congtitucion aprobada por
plebiscito de septiembre de 1980, la que como, hemos dicho anteriormen-
te, fue modificada primeramente en el plebiscito de 1989, y de nuevo en
2005, y de acuerdo con esta Ultima reforma, establece la competencia para
conocer en ultimo grado dicho instrumento procesal por parte del Tribunal
Constitucional, cuya decision se habia conferido a la Corte Suprema de
Justicia, como se expresd anteriormente. De acuerdo con la legislacion
vigente, el citado recurso tiene por objeto proteger los derechos funda-
mentales consagrados constitucionalmente contra los actos violatorios
gue provengan de autoridades publicas, con excepcion de lalibertad per-
sonal protegida por € habeas corpus (el cua se conoce también como re-
curso de amparo), este Ultimo consagrado por el articulo 21 de la carta
fundamental.

116. Como puede observarse, se trata en realidad de un proceso de
amparo con una denominacion equivalente, en virtud de que el término
“derecho de amparo” se ha utilizado para designar a habeas corpus, tal
como fue nombrado por el articulo 16 de la carta anterior de 1925, y

101 Fix-Zamudio, Héctor, “Avances y perspectivas de la proteccion procesal de los
derechos humanos en Latinoamérica’, Memorias VI Congreso |beroamericano de Dere-
cho Constitucional, Santa Fe de Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998, t. II,
pp. 805-858, reimpreso en € libro del mismo autor Proteccion juridica de los derechos
humanos. Estudios comparativos, 2a. ed., México, Comision Naciona de Derechos Hu-
manos, 1999, pp. 413-454.

102 E| congtitucionalista chileno Estévez Gasmuri, Carlos, Elementos de derecho
constitucional, Santiago, Editorial Juridicade Chile, 1949, pp. 1434-144, serefiere aesta
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posteriormente por € articulo 21 de la de 1980. El actual recurso de pro-
teccion regulado por el articulo 20 de la mencionada ley fundamental de
1980, que fue encomendado en ultimo grado a la Corte Suprema, a partir
de lavigencia de la reforma de 2005, se encomienda a Tribunal Consti-
tucional, por lo que se espera que dicho instrumento tendra un desarrollo
més firme y extenso.1%

117. C) Lallamada accion de tutela, establecida por la Constitucion
colombiana del 7 de julio de 1991, posee funciones similares a las del
amparo en el ambito latinoamericano, y por este motivo se propuso la
denominacion de “ derecho de amparo” en el proyecto presentado por el
gobierno ante la Asamblea Constituyente.’®* De acuerdo con €l articulo
86 de la citada carta fundamental, ese instrumento

...puede hacerse valer por cualquier persona en todo momento y lugar ante
los 6rganos jurisdiccionales, mediante un procedimiento preferente y suma-
rio, con €l objeto de obtener la proteccion inmediata de sus derechos consti-
tucionales fundamentales, cuando los mismos sean vulnerados o amenaza-
dos por la accién u omisién de toda autoridad. Dicha accion sdlo procede
cuando €l afectado no disponga de otro medio judicial, salvo cuando aque-
Ila se utilice como un mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irrepa
rable. La proteccion debe consistir en una orden para que aguel respecto de
quien se solicite, actlie o se abstenga de hacerlo. El fallo sera de inmediato
cumplimiento y puede impugnarse ante juez competente, pero en todo caso
dicho juzgador debera remitirlo a la Corte Constitucional para su eventual
revision (las cursivas son mias).'®

institucion calificandola de “amparo” o de “hébeas corpus’. Utiliza las mismas denomi-
naciones Caffarena de Giles, Elena, El recurso de amparo ante |os regimenes de emer-
gencia, Santiago, 1957, pp. 152 y 187; Verdugo Marinkinkovic, Mario y otros, Derecho
constitucional, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1994, t. I, pp. 330-337.

103 Soto Klos, Eduardo, El recurso de proteccion. Origenes, doctrina y jurisprudencia,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1989; Lira Herrera, Sergio, El recurso de proteccion.
Naturaleza juridica, doctrina y jurisprudencia, Santiago de Chile, 1990; Verdugo Marin-
kovicy otros, Derecho congtitucional, citado en la nota anterior, t. |, pp. 337-346; Noriega
Alcaa, Humberto, “El derecho y accién constitucional de proteccién (amparo) de los de-
rechos fundamentales en Chile ainicios del siglo XXI. La accidn de proteccion (amparo)
de los derechos fundamentales en Chile”, El derecho de amparo en el mundo, cit., nota
5, pp. 159-211.

104 proyecto de Acta Reformatorio de la Constitucion Politica de Colombia, Bogota,
Presidencia de la Republica, febrero de 1991, p. 203, “Derecho de amparo”.

105 Cfr., entre otros, Arenas Salazar, Jorge, La tutela. Una accion humanitaria, 2a.
ed., Santa Fe de Bogot4, Ediciones Doctrinay Ley, 1993; Charry J. M., La accion de tu-
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118. Este precepto constitucional fue desarrollado por el decreto
2951, del 19 de noviembre de 1991, que a su vez fue reglamentado por €l
decreto presidencial 306, del 19 de febrero de 1992; pero también debe
tomarse en cuenta para la tramitacion de larevision de la accion de tutela
ante la Corte Constitucional, € decreto 2067, del 4 de septiembre de
1991, que regula € régimen procedimental de los juicios ante la Corte
Consgtitucional, y el acuerdo de la Sala Plena de la propia Corte, del 15
de octubre de 1992, que contiene el Reglamento Unificado de la Corte
Constitucional (articulos 49-55).1%

119. Ademés de los instrumentos procesales sefidlados con anteriori-
dad, es preciso referirse ahora a aguellos que pueden considerarse como
equivalentes a derecho de amparo, es decir, los que tienen la misma fi-
nalidad tutelar de los derechos humanos, pero que su ambito de protec-
cion se reduce solo a un sector determinado de los mismos. En esta di-
reccion, se deben mencionar: A) habeas data; B) mandado de injuncao,
y C) accién de cumplimiento. Las dos primeras tuvieron su origen en la
Constitucion brasilefia de 1998.

120 A). Como se sefid 0 en @ parrafo anterior, @ habeas data fue intro-
ducido en € articulo 5o., fraccion LXXII, de la carta fundamental brasile-
fa de octubre de 1988, la que fue muy imaginativa a crear varios instru-
mentos de tutela de | os derechos fundamentales, entre ellos @ mandado de
seguranca colectivo (mandamiento de amparo colectivo). Este procedi-
miento procede paralograr el conocimiento de las informaciones concer-
nientes al promovente, y que pueden causarle un perjuicio, cuando di-
chos datos consten en registros electronicos pertenecientes a entidades
gubernamentales o de carécter publico, o bien para obtener la rectifica-
ciones de dicha informacion cuando el afectado no prefiere hacerlo por
conducto de un proceso reservado, ya sea judicial o administrativo. Co-
mo puede observarse, dicho instrumento tiene por objeto proteger a los
gobernados contra las posibles af ectaciones por conducto de la informa-

tela, Santa Fe de Bogot4, Temis, 1992; Monroy Torres, Marciay Alvarez Rojas, Fernan-
do, Jurisprudencia de la Corte Constitucional. La accion de tutela, Santa Fe de Bogota,
Juris Editores, 1993, vols. 11l y 1V; Ortiz Gutiérrez, Julio César, “La accién de tutela en
la carta politica de 1991. El derecho de amparo y su influencia en el ordenamiento cons-
titucional de Colombia’, El derecho de amparo en e mundo, cit., nota 5, pp. 213-256.

106 Estos documentos pueden consultarse en el apéndice legislativo del libro de Tobo
Rodriguez, Javier, La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad, Santa Fe
de Bogot4, Ediciones Juridicas Ricardo Ibafiez, 1996, pp. 237-385.
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cion electronica, que se ha extendido de manera notable en nuestra épo-
ca, y que puede lesionar gravemente alos particulares. Con toda razon la
doctrina ha estimado que tanto en e caso de esta ingtitucién como de otras
establecidas por vez primera en la carta brasilefia, aun cuando no se expi-
dieran de inmediato las normas reglamentarias respectivas, deben aplicarse
directamente a los particulares. Para facilitar dicha aplicacion, el anterior
Tribunal Federal de Recursos (actualmente denominado Tribunal Federal
Superior), expidio el auto (acordado), en el que establecio las directrices
del procedimiento tanto del hdbeas data como del mandado de injuncéo,
y les otorgd preferencia sobre todos los actos judiciales, con exclusion
del mandamiento de amparo y del hdbeas corpus (amparo).2”

121. Debido a los problemas que puede generar la informatica en los
derechos de los gobernados, €l habeas data ha tenido, con esa denomina-
cion, una amplia repercusion en los ordenamientos posteriores a la carta
brasilefia de 1988, que cred dichainstitucion, y asi fue consagrada en las
Consgtituciones de: a) Paraguay de 1992; b) Pert de 1993: c) en larefor-
ma constitucional argentina de 1994, y d) en el texto de laley fundamen-
tal de Ecuador en sus revisiones de 1996 y 1998,

122. a) El articulo 135 de la carta fundamental de Paraguay, de junio
de 1992, establece al respecto:

Del habeas data. Toda persona puede acceder alainformaciény alos da-
tos que sobre la misma o sobre sus bienes obren en registros oficiales o
privados de carécter publico, asi como conocer € uso que se haga de los
mismosy de su finalidad. Podra solicitar ante el magistrado competente la
actualizacion de la rectificacion o la destruccion de aquellos, si fueren
erréneos o afectaran ilegalmente sus derechos.

123. b) El articulo 200, inciso 3, de la Constitucion peruana de 1993,
inspirandose en la institucién brasilefia, establece como garantia consti-
tucional la: “...accion de habeas data que procede contra € hecho u
omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona que vul-
nere 0 amenaza los derechos a que se refiere a articulo 20., incisos 5, 6)
y 7) de la Constitucién”. Sin embargo, mediante ley 26,470, del 12 de ju-

107 Sidou, Othdn, J. M., “Las nuevas figuras del derecho procesal constitucional brasi-
lefio: mandado de injuncéo y habeas data’, y Afonso da Silva, José, Mandado de injungéo
e habeas data, pp. 179-186 t 53-69, respectivamente; idem, Curso de direito constitucional
positivo, todos citados en la nota 101, pp. 451-455.
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nio 1995, se suprimié de la proteccion del hdbeas data lo dispuesto en €
inciso 7 del articulo 20 de dicha carta, por lo que los preceptos que que-
dan comprendidos en dicha tutela disponen en lo conducente, que:

Articulo 20. Toda persona tiene derecho: ...5) A solicitar sin expresion de
causa la informacién que requieray recibirla de cualquier entidad publica
en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptlan las in-
formaciones que afecten la intimidad personal y las que expresamente se
excluyan por ley o por razones de seguridad nacional... 6) A que los servi-
cios informaticos computarizados o no, publicos o privados, no suminis-
tren informaciones que afecten laintimidad personal y familiar.

124. Como lo sefiada correctamente el constitucionalista peruano Vic-
tor Julio Ortecho Villena, el objeto de este procedimiento es la exigencia
de que los registros, archivos y centros de informacién contengan datos
verdaderos, actualizados y dignos de credibilidad, y ademés, la protec-
cion del honor, la buena reputacion, asi como laintimidad persona y fa-
miliar.1® Se consider6 tan importante este nuevo mecanismo tutelar, que
el mismo Congreso Constituyente expidio el 2 de mayo de 1994, unaley
provisional para establecer el procedimiento que debia seguirse a trami-
tarse este instrumento, y en su articulo 3o. dispuso la aplicacion supleto-
riadelaLey de Amparoy de Habeas Corpus.'®

125. c) El tercer ordenamiento que acogi6 esta institucion de origen
brasilefio |o fue la carta federal argentina en su texto reformado en agos-
to de 1994. Al respecto, establece el pendltimo parrafo del articulo 43
constitucional:

Habeas data. Toda persona podra imponer esta accion para tomar conoci-
miento de los datos a ellareferidos y de su finalidad, que consten en regis-
tro o banco de datos publicos, o los privados destinados a proveer infor-
mes, y en caso de fasedad o discriminacién para exigir la supresion,
rectificacién, confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podra afec-
tarse el secreto de las fuentes de informacién periodistica.

108 Jurisdiccion constitucional. Procesos constitucionales, Trujillo, Pert, Fondo Edi-
torial de la Universidad Atenor Orrego de Trujillo, 1988, p. 193.

109 |bidem, pp. 191-206; Rodriguez Dominguez, Elvito, Manual derecho procesal cons-
titucional, 3a. ed., Lima, Grijley, 2006, pp. 371-389; Abad Y upanqui, Samuel B., “Héabeas
data y conflicto entre érganos constitucionales. Dos nuevos procesos congtitucionales’, La
Constitucion de 1993. Andlisisy comentarios, |, Lima, Comision Andina de Juristas, 1994,
pp. 265-272.
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126. La doctrina considera que dicho instrumento (que es un sector
del derecho de amparo que regula dicho precepto fundamenta) tutela
esencialmente el derecho a la intimidad frente a desarrollo vertiginoso
de lainformética. Aun cuando se estima que debe expedirse una ley re-
glamentaria de la disposicion constitucional transcrita (y al respecto se
han presentado varias iniciativas a Congreso Nacional), pero en tanto
que esto no ocurra, la doctrina sostiene que después de hacerse las ges-
tiones previas para solicitar lainformacion o |as rectificaciones pertinen-
tes, s no se obtiene una reparacién satisfactoria, puede acudirse a la ac-
cién de amparo.11©

127. d) En la Constitucién ecuatoriana, de acuerdo con el texto codifi-
cado de 1998, en el capitulo 6, relativo a las garantias de los derechos,
seccion primera, seccion segunda, articulo 94, dispone:

Del habeas data. Toda persona tendra derecho a acceder a los documen-
tos, bancos de datos o informes que sobre si misma o sobre sus bienes,
consten en entidades publicas o privadas, asi como a conocer € uso que se
haga de ellos y su propdsito. Podra solicitar ante el funcionario respectivo,
la actualizacion de los datos o su rectificacion, eliminacion o anulacion, si
fueren erréneos o afectaren ilegitimamente sus derechos. Si la fata de
atencion causare perjuicio, € afectado podra demandar indemnizacién. La
ley establecerd un procedimiento especia para acceder a los datos perso-
nales que consten en los archivos relacionados con la defensa nacional ™*

128. B) En la citada Constitucion brasilefia de 1988 fue introducido
un instrumento novedoso, que recibe la denominacién equivoca de man-
dado de injun¢do, debido a que esa institucion no tiene similitud con €
writ of injunction del derecho angloamericano, ya que este Ultimo tiene
un significado diverso, inclusive contrario, pues significa un mandato
prohibitivo, ya sea provisional o definitivo. Por €l contrario, la institu-
cion brasilefia regulada por e articulo 50., fraccion LXXI, constitucio-

110 Ekmedjian, Miguel Angel y Pizzolo, Calogero, hijo, Habeas data. El derecho a la
intimidad frente a la revolucion informatica, Buenos Aires, Depalma, 1996, pp. 95-115;
Saguiés, Nestor Pedro, Derecho procesal constitucional, 3, Accion de amparo, 4a. ed.,
Buenos Aires, 1995, capitulo XXVII, pp. 663-687; Seisdedos, Felipe, “Amparo, habeas
data y habeas corpus en la reforma de 1994, Mendoza, Instituto Argentino de Estudios
Constitucionales y Politicos, Derecho constitucional de la reforma de 1994, Buenos Ai-
res, Depalma, 1995, t. 1, pp. 445-448.

111 Salgado Pesantes, Herndn, “La jurisdiccion constitucional en el Ecuador”, La ju-
risdiccién constitucional en Iberoamérica, cit., nota 6, pp. 586 y 587.
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nal, procede cuando la ausencia de una medida reglamentaria impida €l
gjercicio de los derechos y libertades constitucionales o de |as prerrogati-
vas que se refieren a la nacionalidad, |a soberania'y a la ciudadania, 1o
que implica que se trata de un mecanismo para lograr que se supere la
omision en que incurre una autoridad con facultades legidativas para
dictar disposiciones reglamentarias.*!?

129. Esta es unainstitucion que plantea problemas complicados, ya que
en principio supone la existencia de la llamada incongtitucionalidad por
omision, la que resulta de dificil aplicacion, como lo han demostrado en su
jurisprudencia los tribunales y cortes constitucionales europeos, los que
han admitido con ciertas limitaciones cuando €l legislador incurre en una
omision que afecte derechos fundamentales de los gobernados cuando
aquéllos no pueden tutelarse sin la reglamentacion legidativa, que € juez
congtitucional puede integrar la norma faltante sin perjuicio de que € mis-
mo legidador cumpla con su deber normativo.** Los dos ordenamientos
constitucionales que regulan de manera expresa la declaracion de inconsti-
tucionalidad por omisién son las cartas portuguesas de 1976-1982, y la ci-
tada brasilefia de 1988. La primera dispone en su actua articulo 283, que
e Tribuna Constitucional, cuando no se hubieran expedido las disposicio-
nes legidativas necesarias para lograr € cumplimiento de las normas cons-
titucionales, podra recomendar a los 6rganos legidativos que las expidan
en un plazo razonable.*

130. Por su parte, € articulo 103, parégrafo 2, de la ley suprema brasi-
lefia, establece que declarada la inconstitucionalidad por omision de las
disposiciones necesarias para hacer efectiva una norma constitucional, se
comunicara a poder competente para que tome las providencias necesa-
rias, y cuando se trate de un érgano administrativo, debe adoptarlas en un
plazo de treinta dias. Esa norma constitucional fue complementada por la
reforma a dicho precepto, numero 3, del 17 de marzo de 1993, a introdu-

112 Sidou, José Othon, “Las nuevas figuras del derecho procesal brasilefio”, y Afonso
da Silva, José, Mandado de injungéo y habeas data; idem, Derecho constitucional positi-
Vo, cit., nota 101, pp. 445-451.

113 La doctrina constitucional, al referirse a la Corte Congtitucional italiana, sefidla
gue sus sentencias pueden ser additive, sustitutive o legislative cuando establece disposi-
ciones normativas que debieron ser expedidas por € legislador. Cfr. Martinez, Temisto-
cles, Diritto pubblico, 2a. ed., Miléan, Giuffre, 1992, pp. 439-440; Vergottini, Giuseppe
de, Diritto costituzionale, 4a. ed., Padova, Cedam, 1997, pp. 643-645 (5a. ed., 2006).

114 Miranda, Jorge, Manual de direito constitucional, Coimbra, Coimbra Editora Li-
mitada, 1990, t. 1, pp. 507-527.
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cir la accion directa de incongtitucionalidad, en € sentido de que cuando
se considere fundada (por € Tribunal Supremo Federal), la declaratoria
respectiva tiene efectos generales, inclusive para los demés érganos del
Poder Judicial y para el Poder Ejecutivo. Esta nueva disposicion funda-
mental ha sido reglamentada por las leyes 9,869 y 9,982, del 10 de no-
viembre y 3 de diciembre de 1999, respectivamente.!*

131. El nuevo instrumento procesal brasilefio tiene su apoyo indirecto
tanto en € modelo portugués como en & de su propia carta fundamental
en cuanto a la declaracién de inconstitucionalidad por omision, asi como
en lajurisprudencia de otros tribunales o cortes constitucional es europeos,
pero resulta complicada su aplicacion porque significa € gercicio de fa
cultades legidativas, asi sea de manera indirecta. Debe sefialarse que re-
cientemente ha trascendido a otros ordenamientos |atinoamericanos, no
siempre de manera expresa.*6

132. D) Se hace una breve mencién de la llamada garantia de cumpli-
miento, que como garantia constitucional fue establecida por €l articulo
200, fraccion 6, de la Constitucion peruana de 1993, de la siguiente ma-
nera “La accion de cumplimiento que procede contra cualquier autori-
dad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto adminis-
trativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley”. Este instrumento
procesal fue reglamentado conjuntamente con la accién de habeas data
(véase parrafo 124), por Ley 26,301, del 2 de mayo de 1994, con aplica
cion supletoriadelaLey de Amparo y Habeas Corpus.tt’

115 Afonso da Silva, José, “ O controle de constitucionalidad das leis no Brasil”, La ju-
risdiccion constitucional en Iberoamérica, cit., nota 6, pp. 404-405; Gongalves Ferreira
Filho, Manoel, “O sistema constitucional brasileiro e as recentes inovagdes no controle
de constitucionalidade (Leis No. 9,809 de 10 novembre e No. 9,982 de 3 de dezembro de
1999)”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 5, Madrid, Centro de Estu-
dios Poaliticos y Constitucionales, nim. 3, 2001, pp. 105-124.

116 | a doctrina iberoamericana sobre la inconstitucionalidad por omision es bastante
amplia, por lo que nos limitaremos a los trabajos més recientes: Fernandez Rodriguez, José
Julio, “Aproximacién a concepto de inconstitucionalidad por omision”, y Villaverde Igna-
cio, “Lainconstitucionalidad por omision. Un nuevo reto para la justicia constitucional”;
Bazén, Victor, respuestas normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones inconstitu-
cionaes. “Una vision de derecho comparado”, todos estos estudios en la obra coordinada
por Miguel Carbonell, En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstituciona-
lidad por omision, México, UNAM, 2003, pp. 18-64 y 68-89, y 115-120, respectivamente.

117 QOrtecho Villena, Victor Julio, Jurisdiccion constitucional, y Rodriguez Domin-
guez, Evito, ambos citados, nota pp. 207-210 y 117-134, respectivamente. Rey Cantor,
Ernesto y Rodriguez, Maria Carolina, Accidn de cumplimiento y derechos humanos, 2a.
ed., Santa Fe de Bogot4, Temis, 1998.
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133. Esta institucion posee cierta similitud con el llamado writ of
mandamus del derecho angloamericano, en el que significala peticion de
una orden judicial dirigida a una autoridad remisa para que ésta cumpla
con una obligacion legal .8 No se debe pasar por alto que e clésico fallo
dictado en el asunto Marbury versus Madison, resuelto en 1803, que ini-
cio el desarrollo definitivo de la revision judicial norteamericana, se dic-
t6 con motivo de la peticién de una orden de mandamus.**

134. E) A los anteriores instrumentos paralelos a derecho de amparo
debemos agregar las acciones populares, gue como mecanismos de garan-
tia congtitucional han asumido diversos significados en los ordenamientos
de Latinoamérica. En una visién panoramica 'y de resumen se pueden se-
fidar tres categorias de esos instrumentos. @ como medio para gjercer una
accion abstracta de inconstitucionalidad; b) como una accion para recla-
mar laincongtitucionalidad o ilegalidad de reglamentos, nhormas o disposi-
ciones generales de caracter administrativo, y ¢) como instancia para tute-
lar derechos e intereses difusos o transpersonales. Es este Ultimo sector €
gue tiene similitud con € derecho de amparo, y por ello me refiero a él de
manera exclusiva, y no alos otros dos sectores que hemos sefial ado.

135. La citada tercera categoria de acciones populares constitucionales
se integra con las consagradas expresamente en los ordenamientos de Bra-
sl y de Colombia, y de cierta manera comprendidas en e derecho de am-
paro argentino con mativo de la reforma congtitucional de agosto de 1994.
Estos instrumentos estan dirigidos a tutelar de manera especifica los lla-
mados intereses difusos o transpersonales, que asumen cada vez mas im-
portancia en esta época de intenso desarrollo econdémico y tecnol 6gico, en
e que con frecuencia se afecta la esfera juridica de un nimero indetermi-
nado de personas, las que no pueden ser protegidas por medio de los ins-
trumentos procesal es de carécter tradicional .1

118 Allen, Richard B., “Mandamus, quo warranto, prohibition and ne exeat”, The Uni-
versity de Illinois Law Forum, primavera de 1960, pp. 205-210y ss.; Lawson, F. H., Re-
medies of English Law, Middlesex, Inglaterra, 1972, pp. 205-210.

119 Garraty, Jhon A., “The case of the Missing Comissions (Marbury versus Madison,
J. Crancg 137)”, en € libro colectivo editado por este autor, Quarrels that shaped the
Constitution, Nueva Y ork, Harper and Row, 1966, pp. 1-14; Nelson, William E., Mar-
bury v. Madison. The Origins and Legacy of Judicial Review, Kansas, University Press
of Kansas, 2000. Unatraduccion a castellano de dicho fallo puede consultarse en la Re-
vista Mexicana de Derecho Publico, t. I, nim. 3, enero-marzo de 1947, pp. 315-343.

120 | as obras colectivas Le azzione a tutela di interessi colectivi, Padova, Cedam,
1976; La tutela degili intresse difussi nel diritto comparato con particulare riguardo alla
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136. a) En primer término se puede hacer referencia a la accion po-
pular en el ordenamiento constitucional brasilefio, que fue introducida
por la Constitucion Federal de 1946, se conservo en la de 1967, y re-
glamentada por la Ley 4717, del 29 de junio de 1965, que todavia se
encuentra vigente, pero con modificaciones posteriores. Este ultimo or-
denamiento ampli6 la esfera de las disposiciones fundamentales para
comprender latutela de los intereses difusos de |os sectores sociales no
organizados. En la actualidad la institucion se encuentra regulada en el
articulo 50., fraccion LXXII1, de la carta fundamental vigente, de octu-
bre de 1988, el cual establece:

Cuaquier ciudadano es parte legitima para proponer la accion popular que
pretende anular un acto lesivo para el patrimonio publico o de una entidad
en que el Estado participe, para el medio ambiente o para el patrimonio
histérico y cultural, quedando el actor obligado a cubrir las costas, salvo
las de carécter procesal parael vencido.'*

137. La Constitucion colombiana de 1991 regula la accion popular
constitucional de una manera mas amplia en su articulo 88, de acuerdo
con €l cua

LaLey Regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos
e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, € espacio, la segu-
ridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, €l ambiente, la li-

protezione dell’ambiente e del consiumatoria, Milan, Giuffré, 1976. A los anteriores de-
be agregarse el estudio relativo a*“La proteccion de los intereses difusos, fragmentariosy
colectivos en el proceso civil” (Der Schutzz diffusiver kollektiver Intereseen in Zivilproz-
zesrecht), presentado en el VIl Congreso Internacional de Derecho Procesal efectuado en
Wirzburg, Republica Federal de Alemania, y cuya ponencia estuvo a cargo de los profe-
sores Mauro Cappelletti y Brian Garth, Este trabajo fue publicado en la obra colectiva
editada por Walter J. Habscheid, Effective Rechtschutz und Rechtsverméssige Ordnung.
Effectivinness on Judicial Protection and Contitutional Order, Bielefeld, Giessiking Ver-
lag, 1984; Lozano Higuero y Pinto, Manuel, La proteccion procesal de los intereses difu-
sos, Madrid, 1983; Gutiérrez de Cabiedes Hidalgo, Pablo, “El derecho procesal constitu-
ciona y la proteccion de los intereses colectivos y difusos’, Derecho procesal cons-
titucional, 5a. ed., México, Porrda, 2006, t. I11, pp. 2717-2776.

121 Barbosa Moreira, José Carlos, “Legitimacion para la defensa de los intereses difu-
s0s’, Congreso Nacional de Derecho Procesal, La Plata, 1981, t. |1, pp. 1240-1288; Ne-
ves, Celso, “Legitimacdo processual e a Nova Constitui¢ao”, Revista de Processo, nim.
56, octubre-diciembre de 1989, pp. 1-40; Afonso da Siva, José, Curso de dirieto constitu-
cional positivo, cit., nota 101, pp. 400-408.
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bre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se definen
en ella. También regulara las acciones originadas en los dafios ocasiona-
dos a un nimero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes
acciones particulares.*?

138. b) Aun cuando no corresponde a este sector de las acciones co-
lectivas @l articulo 43 de la Constitucion argentina, reformado en agosto
de 1994, recogio esta evolucion de la tutela de los intereses difusos, pero
en lugar de encomendarla a un proceso especifico comprendié dicha pro-
teccion expresamente en la accion de amparo, ya que el segundo parrafo
de dicho precepto dispone claramente:

Podréan interponer esta accion (de amparo) contra cualquier forma de dis-
criminacién y en lo relativo a los derechos que protegen €l ambiente, ala
competencia, a usuario y al consumidor, asi como a los derechos de inci-
dencia colectiva en general, €l afectado, €l Defensor del Pueblo y las aso-
ciaciones que propendan a esos fines, registradas conforme alaley, laque
determinaralos requisitos y formas de organizacion.

139. Estavia no legitima a cualquier persona, como ocurre con las ac-
ciones populares que hemos sefidlado anteriormente, establecidas en los
ordenamientos de Brasil y Colombia, pero se extiende dicha legitimacion
al Ombudsman y a las asociaciones que defienden dichos derechos co-
lectivos. Por este motivo, la doctrina considera que se ha creado un am-
paro colectivo.'?

140. c) No obstante el desarrollo considerable del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, nuestro juicio de amparo se circunscribia
formalmente a la proteccion de los derechos establecidos directamente
en nuestra carta fundamental, por lo que aun cuando en estricto sentido
no era indispensable, debido a que los derechos contenidos en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos ya han sido incorporados a
nuestro derecho interno al ser ratificados y aprobados por el gobierno fe-
deral, era importante hacer referencia a estos Ultimos derechos, que co-
mo se ha dicho reiteradamente, son también internos, pero de fuente in-

122 Sachica, Luis Carlos, Nuevo derecho constitucional colombiano, cit., nota 69, pp.
213-222.

123 Gozaini, Osvaldo A., El derecho de amparo. Los nuevos derechos y garantias del
art. 43 de la Constitucion Nacional, 2a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1998, pp. 86-100;
Natale, Alberto, Comentario sobre la Constitucion. La reforma de 1994, Buenos Aires,
Depalma, 1995, pp. 66-69.
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ternacional, a fin de que no existiera duda de que pertenecen a nuestro
ordenamiento juridico nacional y pudieran ser invocados por los gober-
nados por conducto del juicio de amparo y aplicados por los tribunales
federales, 10 que todavia no ocurre sino de manera esporédica. Estos ins-
trumentos internacionales de caracter general, que estaban mencionados
especificamente en € anteproyecto de la Comision, son los siguientes:
las declaraciones Americana y Universal de los Derechos del Hombre
(estas dos Ultimas se han considerado imperativas, aun cuando no tengan
el caracter de tratados multilaterales), pactos de las Naciones Unidas so-
bre Derechos Civiles y Politicos, y sobre Derechos Econdmicos, Socia-
lesy Culturalesy Convencién Americana sobre Derechos Humanos.'?*

141. En el proyecto de reformas constitucionalesy de Nueva Ley de
Amparo aprobado por la Suprema Corte de Justicia en un anteproyecto
elaborado por un grupo de expertos, entre ell os magistrados de circuito
y ministros de la propia Corte y aprobado por la misma en mayo de
2001, el cual fue convertido en iniciativa en 2004 por senadores federa-
les de varios partidos politicos, se introducen varias reformas sustan-
ciales que pretenden modernizar la legislacion del citado instrumento
procesal, entre las cuales destaca larelativa a la legitimacion parainter-
poner €l juicio de amparo, el cual se extiende de manera ostensible al
superar el proyecto que se analiza, €l criterio de lajurisprudencia tradi-
cional, de acuerdo con el cual parainterponer el juicio de amparo debia
existir en el promovente un interés actual y directo apoyado en la exis-
tencia de un derecho subjetivo, pues si bien en algunos momentos la
propia jurisprudencia adopt6 un criterio de mayor flexibilidad, este Ul-
timo es también restrictivo para nuestra realidad actual.

142. Con el concepto estricto de derecho subjetivo se dgjan sin protec-
cion las afectaciones que derivan de situaciones que afectan la esfera ju-
ridica de los gobernados, y para superar estas restricciones, en € articulo
4o., fraccion 1, del proyecto,'?® se utiliza la nocién del interés legitimo,

124 Zddivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una Nueva Ley de Amparo, México, UNAM,
2004, pp. 26-40.

125 Este precepto dispone en lo conducente: “ Articulo 40. Son partes en € juicio de am-
paro: |. El quejoso, teniendo tal carécter quien aduce ser titular de un derecho o de un inte-
rés legitimo individual o colectivo, siempre que alegue que € acto reclamado viola las ga-
rantias o los derechos previstos en € articulo primero (de dicha Ley Reglamentaria), y con
ello se afecte su esferajuridica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial situa-
cion frente al orden juridico. Tratdndose de actos o resoluciones provenientes de autorida-
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plenamente desarrollada en la actualidad, en particular en el derecho ad-
ministrativo, la que establece una fase intermedia entre el interés simple
que fundamenta la accion popular y el derecho subjetivo, el que requiere
de una violacién actua y directa.’?® Por ello, € interés legitimo permite
la proteccion de la esfera juridica de los particulares, que son afectados
en sus derechos colectivos, incluso aguellos que se conocen con la deno-
minacion de intereses difusos o transper sonales (vease parrafo 134).1%7

143. Es muy dificil precisar un concepto abierto como el de interés
legitimo, el que debe ser delimitado por la jurisprudencia, como ha ocu-
rrido en otros ordenamientos en los cual es se ha consagrado. Al respecto,
e citado articulo 4o., fraccién |, del proyecto, sefiala que puede interpo-
ner la demanda de amparo aquel que resulte afectado en su esfera juridi-
ca “...yaseade maneradirecta o en virtud de su especial situacion fren-
teal ordenamiento juridico...” (las cursivas son mias).

144. Con laintroduccion del interés legitimo se moderniza nuestro de-
recho de amparo, ya que con esta ingtitucién se puede tutelar un sector im-
portante de los derechos colectivos, y no exclusivamente los de carécter
gremial, como sucede actualmente, sino también los de los grupos no or-
ganizados, y en general de agquellos que no pueden alegar la violacion de
derechos subjetivos, sino de situaciones juridicas que los favorecen o los
afectan, con lo cual podré configurarse un derecho de amparo colectivo.!?

145. Un tercer sector en el cua los ordenamientos latinoamericanos
han ampliado |a esfera de aplicacion de los instrumentos protectores de los
derechos se refiere ala tutela de tales derechos, no sblo respecto de las au-
toridades publicas, sino también respecto de los llamados poderes priva-
dos 0 grupos sociales en situacion de predominio, por conducto de un

desjudiciales, administrativas y del trabajo, € quejoso debera aducir ser titular de un dere-
cho subjetivo que se afecte de manera personal y directa’. (Las cursivas son mias).

126 7aldivar Lelo de Larrea, Arturo, op. cit., nota 125, pp. 55-64.

127 Ademés de las obras sefialadas supra nota 121, se deben mencionar a los si-
guientes autores y obras: Lujosa Vadel, Lorenzo Mateo, La proteccién jurisdiccional
de los intereses de grupo, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1995; Gidi, Antonio,
Coisa julgada e litispendencia en acGes colectivas, S&o Pulo, Editora Saraiva, 1995; la
obra colectiva por Antonio Gidi y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La tutela de los dere-
chos difusos, colectivos e individuales en una perspectiva comprada, México, Porraa,
2003.

128 Cabrera Acevedo, Lucio, El amparo colectivo, protector del derecho al ambiente
y de otros derechos humanos, México, Porrda, 2000, y €l libro coordinado por José Ova-
Ile Favela, Las acciones para la tutela de los intereses colectivos o de grupo, México,
UNAM, 2004.
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sector de dicha institucién, que se conoce con €l nombre impropio de
amparo contra particulares, de acuerdo con el precedente jurispruden-
cial que establecio e clésico falo dictado por la Corte Suprema de
Argentina en el caso Samuel Kot resuelto el 5 de septiembre de 1958, en
un momento en que no habia regulado el amparo ni en la Constitucién ni
en el ambito nacional a nivel legidativo (aun cuando se habia estableci-
do en numerosas cartas fundamentales de las provincias argentinas), sen-
tencia en la cual se decidié que e propio derecho de amparo, considera-
do como una garantia constitucional implicita, procedia no sélo contra
actos de autoridades publicas, sino también respecto de la conducta de
particulares, aun cuando en realidad la instancia se habia presentado en
contra de un grupo social, es decir, un sindicato de trabajadores.

146. De acuerdo con dicho precedente, se desarroll6 una jurispruden-
ciamuy dindmica, aun cuando uno de los gobiernos militares que ha pa-
decido Argentina expidio laLey Nacional sobre Accion de Amparo el 18
de octubre de 1966, de caracter muy restrictivo, pues ademas de otros as-
pectos limité dicho instrumento tutelar Unicamente a los particulares
contra la conducta de autoridades publicas. Sin embargo, la proteccion
contra grupos sociales se incorporé a articulo 321 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de laNacion, del 20 de septiembre de 1967, con el ca-
récter de juicio sumarisimo.

147. En la reforma de agosto de 1994 a la carta federal Argentina no
sblo se elevé € derecho de amparo a nivel constitucional (articulo 43), si-
no que se establecié de manera expresa que procedia también contra la
conducta de particulares violatoria de los derechos fundamentales. El
gjemplo del derecho de amparo argentino que se ha extendido a los grupos
sociales en situacion de predominio tuvo una amplia repercusion en otros
ordenamientos latinoamericanos, aun con la denominacion equivoca de
amparo contra particulares. Como dichas legidaciones son numerosas,
me limitaré a proporcionar una vision sintética de esta tendencia, la que se
incrementa de manera paulatina, Si tomamos en cuenta, por otra parte, l1a
globalizacién, la apertura de las economias nacionaes, ademas de otros
aspectos, entre los cuaes se puede destacar como gjemplo € incremento
de las privatizaciones de algunos servicios publicos que anteriormente es-
taban en manos de las autoridades, y que ahora son objeto de concesién a
empresas particulares, por |o que los destinatarios de dichos servicios re-
quieren de una proteccion mas rapiday eficaz que la que proporcionan los
instrumentos procesales ordinarios. Desde un punto de vista genérico, la
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doctrina europea, y en particular los autores alemanes, han desarrollado €l
concepto de Drittwirkung der Grundrechte, que significa la eficaciainme-
diata o indirecta de los derechos humanos en las relaciones entre particula
res, € que ha tenido repercusion en la jurisprudencia de los tribunaes y
cortes constitucional es.?°

148. Asi seaen las cartas fundamentales 0 en las leyes ordinarias, se ha
admitido la procedencia del amparo o de otras instituciones equivaentes,
y con diversas modalidades, ademés de Argentina (&mbitos naciona y
provincial), en los ordenamientos de Bolivia, Brasil (de manera incipiente
en la doctrina y la jurisprudencia), Chile (recurso de proteccién); Costa
Rica, Guatemala, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela.**

149. En e derecho de amparo vigente no ha existido sino de manera es-
porédica € interés de la doctrina para explorar este tema de la proteccion
por medio de nuestro instrumento procesal, y lajurisprudencia tampoco ha
tomado en cuenta este problema. Sin embargo, en € Proyecto de reformas
constitucionales y de la Nueva Ley de Amparo mencionados en parrafos

129 Cfr. el clésico estudio del notable constitucionalista italiano, Lombardi, Georgio,
Potere privato e diritti fondamentale, Torino, Giappichele Editores, 1970; Cuadra Salce-
do, Toas, El recurso de amparo y los derechos fundamentales entre particulares, Ma-
drid, Civitas, 1981; Herdegen, Mathias, “La tutela contra privados: instrumento certero
para implantar la normatividad en la realidad social”, Anuario de Derecho Constitucio-
nal Latinoamericana, Caracas, CIEDLA-Konrad Adenauer, Stiftung, 1997, pp. 183-190;
Vega, Pedro de, “Laeficaciafrente alos particul ares de | os derechos fundamentales (la
problemética de la Drittwirkung der Grundrechte)”; y Estrada, Julio Alexei, “La efica-
cia entre particulares de los derechos fundamental es. Una presentacion del caso colom-
biano”, ambos en la obra Derecho procesal constitucional, cit., t. I11, pp. 2315-2334 y
2443-2469.

130 Brewer Carias, Allan R., El amparo de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, cit., nota 99, pp. 87-92; Cifuentes Mufioz, Eduardo, La €ficacia de los
derechos humanos frente a particulares, México, Centro de Estudios Constitucionales
México-CentroaméricasUNAM, nim. 26, 1998; Estrada Alexei, Julio, La eficacia de los
derechos fundamentales entre particulares, Bogota, Universidad Externado de Colom-
bia, 2000; Escobar Fornos, Ivan, Los derechos humanos'y el control del poder privado,
Bogot4, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Universidad
Externado de Colombia, 2001; Fernandez Segado, Francisco, “La dinamizacion de los
mecanismos de garantia de los derechos y de los intereses difusos en el Estado socia”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 83, mayo-agosto de 1995, excelente es-
tudio en e cua no solo se hace regencia a la situacion europea, sino también a la de
Ameérica Latina, pp. 600-603; Sarmento, Daniel, “A vinculagdo dos particulares a os di-
reitos fondamentais e no Brasil”, en el libro colectivo coordinado por este mismo autor
con €l titulo A nova interpretacédo constitucional. Ponderacao, direitos fundamentais e
relacdes privadas, 2a. ed., Editorial Renovar, 2006, pp. 193-284.
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anteriores se ha hecho € intento de actuaizar € derecho de amparo con
objeto de que le sea posible proteger los derechos de los particulares en
sus relaciones con los grupos socides en situacién de predominio, que
también se conocen como poderes privados, S se toma en consideracion,
entre otros aspectos, que son numerosos los servicios publicos que se han
privatizado, y por lo tanto que se prestan por empresas privadas.

150. En esta direccion, el texto del proyecto de la citada Ley de
Amparo propone un cambio sustancia en e concepto de la [lamada au-
toridad responsable, que en mi opinion es una denominacion equivoca,
pues en estricto sentido procesal debe considerarse como autoridad de-
mandada, ya que la responsabilidad, si existe, se determinara en la sen-
tencia definitiva en la cual se establezca si dicha autoridad ha incurrido
en violacién de los derechos del demandante 0 quejoso.

151. Por lo que se refiere a concepto de autoridad para e efecto dela
procedencia del amparo, la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justi-
cia hasido variable, si se toma en cuenta que en alguna época se llegd a
estimar como tal a la persona que gjercitaba una potestad de hecho, a
disponer de lafuerza publica paraimponer sus mandatos, pero se impuso
el criterio sostenido actualmente de un concepto abstracto y tradicional
de considerar exclusivamente como autoridad a la que forma parte de la
administracién central y dispone de la fuerza publica, y se excluyé de tal
situacién alos organismos descentralizados, con excepcion de aquellos a
los cuales se les confiriera expresamente el carécter de organismos fisca-
les autbnomos, no obstante que es evidente que dichos organismos for-
man parte de la administracion publica, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 90 de la carta federal, que por otra parte de manera incorrecta
comprende a los propios organismos dentro de la categoria imprecisa de
sector paraestatal, que en sentido estricto Unicamente debia abarcar alas
empresasy alos fideicomisos plblicos.3

131 En efecto, en su parte relativa dicho precepto constitucional dispone: “La Admi-
nistracion Plblica seré centralizada y paraestatal conforme a la Ley Orgéanica que expi-
da el Congreso, que distribuira los negocios del orden administrativo de la Federacion
gue estara a cargo de la Secretarias de Estado y de los Departamentos Administrativos y
definira las bases generales de creacion de las entidades paraestatales y la intervencion
del Ejecutivo Federal en su operacion...” (las cursivas son mias). Resulta un contrasenti-
do dividir la administracién pablica en dichos sectores, ya que solo podrian concebirse
formando parte de la misma a los organismos centralizados y descentralizados, y Unica-
mente como una tercera categoria el sector calificado como paraestatal, que por su mis-
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152. En ta direccion, € articulo 4o., fraccion |1, del Proyecto de Nue-
vaLey de Amparo, dispone en su parte relativa que como autoridad para
efectos del amparo debe considerarse aquellaque: “...con independencia
de su naturaleza formal dicta, ordena, gjecuta o trata de gjecutar el acto
gue crea, modifica 0 extingue situaciones juridicas u obligatorias, u
omita el acto que de realizarse crearia, modificaria o extinguiria dichas
situacionesjuridicas’**? (las cursivas son mias).

153. En laexposicién de motivos, a hacer referenciaa concepto de au-
toridad propuesto en la nueva redaccion del invocado articulo 4o., fraccion
[1, del proyecto de una nueva Ley de Amparo, no destaca expresamente
gue la redaccion propuesta extienda de manera directa e inmediata la pro-
teccion del derecho de amparo contra actos provenientes de los poderes
privados, pero el carécter abierto que se otorga a lainstitucion permite que
la jurisprudencia se extienda paulatinamente para otorgarle esos efectos.
En la parte relativa de dicha exposicion de motivos se sefida

...En e proyecto se propone dar la prioridad —como lo hizo la Suprema
Corte a principios del siglo XX— ala naturaleza propia del acto reclama-
do, por encima del carécter formal de quien lo emite. En este sentido se
consideraria como autoridad para efectos del amparo, a quien emite el ac-
to que crea, modifica o extingue situaciones juridicas en forma unilateral y
obligatoria, @ margen de la naturaleza formal del emisor. El derecho ad-
ministrativo moderno presenta multiples casos en los que organismos des-
centralizados e inclusive personas particulares, realizan funciones que
originariamente prestaba el Estado y que en su actividad pueden afectar la
esferajuridica de los particulares. Es necesario, entonces, que las violacio-
nes a los derechos fundamentales de los gobernados sean reparadas sin
importar de donde vienen. El proyecto propone un concepto abierto que
permita su actualizacion a través de la interpretacion jurisprudencial ...
(Ias cursivas son mias).

154. Es evidente que con ese concepto abierto de autoridad podrian
ser consideradas como tales no Unicamente todos |os organismos descen-

ma denominacién no puede considerarse como parte de dicha administracion, y por ello
unicamente puede comprender empresas y fideicomisos de carécter pablico. Cfr. Fix-Za-
mudio, Héctor, “La defensa juridica de los particulares frente a los organismos paraesta-
tales’, Noveno Congreso Mexicano de Derecho Procesal. Memoria, México, UNAM,
1984, pp. 135-152.

132 7aldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una Nueva Ley de Amparo, cit., nota 125,
pp. 73-79.
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tralizados de la administracion, sino también empresas y fidei comisos,
tanto publicos como privados, cuando ellos tengan la posibilidad legal de
imponerse sobre los particulares de manera unilateral y obligatoria, como
ya ocurre tratandose de grupos sociales, no sdlo empresariales, que actual-
mente prestan algunos servicios publicos, sino todos aquellos que acttan
en condicién de predominio, como son los sindicatos, las cAmaras em-
presariales, asi como otras corporaciones particulares que tengan una si-
tuacién de predominio, y como tales tengan la posibilidad legal de lesio-
nar los derechos fundamental es de | os particul ares.

V1. JURISDICCION CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANA
Y JURISDICCION INTERNACIONAL

155. Uno de los sectores en |os cuales se advierte una evolucion dina
mica en la actividad de |los organismos jurisdiccional es especializados es
d relativo ala creciente y concurrente relacion entre dichos organismos
y los de carécter internacional .*** No debe perderse de vista que los orga-
nismos internacionales sélo poseen una funcién complementaria y subsi-
diaria respecto de la proteccion juridica de los derechos fundamentales
por parte de los Estados nacionales, los que tienen encomendada esen-
cialmente la proteccion y desarrollo de los propios derechos. Por otra
parte, los tribunales internacionales no pueden decidir sobre la constitu-
cionalidad de los actos o de las normas generales de los ordenamientos
internos, ya que esa funcion corresponde de manera exclusiva alos orga
nismos jurisdiccionales nacionales, en cuanto los primeros solo tienen la
facultad de decidir s dichos actos 0 hormas generales estan de acuerdo,
0 por €l contrario, infringen las disposiciones de los instrumentos inter-
nacionales que han sido ratificados por los Estados respectivos.

156. Al respecto, la doctrina ha sefialado que las decisiones de los or-
ganismos jurisdiccionales de carécter internacional no sélo influyen en

133 Fix-Zamudio, Héctor, “Las relaciones entre los tribunales nacionales y los interna-
cionales’, aparecido originalmente en la obra Transnational Aspects of Procedural Law,
International Asociacion of Procedural Law. X World Congress of Procedural Law,
Taorming, Italia, 17-23 September 1995, General Reports, Universita di Catania, Milan,
Giuffre Editores, 1998, t. 1, pp. 181.311; reproducido en la obra del mismo autor, Justi-
cia congtitucional, Ombudsman y derechos humanos, 2a. ed., México, Comisién Nacio-
nal de Derechos Humanos, 2001, pp. 622-636,
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los casos concretos de los cuales conocen y que deben gecutarse en €l
ambito interno,** sino que la trascendencia més importante se refiere a
la jurisprudencia de dichos tribunales, la cua se ha aplicado cada vez
con mayor frecuencia por los organismos jurisdiccionales internos en 1os
casos similares a los resueltos por los primeros, ya que éstos deben tute-
lar no sblo los derechos fundamental es consagrados por 10s ordenamien-
tos constitucionales, sino también los establecidos por los instrumentos
internacionales de derechos humanos ratificados por los Estados corres-
pondientes.!®

157. Si nos concentramos en la jurisdiccion constitucional latinoame-
ricana, se puede afirmar gque todos los gobiernos de nuestra region han
reconocido expresamente, de manerageneral y permanente, la competen-
cia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, si se
toma en consideracion, por otra parte, que ni los Estados Unidos ni Ca-
nada han ratificado la Convencién Americana, y estdn muy lejanos de
hacerlo, y con mayor razén a la competencia contenciosa del citado Tri-
bunal, por lo que con toda razén podemos calificarla como Corte Lati-
noamericana de Derechos Humanos. Por este motivo, se puede afirmar

134 Ruiz Miguel, Carlos, La gjecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, Madrid, Tecnos, 1997; Buergenthal, Thomas, “International Tribunals
and National Courts. The Internationaization of Domestic Adjudication”, Recht. zwis-
chen Umbrach und Bewarung Festschrift fur Rudolf Bernhardt, Berlin-Heilderberg,
1995, pp. 687-703.

135 Cancado Trindade, Antonio, “Interaccion entre el derecho internaciona y el dere-
cho interno en la proteccion de los derechos humanos’, El juez y la defensa de la demo-
cracia. Un enfoque a partir de los derechos humanos, San José, Instituto I nteramericano
de Derechos Humanos-Comision de las Comunidades Europeas, 1993, pp. 233-270.
Inclusive la Corte Suprema de los Estados Unidos, que ha sido renuente a la utilizacion
de precedentes judiciales extranjeros o internacionales, e inclusive algunos de sus magis-
trados han acudido a reconocimiento de la universalidad de |os derechos humanos, como
se observa en algunos fallos recientes, de acuerdo con |o que sefidla el jurista norteameri-
cano Fine, Toni M., “El uso de precedentes jurisprudencia de origen extranjero por la Su-
prema Corte de Justicia de los Estados Unidos de América’, trad. de Rodolfo Béjar, en
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, nim. 6, julio-di-
ciembre de 2006, pp. 327-367; Silva Garcia, Fernando, en su libro Derechos humanos,
cit., nota 5, quien hace un amplio andlisis de lainfluencia de | as resoluciones de los orga-
nismos jurisdiccional es internacional es de caracter regional en el ambito nacional, ya que
dicha documentada obra tiene como subtitulo la denominacién de Efectos de las senten-
ciasinternacionales, pp. 130-199, y un amplio capitulo, €l cuarto, denominado “Tribuna-
les constitucionalesy jurisdiccion regional sobre derechos humanos: jurisprudencia cons-
titucional inconvencional”, pp. 254-321.
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gue la jurisprudencia del mencionado organismo jurisdiccional interna-
cional, en primer término, y en segundo, los criterios sustentados por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos se aplican de manera
constante y cada vez con mayor frecuencia por 10s organismos que ejer-
cen la jurisdiccion constitucional latinoamericana, en su creciente labor
de proteger los derechos fundamental es establecidos en 1os instrumentos
internacional es que han sido ratificados por los Estados de la regién.*®

158. En la actualidad, veintiun paises de los veinticinco que han ratifica:
do la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos han reconocido
lajurisdiccion de la Corte Interamericana, |os que se citan por orden afabé-
tico y € afio de ese reconocimiento: Argentina (1985); Barbados (2000);
Bolivia (1993); Brasil (1998); Colombia (1985); Chile (1990); Costa Rica
(1980); Ecuador (1995); El Sdvador (1995); Guatemala (1987); Haiti
(1998); Honduras (1981); Meéxico (1998); Nicaragua (1991): Panama
(1990); Paraguay (1993); Perti (1981); Republica Dominicana (2000); Su-
riname (1987); Uruguay (1985); y Venezuela (1985). Debe hacerse la
aclaracion de que Trinidad y Tobago se habia sometido a la competencia
jurisdicciond de la Corte Interamericana en 1981, pero denuncio la Con-
vencion Americana e 26 de mayo de 1998 y, después de haber transcurrido
el afo que establece @ articulo 78 de la citada Convencion, actuamente ha
quedado sin efecto ese reconocimiento.**”

159. La doctrina ha hecho mencion de la tendencia creciente en los or-
denamientos latinoamericanos para la aplicacion de la jurisprudencia de

136 Fix-Zamudio, Héctor, México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2a. ed., México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1999; idem, “Notas sobre el
sistema interamericano de derechos humanos’, La jurisdiccion constitucional en Ibero-
américa, cit., nota 6, pp. 163-224; idem, “La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos’, coordinada por José Ovalle Favela, Administracion de justicia en Iberoamérica y
sistemas judiciales comparados, México, UNAM, 2006, pp. 463-522; Ferrer Mac-Gre-
gor, Eduardo, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos como intérprete constitu-
cional (dimensién transnacional del derecho procesal constitucional”; Garcia Ramirez,
Sergio, “El futuro del sistema interamericano de proteccion de derechos humanos’, y
Hitters, Juan Carlos, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos (veinte afios de vi-
gencia)”, los tres estudios aparecidos en la obra Derecho procesal constitucional, cit.,
nota 51, t. |1, pp. 1571-1585; 1587-611; y 1647-1683, respectivamente, y Brewer Carias,
Allan R., “Laaplicacion de los tratados internacional es sobre derechos humanos en €l or-
den juridico interno. Estudio de derecho constitucional comparado latinoamericano”, Re-
vista |beroamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, Porrla-I nstituto | be-
roamericano de Derecho Constitucional, nim. 6, 2006, pp. 29-78.

137 Documentos basicos en materia de derechos humanos en € sistema interamericano
(actualizado a junio de 2005), San José, Secretaria de la Corte Interamericana, 2005.
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los organismos internacionales de proteccion de los derechos humanos
en e ambito interno, de manera preferente la establecida por la Corte
I nteramericana de Derechos Humanos,**® pero también debe tomarse en
consideracién gque la propia Corte Interamericana ha tomado en cuenta el
derecho interno de los ordenamientos latinoamericanos para las decisio-
nes y opiniones que ha pronunciado,® lo que significa, como se ha se-
fialado con anterioridad, que existe una influencia constante y reciproca
entre los tribunales nacionales y la jurisdiccion internacional, especial-
mente la interamericana.**°

138 | ajurisprudencia actual de la Corte Interamericana tanto en opiniones consulti-
vas como en decisiones jurisdiccionales de fondo es considerable, y a respecto puede
consultarse el documentado estudio coordinado por el destacado jurista mexicano Ser-
gio Garcia Ramirez, actualmente presidente del propio tribunal, intitulado La jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2 vols. el primero aparecido
en 2002, pero actualizado, en la segunda edicién, México, UNAM, 2006, que contiene
los criterios sustentados por ese tribunal internacional desde el inicio de sus funciones
afinales de 1979 hasta diciembre de 2005. En dicha obra también puede consultarse el
cuidadoso andlisis realizado por el mismo Garcia Ramirez y Toro Huerta, Mauricio
Ivan del, “México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Veinticinco afios
dejurisprudencia’, vol. I, pp. XI-LXXXII, También es muy Util la consulta de la obra
colectiva La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo
(1979-2004), que contiene estudios elaborados por los jueces de dicho tribunal, y pu-
blicado por el mismo en San José, Costa Rica, 2005. El extenso andlisis por materias de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana, de acuerdo con las materias respectivas,
“Criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1979-2004", pero se le
agregaron a final los propios criterios hasta junio de 2005, pp. 523-1228.

139 En cuanto a las segundas, debe tomarse en cuenta el excelente estudio realizado
por el distinguido internacionalista, que también fue presidente y juez del citado tribu-
nal, Gros Espiell, Héctor, “Algunas cuestiones relativas al derecho interno en la juris-
prudencia consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, Anuario Ibe-
roamericano de Justicia Constitucional, Madrid, nim, 3, 1999, pp. 349-371.

140 Cfr. el minucioso estudio del conocido jurista venezolano Ayala Corao, Carlos
M., quien fuera miembro y presidente de la Comision I nteramericana de Derechos Hu-
manos, “Recepcion de la jurisprudencia internacional sobre derechos humanos por la
jurisprudencia constitucional”. Con un planteamiento similar puede consultarse el ana-
lisis del jurista mexicano Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La Corte Interamericana de
Derechos Humanos como intérprete constitucional (dimensién transnacional del derecho
procesal constitucional”, ambos trabajos publicados en la obra Derecho procesal consti-
tucional, cit., nota 130. El primero publicado en €l vol. 1 de dicha obra, pp. 1471-1531.
Ademas debe tomarse en cuenta el minucioso y exhaustivo estudio elaborado por el co-
nocido constitucionalista chileno Nogueira Alcala, Humberto, “Los derechos funda-
mentales contenidos en |os tratados internacionales y su ubicacion en las fuentes del
derecho: doctrinay jurisprudencia’, Revista Peruana de Derecho Publico, Lima, nim.
12, 2006, pp. 67-104.
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160. Aun cuando no con la misma intensidad, podemos sefidar que
también han tenido influencia en los organismos jurisdiccionales internos
de Latinoamérica los criterios establecidos por el Comité de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas, ya que son humerosos |os paises de nues-
traregion, México entre ellos, que han ratificado e Protocolo Facultativo
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, y por
tanto se han sometido a las recomendaciones de dicho comité, inclusive en
cuanto a las reclamaciones individuales, y ademés deben destacarse los
criterios generales que en varios aspectos ha establecido dicho organis
mo,'* que s bien no puede considerarse como jurisdiccional en sentido
estricto, si posee funciones pargjudiciales de instruccion, en cierta manera
similares a las de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, en
cuanto a su atribucién de formular recomendaciones.*#

161. Seria complicado realizar un estudio minucioso de |os humerosos
gemplos que se acrecientan progresivamente, de sentencias pronuncia-
das por los tribunales internos, particularmente los especiaizados, en la
solucién de conflictos de constitucionalidad, que invocan los criterios de
la Comision y lajurisprudencia de la Corte interamericanas de Derechos
Humanos, para fundamentar sus decisiones. Por ello nos limitaremos a
proporcionar algunos € emplos significativos, y podemos afirmar que en-
tre los principales paises que han seguido esta préactica destacan Argenti-
na, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Costa Rica,}** Guatemala,'* Pertl y
Venezuel g, entre otros.

141 Una transcripcion en castellano de criterios generales del Comité de Derechos
Humanos establecido por el Protocolo Opcional del Pacto de las Naciones Unidas so-
bre Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas puede consultarse en la obra
compilada por Carbonell, Miguel et al., Derecho internacional de los derechos huma-
nos. Textos basicos, México, Porria-Comision Nacional de los Derechos Humanos,
2002, pp. 255-344.

142 Cfr. entre otros, Steiner, Henry J., “Individual Claimsin a World of Massive Vio-
lations: What Role for Human Rights Committee?’, The Future of Human Rights Treat
Monitoring, editada por Philip Alston y James Crawford, Oxford University Press, 2000,

. 15-53.
pp143 Navarro de Valle, Hermes, Derechos humanosy Sala Constitucional, San José, Uni-
versidad Auténoma de Centro América, 1996. En €l indice analitico, € autor sefidalos nu-
merosos preceptos de |os instrumentos internacional es que han sido aplicados directamente
hasta ese momento por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica.

144 Colmenares, Carmen Maria de, “Aplicacion del derecho internacional de los dere-
chos humanos en el @mbito interno de Guatemala’, Anuario |beroamericano de Derecho
Constitucional, nim. 5, pp. 67-90.
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162. Por lo que se refiere a los tribunales mexicanos, se han quedado
rezagados en esta aplicacién, aun cuando recientemente la Suprema Cor-
te de Justicia ha utilizado la jurisprudencia de la Corte Interamericana 'y
los criterios de la Comision. Sin embargo, se advierte la preocupacion
del mas alto organismo jurisdiccional mexicano por incrementar esta
préactica por parte de los jueces y magistrados federales, y con la colabo-
racion de la Corte Interamericana, € Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, ha organizado varios cursos dedicados a los juzgadores
federales sobre el derecho internaciona de los derechos humanos, parti-
cularmente en el ambito interamericano, para lograr un mayor conoci-
miento entre ellos de esta importante materia, por 10 que es de esperar
gue en un tiempo corto se incremente la utilizacion de tales criterios y
jurisprudencia interamericana por parte de los jueces mexicanos.

163. Constituye un elemento muy significativo laimportancia que asu-
me la aplicacion de criterios de la Corte y la Comision Interamericanas,
asi como las de otros organismos internacionales, pero con menos fuerza,
en los derechos internos de los paises de nuestra region. Dentro de esta
evolucion debe destacarse la muy reciente aparicion de la publicacion pe-
riédica Didlogo jurisprudencial, que lleva e subtitulo Derecho internacio-
nal de los derechos humanos. Tribunales nacionales. Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos,** que contiene e andlisis de varias sentencias
significativas en las cuales varios tribunales internos latinoamericanos, la
mayoria de ellos especializados en la solucion de conflictos constituciona-
les, han aplicado dichos criterios, inclusive algun fallo de la Corte Supre-
ma de Barbados. Todo €ello nos indica € creciente interés de la doctrina y
la jurisprudencia latinoamericanas en esta esencial materia, por lo que es
factible que aumente en un futuro proximo la aplicacion de la jurispruden-
ciay los precedentes de los organismos que integran € sistema interameri-
cano, por parte delos juecesy tribunales de nuestra region.

164. La doctrina latinoamericana ha invocado para considerar obliga-
torias tanto la jurisprudencia de la Corte como |los precedentes de la Co-
mision Interamericanas, €l texto del articulo 2 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, ratificada por todos los paises de nuestra
region, segun lo hemos dicho con anterioridad, precepto que dispone:14

145 México, nim. 1, julio-diciembre de 2006, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos-Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM-Konrad Adenauer Stiftung.

146 Cfr. entre otros, Ayaa Corao, Carlos, “Recepcidn de la jurisprudencia internacional
sobre derechos humanos por la jurisprudencia constitucional”, cit., nota 141, pp. 624-636.
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Si el gercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1o.
(que se refiere a la obligacion de los Estados a respetar 1os derechos y li-
bertades constados por dicha Convencidn) no estuviese ya garantizado por
medidas legislativas o de otro caracter, los Estados se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus disposiciones constitucionales y a las disposi-
ciones de esta Convencion, las medidas legislativas y de otro carécter (en
esta Ultima frase quedaria comprendida la jurisprudenciay los precedentes
dela Cortey la Comision), que fueren necesarias para hacer efectivos ta-
les derechosy libertades (las cursivas son mias).

165. No es aventurado estimar que en un tiempo corto se convierta en
actividad constante de los organismos jurisdiccional es especiaizados en la
decision de conflictos congtitucionales, la utilizacion de la jurisprudencia
de la Corte y los precedentes de la Comisién Interamericanas en sus reso-
luciones, en virtud de que como se ha reiterado en e curso de este breve
ensayo, tanto los drganos internos como |os interamericanos deben resol-
ver sobre la constitucionalidad, los primeros, y sobre e carécter interna-
cional, los segundos, respecto de la tutela de los mismos derechos, s bien
lo hacen con un enfoque diverso, pero sobre la misma materia.

VII. NECESIDAD DE ESTABLECER PROCEDIMIENTOS INTERNOS
PARA REGULAR EL CUMPLIMIENTO DE LOSFALLOS
Y LAS RECOMENDACIONES ACEPTADAS DE LA CORTE
Y LA COMISION INTERAMERICANAS DE DERECHOS HUMANOS

166. Debe destacarse que los ordenamientos latinoamericanos, con
pocas excepciones, no han expedido normas internas especificas parare-
gular el cumplimiento de las recomendaciones aceptadas de la Comision
Interamericana (que a ser aceptadas se convierten en obligatorias para
los Estados respectivos), asi como las resoluciones de la Corte Interame-
ricana, que son imperativas, de acuerdo con lo establecido en el articulo
61.1 de la Convencién Americana, el cual establece que “Los Estados
Partes se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso
en gue sean partes...” (las cursivas son mias). Lo anterior significa que
los gobiernos a los cuales se dirigen las sentencias condenatorias de la
Corte deben cumplir de la manera mas expedita posible los fallos del ci-
tado tribunal, asi como las reparaciones correspondientes, que no solo
implican actualmente indemnizaciones pecuniarias, sino también otros
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medios o instrumentos de reparacién, de acuerdo con la evolucién que ha
tenido esta materia por lajurisprudencia de la propia Corte.*#’

167. S se pasa una revista a la legislacion latinoamericana, podemos
sefidlar que son muy escasas las normas en esta fundamental materia, pe-
ro en cuanto a estas disposiciones legislativas se pueden destacar: a) Pe-
ru, paisen el cua se hadesarrollado con mayor amplitud esta materia; b)
Colombia, y ¢) muy recientemente el ordenamiento mexicano.

168. @) Por lo que respecta a Pery, se deber tomar en consideracion
gue €l articulo 205 de su carta fundamental vigente de 1993 (que tiene su
antecedente en el articulo 305 de la Constitucion anterior de 1979) dis-
pone que “Agotada la jurisdiccion interna, quien se considere lesionado
en |os derechos que la Constitucion reconoce, puede recurrir a los tribu-
nales u organismos internacionales constituidos segun los tratados o
convenios de los que Per es parte’.

169. Originalmente el mencionado precepto fundamental de la Consti-
tucion de 1993 estaba reglamentado por |os preceptos de la Ley de H&
beas Corpusy de Amparo, publicada el 8 de diciembre de 1982, con fun-
damento en la carta de 1979, y que sufrio varias reformas con motivo de
laactual cartafundamental de 1993, ordenamiento legidativo que estuvo
vigente hasta hace poco tiempo. El titulo V de dicha ley, intitulado “De
la jurisdiccion internacional”, contenia varias disposiciones, entre las
cuales destacaba la contenida en el articulo 40, €l cua “en esencia esta-
blecia que la resolucion de los organismos internacionales a cuya juris-
diccion obligatoria se hubiese sometido €l gobierno peruano no requeria
para su validez y eficacia de reconocimiento, revisién o examen previo
alguno”.1#®

147 Aguiar A., Asdrubal, “La responsabilidad internacional del Estado por violacién
de derechos humanos’, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San
José, nim. 17, enero-junio de 1993, pp. 9-46; Fix-Zamudio, Héctor, “La responsabilidad
internacional del Estado en el contexto del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos’, La responsabilidad patrimonial del Estado, México, Instituto Na-
cional de Administracion Publica, 2000, pp. 205-242. Mas recientemente, Garcia Rami-
rez, Sergio, “Lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en ma-
teria de reparaciones’, La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un cuarto de
siglo: 1979-2004, cit., nota 139, pp. 1-85.

148 El mismo precepto establecia, ademés, que “La Corte Suprema de Justicia de la
Republica recepcionara las resoluciones emitidas por €l organismo internaciona y dis-
pondra su gjecucion y cumplimiento de conformidad con las normas y procedimientos
vigentes sobre gjecucién de sentencia’.
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170. Sin embargo, recientemente se sustituyeron los preceptos ante-
riores por laLey 27,775, publicada el 7 de julio de 2002, que regula e
procedimiento de ejecuciéon de sentencias emitidas por tribunales su-
pranacionales a establecer dos tipos de procedimiento: el primero, para
la gjecucion del fallo que ordena el pago de una suma determinada, vy el
segundo, parala entrega de una cantidad por determinar. Ademas, €l ci-
tado ordenamiento establece un procedimiento abreviado para fijar la
responsabilidad patrimonial y el monto indemnizatorio, si el fallo con-
tiene declaracion de que la parte afectada ha sufrido dafios y perjuicios
distintos al derecho conculcado como consecuencia del juzgamiento in-
ternacional.

171. El articulo 8o. dispone que para € pago de suma por determinar, €
procedimiento para fijar la reparacion patrimonial, asi como el monto in-
demnizatorio, las partes (el Estado demandado y el particular afectado)
podian acudir al arbitrgje. El articulo 50. regula el derecho de repeticion,
de acuerdo con €l cual, una vez que se establece la responsabilidad per-
sonal de la autoridad, funcionario o empleado publico que dio motivo al
procedimiento internacional, €l Estado esta facultado parainiciar el pro-
ceso judicial respectivo con objeto de obtener la reparacion de dafios y
perjuicios. Un precepto significativo del citado ordenamiento es el que
establece e procedimiento de las llamadas medidas provisionales (pre-
cautorias o cautelares), que deben ser cumplidas por el juez peruano den-
tro del plazo de veinticuatro horas, contadas a partir del recibo de la de-
claracion respectiva.

172. En la actualidad, ademas de los anteriores preceptos, deben to-
marse en consideracion como marco general en esta materia los articu-
los 114 a 116, del vigente Cadigo Procesal Constitucional, publicado el
31 de mayo de 2004, que establece los principios bésicos sobre la com-
petencia de |os organismos internacionales, entre |os cuales se mencio-
nan a Comité de Derechos Humanos, a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos de la Organizacion de los Estados Americanos y a
aguellos otros que se constituyan en el futuro y que sean aprobados por
los tratados internacional es que obliguen al Pert (articulo 114). Aqui se
advierte la omisién no corregida en el nuevo ordenamiento, respecto a
las sentencias pronunciadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuya competencia contenciosa fue reconocida expresamente
por el Pert desde 1981. Ademas, se establece la gjecucion inmediata de
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las resoluciones internacionales,**® asi como la obligacion de la Corte
Suprema de Justiciay del Tribunal Constitucional de proporcionar do-
cumentos y antecedentes a los citados organismos internacionales, asi
como todo otro elemento que a juicio del organismo internacional sea
necesario parasu ilustracion y para mejor resolver el asunto sometido a
su competencia (articulo 116).

173. Por otraparte, si bien sélo anivel reglamentario, la extensa legis-
lacién anterior ha sido reglamentada por los decretos supremos 014 y
015, expedidos por e Ejecutivo en diciembre del afio 2000, por los cua-
les se establece el procedimiento para el seguimiento de recomendacio-
nes de Organos internacional es en materia de derechos humanos de natu-
raleza no jurisdiccional, e cual se tramita ante la Comision Especial de
Seguimiento, en consulta con €l presidente del Consejo Nacional de De-
rechos Humanos, ya que a dicha Comision le corresponde la vigilancia
de las resoluciones internacionales no jurisdiccionales de derechos hu-
manos. Estas disposiciones fueron complementadas por el decreto supre-
mo 005-2002-JUS, publicado el 26 de febrero de ese afio, por €l cua se
conformd la Comision de Trabgjo Interinstitucional para el Seguimiento
de las Recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos relativas a comunicado conjunto, suscrito el 22 de febrero de
2001 entre el gobierno peruano y dicha Comision | nteramericana.

174 Otro ordenamiento latinoamericano que ha legisado sobre esta
materia es Colombia, por conducto de la Ley 288, publicada el 8 de ju-
nio de 1996, en la cua se establecen instrumentos especificos para hacer
efectivas las indemnizaciones establecidas por determinados organismos
internacional es de derechos humanos en beneficio de las victimas de vio-
laciones de tales derechos. Si bien el articulo 20. de dicho ordenamiento
se refiere Unicamente a Comité de Derechos Humanos del Protocolo Fa-
cultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos de las
Naciones Unidas y a la Comision Interamericana de Derechos Humanos,

149 El articulo 115 de dicho ordenamiento dispone al respecto: “Las resoluciones de
los organismos jurisdiccionales a cuya competencia se haya sometido expresamente el
Estado peruano, no requieren para su validez y eficacia, de reconocimiento, revision, ni
examen previo aguno. Dichas resoluciones son comunicadas por €l Ministerio de Rela-
ciones Exteriores al Presidente del Poder Judicial, quiena su vez las remite a tribunal
donde se agoto la jurisdiccion interna y dispone su gjecucion por el juez competente de
conformidad con lo previsto por laLey nimero 27,775 (mencionada €l texto), que regula
el procedimiento de gjecucion de sentencias emitidas por tribunales internacionales’.
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de acuerdo con unainterpretacién evidente por mayoria de razon de dicho
precepto, incluye también a la Corte Interamericana, ya que € gobierno
colombiano se sometid expresamente a su jurisdiccion, de manera perma
nente desde 1985.

175. Por lo que se refiere a ordenamiento mexicano, se cred muy re-
cientemente un instrumento para garantizar la responsabilidad patrimo-
nial, directa y objetiva tanto del gobierno federal como los de las entida-
des federativas, la que se establecié por una reforma constitucional que
fue desarrollada en su ley reglamentaria, en la cual se establecieron las
disposiciones relativas a procedimiento para el cumplimiento de las in-
demnizaciones establecidas por las recomendaciones aceptadas 'y por las
sentencias de |os organismos i nternacional es reconocidos por el gobierno
mexicano.>°

176. Debido a las constantes y permanentes gestiones del conocido ju-
rista mexicano Alvaro Castro y Estrada,'>! se logré que el Congreso de la
Union aprobaralareforma del articulo 113 de la Constitucién federal, asi
como la modificacion del titulo V de la misma carta fundamental, e que
actualmente seintitula “ De las responsabilidades de los servidores publi-
cosy patrimonial del Estado” (las cursivas son mias). El texto del citado
precepto fundamental dispone:

La responsabilidad del Estado por lo dafios que, con motivo de su activi-
dad administrativa irregular, cause a los bienes o derechos de los particu-
lares, sera objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a indemni-
zacion conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las
leyes (las cursivas son mias).

177. En la misma reforma se obliga reglamentar |a responsabilidad
objetivay directa no solo a Congreso de la Union en materia federal, si-

150 Debe hacerse notar que € régimen moderno de la responsabilidad patrimonial ob-
jetivay directa del Estado se ha establecido en varios ordenamientos latinoamericanos.
Cfr. Hernao, Juan Carlos, “La responsabilidad patrimonial del Estado de Colombia’,
Responsabilidad del Estado, Tucuman, Universidad del Norte Santo Tomés de Aquino,
UNSTA, 1982; Greiff, Gustavo de, “Aplicacion de la responsabilidad patrimonial del
Estado colombiano a la prestacién del servicio publico de salud”’; Cambier, Beltran, “La
responsabilidad del Estado en Argentina’, y Subiré, Carlos, “Laresponsabilidad patrimo-
nial del Estado en Argentina’, estos dos Ultimos en La responsabilidad patrimonial del
Estado, cit., nota 148, pp. 105-182.

151 Nueva garantia constitucional. La responsabilidad patrimonial del Estado, Méxi-
co, Porrda, 2007.
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no también a las legislaturas de los estados y a la Asamblea Legidlativa
del Distrito Federal, en el plazo de dos afios contados a partir de la vi-
gencia de dicha modificacion constitucional, la que fue publicada e 31
de diciembre de 2001, para entrar en vigor €l primero de enero de 2002,
pero e cumplimiento de esta vacatio legis ha sido muy errético, s se to-
ma en cuenta que la Ley Federal de la Responsabilidad Patrimonial del
Estado se public6 con un afio de retraso, es decir, €l 31 de diciembre de
2004 y con entrada en vigor €l primero de enero de 2005, y las de caréc-
ter local se encuentran todavia en tramitacion, por lo que han incurrido
en omision legidativa. Debe tomarse en consideracion que la elabora-
cion de las disposiciones legidativas correspondientes no resulta senci-
Ila, debido ala complicacion de la materia, que obliga a los legisladores
a hacer reformas a varios ordenamientos vigentes para adecuarlos a los
nuevos preceptos fundamental es.

178. Laresponsabilidad objetiva y directa es una novedad en nuestro
ordenamiento, por €l rezago en que se habiaincurrido en esta materia, si
Se compara con otras legislaciones latinoamericanas. En efecto, durante
muchos afios se habia seguido el sistema tradicional que se consagraba
en los codigos civiles, Federa y de las entidades federativas, €l cua era
un régimen de responsabilidad patrimonial del Estado de caracter subsi-
diario, ya que los afectados debian seguir primeramente un proceso civil
ordinario contra los funcionarios 0 empleados que consideraran respon-
sables de los dafios y perjuicios que los mismos les habian causado, y
Unicamente en el caso de insolvencia de dichos empleados y funciona-
rios determinada en ese juicio, los interesados debian acudir a otro proce-
so también civil ordinario contra el gobierno federal o local respectivos,
para obtener de ellos ladeterminacion 'y el pago de los dafios y perjuicios
correspondientes.’>? La mayoria de los afectados renunciaban a la via ju-
risdiccional, que era sumamente prolongada y complga, y acudian a ges-
tiones administrativas ante los propios gobiernos, que en la mayoria de los
casos se consideraban discrecionales, y por ello generalmente resultaban
insatisfactorias para los reclamantes.

152 Carrillo Flores, Antonio, La defensa juridica de los particulares frente a la admi-
nistracion en México, Libreria de Porriia Hermanos, 1939, pp. 217-237; idem, “La res-
ponsabilidad del Estado en México”, en el libro del propio autor, Estudios de derecho
administrativo y constitucional, cit., México, UNAM, 1987, pp. 9-223; Castro Estrada,
Alvaro, “Respuesta al reto que planteara don Antonio Carrillo Flores alos alumnos de la
Escuela Libre de Derecho sobre €l instituto de la responsabilidad patrimonial del Esta-
do”, Revista de Investigaciones Juridicas, México, nim. 23, 1999, pp. 67-122.
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179. Un pequefio paso se dio en 1994, en el cual se modificaron los
preceptos relativos del Codigo Civil Federal, para sustituir |a responsabi-
lidad subsidiaria del Estado, por una de carécter solidario entre este Ulti-
mo y los funcionarios y empleados responsables, y ademas en € mismo
ano de 1994 se modificaron varios preceptos de la Ley de Responsabili-
dad de los Servidores Publicos, tanto de la Federacion como del Distrito
Federal. En esta modificacidn se establecié una responsabilidad directa
(pero no objetiva) del Estado por los dafios y perjuicios ocasionados a
los particulares por parte de los empleados y funcionarios que hubieran
ocasionado dichos dafios y perjucios. Debe tomarse en cuenta que con
motivo de las reformas sustanciales al articulo 122 de la carta federa vi-
gente, en 1966, otorgaron una mayor autonomia al Distrito Federal, in-
clusive en materia legidativa, para regular en forma auténoma la respon-
sabilidad de los gobiernos federal y del propio Distrito Federal.

180. Dicha responsabilidad directa introducida en 1994, Gnicamente
podia reclamarse por |os afectados, en el supuesto de que en los procedi-
mientos de responsabilidad administrativa seguidos a empleados o fun-
cionarios se considerara que habian ocasionado dafios y perjuicios a los
particulares, éstos podrian reclamarse por los interesados ante |la autori-
dad administrativa que los hubiera ocasionado, y en €l supuesto de una
negativa o un pago insatisfactorio, se podia acudir ante el entonces Tri-
bunal Fiscal de la Federacion (actualmente Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa), o bien en el caso de que se imputaran dichos
dafiosy perjuicios a una autoridad del Distrito Federal, 1a via conducente
serialadel Tribunal delo Contencioso Administrativo del Distrito Fede-
ral. También procedia esta reclamacion ante la autoridad administrativa
federal cuando una recomendacion emitida por la Comision Nacional de
los Derechos Humanos, que hubiera sido aceptada por |a propia autori-
dad ala que estaba dirigida, estableciera la procedencia del pago de da-
fiosy perjuicios.t®

181. En la citada Ley Federa de la Responsabilidad Patrimonial del
Estado, que entr6 en vigor en enero de 2005, se introducen varios precep-
tos relativos a pago de indemnizaciones establecidas en las recomenda-
ciones o en las decisiones de |os organismos internacionales que se diri-
gen a gobierno mexicano. En el articulo 20. de dicho ordenamiento,

153 Castro Estrada, Alvaro, Responsabilidad patrimonial del Estado, México, Porria,
1997, pp. 51-88.
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relativo ala aplicacion de las disposiciones de la propia Ley, se hace re-
ferenciaa cumplimiento de los fallos de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, ya que el Estado mexicano se ha sometido expresa-
mente a la competencia contenciosa de dicho tribunal el 18 de diciembre
de 1998, asi como respecto a las recomendaciones dirigidas a México
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, s éstas son acep-
tadas por nuestro gobierno, ya que entonces, como se ha dicho, adquieren
carécter obligatorio.

182. El tercero y ultimo parrafo del mismo articulo 20. precisa que la
aceptacion y cumplimiento de las recomendaciones respectivas deberan
efectuarse por el ente publico federal que ha sido declarado responsable,
y lo mismo deberd observarse para el cumplimiento de las reparaciones
establecidas en los fallos jurisdiccionales de la Corte Interamericana. La
Secretaria de Relaciones Exteriores seré el conducto parainformar de los
cumplimientos respectivos tanto a la Comision como a la Corte Intera-
mericanas, segun corresponda. Estas normas deben considerarse como
un notorio avance, s tomamos en consideracion, como se ha sostenido
anteriormente, que son escasos |os gobiernos latinoamericanos que han
regulado los procedimientos especificos para hacer efectivos dichos fa-
Ilosy recomendaciones, no obstante el creciente predominio en el dmbito
interno del derecho internacional de los derechos humanos.**

VI11l. CONCLUSIONES

183. Primera. El tema de las relaciones de los tribunales, cortes y salas
congtitucionales, asi como las cortes o algunos tribunales o cortes supre-
mas que han evolucionado en su competencia para abarcar la resolucion
predominante de cuestiones de constitucionalidad, todo ello en Latinoamé-
rica, con los organismos del sistema interamericano de derechos humanos,
y en especia con la Corte Interamericana, no es sencillo de analizar, pues
abarca problemas muy complegjos, y ademas esta materia se encuentra en
constante evolucién reciproca. El enfoque que resulta mas Util, en mi opi-
nion, es desde e derecho procesal congtitucional, que es la disciplina si-

154 Fix-Zamudio, Héctor, México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
cit., nota 137.

155 Castafieda Otsu, Susana Y nés, “Jurisdiccion supranacional”, en la obra coordinada
por la misma autora, Derecho procesal constitucional, Lima, Jurista Editores, 2003, pp.
520-531.
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tuada en la frontera de los derechos procesal y constitucional, y requiere
de las aportaciones de | os expertos en estas dos ramas de la ciencia del de-
recho, y su reciproca colaboracion. Ademas, es preciso emplear € método
histérico comparativo, para poder reflexionar con mayores elementos que
permitan esclarecer con cierta precision la complicada problemética de es-
tas relaciones entre los ambitos nacionalesy los internacionales.

184. Segunda. Existen dos cuestiones previas que deben tomarse en
consideracién parainiciar este estudio tan complejo. En primer lugar, es
preciso sefialar el progresivo y constante fendmeno de la internacionali-
zacién de las normas constitucionales internas, en particular en la mate-
ria de derechos humanos, por conducto de la evolucion de los ordena-
mientos latinoamericanos hacia € reconocimiento de la supremacia de
los tratados internacional es en general, pero con mayor vigor en materia
de derechos humanos. En una ojeada al conjunto de los ordenamientos
fundamentales de Latinoamérica se puede observar que existe un desa-
rrollo que parte de: a) el reconocimiento de la supremaciainterna del de-
recho internacional de los derechos humanos en relaciéon con las leyes
internas, pero inmediatamente por debajo de las hormas constitucionales;
b) e otorgamiento a los derechos fundamentales de los tratados interna-
cionales del rango o equivaencia alas normas constitucionales internas, y
c) finalmente, se advierte una tendencia hacia la supremacia del derecho
internacional de los derechos humanos, o al menos algunos de €llos, por
encima de las disposiciones fundamentales. En México habia existido
una tradicional tesis de jurisprudencia (siguiendo el ejemplo de la Corte
Suprema de los Estados Unidos), en el sentido de que los tratados interna-
cionales en general, a ser incorporados en e derecho interno con laratifi-
cacion del Ejecutivo y aprobacion del Senado Federal, debian ser conside-
rados anivel de leyes federales, pero en 1999 la Suprema Corte de Justicia
modernizo su criterio de jurisprudencia, parainterpretar e articulo 133 de
la carta federal (muy similar a articulo VI de la Constitucion norteameri-
cana), en € sentido de que los tratados internacionales en genera tienen
una jerarquia superior alas leyes federaesy locaes, inmediatamente infe-
rior alas disposiciones fundamentales.

185. Tercera. En segundo lugar, considero necesario establecer las di-
ferencias entre los tribunales internacionales en sentido estricto, como lo
es la Corte Interamericana, respecto de aquellos que se pueden calificar
como organismos jurisdiccionales de naturaleza transnacional, pues los
dos interpretan y aplican dos géneros de normas juridicas. Los primeros,



LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALESLATINOAMERICANOSY LA CIDH 685

como su misma designacion lo sefiala, utilizan como marco normativo
las disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos, en
particular el contenido en los tratados multilaterales que contienen los li-
neamientos més generales de estos derechos, como son las declaraciones
Americana y Universa de los Derechos del Hombre; los pactos de las
Nacionales sobre Derechos Civiles y Politicos, sobre los Econémicos,
Sociales y Culturales, asi como la Convencion Americana de Derechos
Humanos, sin perjuicio de otros derechos establecidos en numerosos
pactos internacionales, pero de caracter especifico.

De manera diversa, los tribunal es transnacionales interpretan y aplican
derechos establecidos en los tratados internacionales por medio de los
cuales se crean o establecen comunidades estatales, asi como aquellos
gue regulan normas de integracion, que se encuentran en un grado inter-
medio entre los derechos nacional es de | os Estados que se asocian, como
ocurre con la Unién Europea, normas que integran lo que puede califi-
carse como derecho comunitario, asi como aguellos Estados que se vin-
culan, particularmente en materias econdémicas, para integrarse de mane-
ra paulatina, y cuya regulacion esta contenida en e que puede llamarse
derecho de la integracion, que regula asociaciones, entre las que se pue-
de enumerar alas comunidades andina, centroamericana, y mas reciente-
mente el Mercosur, las que han establecido sus respectivos tribunales
transnacionales. Si intentamos una vision mas amplia, se puede afirmar
gue las Naciones Unidas han establecido un tribunal internacional de ca-
récter general, es decir, la Corte Internacional de Justicia, asi como otros
de competencia especifica, y aguellos que tienen por objeto tutelar cier-
tos derechos humanos cuya violacion puede afectar a toda la comunidad
internacional. Entre estos Ultimos podemos mencionar a la Corte Penad
Internacional, de vigencia reciente, ademas de otros dos especializados,
como son los tribunales de Yugoslavia 'y de Ruanda, el primero regido
por un estatuto aprobado como tratado internacional, y los otros dos por
acuerdo del Consgjo de Seguridad de las Naciones Unidas. Ademés, se
deben citar los tribunales internacionales de carécter regional, como las
cortes Europea, Interamericana y Africana de Derechos Humanos, esta
ultima todavia en formacion.

186. Cuarta. Es necesario sefidar las diferencias de las funciones de los
tribunales internacionales y los transnacionales que hemos descrito en el
parrafo anterior. Los Ultimos tienen la categoria de organismos jurisdiccio-
nales de mayor jerarquia en las materias comunitarias o de integracion, de
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tal manera que sus decisiones son imperativas para los tribunales naciona-
les respectivos, 10s que ademés estan sujetos a las decisiones y alajuris-
prudencia de estos organismos jurisdiccionales. Por el contrario, los tribu-
nales internacionales no son superiores jerarquicamente respecto de los
organismos jurisdiccionales nacional es de | os paises que se han sometido a
Su competencia contenciosa, ya que los del ambito interno aplican las nor-
mas nacionales sometidas en Ultimo grado a las de caracter constitucional,
en tanto que los tribunal es internacional es interpretan y aplican las normas
de los tratados internacionales, especialmente los de derechos humanos, y
sblo andlizan las violaciones de dichos derechos por parte de los Estados
involucrados, por lo que es gena a su competencia la constitucionalidad
interna de los mismos, y Unicamente resuelven sobre su oposicion a las
disposiciones internacionales. Debido a €ello, dichos organismos jurisdic-
cionales de caracter internacional no constituyen un grado de revision de
las resoluciones de los tribunales internos, ya que utilizan distintos enfo-
ques en su conocimiento y resolucion.

187. Quinta. En los ordenamientos latinoamericanos habia predomi-
nado hasta la segunda mitad del siglo XX el calificado como sistema
americano de justicia constitucional, originado en el derecho publico de
los Estados Unidos, que se caracteriza por su caréacter difuso, en que to-
dos los jueces, sin importar su jerarquia, han tenido y tienen la facultad,
einclusive la obligacién, de desaplicar en los procesos concretos de que
conaocian, las disposiciones legidlativas contrarias a la carta suprema; €l
procedimiento se plantea por la via calificada como incidental o prejudi-
cial, y los efectos de la resolucion definitiva 'y firme solo tenian efectos
individuales, es decir, Unicamente para las partes y en los casos concre-
tos en los cuales se pronunciaban los fallos, aun cuando se impugnara la
constitucionalidad de normas generales. Estos efectos particulares tenian
caracter retroactivo hasta donde €ello era posible. El otro gran sistema o
régimen de justicia constitucional es el calificado como continental euro-
peo o kelseniano (ya que se debi6 al ilustre jurista austriaco Hans Kelsen
el haberlo iniciado en la Constitucion de ese pais de 1920), se haimplan-
tado a partir de los setenta del siglo anterior en Latinoamérica, pero ha
subsistido conjuntamente con el americano, con lo que se han creado sis-
temas mixtos. Este régimen calificado de europeo continental se enco-
mienda a un tribunal o corte constitucional, ya que los jueces ordinarios
carecen de facultades para pronunciarse sobre la constitucionalidad de
los actos y las leyes; 1a via se denomina concentrada, ya que los afectados
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deben acudir a dicho érgano que conoce del fondo de la congtitucionali-
dad; y finamente, si se trata de normas generales impugnadas, |os efectos
son generales 0 erga omnes, pero solo para @ futuro, y excepciona mente
retroactivos. Estos dos sistemas, que en un principio eran diversos, pues
sus elementos eran muy diferentes, se han aproximado de manera paul ati-
na, de manera que en la actuaidad se encuentran muy proximaos, y se
combinan de manera constante.

188. Sexta. Esta evolucién paraintroducir ciertos aspectos del sistema
europeo en un contexto en el cual tenia primacia el americano, seinicié
en América Latina partir de 1965, y se ha extendido desde entonces, y al
respecto podemos sefialar en orden de aparicion: a) Corte de Constitucio-
nalidad de Guatemala, de acuerdo con el modelo continental europeo, y
establecida en la carta fundamental de ese afio de 1965, pero sin abando-
nar totalmente el americano, tribunal que fue suprimido por posteriores
gobiernos militares. Este organismo jurisdicciona fue restablecido con
bases més firmes y con mayores facultades, en la carta fundamenta de
1985, que sirvié de apoyo alavuelta a régimen democrético en ese pais;
b) el Tribunal Constituciona introducido en la carta chilena de 1925, re-
formada en enero de 1970. Este organismo jurisdicciona fue suprimido
por el régimen militar que derroco por la fuerza en 1973 al presidente
Salvador Allende. Dicha dictadura castrense restablecio sorpresivamente
dicho tribunal en la nueva Constitucion de 1980, pero con serias limita-
ciones, gque en cierta manera fueron atenuadas en el plebiscito de 1989,
gue permitié volver al régimen democratico. Las modificaciones consti-
tucionales de 2005 reestructuraron sustancialmente a dicho tribunal, y lo
fortalecieron con nuevas facultades de justicia constitucional; c) la Corte
Constituciona colombiana fue creada en la nueva ley fundamental de
1991, y hatenido un desempefio muy dinamico hasta la actualidad; d) el
Tribuna de Garantias Constitucionales de Ecuador fue introducido sin
un perfil preciso en la Constitucion de 1945, suprimido posteriormente
por gobiernos autoritarios, fue restablecido en las reformas fundamenta-
les de 1967 y la carta constitucional de 1978, con la nueva denominacién
de Tribunal Constitucional, se vigorizd por medio de las reformas sus-
tanciales de 1996 a esta Ultimay especialmente en €l texto en vigor de
1998; €) la carta fundamental de Per( de 1979 introdujo € también lla-
mado Tribuna de Garantias Constitucionales, que funciondé de manera
insatisfactoria hasta € autogolpe del presidente Fujimori en los afios no-
ventas, régimen que propicio la expedicion de la nueva ley fundamental
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de 1993, todavia en vigor, que sustituy6 dicho organismo jurisdiccional
por el actual Tribunal Constitucional, que tuvo un desempefio accidenta-
do, hasta que fue vigorizado por el régimen provisional que se establecio
con motivo de la salida del pais del propio Fujimori en 1992, el cual pro-
movié algunas modificaciones para fortalecerlo, las que continuaron du-
rante los gobiernos democraticos posteriores. La legidacion reglamenta
ria fue también modificada, y actualmente sustituida por el Codigo
Procesal Constitucional expedido en 1994; f) también debe mencionarse
el Tribunal Constitucional de Balivia, establecido en las reformas consti-
tucionaesy legales de 1994 ala carta de 1967.

189. Séptima. Algunos ordenamientos fundamentales latinoamericar
nos han creado una nueva figura con el nombre de Sala Constitucional
dentro del seno de las cortes o tribunales supremos, pero con facultades
auténomas. Dentro de esta modalidad se pueden citar las salas constitu-
cionales de: @) Costa Rica, en lareforma fundamental de 1989; b) El Sal-
vador, carta de 1967, reformada en 1981; c) Paraguay, Constitucién de
1992; Nicaragua, en las modificaciones fundamentales de 1995 a su carta
de 1987, y finalmente Venezuela en su Constitucion de 1999. Otro sector
gue debe considerarse es la transformacion paulatina de las cortes o tri-
bunales supremos de algunos ordenamientos latinoamericanos, que han
transitado de tribunales con funciones de control de legalidad con algu-
nas funciones de justicia constitucional, a verdaderos tribunales constitu-
cionales desde el punto de vista material, como ha ocurrido con: a) la Su-
prema Corte de México, que se transformd de manera paulatina de un
tribunal predominantemente de casacion con limitadas funciones de jus-
ticia congtitucional, y sin cambiar de denominacion, a un verdadero tri-
bunal constitucional desde un enfoque material. Este desarrollo se inicid
con las reformas constitucionales y legales de 1988, que sin modificar su
estructura le confirieron el conocimiento y decision de las cuestiones de
constitucionalidad y se tradadaron las de legalidad a los tribunales cole-
giados de circuito. Esta evolucion se acentud en las modificaciones cons-
titucionales y legaes de 1995, que ademas del juicio de amparo amplia-
ron sustancialmente las Ilamadas controversias constitucionales, que no
tuvieron aplicacion préctica con anterioridad, y que se limitaban Unica-
mente a los conflictos de competencia entre la Federacion y las entidades
federativas, ya que en dichas modificaciones se introdujeron en esa insti-
tucion los conflictos de atribucion entre los diversos érganos de gobierno
de la Federacion y de las entidades y se cred un nuevo instrumento: la
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accién (abstracta) de inconstitucionalidad, que reforz6 a los grupos par-
lamentarios minoritarios (33%) de las camaras de laUnion y de los esta-
dos, para impugnar las normas legidativas expedidas por la mayorias
respectivas. Es preciso destacar que contra la tradicion mexicana de los
efectos particulares, en las controversias constitucionales (cuando se im-
pugnen normas generales y en las acciones generales), las sentencias
aprobadas por a menos ocho votos de los miembros de la Suprema Cor-
te tienen efectos generales 0 erga omnes de anulacion. Por otra parte,
también se modifico |a estructura del mas alto tribunal, reduciendo sus
miembros de los veintiséis anteriores, a Unicamente once, 10 que se
aproxima a la conformacién de las cortes o tribunal es especializados. Fi-
nalmente: b) el Supremo Tribuna Federal de Brasil inicio una ostensible
evolucion similar ala de México, pues también en 1988, con motivo de
la expedicion de la carta fundamental vigente, se han concentrado en di-
cho Tribunal Supremo facultades de justicia constitucional que predomi-
nan sobre el control de legalidad, particularmente a partir de las reformas
de 1991 y 1999 sobre acciones de inconstitucionalidad, que tienen efec-
tos generales en los supuestos de laimpugnacién de normas general es.
190. Octava. Se debe examinar también el tema relativo a las funcio-
nes que desempefian los organismos especializados en la solucién de
conflictos de constitucionalidad. Existen matices y variantes en |las atri-
buciones especificas en cada uno de €ellos, pero si se parte de la base de
las facultades que poseen una mayor generalidad, descubrimos que tie-
nen en comun las siguientes: a) examen de la conformidad de las normas
generaes legidativas y reglamentarias con la carta fundamental, y en la
mayoria de esos organismos en este supuesto pronuncian declaraciones
con efectos generales 0 erga omnes; b) conocimiento y resolucion de las
controversias de competencia entre los 6rganos centrales y los periféri-
cos (de caracter vertical), asi como los conflictos de atribucion entre los
organos del poder del Estado (de naturaleza horizontal), con resoluciones
de efectos generales en el caso de impugnacion de disposiciones legida
tivas y reglamentarias, y c) la tltimay definitiva instancia de los instru-
mentos de proteccion de los derechos humanos. Ademas de estas compe-
tencias, que son las generalizadas, también pueden conocer de conflictos
sobre la responsabilidad politica y penal de los atos funcionarios del
Estado; de controversias de caracter electoral en casos importantes; de
la autorizacién para celebracion de referendos o de plebiscitos, asi como
de las cuestiones de constitucionalidad planteadas por |os jueces respec-
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to de los procesos concretos de que conocen, entre otros. Sin embargo,
entre todas estas atribuciones las que asumen cada vez mayor importan-
ciay en nimero llegan a ser las méas abundantes, son lasrelativas alatu-
tela en Ultimo grado de las violaciones de los derechos humanos, tanto
por lo que se refiere a los otorgados por e ordenamiento interno como
de aquellos que se incorporan con €l caracter de derechos de fuente inter-
nacional. Esta Ultima preeminencia se advierte en especial en los ordena-
mientos que han establecido instrumentos especificos parala dicha tutela
de derechos fundamentales, como € habeas corpus y € derecho de ampa
ro, este Ultimo en sentido muy amplio, que comprende también los meca-
nismos equivalentes o similares, pero con diversas denominaciones, 10s
cuales se han diversificado, debido a la dolorosa experiencia de | os regi-
menes autoritarios en América Latina

191. Novena. No es posible enumerar en estas breves conclusiones so-
bre una materia tan extensa los diversos y variados instrumentos especifi-
cos sobre derechos humanos que se han establecido en los ordenamientos
contemporaneos, y como se ha dicho, especialmente en Latinoamérica, pe-
ro si se debe examinar brevemente la ampliacién de las materias que se
han incorporado a la utilizacion de los citados mecanismos. Desde un
punto de vista panoramico, se puede afirmar que esta evolucién se ha de-
sarrollado progresivamente en tres sectores. a) € primero que se ha ana-
lizado con amplitud es el relativo ala tutela de los derechos establecidos
en los instrumentos internacional es que por una parte han tenido reco-
nocimiento de la comunidad internacional, y por ello se han convertido
en imperativos, como aquellos contenidos en las declaraciones Ameri-
cana y Universa de los Derechos Humanos (1948), y otros consagrados
por los tratados internacionales generales de derechos humanos, tales co-
mo los pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos
y Econémicos, Socidesy Culturales de las Naciones Unidas (1966); pa-
ra el continente americano, la Convencién Americana de los Derechos
Humanos (1969), asi como los derechos regulados en las convenciones
Europeay Africana en estas dos regiones; b) un segundo sector es €l re-
lativo ala proteccion de los intereses legitimos, y no sélo de los derechos
subjetivos, los primeros relativos a los derechos colectivos y en particu-
lar los llamados difusos que afectan a personas pertenecientes a grupos
sociales no organizados, y ¢) extension de la tutela de los derechos hu-
manos en las relaciones entre particulares, la que en la doctrina alemana
se conoce con la denominacion de Drittwirkung, y que en América Lati-
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na se ha calificado como el amparo contra actos de los particulares, pero
gue en realidad se refiere ala conducta de sectores sociales en situacion
de preeminencia o bien como poderes privados, varios de los cuales se
encuentran en la posibilidad de infringir gravemente los derechos huma-
nos de los particulares, especialmente si se toma en consideracion que
con los avances de latecnologia y de las privatizaciones recientes de va-
rios servicios publicos antes prestados por las autoridades publicas, por
lo que es necesario una tutela rdpiday eficaz por mecanismos especificos,
y no por conducto de las vias judiciales ordinarias.

192. Décima. Otro aspecto esencial del andlisis tratandose de Latino-
ameérica es € relativo a las relaciones entre los tribunales, cortes, salas
constitucionales, asi como tribunales y cortes supremos con funciones
predominantes en materia de constitucionalidad, con los organismos del
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, es decir,
con la Comision y la Corte interamericanas, y en especial con esta Ulti-
ma. Con el apoyo de la distincion entre los tribunales internacionales y
los de carécter transnacional sefialado anteriormente, se puede afirmar
gue estos organismos tutelares poseen un caracter supletorio y comple-
mentario de los ordenamientos nacionales, |os cuales tienen a su cargo la
proteccion primariay sustancial de los derechos fundamentales en el am-
bito interno. Unicamente cuando |os mecanismos procesales internos han
realizado sus funciones de manera insuficiente o inadecuada se puede
acudir ala Comision Interamericana, pero siempre que hubieran agotado
los recursos internos. Este agotamiento se ha interpretado de manerafle-
xible, en cuanto la Corte ha sefiadlado en su jurisprudencia que solo existe
obligacion de acudir ante los organismos nacionales cuando 1os mismos
establezcan mecanismos adecuados, pertinentes y eficaces para garanti-
zar la defensa de los afectados, respecto de las violaciones que reclaman,
con independencia de | as excepciones que sefiala la Convencion respecto
de la obligacion de agotamiento de las instancias internas, es decir, en
los supuestos de indefension o de dificultados insuperables para obtener
la proteccion primaria en el @mbito nacional.

193. Decimoprimera. Una vez que la Comision admite la reclamacion,
previa notificacion a Estado a quien se imputan las violaciones por los
afectados, y se hubiera intentado una solucién amistosa en € caso de que
la gravedad de lasinfracciones lo permita, la misma Comision, después de
una cuidadosa investigacion, con audiencia del Estado respectivo, estima
gue se han demostrado las violaciones denunciadas, puede formular una
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recomendacion a propio Estado indicando la forma de reparar dichas in-
fracciones, y S esta recomendacion no se acepta o no se cumple, la propia
Comisién esta facultada, dentro del plazo de tres meses, paraformular una
segunda recomendacion, que se considera definitiva, o bien, s el Estado
involucrado se ha sometido de manera permanente a la competencia juris-
dicciona de la Corte, puede presentar una demanda ante dicho tribunal,
para que examine y decida sobre las violaciones que la propia Comision
considera se han realizado. A este respecto, es necesario sefidlar que en €l
supuesto de que no se haga claramente la distincion entre la jurisdiccion
internacional y la transnacional o de integracion, se puede incurrir en el
error de acudir a organismos internacionales como s fueran tribunales de
instancia, ya que entonces saturan a dichos organismos jurisdiccionales,
como claramente se incurrié a aprobarse el protocolo 11 a la Convencion
Europea, que entré en vigor en noviembre de 1998, € cual suprimi6 la
Comision Europea y establecio € libre acceso ante € citado Tribuna Eu-
ropeo de Derechos Humanos, |o que se tradujo en una avalancha de de-
mandas, que a pesar de un riguroso examen preliminar de admision, saturo
completamente a dicho Tribunal, ya que actualmente padece un rezago in-
controlado de cien mil asuntos, no obstante que dicho organismo jurisdic-
cional tiene, a partir de entonces, carécter permanente, funciona en diver-
sas sdas, ya que se integra actualmente con 46 jueces, uno por cada
Estado que ha reconocido la Convencion Europea, y se ha sometido a la
jurisdiccion de la propia Corte.

194. Decimosegunda. Una interrogante existe en relacion con las modi-
ficaciones necesarias para volver mas &gil y eficiente la tramitacion del
procedimiento de seleccion de los asuntos que pueden ser sometidos a los
organismos protectores de los derechos humanos. En € continente euro-
peo, €l Consgjo de Europa analizo el problema de la enorme saturacion de
la Corte, y después de estudios muy cuidadosos y con € auxilio de exper-
tos en lamateria, los Estados que forman parte de dicho Consgo, y han ra-
tificado la Convencion Europea, a peticion del mismo Consgjo han apro-
bado el Protocolo 14 ala Convencién Europea, que todavia no ha entrado
en vigor, pero es posible que o haga en un futuro proximo, de acuerdo
con € cual, s bien no se suprime e acceso directo de los afectados al tri-
bunal, si se restringe considerablemente su admision, a reconocer que este
ultimo es un organismo jurisdiccional supletorio y complementario de los
ordenamientos nacionales, que deben perfeccionar la tutela interna, y por
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otra parte, solo seran admisibles en cuanto entre en vigencia dicho Proto-
colo, los asuntos cuya materia no hubiera sido resuelta por la Corte con
anterioridad en negocios similares, y ademas las demandas respectivas
deben plantear laimportanciajuridicadel conflicto, la que sera calificada
por dicho Tribunal.

195. Decimotercera. Si examinamos la situacion actual de los organis-
mos del sistema interamericano de derechos humanos, podemos observar
que es muy complicada. En primer, lugar en virtud de que tanto la Comi-
sién como la Corte se integran exclusivamente por siete miembros cada
una, electos a titulo individual, ya sea por la totalidad de los Estados
miembros de la Organizacion de Estados Americanos, en € caso de la
Comision, o unicamente por los paises que han ratificado la Convencion
Americana, tratandose de los jueces. Los miembros de ambos organis-
mos duran en su cargo, los de la Comision cuatro anos, y los de la Corte,
seis, con la posibilidad de una reeleccion para todos ellos. Ademés, ni la
Comision ni la Corte tienen caracter permanente, sino que se redinen pe-
riédicamente, de acuerdo con sus posibilidades presupuestarias, las que
son muy limitadas. Finalmente, dicha Corte tiene una competencia pro-
piamente latinoamericana, ya que todos los Estados de nuestra region
han suscrito la Convencién y se han sometido a lajurisdiccion del tribu-
nal de manera permanente, en tanto que ni Estados Unidos ni Canada
han ratificado la Convencion Americana, y menos aln se han sometido a
la Corte, y no parece que lo haran en un futuro previsible. Asi las cosas,
y no abstante la dedicacion y esfuerzos de los integrantes de dichos or-
ganismos, se puede comprender que debido a las restricciones tanto de
personal como de tiempo de ambos organismos, el procedimiento es lar-
go y complicado, especialmente ante la Comision, pues son muchas las
guejas y reclamaciones que reciben, y la Corte resuelve un nimero esca-
so de asuntos que en forma razonable le planteala Comision, no obstante
la atencion y esfuerzo de sus pocos integrantes. Se han propuesto varias
reformas, inclusive muy limitadas, pero todavia no se han logrado, y no
nos podemos detener, debido a su variedad, en el examen de dichas pro-
puestas.

196. Decimocuarta. A primera vista, y en virtud de todos los obs-
téculos que se han sefialado, pareceria que son muy esporadicas y esca-
sas las relaciones entre los organismos jurisdiccionales especializados
en la proteccion de los derechos humanos en e ambito interno y la Co-
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mision, asi como la Corte interamericanas de Derechos Humanos, pero
ello no es asi, debido ala evolucion que se observa en Latinoameérica (y
que en Europa es todavia més vigorosa), en el sentido de que en forma
cada vez més frecuente |os organismos juri sdiccional es internos aplican
los criterios de la Comision y lajurisprudencia de la Corte, debido ala
razén evidente de que interpretan derechos humanos muy similares,
pues dicha tutela abarca no solo los de caracter nacional, sino también
los incorporados en los instrumentos internacionales, que se transfor-
man en derechos de fuente internacional. Por otra parte, dicha vincula-
cion de los organismos internos con |os internacional es es reciproca, ya
gue también los internacional es deben conocer |0s derechos nacionales,
a examinar el agotamiento de los recursos internos, para determinar si
los mismos son suficientes y eficaces.

197. Decimaquinta. Otro vinculo de los organismos internacionales
con los internos se refiere ala necesidad de estos Ultimos de dar cumpli-
miento, ya sea a las recomendaciones aceptadas por |10s Estados (pues en
ese supuesto se transforman en obligatorias), asi como los fallos de la
Corte Interamericana, que son imperativos para los Estados a los que se
dirigen, de acuerdo con lo establecido en €l articulo 68 de la Convencion
Americana. Ello significa que es preciso establecer procedimientos inter-
nos adecuados y precisos para el cumplimiento de dichas recomendacio-
nesy sentencias en el &mbito interno, particularmente de | as reparaciones
econdmicas (indemnizaciones). Son muy escasos |os paises |atinoameri-
canos que han adoptado procedimientos especificos parael cumplimiento
de recomendaciones aceptadas y resoluciones jurisdiccionales imperativas.
Muy brevemente se pueden citar las disposiciones legidativas y reglamen-
tarias que han expedido: a) Colombia (Ley 288, publicada el 8 de junio de
1998); b) Pert, con un desarrollo progresivo y amplio que se inicié bajo
la vigencia de la carta fundamental anterior de 1979 y continud con la
Constitucién vigente de 1993, durante la cual se han expedido varias dis-
posiciones que desarrollaron progresiva y paulatinamente los procedi-
mientos para hacer efectivas las recomendaciones aceptadas y sentencias
imperativas, los que culminan con las normas sobre esta materia conte-
nidas en el Codigo Procesal Constitucional que entré en vigor en 2004;
C) todavia es mas reciente esta evolucion en el ordenamiento mexicano,
gue culmind con la aprobacion de la reforma constitucional de diciembre
de 2001, para establecer la responsabilidad patrimonial objetiva y directa
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tanto de la Federacion como de las entidades federativas. La Ley Federal
de la Responsabilidad Patrimonial del Estado se aprobd a fines de 2004,
para entrar en vigor en los primeros dias de 2005. En estaley se dispone
que el procedimiento para hacer efectivos los dafios y perjuicios causa
dos por la actividad deficiente de |as autoridades administrativas pueden
aplicarse a las sentencias de la Corte Interamericana 'y a las recomenda-
ciones de la Comisién admitidas por el Estado mexicano. Debido a esta
situacién, se advierte la necesidad de perfeccionar estos procedimientos,
pero también la de introducirlos en la mayoria de los ordenamientos lati-
noamericanos que carecen de ellos.



