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

PROTECCION PROCESAL DE LOS DERECHOS HUMANOS®

SuMario: L. Justificacion del tema. 11. Breve resumen, por orden

alfabético de autores, de las ponencias nacionales. 111. Clasificacién

de los instrumentos procesales. IV. Medios indirectos. V. Instrumentos

especificos. V1. Situaciones de emergencia. VIL. Derechos humanos

y justicia militar. VIIL. Proteccién procesal interna y convenciones
internacionales. IX. Conclusiones.

I. JUSTIFICACION DEL TEMA

1. El ilustre procesalista espafol Niceto Alcald-Zamora y Castillo, que
para fortuna de México contamos entre nosotros, y que ha sido sin duda
alguna el inspirador, promotor y ejecutor principalisimo de este Quin-
to Congreso Internacional de Derecho Procesal, sefial6 como una de
las tendencias predominantes de los altimos 25 afos en el mundo del
proceso, la de la expansién incontenible de los estudios sobre la justi-
cia constitucional,’ evolucién que sefialamos de manera panoramica en
un trabajo nuestro,’y que desde entonces sigue proliferando en forma
extraordinaria, debido a la preocupaciéon de un sector considerable, no
solo de los procesalistas, sino también de los constitucionalistas y de los
internacionalistas, debido a las también crecientes contradicciones del
mundo de nuestra época, que se ha significado por las grandes declara-

*Ponencia general presentada en el Quinto Congreso Internacional de Derecho Procesal,
efectuado en la ciudad de México, durante los dias 12 a 18 de marzo de 1972, publicada en el
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio V, ntims. 13-14, enero-agosto de 1972, pp. 35-88.

! Veinticinco afios de evolucién del derecho procesal, 1940-1965, México, 1968, p. 143.

2 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Veinticinco afios de evolucion de la justicia constitucional, 1940-1965,
México, 1968, passim.
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ciones de los derechos humanos y al mismo tiempo, triste es reconocerlo,
por las grandes violaciones a la dignidad de la persona humana.

2. Resulta innecesario senalar que la romantica creencia de los idea-
listas revolucionarios de finales del siglo XVIII y de la primera mitad
del XIX, de que era suficiente consagrar los derechos humanos en do-
cumentos constitucionales, para que los mismos fuesen respetados por
las autoridades y por los conciudadanos, quedé destrozada muy pronto
por el desbordamiento constante de los poderes publicos, sin que los
afectados tuviesen otra defensa que denuncias patéticas o acusaciones
sin respuesta.

3. Es cierto que ya en la Edad Media y hasta el siglo XVI se habian
presentado algunos antecedentes de la defensa procesal de la libertad
en los fueros aragoneses que dieron lugar a la legendaria figura del
Justicia Mayor y los procesos forales del amparo y de la manifestacion
de las personas;® que la evolucién del derecho britanico culminé con la
consagracién legislativa del habeas corpus en la famosa Ley de 1679 que
pronto se difundi6é por todo el mundo occidental,* y que en los Estados
Unidos una modesta imprecisa disposicién de la Carta Fundamental de
1787 dio lugar a la magnifica institucion protectora de la revisién judicial
de la constitucionalidad de las leyes, que paulatinamente se fue exten-
diendo a otros paises, especialmente a las recién independizadas colonias
espanolas en América;® pero todos ellos no fueron sino chispazos en un
mundo agitado y confuso, que transitaba muy lentamente por el camino
escabroso y dificil de la defensa juridica de la libertad.

® Entre muchos otros, Fairén Guillén, Victor, Antecedentes aragoneses de los juicios de amparo,
México, 1971, pp. 9-105.

* El texto de esta famosa ley puede consultarse en el libro editado por Richard L. Perry y
John C. Cooper, Sources of Our Liberties, NuevaYork, 1952, pp. 189-203. Este propio ordenamiento
es calificado por el famoso jurista inglés William Blackstone como la segunda Magna Carta,
Commentaries on the Law, Washington, Ed. Bernard C. Gavit, 1941, p. 93; Fix-Zamudio, Héctor,
“Influencia del derecho angloamericano en la proteccién procesal de los Derechos Humanos
en América Latina”, en el volumen Festschrift fiir Karl Leowenstein, Tiibingen, 1971, pp. 488-497.

® Sobre esta materia existe una bibliografia impresionante, por lo que nos limitaremos a
citar a Eder, Phanor J.,“Judicial Review in Latin America”, Ohio Law Journal, otofio de 1960, pp.
570-615; Fix-Zamudio, Héctor, op. ult. cit., pp. 497-503; McWhinney, Edward, “Constitutional
Review in the Commonwealth”, en el volumen Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart,
Ko6lIn-Berlin, 1962, pp. 75-88.
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4. Fue en la primera postguerra cuando la ciencia procesal, que habia
alcanzado progresos espectaculares primero en Alemania y posterior-
mente en Italia,® volvié los ojos hacia un sector que hasta entonces habia
permanecido practicamente inaccesible, es decir, el campo del derecho
constitucional.

5. Debemos no a un procesalista sino a un ilustre filésofo del derecho,
Hans Kelsen, las bases esenciales de una nueva disciplina juridica que
podemos calificar como derecho procesal constitucional,” que posteriormen-
te fueron desarrolladas por una de las figuras mas limpias y brillantes
del procesalismo italiano, el inolvidable Piero Calamandrei.?

6. En un trabajo anterior nos atrevimos a sostener un paralelismo
entre los clasicos trabajos de Biilow y Chiovenda,’ como iniciadores del
procesalismo cientifico particularmente, en el campo del proceso civil
en su respectivos paises; y los estudios de Kelsen y Calamandrei,'® como
punto de partida del derecho procesal constitucional en Alemania e Italia,
que se han significado, a partir del siglo XIX, por el florecimiento de los
estudios procesales.!

¢Para la evolucién del derecho procesal cientifico y sus diversas escuelas, debe consultarse
la magnifica y completa exposicion de Aragoneses Alonso, Pedro, Proceso y derecho procesal,
Madrid, 1960, pp. 562y ss.

7Cfr. Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, autocomposicién y autodefensa, 2a. ed., México,
1970, p. 215, considera con todo acierto que el jurista austriaco debe ser considerado como el
fundador de esta rama procesal.

8Especialmente en tres estudios fundamentales“Potere giudiziario e Suprema Corte Costi-
tuzionale”, “La illegittimita costituzionale delle leggi nel proceso civile”; y“Corte Costituzionale
e autorita giudiziaria”, publicados en la obra recopilativa Opere giuridiche, volumen III, Napoles,
1968, pp. 215-225; 337-412, y 609-654.

9Ellibro de Biilow, Oscar, La teoria de las excepciones procesales y de los presupuestos procesales,
trad. de Miguel Angel Rosas Lichtschein, Buenos Aires, 1964, fue publicado originariamente
en Giessen en 1868, en tanto que la famosa Leccién inaugural de Giuseppe Chiovenda,“La
accion en el sistema de los derechos”, trad. de Santiago Sentis Melendo, en el volumen Ensayos
de derecho procesal civil, Buenos Aires, 1949, pp. 3-130, fue leida por su autor en la Universidad
de Bolonia, el 3 de febrero de 1903. Ambos trabajos se consideran como el punto de arranque
del procesalismo cientifico en sus respectivos paises.

1 Aun cuando el propio Hans Kelsen publicé varios estudios sobre esta materia, podemos
citar su clasica monografia“La garantie juridictionnelle de la Constitution (La justice consti-
tutionnelle)”, Revue de Droit Public et de la Science Politique en France et a | ’Etranger, Paris, 1928,
pp- 197-257; en cuanto a los trabajos esenciales de Calamandrei los hemos citado en la nota
ndmero 8.

1 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor,“La aportacién de Piero Calamandrei al derecho procesal cons-
titucional”, Revista de la Facultad de Derecho de México, nim. 24, octubre-diciembre de 1956, pp.
191-211, reproducido en el libro El juicio de amparo, México, 1964, pp. 145-163.
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7. Pero si la tutela procesal de la totalidad de las disposiciones consti-
tucionales es de gran importancia para evitar los abusos y desviaciones
de los 6rganos del poder, el analisis de los instrumentos protectores
de los derechos humanos asume una trascendencia capital en nuestra
época, por lo que sin abandonar el analisis de la justicia constitucional
en su conjunto, un sector de la doctrina contemporanea ha dirigido sus
esfuerzos al analisis de este sector del derecho procesal constitucional,
que podemos calificar graficamente como derecho procesal de la libertad.

8. A este respecto y para continuar con este esbozo que de ninguna
manera pretende ser completo, sino senalar a grandes rasgos la evolucién
de nuestra disciplina, podemos destacar como significativo el estudio
del connotado procesalista italiano Mauro Cappelletti, quien heredé de
su maestro Calamandrei el amor por la libertad humana, que publicé
en 1955 con un titulo que ha tomado carta de naturaleza de la doctrina
juridica de nuestros dias: La giurisdizione costituzionale delle liberta'? y que
nos atrevimos a traducir como Jurisdiccion constitucional de la libertad.'

9. A partir de entonces puede decirse que existe un verdadero des-
bordamiento doctrinal en el estudio de la proteccién procesal de los
derechos humanos, a través de un enjambre de trabajos sobre los sistemas
nacionales, pero debiendo destacarse, por su alcance mas amplio, los
analisis colectivos o de tipo comparativo, que se han estado realizando
en los dltimos anos sobre esta materia, cada vez con mayor intensidad.™

2 La obra original fue publicada en Milan en 1955. El propio Cappelletti ha continuado
cultivando esta disciplina hasta convertirse en uno de los especialistas mas destacados, si no
el principal, y al respecto podemos citar El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el
derecho comparado, trad. de Cipriano Gémez Lara y Héctor Fix-Zamudio, México, 1966, editado
posteriormente en italiano, Il controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto comparato,
Milan, 1968, reimpreso en 1970; y ademas de otros trabajos, el mismo autor ha publicado recien-
temente Judicial Review in the Contemporary World, Indianapolis-Kansas City-Nueva York, 1971.

3 Publicado en México, 1961, con un apéndice del traductor sobre “La jurisdiccion consti-
tucional mexicana”, pp. 131-247.

4 Sobre la importancia del método comparativo en el estudio de los derechos humanos,
véase el magnifico estudio del ilustre René Cassin, Premio Nobel de la Paz,“Droits de ’'homme
et méthode comparative”, Revue Internationale de Droit Comparé, Paris, julio-septiembre de 1968,
pp- 449-492.
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10. Esta tendencia hacia el analisis comparativo de la proteccién
procesal de los derechos del hombre se advierte en varios congresos y
coloquios internacionales, entre los cuales podemos citar los siguientes:

11. a) Las Terceras Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal,
efectuadas en la ciudad de Sao Paulo, Brasil, en el mes de septiembre de
1962, en las cuales se analizé el mandamiento de seguridad brasilefio en
relacion con otras instituciones similares latinoamericanas, particular-
mente el juicio de amparo,” habiéndose aprobado una recomendacién
alas Facultades de Derecho de todas las universidades para que promo-
vieran estudios concernientes a la tutela jurisdiccional efectiva de los derechos
y libertades del hombre.'®

12.b) Coloquio organizado, en 1962, por el Instituto Max Planck para el
estudio del derecho ptuiblico extranjero e internacional (Max Planck Institut
fiir auslindisches Offentliches Recht und Volkerrecht), bajo la direccion del
profesor Hermann Mosler y con sede en la ciudad de Heidelberg, sobre
el tema “Jurisdiccién constitucional en la actualidad” (Verfassungsgeri-
chtsbarkeit in der Gegenwart), en el cual se presentaron informes nacionales
de 17 paises,'” todos los cuales, si bien no se refieren de manera exclusiva
ala tutela de los derechos humanos, sino a la proteccién de todas las nor-
mas constitucionales, comprenden también, por supuesto, la proteccién
de los citados derechos del hombre.

15 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor,”Mandato de seguridad y juicio de amparo”; Rios Espinoza, Ale-
jandro,”Presupuestos constitucionales del mandato de seguridad”, y Alcala-Zamora y Castillo,
Niceto,”El mandato de seguridad brasilefio visto por un extranjero”, en el volumen Tres estudios
sobre el mandato de seguridad brasilefio, México, 1966, pp. 3-69; 70-96, y 97-126, respectivamente.

16 Cfr. Gil, Otto,“Introdugao a coletanea de estudos sobre o mandado de seguranga”, en el
volumen Estudos sobre o mandado de seguranga, Rio de Janeiro, 1963, p. 25; obra en la cual aparece
también un proyecto de reglamentacién del instrumento procesal previsto por los articulos
XVIII 'y 80., respectivamente, de las Declaraciones Americana y Universal de los Derechos del
Hombre, redactado por el tratadista brasilefio Sidou, J. M. Othon, con el titulo:“A tutela judicial
dos direitos fundamentais”, pp. 11-156.

7En esta obra, publicada en 1962 por Carl Heymans Verlag, Colonia-Berlin, 1047 pp., se in-
cluyen los informes nacionales de los siguientes paises: Argentina, Reptblica Federal Alemana,
Finlandia, Francia, Italia, Japon, Colombia, México, Noruega y Dinamarca, Austria, Suecia, Suiza,
Sudéfrica, Turquia, Estados Unidos de América, Chipre, asi como de la Comunidad Britanica
y, ademas, cinco estudios de tipo comparativo.
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13. ¢) Cuartas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, celebra-
das en las ciudades de Caracas y Valencia, Venezuela, durante los dias 27
de marzo a 2 de abril de 1967, en las cuales se discutid, entre otros, el tema
sobre Proteccién procesal de las garantias individuales en América Latina.'®

14. d) Un Segundo Coloquio Internacional organizado también por
el Instituto Max-Planck de Heidelberg, a iniciativa de su distinguido
director, profesor Hermann Mosler, esta vez sobre Proteccion judicial del
particular frente al Poder Ejecutivo (Gerichtsschutz gegen die Executive); y
que se realiz6 en la citada ciudad de Heidelberg durante los dias 18 al 20
de julio de 1968, presentandose informes nacionales de 31 paises, y
dos relativos alas Comunidades Europeas y a las organizaciones interna-
cionales, incluyendo 16 trabajos de caracter comparativo y sobre derecho
internacional publico,” en la inteligencia de que la comunicacidon relativa
al derecho mexicano fue elaborado en dos estudios complementarios re-
dactados por el profesor Niceto Alcala-Zamora y Castillo® y el suscrito.”!

15. ¢) Seminario Internacional de Derechos Humanos, organizado por
el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, con el patrocinio de
la Secretaria de Relaciones Exteriores y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos; bajo la certera coordinacién del investigador emérito

8 Las conclusiones aprobadas en torno a este tema aparecen publicadas en la Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal, Madrid, 1967, pp. 323-327, incluyendo como esencial la siguiente
declaracién:“Los derechos fundamentales deberan ser amparados a través de un proceso es-
pecialmente establecido al efecto”. En cuanto la ponencia redactada por Héctor Fix-Zamudio,
fue publicada en la misma revista, pp. 393-469.

Y Los trabajos presentados en este segundo Coloquio de Heidelberg fueron publicados en
tres volimenes por las editoriales Carl Heymans, y Oceana Publications, K6In-Berlin-Bonn-
Miinchen-Dobbs Ferry-NuevaYork, 1258 pp., los dos primeros tomos y 400 el tercero, incluyendo
informes nacionales sobre Austria y Nueva Zelanda, Bélgica, Dinamarca, Reptblica Federal
de Alemania, Finlandia, Francia, Grecia, Gran Bretaiia, Irlanda, Israel, Italia, Japon, Yugoslavia,
Canada, Kenia, Colombia, Luxemburgo, México, Holanda, Noruega, Austria, Portugal; Ruma-
nia, Suecia, Suiza, Espafia, Checoslovaquia, Turquia, Hungria, Estados Unidos de América, asi
como de las Comunidades Europeas y de las Organizaciones Internacionales, ademas de los
estudios comparativos y de derecho internacional ptublico.

2“Judicial Protection of the Individual against the Executive in Mexico”, en la obra citada
en la nota anterior, tomo II, pp. 771-791; estudio ampliado en su version espanola,“Proteccion
jurisdiccional del particular frente al Ejecutivo en México”, Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, nim. 8, mayo-agosto de 1970, pp. 289-326.

2 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Judicial Protection of the Individual against the Executive in
Mexico”, en la misma obra citada en las dos notas anteriores, tomo II, pp. 713-770.
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Niceto Alcala-Zamora y Castillo y que se efectué de diciembre de 1968
a marzo de 1969, contando con la presencia de juristas tan eminentes
como René Cassin —Premio Nobel de la Paz—, Carlos Garcia Bauer, Karl
Loewenstein y Karel Vasak y la participacién de tratadistas mexicanos,
habiéndose incluido, entre varios cursos basicos, dos de 10 conferencias,
cada uno sobre los temas Estudio procesal comparativo de la proteccién
interna de los derechos humanos, a cargo de Héctor Fix-Zamudio; y La
proteccion procesal internacional de los derechos humanos, sustentado
por Niceto Alcald-Zamora y Castillo.”

16 f) Coloquio organizado por la Asociacién Internacional de Ciencias
Juridicas en la ciudad de Florencia, Italia, sobre un tema que se encuentra
en estrecha relaciéon con la protecciéon procesal de los derechos humanos,
es decir, Las garantias constitucionales de las partes en el proceso civil,
y que se efectué durante los dias 5 a 9 de septiembre de 1971.

17. Los anteriores eventos se pueden senalar en forma especial, por
haberse tratado temas estrechamente relacionados con la materia de la
presente ponencia general; pero resultaria imposible hacer referencia a
un nimero considerable de reuniones a nivel internacional organizadas
por las Naciones Unidas, el Consejo de Europa o por organismos priva-
dos, como la Comisién Internacional de Juristas, y mas recientemente
por el Instituto Internacional de los Derechos del Hombre (Fundacién
René Cassin), con residencia en Estrasburgo, reuniones y estudios que
se han multiplicado a partir de 1968, que fue declarado como “Afio de
los Derechos del Hombre”, por la Organizacién de las Naciones Unidas,
como celebraciéon del vigésimo aniversario de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (Paris, 10 de diciembre de 1948).

18. Como si esto fuera poco, a partir de 1968 se publica, ademas del
Anuario de Derechos Humanos publicado por las Naciones Unidas a partir
de 1947 en Francia, una revista especializada, que aparece trimestral-
mente bajo el titulo: Les Droits de I'Homme Human Rights. Revue de Droit
International et Comparé. Journal of International and Comparative Law, que
naturalmente incluye también estudios de caracter procesal.

2 Este volumen se encuentra en prensa bajo la cuidadosa revision del profesor Niceto
Alcala-Zamora y Castillo, el cual, ademas formul6 un informe del Seminario mencionado,
del cual fue coordinador, segtin se dijo, informe publicado en el Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nam. 5, mayo-agosto de 1969, pp. 533-537.
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19. Este gran acervo de estudios sobre los derechos humanos en ge-
neral, y sobre su aspecto procesal, en particular, ha llevado al tratadista
guatemalteco Carlos Garcia Bauer a estimar que es posible configurar
una disciplina juridica que califica como Teoria de los derechos humanos,
uno de cuyos aspectos esenciales seria el relativo al derecho procesal o
adjetivo de los derechos humanos, contemplado tanto en la esfera interna
como en la de caracter internacional.®

20. Podriamos seguir acumulando informacién sobre esta materia, pero
tenemos la conviccién de que los datos aportados son suficientes para
justificar su inclusién en el temario del Quinto Congreso Internacional
de Derecho Procesal, pues si bien es indudable el progreso y la tenden-
cia evolutiva del derecho procesal de la libertad, podemos afirmar que
se trata de un sector muy joven de la ciencia del proceso y que por ello
no debemos disminuir nuestros esfuerzos, sino por el contrario, seguir
adelante, con objeto de lograr el establecimiento y lo que es mds impor-
tante la aplicacién de instrumentos eficaces en los ordenamientos que
carezcan de ellos, y procurar el perfeccionamiento de los ya existentes.

I1. BREVE RESUMEN, POR ORDEN ALFABETICO DE AUTORES,
DE LAS PONENCIAS NACIONALES

21.Trataremos a continuacién de proporcionar una visién panoramica
de los 12 informes nacionales sobre este tema, para procurar la siste-
matizacién de las valiosas aportaciones de los distinguidos juristas que
los presentaron, y proporcionar, hasta donde sea posible, las conclusiones
esenciales que se desprenden de todos los trabajos.

A) Aguirre Godoy, Mario (Guatemala): Proteccion procesal de los derechos
humanos

22. El autor parte de la premisa de que Guatemala tiene organizado,

de acuerdo con la Constitucién vigente del 15 de septiembre de 1965, un
sistema procesal constitucional para la defensa de los derechos huma-

2 Teoria de los derechos humanos, Guatemala, 1971, pp. 25-27.
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nos frente a los actos del poder ptblico y de los particulares, asi como el
control de la constitucionalidad de las leyes.

23. En segundo término, el jurista guatemalteco efectiia un analisis
minucioso y sistematico de los diversos instrumentos de proteccién de
los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién en vigor,
reglamentados todos ellos por el Decreto niimero 8 expedido por la
Asamblea Constituyente, el 20 de abril de 1966, con el nombre de Ley de
Amparo, Habeas Corpus y de Constitucionalidad.

24. Los cuatro instrumentos se examinan en sus antecedentes hist6-
ricos: objeto, tribunales competentes, iniciacién y desarrollo, sentencia
y ejecucion:

25. a) Hdbeas corpus para tutelar la libertad y seguridad de las perso-
nas, aplicindose a quienes se encuentren ilegalmente presos, detenidos
o cohibidos en cualquier otro modo en el goce de la libertad individual.

26.b) El proceso de amparo esta estructurado para dar proteccién contra
la violacién de los derechos que la Constitucién garantiza en relacién
con los actos de los poderes publicos y aun de los particulares, y ademas
constituye un control contra las leyes que adolecen de vicio de inconsti-
tucionalidad, en casos concretos.

27. c) El control de la constitucionalidad de las leyes en casos concretos, el
cual puede hacerse valer en dos vias: una de accién a través de un pro-
ceso ordinario y con efectos s6lo para las partes que han participado en
el mismo; y por via de excepcién segiin la terminologia de la ley, pero en
realidad mediante un proceso incidental que debe resolverse separada-
mente del fondo del asunto principal, sin que este tltimo se suspenda,
pudiendo promoverse dicha declaracién de inconstitucionalidad en
primera o segunda instancia, o en casacion.

28. d) El llamado recurso de inconstitucionalidad, que en estricto sentido
es también un proceso que se hace valer ante un tribunal especializado
introducido como novedad en la Constituciéon de 1965, con el nombre de
Corte de Constitucionalidad, que no tiene caracter permanente sino que
se integra cada vez que se impugna la inconstitucionalidad de una ley a
instancia del Consejo de Estado, el Colegio de Abogados, el Ministerio
Publico, o por cualquier persona interesada con el auxilio de 10 abogados,
en la inteligencia de que la declaracién de inconstitucionalidad posee
efectos derogatorios, es decir, erga omnes.
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29. Una tercera parte del informe esta referida a los efectos de la de-
claracién de emergencia y la consiguiente aplicacion de la Ley de Orden
Publico, de acuerdo con las cuales, el habeas corpus se limita a que el
tribunal constate la existencia de vejamenes o maltratos; el amparo no
puede interponerse contra actos que deriven de la aplicacion de la propia
Ley de Orden Publico hasta que hubiese cesado el estado de emergencia,
pero este instrumento subsiste y puede iniciarse para la protecciéon de
toda clase de derechos fundamentales que no hubiesen sido restringi-
dos, y, finalmente, puede pedirse la declaracién de inconstitucionalidad
de una ley, sea en casos concretos o con efectos generales, ya que tales
procesos representan el ejercicio de una accién cuyo planteamiento no
puede ser impedido por un estado de emergencia.

B) Almagro Nosete, José (Espafia): Proteccion procesal de los derechos hu-
manos en Espafia

30. El Estado espaiol, no se rige por un Cédigo constitucional, sino por
varias“leyes fundamentales”, expedidas en diversas fechas y en ocasién
de coyunturas distintas, debiendo destacarse, en cuanto a la consagra-
cién de derechos humanos individuales y sociales, a los Fueros de los
Espafioles, y del Trabajo, que han sido desenvueltos legislativamente con
desigual coherencia y vigor.

31. Aun cuando el vocablo garantia es sumamente equivoco, pues
puede aplicarse a ciertas condiciones sociales y politicas y también a
medios tutelares concretos de caracter jurisdiccional, por lo que puede
hablarse de garantias socioldgicas, politicas y las verdaderas garantias
jurisdiccionales, sélo con referencia a 6rganos jurisdiccionales idoneos se
puede hablar de proteccién procesal de los derechos humanos, clasificando el
autor estas Gltimas en tres sectores: la justicia constitucional, la justicia
administrativa y la justicia comun:

32. a) Justicia constitucional, que comprende en sentido amplio a todos
los medios de la defensa constitucional, y en sentido estricto el ejercicio
jurisdiccional, y en este tltimo significado se puede mencionar el Tribunal
de Garantias Constitucionales, establecido por la Carta Fundamental de
1931; pero en la actualidad sélo existe un instrumento politico de control
constitucional creado por la Ley Organica del Estado de 10 de enero de
1967 y desarrollado por la Ley del 5 de abril de 1968, con el nombre de
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“recurso de contrafuero”, el cual s6lo puede ser promovido por 6rganos
publicos y resuelto en definitiva por el jefe del Estado, como un control
de la constitucionalidad de las leyes con efectos generales.

33. Para subsanar las graves deficiencias e inconvenientes de este
sistema, el profesor Almagro propone que se establezca al lado del con-
trafuero, un Tribunal del Amparo de los Derechos Fundamentales.

34. b) Justicia administrativa, regulada por la Ley de 27 de diciembre
de 1956 que logro la consagraciéon plena de la tesis jurisdiccionalista,
matizada por la especializacién funcional, y que dentro de los limites
en que los derechos fundamentales aparecen reconocidos por las leyes,
protege contra los actos de la administracién que incurran en cualquier
forma de infraccién del ordenamiento, inclusive la desviacién del poder.

35. ¢) La jurisdiccién ordinaria civil, del trabajo y penal configura una
proteccion refleja o indirecta, siendo mas evidente en la tltima, ya que
la defensa de las leyes constitucionales y de los derechos fundamentales
se logra también mediante la tipificacién, enjuiciamiento y condena de
determinadas conductas delictivas.

36.La segunda parte de este informe, que puede considerarse practica-
mente exhaustivo, se refiere a las garantias y medios procesales comunes
y especificos, acogiendo la divisién sefialada por un sector de la doctrina
entre medios tutelares de los derechos humanos que directamente estan
instituidos para lograr esa defensa y medios no configurados especifi-
camente a este fin; aun cuando de manera indirecta cumplan o sirvan al
mismo propdsito.

37. En esta direccién, el procesalista espafiol considera que la protec-
ci6én de los derechos humanos se desarrolla en dos vertientes:

38. a) La del método procesal considerado en si mismo como instrumento
adecuado y garantizado para proteger los derechos humanos en cuanto
éstos abarcan, especialmente, lo que se refiere al proceso penal, garantias
judiciales y procesales, que deben respetarse en la dindmica proceso.

39. b) La del proceso cuyo objeto verse total o parcialmente sobre la tutela
de un derecho fundamental, tomando en cuenta que los derechos funda-
mentales suelen estar reconocidos en la Constituciéon y desarrollados
en las leyes ordinarias, por lo que la proteccion adecuada de los mismos
en la via judicial ha de comprender la defensa de la constitucionalidad
frente a los actos ilegales.Y, sobre todo, jurisdiccionalizarse la defensa
de la Constitucién, considerando que son medios ordinarios los que
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protegen contra la ilegalidad y medios especificos los que tutelan frente
a la inconstitucionalidad.

40. Como en Espana no existe un control judicial de la constitucio-
nalidad de las leyes, ni a través de una jurisdiccién concentrada ni por
medio de una jurisdiccién difusa, ya sea por via de accién o de excep-
cién, el autor realiza un examen muy minucioso de las garantias en el
proceso penal ordinario, confrontandolas con las disposiciones de las
convenciones internacionales, y que estan acogidas esencialmente en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 4 de septiembre de 1882, la cual
tiene grandes aciertos y s6lo requiere perfeccionarse, particularmente
con el establecimiento del recurso o proceso de habeas corpus, como lo
ha solicitado un sector considerable de la doctrina.

41. El profesor Almagro efectia una critica muy certera de las limi-
taciones que para el acusado se descubren en el proceso penal ante el
Tribunal de Orden Publico, y con mayor razén tratandose de civiles que
son enjuiciados por los tribunales militares.

42. También se examinan las garantias del particular en el proceso
calificado como contencioso administrativo, que en general se considera
satisfactorio, ya que la regulacién procesal en si responde a lineas de efi-
cacia sin merma de garantias, tomando en cuenta que los inconvenientes
provienen de la via previa administrativa, que debe perfeccionarse.

43. La tercera y dltima parte de este informe se refiere al examen de
la proteccién procesal de ciertos derechos fundamentales, tales como
los relativos a la libertad fisica, libertad de expresién, libertad y secreto
de correspondencia, libertad de residencia, inviolabilidad de domicilio,
derechos de reunién y de asociacién (especialmente de asociaciones
politicas y sindicales), efectuando el autor una critica muy aguda de los
aciertos y deficiencias de la legislacion en esta materia.

C) Arlas, José A. (Uruguay): Proteccion procesal de los derechos humanos

44. El procesalista uruguayo analiza los distintos supuestos, en los
cuales el proceso configura una garantia especifica de los derechos huma-
nos consagrados constitucionalmente, prescindiendo de la circunstancia
esencial de que el proceso es, por el mero hecho de su existencia, una
garantia de todos los derechos.
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45. Desde este punto de vista, el profesor Arlas distingue, en relacién
con el proceso constitucional, las siguientes categorias, que son simi-
lares a las del proceso ordinario: contencioso o voluntario, principal o
accesorio, preventivo o represivo, declarativo, constitutivo o de condena,
y, finalmente, civil, penal, contencioso-administrativo y constitucional.

46.Tomando en cuenta al sujeto u 6rgano del que emana la lesién, o la
amenaza de producirla, sobre los derechos humanos, se puede distinguir
si la agresion proviene de un particular o del Estado; si la violacién la
comete el Poder Legislativo, el poder administrador o el Poder Judicial.

47. El procesalista uruguayo concentra su atencién en esta segunda
clasificacion, y considera como categorias de analisis:

48. a) Proceso que protege contra la agresion de los particulares, que se es-
tima como la forma mas frecuente de violacion de los derechos humanos
y admite las modalidades mas ricas y variadas con distintos niveles de
gravedad, en la inteligencia de que las formas mas violentas se han regido
como figuras delictivas.

49. b) Proceso que protege contra la agresion del Poder Legislativo, respecto
de la cual existe una tutela especifica, es decir, el proceso por inconsti-
tucionalidad de las leyes, que a su vez puede asumir las siguientes moda-
lidades en el derecho uruguayo:

50. a’ Proceso principal por inconstitucionalidad de una ley que puede
considerarse como via directa o principal, y que de acuerdo con la Ley
13,747, se distingue si es enderezado contra persona determinada, como
un auténtico proceso constitucional con la estructura tipica del proceso
contencioso, cuya decisién sélo posee efectos para el caso concreto; y el
que se dirige contra persona indeterminada, que el autor estima como
proceso voluntario, por faltar la contienda o litigio, con efectos generales,
pero sin autoridad de cosa juzgada.

51. b’ El proceso incidental por inconstitucionalidad de una ley, el que pue-
de plantearse por las partes en un proceso determinado o bien de oficio
por el juzgador hasta antes de la citaciéon de la sentencia, dando lugar
a que se le califique como cuestion prejudicial, la que se traduce en la
suspension del proceso principal hasta que se resuelva por la Suprema
Corte con alcance limitado para el caso concreto, y s6lo cuando la propia
Corte considera oficiosamente la cuestion de inconstitucionalidad, ésta no
asume caracter incidental, sino que se resuelve en la sentencia definitiva.
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52. c¢) Proceso que protege contra la agresion del Poder Judicial, que se pre-
senta cuando los jueces violan los derechos humanos incurriendo en
la figura de la“responsabilidad judicial”, como aspecto especifico de la
responsabilidad por el desempenio de la funcién publica, y para hacerla
efectiva debe promoverse una cuestién previa denominada“antejuicio
de responsabilidad”, para después acudir al juicio propiamente dicho,
que es eminentemente represivo, ya que se reduce a imponer al juez las
sanciones de orden penal, administrativo o civil que haya merecido por
su actitud antijuridica.

53.d) Proceso que protege contra la agresién del poder administrador,
que es el que se presenta con mas frecuencia, y que se desarrolla en el
derecho uruguayo a través de dos modalidades distintas, y cabe la duda
de si es admisible una tercera forma de proteccién procesal.

54.a’ El llamado recurso de habeas corpus, que se estructura de acuer-
do con el modelo angloamericano para proteger el derecho de la libertad
fisica en contra de una prisién indebida, afirmando el profesor Arlas que
este proceso procede también tratdndose del régimen excepcional, cono-
cido como“medios de pronta seguridad”, en el cual se puede presentar
la prision indebida y lo mismo ocurre en los casos en que se declara la
llamada suspension de la seguridad individual.

55. b’ El juicio o proceso de amparo, de origen mexicano y que no ha
sido regulado en forma explicita en el derecho uruguayo, sin que tam-
poco se hubiese acogido por la jurisprudencia; pero el autor considera
de acuerdo con la opinién, que comparte, de distinguidos juristas de su
pais, que debe admitirse este instrumento para la proteccion de todos los
derechos fundamentales consagrados constitucionalmente, con excepcién
de la libertad personal, ya tutelada por el habeas corpus.

56. ¢’ El proceso de anulacién ante el Tribunal de lo Contencioso Ad-
ministrativo, el cual no esta destinado exclusivamente a la proteccién
de los derechos humanos, pero llenara esa finalidad siempre que el acto
definitivo del 6rgano administrador lesione un derecho humano al violar
una regla de derecho o con desviacién del poder.

57. Concluye el profesor Arlas en el sentido de que, en general, es
satisfactorio el sistema uruguayo de proteccion procesal de los derechos
humanos; pero que para perfeccionarlo se advierte la necesidad de la
adopcién del amparo.
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D) Conso, Giovanni (Italia): La protezione processuale dei diritti umani in
Italia

58. El tratadista italiano considera que existe una falta de aplicacién
de la Derechos Humanos y la vigencia de la Convencién Europea parala
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
ya que la Comisién Europea, creada por esta tltima, ha conocido cerca
de un millar de casos, pero la mayoria de los mismos, salvo muy pocos,
o se han desechado por inadmisibles o se han desestimado en cuanto
al fondo, lo que puede considerarse como un resultado desilusionante.

59. El autor afirma que puede darse a esta situacién dos tipos de in-
terpretaciones: una optimista, en el sentido de que la Comisién Europea
no ha querido desalentar a los paises —entre ellos Italia— que no han
ratificado su competencia; y otra pesimista, que al parecer es la que mas
se aproxima a la realidad, de acuerdo con la cual, los Estados signatarios
de la Convencién de Roma s6lo formalmente han declarado que estan
dispuestos a patrocinar y aceptar los derechos del hombre; pero en la
practica se cubren unos a otros, como lo demuestra la aplicacién del
articulo 57 de dicha Convencién Europea, ya que las respuestas que se
dieron al secretario del Consejo de Europa sobre el respeto a los derechos
humanos —con excepcién de los informes presentados por Inglaterra
y Alemania— se limitaron a contestar, en forma sucinta y superficial,
que su ordenamiento legislativo cumplia con las exigencias de la propia
Convencién, sin hacer mencién a la jurisprudencia y la conducta de los
6rganos administrativos.

60. Asi ocurri6 con la respuesta del gobierno italiano, por lo que el pro-
fesor Conso realiza un estudio minucioso para determinar la situacién de
lalegislacién y la jurisprudencia italianas en relacién con la mencionada
Convenciéon Europea, tomando en consideracion que Italia, junto con
Grecia y Chipre no han ratificado los articulos 26 (recurso individual) y
46 (competencia de la Corte Europea de Derechos Humanos), y ademas
que la opinidén publica, aun la calificada, ignora los problemas relativos
a la conformidad de la legislacién y su interpretacién, con la misma
Convencion.

61. En la propia Italia, no obstante que la Convencién Europea se en-
cuentra en vigor a partir del afo de 1955, son muy escasos los asuntos en
los cuales los tribunales han invocado la violacion de los derechos con-
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signados en la misma; pero ademas debe hacerse una cuidadosa revisién
de la justicia penal para adecuarla a la misma Convencién, e inclusive al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que debe entrar en
vigor pr6ximamente.

62. En seguida, el profesor italiano examina en forma cuidadosa el
estado actual de la propia justicia penal italiana en relacién con la tutela
de los derechos del hombre, llegando a la conclusiéon de que si bien varios
de los preceptos de la Constituciéon de 1948 se encuentran conformes e
inclusive, en ocasiones, superan la consagracién de los derechos huma-
nos reconocidos en las citadas Convenciones internacionales, no ocurre
lo mismo con los preceptos secundarios, especialmente con algunos de
los c6digos, Penal, Penal Militar y Procesal Penal, respecto de los cuales
existen varios proyectos en estudio que tratan de superar esta falta de
adecuacién y, en ese sentido, el examen del autor se detiene en los as-
pectos relativos a la tortura, penas o tratos inhumanos y degradantes;
las garantias de la libertad personal y del acusado en el proceso penal;
principio de legalidad y de retroactividad favorable del delito y de la
pena; y del respeto a la vida privada, familiar, del domicilio y de la co-
rrespondencia.

63. Termina el autor adhiriéndose a la peticion formulada por el Co-
mité Italiano para los Derechos del Hombre, con motivo del vigésimo
aniversario de la Declaracion Universal, a fin de que el gobierno de su
pais ratifique los preceptos relativos a la competencia de la Comisién y
de la Corte Europea de los derechos humanos, particularmente en cuanto
al reconocimiento de peticiones individuales.

E) Georgopoulos, Constantin L. (Grecia): La protection juridictionnelle des
droits de I’homme en Gréce

64. El autor afirma que, desde hace un siglo, los jueces han sido con-
siderados en su pais como los guardianes naturales de los derechos del
hombre; cita los antecedentes constitucionales en los cuales se establecen
los instrumentos procesales que permiten a los particulares acudir ante
los tribunales para la defensa de sus derechos fundamentales, los que
han sido reconocidos, en forma progresiva, por las leyes supremas de
1844, 1864, 1927 y 1952.
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65. Por lo que se refiere a la situacién actual, es decir, la que se ha es-
tablecido bajo el imperio de la vigente Constitucién de 29 de septiembre
de 1968, el tratadista griego afirma que se ha acentuado la independencia
judicial al regularse la carrera judicial y evitarse interferencias legislativas
en el funcionamiento de los tribunales, independencia que se extiende
también a los jueces administrativos del Consejo de Estado.

66. Por otra parte, se examinan dos instrumentos esenciales de caracter
procesal para la tutela de los derechos humanos:

67. a) La revision judicial consagrada en el articulo 118 de la Carta Su-
prema, que confiere a los tribunales no sélo el derecho sino también la
facultad de desaplicar las leyes, decretos-leyes o reglamentos contrarios
a la Constituciéon, confirmando una costumbre constitucional anterior,
respecto de la cual el profesor Georgopoulos sostiene que no es letra
muerta, ya que previamente o después de la vigencia de la Constituciéon
actual, los tribunales han desaplicado, inclusive de oficio y en numerosas
ocasiones, disposiciones legislativas que se consideraron contrarias a la
Ley Fundamental.

68. b) El Tribunal Constitucional, que constituye una novedad en la Carta
Suprema de 1968, y ante el cual pueden acudir el Ministro de Justicia o
los afectados por las decisiones del Consejo de Estado, el Tribunal Su-
premo o el Tribunal de Cuentas, cuando estimen que son contrarias a
la Constitucidn; pero ademas, este Tribunal puede declarar, con efectos
generales, la inconstitucionalidad de las leyes o disposiciones generales
que contradigan a la Carta Fundamental, y en este sentido, puede fun-
cionar como instrumento protector de los derechos humanos cuando los
mismos han sido violados por algunos de esos ordenamientos.

69. En segundo lugar, el autor examina con detalle la proteccién
judicial de algunos de los derechos fundamentales que se consideran
mas importantes, entre ellos el de la libertad personal tutelada por el
héabeas corpus, que se introdujo desde 1864; pero ademas, se consideran
protegidos judicialmente: la libertad de prensa, la inviolabilidad de la
correspondencia, el derecho de asociacién, el derecho de propiedad y la
igualdad ante la ley.

70. Finalmente, el profesor Georgopoulos analiza la institucién relati-
va a la privacion de los derechos individuales, introducida en la vigente
Carta de 1968, tomando como modelo la Ley Fundamental de la Reptblica
Federal de Alemania; privacién que puede solicitarse ante el Tribunal
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Constitucional, en los términos del Decreto-Ley ntimero 803 del 1 de
enero de 1971, tnicamente por la Camara de Diputados, el Ministro de
Justicia o el Procurador de la Corte de Casacién, en el plazo de un afio y
en contra de las personas que abusen de determinados derechos funda-
mentales, especialmente: los relativos a la inviolabilidad del domicilio, de
lalibertad de expresion, del secreto de la correspondencia, de la libertad
de reunién o asociacién o del derecho de propiedad.

F) Gémez Lara, Cipriano (México): La proteccién de los derechos humanos
en México

71. Estima el profesor mexicano que sélo en el Estado de Derecho pue-
de hablarse de derechos del hombre, ya que sélo en éste dichos derechos
se reconocen y respetan tanto en su dimensién individual como social, a
continuacién hace una enumeracién ideal de los derechos fundamentales
de la persona humana y un examen minucioso de los derechos individua-
les y de contenido social que se consagran en la Constitucion mexicana.

72.En seguida, el procesalista mexicano examina las vias no procesales
de proteccion de los derechos humanos, afirmando que como tales deben
considerarse las actividades gubernamentales o de las organizaciones
internacionales que tienen como finalidad primordial la de desempenar
tareas y cometidos en beneficio del hombre, sefialando especialmente
la extensa gama de recursos, quejas y los que llama reacertamientos, de
caracter administrativo, que las autoridades tramitan y resuelven frente
a particulares inconformes, en una relacién que es puramente lineal
frente al 6rgano del gobierno, y que puede considerarse como el umbral
del proceso.

73. En cuanto a la proteccion de los derechos humanos por vias procesales
el autor afirma que el proceso es siempre o tiende a ser un medio de
proteccién de los derechos del hombre y de los derechos de la sociedad.

74. Enfoca estas vias, con criterio sistematico, en tres categorias:

75. a) Los procesos comunes ordinarios, como medios protectores de
los derechos humanos.

76. b) Las garantias procesales, o sean los requisitos y formalidades
del correcto y legal enjuiciamiento.
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77. c) Los procesos creados especialmente como instrumentos de
proteccion de los derechos y garantias del hombre, frente a los actos de
autoridad del Estado.

78. Después de un breve analisis de los dos primeros aspectos, el
profesor Gémez Lara centra su atencién, como el aspecto esencial de
su informe, en los procesos especificos, entre los cuales considera los
siguientes:

79.a’ El juicio de amparo que es sin duda el de mayor trascendencia en
el ordenamiento mexicano, para cuyo examen aborda el autor el doble
orden de autoridades judiciales del régimen federal, sefialando grafica-
mente la doble competencia, ordinaria y constitucional, que corresponde
a los tribunales federales, cuya estructura y funciones describe de manera
precisa.

Siendo el amparo un instrumento procesal muy complejo, que prac-
ticamente sirve como medio protector de todo el ordenamiento juridico
mexicano, el autor lo clasifica, para fines de estudio, en tres sectores:

80.a” El amparo directo o uniinstancial, contra sentencias definitivas
de los tribunales judiciales, administrativos y del trabajo, y que tiene
muchos puntos de semejanza con el recurso de casacién.

81. b” El amparo indirecto o biinstancial, contra actos de cualquier
autoridad, comprendiendo en este aspecto la impugnacioén tanto de los
actos ilegales, como aquellos que infrinjan directamente las normas
constitucionales, entre ellas, por supuesto, las que consignan los derechos
fundamentales del hombre.

82. ¢” El amparo indirecto o biinstancial contra leyes, que se traduce
en el control de la constitucionalidad de los ordenamientos legislativos,
pero siempre con efectos para cada caso concreto.

83. El profesor Gémez Lara afirma que el juicio de amparo mexicano
posee una larga y centenaria tradicién, por lo que, en términos generales,
es un medio eficaz para la proteccién de los derechos y garantias indivi-
duales, lo que no significa que carezca de defectos, por lo que invocando
la autoridad del profesor Niceto Alcala-Zamora y Castillo, senala las
modificaciones que deben realizarse para el perfeccionamiento de la
institucion.

84. b’ El juicio ante el Tribunal Fiscal de la Federacién el cual fue intro-
ducido, tomando en cuenta hasta cierto punto el modelo del Consejo
de Estado francés, en la Ley de Justicia Fiscal de 1936, y actualmente
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regulado por el Cédigo Fiscal y la Ley Organica de dicho Tribunal, que
entraron en vigor el 1 de abril de 1967; y cuya competencia ha ido cre-
ciendo para comprender la impugnacién de los actos y resoluciones no
s6lo de las autoridades estrictamente tributarias de la Federacion y del
Distrito Federal, sino también los de otras autoridades administrativas
de la Federacion, por lo que esta destinado a convertirse en un verdadero
tribunal administrativo.

85. ¢’ Tribunal de lo Contencioso-Administrativo del Distrito Federal, de
creacién muy reciente, ya que su Ley Organica se publicé el 17 de marzo
de 1971 y entr6 en funciones cuatro meses después, por lo que todavia
no existe un andlisis doctrinal y sistematico; pero del examen del texto
legislativo podemos descubrir que se trata de un érgano judicial auténo-
mo, situado, como el Tribunal Fiscal Federal, que se tom6 como modelo,
dentro de la esfera formal de la administracién, y cuya competencia se
extiende al conocimiento de todos los actos y resoluciones, con excepcién
de los tributarios, de las autoridades administrativas del Distrito Federal,
pudiendo decirse que el procedimiento es realmente breve y sencillo, de
caracter flexible y con la posibilidad del juzgador para subsanar de oficio
los errores en que hubiese incurrido el particular demandante, con lo
que se puede procurar una proteccion rapiday eficaz a los afectados por
dichos actos de autoridad.

G) Jauernig, Othmar (Reptblica Federal de Alemania): Der gerichtliche
Rechtsschutz der Menschenrechte in der Bundesrepublick Deutschland

86. La Ley Fundamental de la Reptblica Federal, del 23 de mayo de
1949, considera la dignidad del hombre como el valor mas alto del orden
juridico, de manera que la vigilancia y la proteccién de esa dignidad
constituyen el fundamento mismo del Estado.

87. Por otra parte, si bien los derechos calificados como fundamentales
(Grundrechte), o sea los derechos del hombre consagrados en el primer
titulo de la Constitucién Federal —y también aquellos que se equiparan a
los primeros— pueden ser limitados por o con apoyo en una ley ordinaria,
debiendo considerarse inviolables e inalienables en su contenido; son
derechos aplicables en forma directa para los 6rganos del poder publico y
respecto de los particulares y, ademas, quedan excluidos de toda reforma
constitucional.
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88. Dentro de la misma esfera de los derechos fundamentales deben
comprenderse los consignados en la Convenciéon Europea de 1950 y su
Protocolo adicional de agosto de 1952, pues ambas convenciones fue-
ron ratificadas por el Parlamento, si bien su jerarquia ha sido objeto de
controversia, llegdndose a la conclusion de que sélo tienen el caracter de
ordenamiento federal: en tanto que la Declaracién Universal de Derechos
del Humanos, de 1948, no posee efecto directo en la Reptiblica Federal,
pero la mayoria de sus principios generales han sido incorporados en
las bases del derecho de la misma Reptblica.

89. Por lo que se refiere a la tutela jurisdiccional de los citados derechos
fundamentales, el profesor de la Universidad de Heidelberg afirma que
no existe una institucion especifica para lograr dicha proteccién en sus
aspectos generales, pero en cambio se configura una garantia jurisdic-
cional genérica respecto de todo aquel que sea lesionado en su esfera
juridica por el poder ptblico, en los términos del articulo 19, paragrafo
4, de la Constitucion Federal.

90. a) De acuerdo con este principio general de garantia jurisdiccional, toda
violacién de los derechos de los particulares, efectuadas por las autori-
dades publicas, puede impugnarse ante los tribunales, entre los cuales
figura, en primer término, el Tribunal Constitucional Federal; los tribu-
nales constitucionales de las provincias (Linder); los tribunales adminis-
trativos, los cuales se subdividen en ordinarios y especializados, y entre
estos tltimos se encuentran los financieros y los sociales; y finalmente
y en menor escala, intervienen en la proteccién de los derechos de los
gobernados frente al poder ptblico, los tribunales ordinarios civiles y
penales, que conocen de las violaciones respectivas de acuerdo con re-
glas especificas de competencia y, en términos generales, cuando estas
violaciones provienen de las relaciones entre particulares.

91. b) Ademas de la proteccion general respecto de todos los derechos
de los particulares, constitucionales u ordinarios, existe un instrumento
especifico y particular para la tutela exclusiva de los derechos fundamen-
tales y de aquellos que se consideran equiparados a éstos, el cual se ha
traducido como recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde), debiendo
tomarse en consideracién que a través de este instrumento no sélo se
tutelan los derechos del hombre consagrados especificamente, ya que
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal ha ampliado el
concepto de los propios derechos fundamentales.
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92. El profesor Jauernig realiza un examen minucioso del recurso
constitucional, que tuvo su origen en la Ley Organica del citado Tribunal
Federal Constitucional de 1951, y elevado al rango constitucional en la
reforma a la Ley Suprema del 29 de enero de 1969.

93. El recurso constitucional posee cardcter subsidiario, o sea que
previamente deben agotarse los medios de defensa o de impugnacién
ordinarios, a no ser que el mismo Tribunal Constitucional Federal lo
admita directamente cuando considere que tiene trascendencia general
o cuando el recurrente pudiera sufrir un perjuicio grave irreparable si
acude previamente a los recursos ordinarios.

94. Debido al namero excesivo de recursos constitucionales, que ame-
nazaba con paralizar la actividad de las dos salas del propio Tribunal
Constitucional, se reform6 su Ley Organica en tres ocasiones, es decir,
en 1956, 1963 y 1970, para regular un procedimiento previo de admisién
ante comisiones de tres magistrados designados anualmente por las salas,
con facultades para desechar dichos recursos cuando consideren que no
cumplen con los requisitos de procedencia fijados por la misma ley, aun
cuando la doctrina ha preconizado que seria preferible un procedimiento
discrecional similar al writ of certiorari ante la Corte Suprema Federal de
los Estados Unidos.

95. ¢) Ademas del recurso constitucional, existe otro instrumento que
si bien no constituye una forma especifica de protecciéon de los derechos
del hombre, ya que puede apoyarse en razones diversas, puede funcionar
como tal cuando se controvierte la violacién de tales derechos, es decir, el
control de la constitucionalidad de las leyes (Normenkontrolle), el cual asume,
a su vez, dos modalidades:

96. a’ Un control concreto, que a su vez puede ser difuso, es decir, rea-
lizado por todos los tribunales tratandose de disposiciones generales
que no tienen el caracter de leyes ordinarias (reglamentos y decretos), o
bien cuando se refiere a leyes expedidas con anterioridad a la vigencia
de la Ley Fundamental de 1949; pero también concentrado, en relacién
con los ordenamientos legislativos posteriores a la citada Constituciéon
Federal, pues en este tltimo supuesto, el juez ordinario debe suspender
el procedimiento y elevar los autos al Tribunal Constitucional Federal
—o al Tribunal Constitucional Local, segtn sea el caso— para que decida
exclusivamente sobre la cuestion de inconstitucionalidad con efectos
generales, es decir, erga omnes.
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97. b’ Un control abstracto que pueden solicitar, por via directa ante el
referido Tribunal Constitucional Federal, el Gobierno Federal, el gobierno
de una provincia, un tercio de los miembros de la Asamblea Federal
(Bundestag), cuando se discuta la constitucionalidad de una ley federal o
local, o bien cuando se discuta la contradiccion entre un ordenamiento
provincial y otro de caracter federal, y en caso de estimarse fundada la
reclamacion, la declaracién de inconstitucional asume también efectos
generales.

98. Aun cuando, segun el principio general, los efectos generales de la
inconstitucionalidad deben ser ex tunc, el Tribunal Constitucional Federal
ha encontrado siempre la forma de evitar los efectos inadmisibles de una
nulidad retroactiva, en casos particularmente criticos.

H) Jolowicz, J. A. (Inglaterra): Procedural Protection of Human Rights: England

99. El autor hace notar que en Inglaterra impera el principio de la su-
premacia del Parlamento, de manera que no existe una declaraciéon de
derechos de rango superior a la legislacién ordinaria, y por otra parte,
el Reino Unido, del cual forma parte la misma Inglaterra, ha suscrito la
Declaracion Universal y la Convencién Europea, de Derechos Humanos,
aceptando, ademas, la competencia de la Comisién y de la Corte Euro-
peas para conocer peticiones individuales; pero tales convenciones no
forman parte del derecho nacional, contrariamente a lo que ocurre con
otros paises del Consejo de Europa, pues para ello seria necesario una ley
del Parlamento que lo autorice, lo que no ha ocurrido hasta la fecha, por
lo que los particulares no pueden invocar ante un tribunal inglés los derechos
que les otorgan dichas convenciones.

100. En seguida, el profesor de la Universidad de Cambridge analiza
algunos de los derechos fundamentales que poseen proteccién procesal
especifica:

101. a) La libertad personal, que esta tutelada juridicamente a través
de tres procedimientos esenciales: el writ of habeas corpus; la accién de
responsabilidad (tort) por detencién indebida, y la libertad caucional.

102. a’ El writ of habeas corpus fue conocido en épocas remotas en una
variedad de formas; pero el principal desarrollo como medio de pro-
teccién del gobernado, en contra de la privacién ilegal de la libertad, se
manifesté durante las luchas constitucionales entre el Parlamento y la
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Corona, durante el siglo XVIL

103. De acuerdo con la legislacion actual, dicho instrumento procesal
protege no sé6lo contra detenciones provenientes de la autoridad, sino
también respecto de actos de particulares, como los relativos a la custodia
de menores o del internamiento en casas de salud, se caracteriza por su
rapidez y eficacia; pues si bien en casos normales implica un procedi-
miento contradictorio que se dirige al custodio del detenido, el cual tiene
la carga de la prueba de que se han cumplido los requisitos legales de la
privacién de la libertad, puede decretarse un mandamiento de libertad,
inclusive, con la sola presentacion de la solicitud del afectado o de sus
familiares, la cual debe tramitarse inmediatamente, y si ningtn tribu-
nal se encuentra sesionando, la peticiéon puede hacerse en el domicilio
privado del juez.

104. b’ Responsabilidad por detencion indebida, la que constituye un re-
medio civil que cae dentro de la esfera del derecho privado inglés, no
obstante lo cual ha operado como un motivo esencial en el desarrollo
de la ley sustantiva que se refiere a la libertad del gobernado, ya que en
un gran porcentaje de los casos el demandado ha sido un funcionario
policiaco o gubernamental, insistiendo el profesor Jolowicz en el sentido
de que no existe una consagracién legislativa del derecho de libertad, y que
la accién por responsabilidad de que se trata no es especial sino que es
similar a cualquier otra accién ordinaria.

105. ¢’ Libertad bajo caucién, que surgié para conciliar la necesidad
de que los procesados criminalmente no se sustraigan a la accién de la
justicia, con el principio de que el acusado debe considerarse inocente
hasta que no se demuestre su culpabilidad, y que de acuerdo con la le-
gislacién actual se traduce en un beneficio bastante generoso, ya que, por
una parte, para los delitos menores no existe detencién preventiva sino
citacién ante el tribunal; pero en los casos de mayor gravedad, el detenido
tiene derecho a que inmediatamente se resuelva por el juzgador sobre
su libertad caucional, e inclusive en algunos casos, cuando se trata de
personas que son privadas de la libertad sin mandato judicial —lo que
la ley autoriza en determinados casos— y no es posible su consignacién
ante el juez dentro de 24 horas, el encargado de la estacién de policia
puede ponerlo en libertad, fijando una fianza “razonable”y citindolo
ante el tribunal respectivo.
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106. b) Libertad contra la discriminacién, no existe un texto constitucional
prohibiendo la discriminacién, pero hace muchos afios se abolieron las
leyes que establecian principios discriminatorios por raza, credo, color o
religién; en 1947 se suprimié la inmunidad de la Corona —continta la del
monarca— para ser demandada por danos y perjuicios, y en 1954, ciertos
privilegios judiciales de los funcionarios, de manera que, en la actualidad,
los organismos oficiales y los funcionarios estin sujetos al derecho ordinario.

107. Sin embargo, se ha legislado tltimamente sobre relaciones ra-
ciales, especialmente en la Ley de 1965, reformada en 1968, que ademas
de declarar ilegales varias formas de discriminacién en lugares con
acceso al pablico, empleos, habitaciones e, incluso, anuncios, introdujo
un procedimiento especifico, administrativo y judicial, para combatir las
practicas discriminatorias.

108. En efecto, se establecié una Oficina de Relaciones Raciales (Race
Relations Board) de caracter oficial, y ademas comités locales de concilia-
cién, organismos que procuran arreglar amistosamente las quejas contra
practicas discriminatorias; pero si ello no es posible, la citada Oficina,
pero no el afectado, puede acudir ante los tribunales para ejercer acciones
de derecho privado, la injuction para obtener un mandato exigiendo al de-
mandado que se abstenga, o impida que otros realicen, una conducta que
se estima discriminatoria, o bien el pago de danos y perjuicios, o ambos.

109. c) Revisién judicial de las resoluciones de tribunales o autoridades
administrativos. En época reciente se ha llegado a la conclusiéon de que
los instrumentos procesales tradicionales no son adecuados para tutelar
a los particulares contra actos o resoluciones administrativos, particu-
larmente cuando asumen caracter discrecional, y por ello en la Ley de
Tribunales Administrativos de 1971 (Tribunals and Enquiries Act, 1971), el
Parlamento ha establecido que se puede apelar ante la Corte Superior
(High Court) contra las decisiones de varios tribunales administrativos
establecidos por la ley.

110. Ademas, pueden mencionarse otros dos tipos de procedimientos
que, no obstante ser de caracter privado y tradicional, se utilizan con
frecuencia en esta materia:

111. a’ Prerrogative orders, que a partir de 1938 sustituyeron los anti-
guos writs de los mismos nombres, y que son tres: certiorari, prohibition
y mandamus. El primero implica elevar la causa ante la Corte Superior
(High Court) para su revision, si dicho tribunal lo estima conveniente;
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el mandato prohibitorio implica la prevencién al juez inferior o a otro
organismo oficial para que no actte o deje de actuar en exceso de su
competencia o ilegalmente de otra manera; y a través del mandamus se
ordena el cumplimiento de una obligacién legal.

112. b” Declaration e injuction. El primero equivale a lo que en el dere-
cho continental se conoce como accién o juicio declarativo, y su funcién
esencial ha desembocado en la declaracion de nulidad de las decisiones
de organismos administrativos que afecten derechos individuales; y el
segundo se traduce en la posibilidad de obtener un mandato judicial para
evitar que las autoridades administrativas realicen un acto ilicito, por lo
que eventualmente puede ser tGtil como instrumento contra la violacion
de los derechos de los particulares.

113. Concluye al autor su trabajo en el sentido de que, fuera de aspectos
muy limitados, no existen en el derecho inglés procedimientos especiales
para tutelar los derechos de los particulares, ya que no obstante la gran
masa de legislacién existente, la proteccion del individuo depende to-
davia de manera esencial del common law, tal como ha sido desarrollado
por los tribunales en el curso de procedimientos ordinarios.

114. El estudio del profesor Jolowicz incluye un interesante apéndice,
en el cual analiza la situacién juridica que prevalece en la regién auto-
noma de Irlanda del Norte, particularmente, por lo que se refiere a la
actual situacién de emergencia y el funcionamiento de los instrumentos
procesales respecto de las medidas de seguridad contra la libertad de
las personas.

I) Manrique Soto, Ana C.y Cabrera Anaya, Mirtiliano (Venezuela): Pro-
teccion procesal de los derechos humanos

115. Después de una amplia introduccién sobre el desarrollo de los
derechos humanos en el derecho comparado y en las convenciones in-
ternacionales, los autores sefalan minuciosamente el reconocimiento de
los mismos derechos a través de las distintas y numerosas constituciones
de Venezuela, a partir de 1811 hasta la vigente, de 23 de enero de 1961.

116. A continuacidn, los profesores de la Universidad de Carabobo es-
timan que es necesario distinguir entre los derechos fundamentales y las
garantias de esos derechos, que vienen a ser los medios o instrumentos
procesales a través de los cuales es posible su eficacia y proteccion, tanto
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en la esfera individual como social.

117. La citada proteccién procesal de los derechos humanos tiene que
fundamentarse, en opinion de los autores, en principios mas enérgicos
que los que conforman y configuran la tutela de los derechos ordinarios,
aun cuando no debe olvidarse que la jurisdiccion ordinaria tiene diver-
sas formas o maneras para tutelar los derechos del hombre, ya que el
proceso civil, al igual que todo proceso, constituye uno de los medios de
satisfacer el derecho fundamental consagrado en la Constitucién para
solicitar justicia, lo que no viene a ser otra cosa que el derecho de acciéon
como manifestacién del derecho constitucional de peticion.

118. Afirman los juristas venezolanos que, en su concepto, son cuatro
los instrumentos procesales especificos para la tutela de los derechos
humanos, a saber: el juicio de responsabilidad de los funcionarios, el
habeas corpus, el juicio de amparo y la accién o recurso de inconstitu-
cionalidad, siendo los tres Gltimos integrantes de lo que el tratadista
italiano Mauro Cappelletti ha calificado con acierto como jurisdiccion
constitucional de la libertad.

119. a) En relacién con el habeas corpus, los autores sefialan previa-
mente los requisitos que el Cédigo de Enjuiciamiento Criminal exige
para la detencidn preventiva, tanto judicial como administrativa, y des-
pués de hacer referencia a la introduccién del habeas corpus, en la Carta
Constitucional de 1947 que lo regulé provisionalmente en la disposicién
transitoria decimoquinta, analizan con mayor detalle la institucién tal
y como estd regulada por la Ley Fundamental vigente de 1961, que lo
consagra, en forma genérica, en su articulo 49, pero establece sus bases
esenciales en la disposicion transitoria quinta, que tiene aplicacién en
tanto se dicte la ley reglamentaria, que todavia no se expide.

120. b) El amparo como instrumento para la tutela de los restantes de-
rechos fundamentales no protegidos por el habeas corpus, esta regulado
exclusivamente por el citado articulo 49 constitucional, pero se discute
su aplicacién debido a la ausencia de bases constitucionales como el
héabeas corpus, y de la ley reglamentaria respectiva, aun cuando algunos
tribunales la han admitido como institucién jurisprudencial.

121. ¢) Accion o recurso de inconstitucionalidad, que enVenezuela asume
dos modalidades:
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122. a’ La accién popular de inconstitucionalidad que puede hacerse valer
contra cualquier ley federal o local y demas actos de los cuerpos legislati-
vos que se consideren contrarios a la Constitucion Federal, ante la Corte
Suprema de Justicia, la cual puede declarar dicha inconstitucionalidad
con efectos generales, es decir erga omnes.

123. b’ Por via de excepcion, segtin el articulo 70. del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, de acuerdo con el cual, las partes en un proceso concreto
pueden plantear la inconstitucionalidad de la ley aplicable el caso, y si
dicha cuestion se considera fundada, o el juez asi lo estima de oficio, la
decision respectiva se traduce en la desaplicacion de las disposiciones
legislativas, en ese caso particular.

124. d) También los recursos internos o el proceso administrativo pueden
utilizarse eventualmente para proteger a los particulares frente a una
administracion que interviene cada vez con mayor fuerza en las rela-
ciones econémicas y sociales de los gobernados, aun cuando el llamado
contencioso-administrativo se estructura como control de legalidad y no
de constitucionalidad.

125. Concluyen los autores en el sentido de que si bien, tanto en
Venezuela como en toda la América Latina, existen instrumentos para la
tutela y la defensa de los derechos humanos, las frecuentes convulsiones
sociopoliticas, las situaciones de anormalidad o de emergencia, asi como
los regimenes autoritarios, impiden la realizacién efectiva de tales instru-
mentos, citando casos concretos de violaciones de los derechos humanos,
especialmente por lo que se refiere a la libertad personal.

J) Moraes e Barros, Hamilton de (Brasil): A protecio jurisdiccional dos di-
reitos humanos no direito positivo brasileiro

126. El autor, después de una breve referencia a la consagracién de los
derechos humanos, a partir de la Constitucién de 1824, y que se fueron
ampliando progresivamente en las Cartas de 1891, 1934, 1837, 1946, 1967, y
en la reforma de esta altima, expedida en 1969, destaca la regla constante
establecida por estas Leyes Fundamentales, inspirada en la enmienda IX
de la Constitucion Federal de los Estados Unidos, en el sentido de que
la enumeracién de los derechos y garantias en la misma Ley Suprema,
no excluye otros derechos y garantias derivados del régimen y de los
principios que ella adopta.
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127. Considera el profesor brasilefio que nada valdria una declaracién
de derechos del hombre, por amplia y generosa que fuese, si no existie-
ran medios de hacerlos valer, es decir, instrumentos técnicos para lograr
su efectividad; y el derecho brasilefio, tanto en la doctrina como en los
tribunales, ha perfeccionado dichos instrumentos.

128. En principio, Brasil consagra la regla de la unidad del organismo
judicial, si se toma en cuenta que ya desde la Carta Republicana de 1891
se suprimi6 el contencioso-administrativo implantado por el imperio, y
en la actualidad, el articulo 153, parrafo 4, del texto vigente de la Consti-
tucion Federal, dispone que la ley no podra excluir de la apreciacién del
Poder Judicial cualquier lesién al derecho individual, lo que significa que
toda clase de controversias deben someterse a los tribunales judiciales,
inclusive las de caracter administrativo y las de naturaleza constitucional,
por lo que el Supremo Tribunal Federal, ademas de constituir el mas alto
grado del Poder Judicial, ejerce la doble funcién de tribunal de justicia
y de corte constitucional.

129. En primer término, el Estado brasilefo establece varias garantias
parala magistratura, como la carrera judicial, la permanencia, la inamo-
vilidad y la no disminucién de los ingresos, que se traducen en tdltimo
extremo en garantias del justiciable; pues s6lo un Poder Judicial, efecti-
vamente vigoroso, puede estar investido de la independencia necesaria
para decidir los conflictos en los cuales interviene la administracion.

130. Los dos grandes remedios procesales especificos del derecho
brasilefio son el habeas corpus y el mandado de seguranca.

131. a) El habeas corpus se introdujo en el articulo 340 del Cédigo Pro-
cesal Penal del Imperio, y posteriormente fue elevado a la categoria de
garantia constitucional, y en la actualidad esta consagrado por el articulo
153, parrafo 20, del texto vigente de la Constitucién Federal, reglamenta-
do ampliamente por el Cédigo Procesal Penal, de acuerdo con los cuales
puede solicitarse por el afectado o cualquier persona en su nombre,
contra limitaciones ilegales a la libertad fisica, pudiendo extender el
juez la tutela a otras personas que se encuentren en la misma situacion,
e inclusive de oficio, cuando en el curso de un proceso tenga conocimiento
de alguien que sufre o estd en inminente peligro de padecer coaccién
ilegal, todo lo cual se complementa con lo dispuesto por el paragrafo 12,
parrafo final, del articulo 153 constitucional, segin el cual, la prisién o
detencién de cualquier persona serd comunicada inmediatamente al juez
competente, quien debe revocarla si no fuere legal.
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132. Dentro del proceso penal puede invocarse el habeas corpus en
casos evidentes de ilegalidad en la prisién, ya sea porque ha sido orde-
nada por autoridad incompetente, se hubiese extinguido la punibilidad
o falte justa causa para el ejercicio de la accién penal.

133. b) El autor estima que el mandado de seguranca es una contribucién
brasilefa a la ciencia del proceso, ya que fue una creacién de la Consti-
tucién de 1934, y actualmente se encuentra regulado por el articulo 153,
parrafo 21, de la Constitucién vigente, y reglamentado por la Ley 1,533,
del 31 de diciembre de 1951.

134. Este instrumento se traduce en la orden del juez a la autoridad
para que practique determinado acto o se abstenga de hacerlo, con la
posibilidad de que el mismo juzgado adopte medidas de caracter precau-
torio.

135. Procede fundamentalmente contra actos y resoluciones de las
autoridades administrativas, y después de largos debates doctrinales y
variaciones de la jurisprudencia, también se ha llegado a admitir, excep-
cionalmente, contra resoluciones judiciales.

136. La tramitacién de este proceso es sumarisima y contradictoria,
pudiendo conceder provisionalmente la proteccién a través de medidas
cautelares, las que pueden otorgarse, inclusive, antes de oirse a la au-
toridad demandada, con la simple presentacion de la demanda, cuando
exista peligro de que se causen graves dafos al peticionario.

137.c) La tutela de los derechos humanos no se agota en los instrumen-
tos especificos anteriores, ya que el profesor Moraes e Barros menciona
otras instituciones consagradas en la Constitucién Federal: la asistencia
judicial a los necesitados; el derecho de peticién a los poderes ptblicos
en contra de abusos de autoridad; el control de la constitucionalidad de
las leyes, reglamentado por la Ley nimero 4,337, del 1 de junio de 1964;
el derecho de propiedad; los derechos laborales a través del proceso del
trabajo, que desarrolla ante tribunales especializados de caracter federal.

138. d) Finalmente, el autor menciona las situaciones de emergenciay,
particularmente, las que se derivan del Acta Institucional niimero 5, del
13 de diciembre de 1968, de acuerdo con la cual no sélo se suspende la
aplicacién del habeas corpus, respecto de ciertos actos de tipo politico,
sino también se excluyen otros, de la apreciacion del poder judicial,
todo ello en virtud de la dificil situacién que ha atravesado Brasil en los
altimos anos, la que es de esperarse sea transitoria y pueda superarse.
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K) Morello, Augusto M. (Argentina): Proteccion procesal de los derechos
humanos en Argentina

139. Ninguno de los derechos constitucionales tiene caracter absoluto,
de acuerdo con la jurisprudencia constante de la Corte Suprema Argenti-
na, ya que se gozan conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio, en
los términos del articulo 14 de la Constitucion Nacional; pero la medida
de la reglamentacion debe ser razonable, tomando en consideracion que
los derechos consagrados en los preceptos de la Ley Suprema tienen la
misma jerarquia y deben interpretarse en forma armoénica, ya se trate de
derechos individuales o de atribuciones estatales.

140. Por otra parte, a los derechos individuales tradicionales consa-
grados por el texto primitivo de la Constituciéon Nacional, se han venido
a sumar otros que genera el derecho civil contemporaneo y que tuvieron
recepcién expresa en 1957, al incorporarse el articulo 14 bis a la Carta
Fundamental, por lo que al hablarse de la proteccién procesal de los
derechos de la persona humana, es indispensable comprender también
la tutela de los derechos de caracter social.

141. Sostiene el profesor Morello, que deben acotarse las areas con-
ceptuales de los”“derechos”y de las“garantias” de caracter constitucional;
pues los derechos sustanciales consagrados expresa o implicitamente
por la Constitucién Nacional, hallan su adecuada proteccién y su forma
de asegurarla, a través de las garantias, en las cuales comprende las
siguientes:

142. a) Hdbeas corpus, que ha funcionado correctamente en el derecho
argentino para la tutela de la libertad personal, pero que ha sufrido graves
limitaciones por disposiciones emanadas del actual gobierno de facto.

143. a’ La reforma en 1970 al Cédigo de Procedimiento en lo Criminal
de la Capital Federal, para otorgar efecto suspensivo al recurso de ape-
lacién contra la concepcién del habeas corpus, lo que impide la libertad
inmediata del detenido en tanto el tribunal superior no confirme la re-
solucién de primera instancia.

144. b’ La jurisprudencia ha interpretado restrictivamente el articulo
23 constitucional, afirmando que la facultad de arrestar a las personas
durante las situaciones de emergencia no es susceptible de revisiéon
judicial, aun cuando en época reciente este criterio se ha atenuado en
forma relativa.
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145. b) Amparo, el que técnicamente se configura como una accién de
garantia constitucional de la libertad, de tramite rapido, expedito y no
formal, que se integra con el habeas corpus, pues mientras éste protege la
libertad fisica o de locomocion, aquél es el auxilio idoneo para resguardo
de todos los demas aspectos de libertad constitucional.

146. Este instrumento tutelar surgi6 con fluidez de movimiento en los
casos pilotos de”Siri”y“Kot”, pero ha sufrido una acentuada debilitacién
en el &mbito nacional, en varias direcciones:

147. a’ Ha prosperado en la jurisprudencia el criterio de que esta ac-
cién constituye una rigurosa via excepcional, en ausencia de otro medio
adecuado, rigor que se ha acentuado tratindose de actos provenientes
de autoridades administrativas.

148. b’ De acuerdo con la ley nacional 16,986 no procede la acciéon de
amparo en los supuestos en que existan recursos o remedios judiciales
o administrativos que permitan obtener la proteccién del derecho res-
pectivo; cuando la intervencion judicial pueda comprometer, directa o
indirectamente, la regularidad, continuidad o eficacia de la prestacién
de un servicio publico o el desenvolvimiento de actividades del Estado;
cuando la eventual validez del acto requiera de una mayor amplitud de
debate o de prueba; o bien, tratandose de la inconstitucionalidad de leyes,
decretos u ordenanzas.

149. ¢’ El autor considera equivocada la doctrina imperante en el senti-
do de que, en principio, la accién de amparo no es medio apto para declarar
la inconstitucionalidad de las leyes, decretos u ordenanzas, la que se remite a
los procedimientos ordinarios.

150. d” La ley nacional de amparo y las de algunas provincias limitan
la procedencia de la instituciéon a la impugnacién de los actos de po-
der publico, contrariando la jurisprudencia anterior, aun cuando esta
restriccién se atentia relativamente con el establecimiento del proceso
sumarisimo, establecido por los articulos 321 y 498 del C6digo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, que actiia como equivalente o sustituto
del amparo, respecto de actos de particulares.

151. El profesor Morello sefiala que en la practica se advierte una
clara tendencia a la restricciéon de la procedencia del amparo, tomando
en cuenta que en los dltimos tres afos pocas acciones de amparo han
tenido éxito.
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152. ¢) Control judicial de la constitucionalidad de las leyes, el cual sélo
puede efectuarse en el ambito nacional en un juicio contencioso comin
entre partes, para la dilucidacién de cuyos derechos y con el fin de la
condena o absolucién de quien plantea el punto, puede ser necesario
considerar la validez constitucional de la norma impugnada, pero en
cambio, en la provincia de Buenos Aires funciona un sistema preventivo,
superior al nacional, regulado en el Cédigo Procesal Civil.

153. A este respecto, el autor califica de poco acertada a la jurispruden-
cia constante de la Corte Suprema, que ha negado la posible declaraciéon
de oficio de la inconstitucionalidad de las normas generales, si son de
decisiva incidencia para la solucién de la cuestiéon a decidir.

154. d) Debido proceso, consagrado por el articulo 18 de la Constitucién
nacional, y que ha sido interpretado por la Corte Suprema a través de
una flexible y amplia recepcion de la teoria de la sentencia arbitraria, que
ha permitido por el camino del recurso extraordinario, dejar sin efecto
sentencias no fundadas o que sélo contenian un fundamento aparente
o un remedo de tal.

155. Sobre esta materia, el profesor Morello sefiala dos aspectos esen-
ciales:

156 a’ Por medio de la Ley 18, 232 el gobierno de facto atribuy6 a los tri-
bunales militares el juzgamiento de personas que incurrieran en hechos
o situaciones previstos por el Codigo de Justicia Militar, lo que implica la
violacién del principio del juez natural, consagrado por el mismo articulo
18 constitucional.

157.b’ La inviolabilidad de la defensa en juicio se ha pretendido regu-
lar a través de los nuevos cédigos procesales que se han expedido, tanto
en el ambito nacional como en algunas provincias, sin que se hubiese
logrado un decidido progreso.

158. El tratadista argentino examina, finalmente, los medios de tutela
para varios derechos fundamentales especificos, entre ellos, el derecho
de propiedad, que de manera paradodjica esta mejor protegido proce-
salmente que los derechos inherentes a la persona humana, que son los
que requieren una tutela mas enérgica: la seguridad juridica, el derecho
de igualdad, el de publicar las ideas y el de reunién, en todos los cuales, se
advierte una expansiva manifestaciéon reglamentaria a través del intenso
ejercicio del poder de policia, limitaciones que no pueden analizarse en
abstracto sino de acuerdo con la vida real, y a este respecto la Corte Su-
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prema ha establecido un equilibrio entre dichas garantias y otros valores
mas importantes para el orden publico y el de la comunidad.

L) Sarmiento Nufiez, José Gabriel (Venezuela): Proteccién procesal de los
derechos humanos

159. El autor estima que la vigencia y garantia de los derechos humanos
esta asegurada en Venezuela a través del articulo 49 de la Constitucién
Federal, que impone a los tribunales el deber de amparar a todo habi-
tante de la Reptublica en el goce y ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales, disposicién que ha sido desarrollada por los 6rganos
judiciales, que paulatinamente han venido abriendo caminos adecuados
a la institucién del amparo.

160. El tratadista venezolano concreta su exposicion, en vista de la
amplitud del tema, a un aspecto que ha sido objeto de controversia en-
tre los profesionales del derecho en su pais, y sobre el cual tampoco los
tribunales han llegado a establecer un criterio jurisprudencial uniforme
y definitivo, o sea, la proteccion de los derechos humanos frente a violaciones
de que puedan ser objeto por el Poder Judicial, apoyando su punto de vista
en el articulo 46 de la Constituciéon Federal, de acuerdo con el cual es
nulo todo acto del poder publico que viole o menoscabe los derechos
garantizados por la misma Ley Suprema, de lo que debe concluirse que
el amparo procede contra actos emanados de cualquiera de esos poderes,
en todos sus grados y jerarquias.

161. En tal virtud, el profesor Sarmiento Ntifiez afirma que el amparo
es procedente cuando el juez infringe los derechos fundamentales y
mas, particularmente, cuando los 6érganos jurisdiccionales infringen el
articulo 60, ordinal 1, de la Carta Suprema Federal, al privar o restringir
la libertad de una persona, a través de 6rdenes de detencién en los casos
para los cuales la ley no los autoriza expresamente.

162. Es cierto que el amparo ha sido instituido como remedio excepcional
para casos también excepcionales, es decir, en aquellos en los cuales la
violacion de los derechos fundamentales resulta evidente; pero también
debe tomarse en cuenta que el propio amparo no ha sido instituido
como un remedio subsidiario, sino, por el contrario, como un instrumento
auténomo e independiente, por lo que los remedios ordinarios sélo serian
aplicables frente al amparo de la libertad, siempre que dichos remedios

DR © 1999.
Comisién Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



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

PROTECCION PROCESAL DE LOS DERECHOS HUMANOS 59

produjeran el mismo efecto y se tramitaran con la rapidez del propio
amparo, pues de lo contrario se agrava la situaciéon del detenido, como
ocurre en los casos de violacion evidente del derecho de libertad, si se
acude al reclamo y, posteriormente, al recurso de apelaciéon contra los
autos de detencién dictados por los jueces instructores, ya que dichos
medios de impugnacién se tramitan en forma lenta y tardia.

163. Aclara el tratadista venezolano que la admision del amparo de la
libertad, en los casos evidentes que senala, no debe estimarse como un
precedente para que dicho instrumento sea utilizado en todos los su-
puestos en los cuales se dicte auto de detencién por la autoridad judicial,
ya que el instrumento tutelar de que se trata s6lo puede interponerse
cuando la detencién es acordada con infraccién inmediata y directa de la
disposicién constitucional que garantiza la libertad individual.

164. El autor cita, en apoyo de su punto de vista, lo afirmado por el pre-
sidente de la Corte Suprema del Pert en 1961, en el sentido de que dicha
Corte habia admitido el habeas corpus en casos similares, tratindose de
resoluciones judiciales, y el mismo criterio ha sustentado recientemente
la Corte Superior Primera en lo Penal del Distrito Federal de Venezuela,
al decidir que el amparo procede contra actos del Poder Judicial que
violen derechos individuales, aun cuando contra tales actos puedan ser
interpuestos recursos ordinarios.

III. CLASIFICACION DE LOS INSTRUMENTOS PROCESALES

165. Casi todas las comunicaciones nacionales coinciden en la afirma-
cién de que la simple consagracién de los derechos fundamentales en la
Carta Constitucional no constituye un medio suficiente para lograr su
realizacién efectiva, distinguiéndose entre estos derechos y sus garantias,
y aun cuando ese taltimo vocablo es equivoco, como lo afirma Almagro
Nosete (Espaia), ya que se aplica a ciertas condiciones sociales y politicas,
ademas de los medios procesales en sentido estricto, pudiendo hablarse
en esta direccién de garantias sociolégicas, politicas y de las verdaderas
garantias jurisdiccionales, el mismo autor concluye en el sentido de que
s6lo se puede considerar a la proteccién procesal en sentido estricto
con referencia a 6rganos jurisdiccionales idéneos; o bien es posible
sostener con Gémez Lara (México), que existe proteccién por vias no
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procesales o a través de instrumentos procesales en sentido estricto.

166. a) Los instrumentos tutelares de la altima categoria pueden clasifi-
carse desde muchos puntos de vista como lo hace Arlas (Uruguay), quien
los refiere particularmente al 6rgano al cual se imputa la violacién —agre-
sién proveniente de particulares o de los poderes legislativo, judicial o
ejecutivo—; pero también es posible intentar una division en cuanto a
los efectos preventivos, reparadores o represivos de los propios instru-
mentos, como también lo hace el tratadista uruguayo antes mencionado,
siguiendo en esto a Duguit** y Rodolfo Reyes.”? También puede adoptarse
el criterio de tomar en cuenta la categoria del organismo judicial que
imparte la proteccion, de acuerdo con Almagro Nosete (Espafa), quien
distingue entre justicia constitucional, justicia administrativa y justicia
comn, siendo varios los autores —ademas del tratadista espanol— que
reconocen, en la materia de tutela de los derechos humanos, la existencia
de una verdadera y propia justicia constitucional, como Aguirre Godoy
(Guatemala) y Manrique Soto y Cabrera Anaya (Venezuela).

167 b) Pero tenemos la conviccion de que la clasificacion que puede ser
mas til para sistematizar esta materia, que es sumamente complejay, en
ocasiones, dispersa por todo el ordenamiento juridico, es la que hemos
adoptado en otra oportunidad, o sea la que se apoya en la distincién
entre medios indirectos e instrumentos especificos,” pues ademas de que
varias comunicaciones nacionales siguen implicitamente este criterio al
estudiar en forma separada los diversos sectores procesales, dedicando
atencién especial a los instrumentos especificos —inclusive Aguirre Go-
doy (Guatemala) s6lo analiza estos tltimos—, algunos tratadistas aceptan
expresamente esta clasificacion, como Almagro Nosete (Espafa), Gémez
Lara (México) y Manrique Soto y Cabrera Anaya (Venezuela).

2% Soberania y libertad, trad. de José G. Acufia, Buenos Aires, 1941, pp. 122-123, quien distinguia
entre garantias constitucionales preventivas y represivas.

% La defensa constitucional, Madrid, 1934, pp. 125-133, quien dividi6 los medios de defensa
de la Constituciéon en preventivos, represivos y reparadores.

% Cfr. Fix-Zamudio, Héctor,“La proteccion procesal de las garantias individuales en América
Latina”, Revista de la Comisién Internacional de Juristas, Ginebra, diciembre de 1968, pp. 74-77.
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IV. MEDIOS INDIRECTOS
A) Garantias constitucionales del proceso

168. a) Advertimos que varios de los estudios presentados coinciden en
considerar que uno de los aspectos esenciales de la tutela procesal de
los derechos humanos descansa en las llamadas garantias judiciales —que
se consignan generalmente en normas de cardcter constitucional— las
que se deben considerar medios indirectos, pero no por ello menos
importantes, y estas garantias tienen por objeto lograr la existencia de
un departamento judicial independiente y respetado, que implica la
posibilidad de imponer sus resoluciones y que éstas sean acatadas por
todas las autoridades, como lo afirma Gémez Lara (México); o bien como
lo sostiene Georgopoulos (Grecia), en el sentido de que, en su pais y
desde hace un siglo, los jueces se han considerado como los guardianes
naturales de los derechos del hombre.

169. Moraes e Barros describe algunos de los aspectos mas impor-
tantes de las garantias judiciales en el Brasil, entre las cuales destacan
las relativas a la designacion de los juzgadores, que en las entidades
federativas estan sometidos a un régimen de selecci6én a través de la
carrera judicial disfrutando todos los miembros del Poder Judicial de
permanencia, inamovilidad y de ingresos que no pueden disminuirse
durante el ejercicio del cargo, pero al mismo tiempo estan sujetos a un
severo régimen de responsabilidad, y a este respecto Arlas sostiene que
el proceso de responsabilidad es el que protege a los justiciables contra
las agresiones del Poder Judicial en el Uruguay, o sea el que se sigue para
imponer al juzgador las sanciones de orden penal, administrativo o civil
que haya merecido por su actitud antijuridica.”

170 b) Pero también asumen trascendencia en la protecciéon de los
derechos de los justiciables, los instrumentos que se han calificado gené-
ricamente como“garantias constitucionales del proceso”, de acuerdo con
la terminologia del clasico estudio del procesalista uruguayo Eduardo J.
Couture,” tema que ha alcanzado en los dltimos afios un florecimiento

7 Sobre el concepto de“garantias judiciales”, véase el clasico estudio de Couture, Eduardo
J.,“Las garantias constitucionales del proceso civil”, en el volumen Estudios de derecho procesal
en honor de Hugo Alsina, Buenos Aires, 1946, pp. 204-210.
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doctrinal considerable.?”

171. La importancia de estos instrumentos podemos apreciarla en
cuanto que se han consignado en numerosos textos constitucionales,
y segun lo informa Jauernig, en la Reptblica Federal de Alemania se
les considera como “equiparados” a los derechos de caracter funda-
mental, para los efectos de su tutela a través del recurso constitucional
(Verfassungsbeschwerde).?

172. Los autores de las ponencias nacionales enumeran algunas de
las garantias procesales que han sido objeto de atencién especial por la
doctrina y la jurisprudencia, y en esta direccién Gémez Lara menciona
los principios de legalidad, de igualdad de las partes, de la defensa ade-
cuada, y Jauernig, el derecho a un tribunal imparcial y la publicidad de
los debates.

173. Por otra parte, resulta conveniente mencionar el que se ha cali-
ficado como “derecho a la jurisdiccion”, que examina Almagro Nosete
de acuerdo con el articulo 30 de la Ley Organica del Estado espafiol, del
10 de enero de 1967;*! la garantia jurisdiccional analizada por Jauernig
en los términos del articulo 19, paragrafo 4, de la Ley Fundamental de la
Repiblica Federal de Alemania® y lo que Moraes e Barros califica como
el principio de unidad de jurisdiccién, segtn el articulo 153, paragrafo 4
de la Constitucién brasilefia, en su texto vigente.*

174. Morello hace mencién del principio del debido proceso consagrado
por el articulo 18 de la Constitucién Nacional argentina, referido en forma
particular a la inviolabilidad de la defensa en juicio, y utilizado por la ju-
risprudencia de la Corte Suprema para elaborar el concepto de“sentencia

B0p. ult. cit., pp. 158-191.

» Ademas de una serie de estudios que seria muy largo consignar nos limitamos a mencionar
el mas reciente, redactado por Cappelletti, Mauro y Vigoriti, Vincenzo, “I diritti costituzionali
delle parti nel processo civile italiano”, Rivista di Diritto Processuale, Padua, 1971, pp. 604-650.

¥ Estos derechos equiparados de caracter procesal figuran en los articulos 101 (prohibicién
de los tribunales de excepcion y derecho al juez natural); 103 (derecho de audiencia ante los
tribunales), y 104 (formalidades para la restriccién de la libertad personal), de la Ley Funda-
mental de 1949.

% Dicho articulo dispone:“Todos los espafioles tendran libre acceso a los tribunales. La
justicia sera gratuita para quienes carezcan de medios econémicos”.

*2El citado precepto constitucional dispone en su parte conducente: “Un recurso jurisdic-
cional queda abierto a cualquiera que se considere lesionado en sus derechos por el poder piiblico”.
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arbitraria”, lo que ha permitido dejar sin efecto sentencias carentes de
fundamento, con fundamento aparente, o con un remedo del tal.**

B) Proceso ordinario

175. La mayor parte de los ponentes nacionales hacen referencia a la
jurisdiccién ordinaria como un medio indirecto para la tutela de los de-
rechos humanos, y de manera particular, la de caracter civil, que se con-
sidera como accesoria en la Reptiblica Federal de Alemania en relacién
con los tribunales administrativos, respecto a laimpugnacién de los actos
provenientes del poder publico, de acuerdo con el estudio de Jauernig.

176. a) Por su parte, Almagro Nosete expresa que la jurisdiccion civil
espanola debe estimarse anticuada no sélo en su aspecto procesal, se-
gun la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, sino también debido a que
los c6digos de derecho privado, o sean el de Comercio de 1885 y el Civil
de 1889, no obstante las modificaciones introducidas posteriormente, se
inspiran en el liberalismo del siglo XIX.

177. b) Mayor atencién conceden varios de los informes nacionales
al enjuiciamiento penal, ya que sus bases esenciales se consignan ge-
neralmente en los textos de las Cartas Constitucionales, en virtud de la
importancia que asume la proteccién de la libertad individual, y desde
este angulo, el mismo Almagro Nosete nos indica que la Ley de Enjuicia-
miento Criminal espafiola, de 14 de septiembre de 1882, no obstante la
época en que fue expedida, cumple en su mayor parte con los lineamien-
tos que para los derechos del acusado han establecido las convenciones
internacionales.

178. Una parte importante del informe de Conso esta dirigida a la
comparacién de la legislacion procesal italiana con las convenciones
internacionales, senalando las deficiencias de que todavia adolece, no
obstante las reformas mas recientes y la labor depuradora de la Corte
Constitucional.

% De acuerdo con esta disposiciéon:“La ley no podra excluir de la apreciaciéon del poder
judicial ninguna lesion de derecho individual”.

3 Cfr. Carri6, Genaro R., Recurso extraordinario por sentencia arbitraria, Buenos Aires, 1967,
pp- 39-40.
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179. c) Varios de los informantes examinan el proceso laboral como un
instrumento para la tutela de los derechos de los trabajadores, derechos
que con frecuencia son incorporados a los textos constitucionales; y
determinando la creaciéon de una magistratura especializada, en ocasio-
nes separada de la ordinaria, como ocurre en Espana, segin lo expresa
Almagro Nosete, o bien, de acuerdo con el estudio de Moraes e Barros,
como parte del organismo judicial-federal, de acuerdo con el ordena-
miento brasilefo, en el cual, los tribunales de primera instancia (Juntas
de Conciliacién y Juzgamiento) se integran con representantes de los
trabajadores y de los patrones.

180. d) La jurisdiccién ordinaria, en su conjunto, asume en Inglaterra un
papel esencial en la tutela de los derechos humanos, ya que de acuerdo
con Jolowicz, desde 1947 se suprimi6 la inmunidad de la Corona —conti-
nuda subsistiendo la del monarca— para ser demandada judicialmente por
dafios y perjuicios, y en 1954, se derogaron ciertos privilegios procesales
de los funcionarios, de manera que, en la actualidad, las autoridades estan
sujetas al derecho y al proceso ordinarios.

C) Justicia administrativa

181. Son varios los ponentes nacionales que estudian con detenimiento
el proceso administrativo, tomando en cuenta que en ausencia —o como
complemento— de instrumentos especificos de proteccién de los dere-
chos humanos, debe considerarse como el instrumento que con mayor
eficacia puede proteger a los particulares frente a una administracién
cada vez mas poderosa y absorbente,* y de la cual proviene, de manera
indudable, la mayor parte de las agresiones contra los derechos humanos,
segln lo sostiene acertadamente el profesor Arlas.

182 a) En Espana, de acuerdo con Almagro Nosete, la justicia ad-
ministrativa, como rama especializada de la de caracter ordinario, ha
funcionado satisfactoriamente respecto a la tutela de los derechos de
los administrados, tomando en consideracién que la Ley de 1956 debe
considerarse como eficaz, y si existen algunos inconvenientes, los mismos
provienen de la via previa administrativa.

% Cfr. Gonzalez Pérez, Jests, Administracion piiblica y libertad, México, 1971, especialmente
pp- 21-66.
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183. D) Jauernig sostiene que la mayor parte de los actos provenientes
del poder ptblico debe impugnarse ante los tribunales administrativos
—pues ya se expresoé que los ordinarios sélo tienen competencia residual
en esta materia— los cuales se dividen en ordinarios y especializados,
correspondiendo a los primeros el conocimiento de todos los litigios de
derecho expresamente por la Ley Federal a los“Tribunales Financieros”
y a los de caracter social.

184. ¢) De acuerdo con las certeras observaciones de Jolowicz, en In-
glaterra ha aumentado considerablemente el nimero de tribunales ad-
ministrativos, asi como las facultades discrecionales de las autoridades y
funcionarios de la administracién, por lo que el ordenamiento intitulado
Tribunals and Enquiries Act, de 1971, establece el recurso de apelacion ante
la Corte Superior (High Court) contra la ilegalidad de las resoluciones de
ciertos tribunales administrativos.

185. También senala Jolowicz, que no obstante que tienen el caracter
de medios procesales ordinarios, las llamadas prerrogative orders, es decir,
certiorari, prohibition y mandamus, que son como las sucesoras de los writs
del mismo nombre, asi como los llamados declaration e injuction, se han
venido empleando cada vez con mayor frecuencia, los tres primeros para
impugnar resoluciones de los tribunales administrativos, y los tltimos
como medios de defensa respecto de la administracién.

186. d) Por lo que se refiere a México, Cipriano Gémez Lara analiza en
forma detallada las funcionas del Tribunal Fiscal de la Federacién, esta-
blecido en 1936, y el recientemente creado Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo del Distrito Federal, que inici6 su funcionamiento en 1971,
ambos de cardcter auténomo; pero inspirados en el modelo del Consejo
de Estado francés,* y, por lo tanto, pertenecientes formalmente al campo
de la administracion.

187. El1 Tribunal Fiscal de la Federacion ha realizado una encomiable
labor de tutela de los derechos de los gobernados no s6lo en materia
tributaria, sino en un campo cada vez mas amplio.*” El segundo merece
especial atencién en la materia que nos ocupa, en cuanto tiene por objeto
la proteccién de los derechos de los habitantes del Distrito Federal contra
los actos de las autoridades administrativas, con exclusion de las de ca-

% Lamentamos no contar con una comunicacion sobre el derecho francés, por la impor-
tancia que asume la admirable jurisprudencia del Consejo de Estado en la defensa juridica
de los particulares frente a la administracién, y la influencia que este organismo ha tenido y
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racter fiscal, a través de un procedimiento sumamente flexible, en el cual
destaca, como lo hace notar el propio Gémez Lara, la correccién oficiosa,
por parte del juzgador, de los errores y deficiencias en que hubiese incu-
rrido el particular demandante, que se considera la parte mas débil. En
todo caso las resoluciones de estos tribunales pueden impugnarse por los
particulares ante los tribunales federales, a través del juicio de amparo.

V. INSTRUMENTOS ESPECIFICOS
A) Hibeas corpus

188. Se ha sostenido, a nuestro modo de ver, con acierto, que la viola-
ci6én de los derechos humanos, aun cuando tengan caracter individual,
y con mayor raz6n si asumen naturaleza social, trasciende la esfera de
los afectados y lesiona a toda la colectividad, por lo que en esta materia
se requieren instrumentos tutelares mas enérgicos, rapidos y eficaces,
que aquellos que protegen los derechos ordinarios de los gobernados.?®

189. Este criterio parece confirmarse del examen de las comunicaciones
nacionales, ya que sus autores dedican parte importante de sus traba-
jos a estos instrumentos especificos —inclusive el informe de Aguirre
Godoy sobre Guatemala esta dedicado integralmente a ellos—; y en
aquellos paises en los cuales no existen o no son suficientes, se propone
su introduccion o perfeccionamiento, como lo sostiene Arlas en relacién
con el juicio de amparo en el Uruguay; el amparo y el habeas corpus en

tiene en otros paises de Europa y América Latina, por lo que nos limitaremos a citar, entre las
innumerables obras que se han escrito sobre esta institucion, tres de caracter reciente, Batai-
ller, Francine, Le Conseil d’Etat juge constitutionnel, Paris, 1966, especialmente pp.223 y ss.; Dran,
Michel, Le controle juridictionnel et la garantie des libertés publiques, Paris, 1968, especialmente pp.
295 y ss.; Auby, Jean-Marie y Fromont, Michel, Les recours contre les actes administratifs dans le
pays de la Communauté Européenne, Paris, 1971, pp. 187-279.

% Sobre la naturaleza, funciones y competencia del Tribunal Fiscal de la Federacion, cfr.
entre otros, Fix-Zamudio, Héctor,“Introduccién al estudio del proceso tributario en el derecho
meXxicano”, en la obra Perspectivas del derecho piiblico en la segunda mitad del siglo XX. Homenaje
a Enrique Sayagués Laso, Madrid, 1969, tomo III, pp. 1055-1110.

3 Cfr. Cappelletti, Mauro, La jurisdiccion constitucional de la libertad, cit., pp. 1-14.
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Espafa, de acuerdo con Almagro Nosete, y el amparo enVenezuela contra
resoluciones de caracter judicial, segtn la opinién de Sarmiento Nunez.

190. a) Como resulta comprensible, el habeas corpus es examinado con
todo detenimiento por Jolowicz, tomando en cuenta que este instrumento
libertario tuvo su origen en Inglaterra, en formas variadas desde tiempos
remotos, pero de manera precisa como medio especifico para la tutela
de la libertad individual, con motivo de las luchas del Parlamento contra
la Corona en el siglo XVII, habiéndose consagrado esencialmente en la
Ley de Habeas Corpus de 1679, que ha tenido trascendencia en otras
legislaciones.*

191. Aun cuando el habeas corpus ha evolucionado en la misma Ingla-
terra, conserva su finalidad tradicional de proteger a las personas contra
detenciones indebidas, especialmente fuera de procedimiento judicial,
por lo que no puede servir de base a una impugnacion dentro del proceso
penal o contra las sentencias condenatorias.*

192. Con menor frecuencia también puede utilizarse este instrumento
para discutir la custodia de menores o el internamiento de personas en
instituciones de salud, ya que normalmente se emplea o por los detenidos
o por cualquier persona en su nombre, para combatir ante la autoridad
judicial la ilegalidad de la detencién y se dirige contra el custodio del
propio detenido, y en principio el procedimiento es contradictorio, co-
rrespondiendo la carga de la prueba a la autoridad, aun cuando también
puede decretarse la libertad con la simple presentacion de la solicitud,
si de ella aparece que es ostensible la ilegalidad de la privacién de la
libertad, debiendo destacarse que cuando no se encuentra sesionando
el tribunal, la propia solicitud puede presentarse en el domicilio privado
del Juez.

¥ Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Influencia del derecho angloamericano en la proteccién pro-
cesal de los Derechos Humanos en América Latina”, en la obra Festschrift fiir Karl Loewenstein,
Tiibingen, 1971, pp. 485-497.

“0 Por el contrario, en los Estados Unidos el hdbeas corpus en materia federal se ha transfor-
mado en un medio de impugnacién contra las sentencias dictadas por los tribunales locales
en materia penal, cfr., entre muchos otros, Cole, Michael y Small, Jeffrey, “State Post-Convict
Remedies and Federal Habeas Corpus”, New York University Law Review, Nueva York, enero de
1965, pp. 154-196.
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193. ) En términos generales, el habeas corpus presenta la misma es-
tructura en los ordenamientos respecto de los cuales se han presentado
informes, con excepcién de Espafia, Italia y Alemania Federal, en cuyas
legislaciones no se regula este instrumento, aun cuando su introduccién
se ha propuesto por la doctrina espafiola segtin se ha visto, y en cuanto
a México, si bien no se consagra expresamente con esa denominacién,
se encuentra incorporado en el juicio de amparo, con caracteristicas
similares.*!

194. c) Como aspectos especiales podemos senalar que en Guatema-
la y Venezuela, de acuerdo con lo expresado por Aguirre Godoy y los
dos informes venezolanos, el habeas corpus también procede respecto
de restricciones, maltratos o vejamenes que puede sufrir el detenido.
Moraes e Barros manifiesta que, en la legislacion brasilena, el juez que
conoce del hiabeas corpus puede extender los beneficios de la resolucién
a otros coacusados, cuando la misma decisién sea incompatible con la
continuacién del proceso penal respectivo y, ademas, puede determinar
de oficio la libertad o la comparecencia de un detenido, si en el curso de
un proceso penal comprueba que alguien sufre o estd en inminencia de
sufrir coaccion en su libertad personal.*

195. Georgopoulos informa que, de acuerdo con la legislacion griega,
el juez debe decidir en un plazo de tres dias si se mantiene o no la de-
tencion, pero si transcurre dicho lapso sin resolucién judicial, el custodio
debe poner en libertad al detenido; en tanto que Arlas explica que en el
Uruguay la resolucién dictada en el llamado recurso de habeas cor-pus
—que considera como un verdadero proceso— puede consistir no sélo
en la libertad o exhibicién del detenido, sino también, si procede, en su
consignaci6n ante el tribunal competente para juzgarlo.

4 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor,“La proteccién procesal de las garantias individuales en América
Latina”, cit., p. 78.

“2 De acuerdo con el articulo 153, paragrafo 20, y el parrafo final del paragrafo 12, de la
Constitucion brasilena, en su texto vigente:“Se concede el hidbeas corpus siempre que alguien
sufra o se encuentra amenazado de sufrir violencia o coaccién en su libertad de movimiento,
por ilegalidad o abuso de poder. No procede el habeas corpus respecto de las faltas discipli-
narias”, y“la prisién o detencién de cualquier persona serd comunicada inmediatamente al
juez competente, el cual la revocara si no fuese legal”.
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196. Sarmiento Ntfez, si bien nos habla del amparo, en realidad se
refiere ala procedencia del habeas corpus® contra resoluciones judiciales,
pero en casos excepcionales, es decir, cuando sea evidente la inconsti-
tucionalidad de la privacién de la libertad personal, sin que se pretenda
sustituir a los medios de impugnacién ordinarios.

B) Juicio de amparo y mandamiento de seguridad

197. a) Resulta indudable que si Inglaterra fue la cuna del habeas cor-
pus, México lo ha sido del juicio, accidn o recurso de amparo,* ya que
en nuestro pais fue introducido en el &mbito local en la Constitucién
yucateca de 1841, y en la esfera nacional en el documento llamado“Acta
de Reformas”, promulgado en 1847, por lo que este instrumento posee
una experiencia centenaria y ha sido el inspirador de las instituciones
similares del mismo nombre en los ordenamientos latinoamericanos e,
inclusive, en el recurso de amparo introducido en la Constitucion repu-
blicana espanola de 1931.*

198. Como es 16gico, el informe mas extenso en esta materia es el de
Gomez Lara, quien sefiala la extraordinaria complejidad del amparo
mexicano que practicamente tutela no sélo los derechos de la persona
humana consagrados constitucionalmente, sino también a través del
llamado “control de legalidad”,* practicamente todo el ordenamiento
juridico mexicano, y al respecto distingue tres sectores: el amparo de una
sola instancia® contra sentencias definitivas de los tribunales judiciales

* Existe confusion en Venezuela entre el amparo propiamente dicho y el habeas corpus o
“amparo de la libertad personal”, aun cuando la doctrina, y recientemente la jurisprudencia,
pretenden delimitar estas instituciones, cfr., entre muchos otros, Miguel, José A. de,“Amparo
y habeas corpus en la Constitucion de 1961”, Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal,
Caracas, julio-diciembre de 1961, pp. 41-47.

* Aun cuando histéricamente el amparo como institucion protectora de los derechos hu-
manos tuvo su origen remoto en los procesos forales aragoneses, cfr.la obra de Fairén Guillén
citada en la nota 3.

% En efecto, el recurso, accién o juicio de amparo ha sido consagrado en los siguientes paises
latinoamericanos: Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay y Venezuela, y en el Ecuador, mientras estuvo vigente
su Constitucién de 1967.
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y administrativos, el cual tiene grandes semejanzas con el recurso de
casacion; el de doble instancia contra actos de cualquier autoridad, es-
pecialmente administrativa; y, finalmente, el amparo de doble instancia
contra disposiciones legislativas, o amparo contra leyes.*

199. El mismo Gémez Lara senala la eficacia del juicio de amparo
mexicano respecto de la tutela de los derechos humanos, aun cuando
todavia deben superarse varios aspectos, y para ello se remite a las agudas
observaciones de Niceto Alcald-Zamora y Castillo.*

200. b) Aguirre Godoy indica que el amparo en Guatemala tiene por
objeto dar proteccion a los afectados respecto de la violacién de sus de-
rechos consagrados por la Constitucién, tanto por los poderes ptblicos
como por los particulares; pero también en cuanto disposiciones legis-
lativas, siempre en casos concretos.

201. No procede sino en forma excepcional respecto de resoluciones
judiciales,®® que es un principio que se sigue por los ordenamientos

% Sobre las diferencias entre el“control de la constitucionalidad” y“control de legalidad”
en el amparo mexicano, cfr., entre otros, Burgoa, Ignacio, El juicio de amparo, 8a. ed., México,
1971, pp. 168-181.

“ En relacién con el doble procedimiento del juicio de amparo mexicano, que se distingue
entre amparo de una sola instancia o”directo”, porque se hace valer ante la Suprema Corte de
Justicia o los Tribunales Colegiados de Circuito, y el amparo de doble instancia 0“indirecto”, que
se interpone en primera instancia ante los jueces federales de Distrito y en segundo grado ante
la propia Corte o los citados Tribunales Colegiados, cfr. Burgoa, Ignacio, op. ult. cit., pp. 607-676.

% Por nuestra parte, de acuerdo con un criterio funcional, hemos distinguido cinco sectores
en la compleja estructura procesal del juicio mexicano: amparo de la libertad (similar al habeas
corpus); amparo judicial o casaciéon (con semejanza con el recurso de casacién); amparo contra
leyes (control de la constitucionalidad de las leyes); amparo administrativo (con funciones de
contencioso-administrativo); y amparo en materia agraria ejidal o comunal (con aspectos peculiares
para la tutela de los derechos de los campesinos sujetos al régimen de la reforma agraria), en
varios trabajos, pero recientemente en”El juicio de amparo mexicano y la ensefianza del derecho
procesal”, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Madrid, 1971, pp. 376-380.

* Consignadas en su estudio, “Proteccién jurisdiccional del particular frente al Ejecutivo
en México”, cit., p. 306.

% En principio, el amparo sélo procede contra las infracciones al procedimiento en que
incurra la Corte Suprema de Justicia en asuntos sometidos a su conocimiento, siempre que no
se hubiere dictado sentencia definitiva y no proceda otro recurso, o si agotado éste, subsistiere
la transgresion, de acuerdo con los articulos 81, fraccion I, de la Constitucién y 1o., fraccién
VIII de la Ley Reglamentaria; y el articulo 61 de este ltimo ordenamiento dispone que podra
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latinoamericanos y en lo que se apartan ostensiblemente del modelo
mexicano.”

202. Resulta importante destacar varias disposiciones tanto de la Carta
Fundamental como de la Ley Reglamentaria del Amparo, habeas corpus
y de constitucionalidad, que otorgan amplias facultades a la Corte Su-
prema de Justicia para ampliar el ambito protector del amparo, ya sea a
través de disposiciones generales, como en la interpretacién extensiva
de los preceptos respectivos.*

203. c) Almagro Nosete propone la creacién en Espana de un Tribunal
de Amparo de los Derechos Fundamentales, y recuerda el antecedente
del Tribunal de Garantias Constitucionales de la Constitucién republi-
cana de 1931, que también conocia del recurso de amparo de garantias
constitucionales.®

204. d) Por su parte, también Arlas considera conveniente la implanta-
ci6én del juicio de amparo en el Uruguay, pues si bien la jurisprudencia
no lo ha aceptado hasta la fecha, un sector importante de la doctrina
considera que la falta de reglamentacién no es obstaculo para que se
hagan efectivos los derechos fundamentales a través de este instrumento
especifico.

recurrirse en amparo en asuntos judiciales cuando se procediere con notoria ilegalidad o abuso
de poder, o se afectaren los derechos de quien no fuere parte en el mismo asunto.

*! Cfr. Fix-Zamudio, Héctor,”La proteccién procesal de las garantias individuales en América
Latina”, cit., pp. 98-99.

52 En el articulo 83 constitucional se dispone que la interpretacién judicial en materia de
amparo sera siempre extensiva, y en los articulos 71 y 72 de la ley se otorgan facultades a la
Corte Suprema para ampliar la procedencia del amparo en situaciones analogas a las regu-
ladas expresamente, las que debe ejercer prudentemente “para mantener y perfeccionar en
Guatemala, el régimen de derecho”.

% Este recurso de amparo se inspiré hasta cierto punto en el modelo mexicano, cfr. Alcala-
Zamoray Castillo, Niceto,”Significado y funciones del Tribunal de Garantias Constitucionales”,
en su libro Ensayos de derecho procesal civil, penal y constitucional, Buenos Aires, 1944, pp. 524-526;
Reyes, Rodolfo, La defensa constitucional, Madrid, 1934, pp. 226-298.

% La corriente doctrinal argentina sobre el amparo es muy amplia, por lo que nos limitare-
mos a sefialar los libros mas recientes de Morello, Augusto Mario, Régimen procesal del amparo en
la Provincia de Buenos Aires, La Plata, 1966; Lazzarini, José Luis, El juicio de amparo, Buenos Aires,
1967; Bidart Campos, German J., Régimen legal y jurisprudencial del amparo, Buenos Aires, 1968.
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205. e) La accién o recurso de amparo ha recibido en Argentina una
aportacion verdaderamente impresionante, tanto en el orden doctrinal®*
como jurisprudencial® y legislativo, este Gltimo sector, especialmente en
el ambito provincial,® aun cuando también se expidi6é una ley de amparo
nacional, la nimero 16,986, del 18 de octubre de 1966.5

206. Morello sefiala que en el propio ambito nacional la Corte Suprema
habia establecido, a partir de los casos “Siri” (1957) y “Kot” (1958), una
jurisprudencia sumamente flexible y liberal, que se ha restringido en
forma inconveniente por la citada Ley 16,986, hasta convertir a la accién
de amparo en un instrumento de caracter excepcional, que s6lo puede
utilizarse en ausencia de recursos o remedios judiciales o administrati-
vos, y siempre que no se afecten la regularidad o eficacia de un servicio
publico o las actividades esenciales del Estado® y, ademads, tampoco re-
sulta procedente respecto de actos de particulares, como anteriormente
lo habia admitido la jurisprudencia,® pues para este sector se ha creado
recientemente el proceso sumarisimo en los articulos 321 y 428 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de 1a Nacién, del 20 de septiembre de 1967.

207. El propio Morello considera que en los ltimos afos el amparo e,
inclusive, el proceso sumarisimo se han limitado de tal manera que su
acogimiento resulta excepcional, por lo que su eficacia ha disminuido
en forma ostensible.

% Cfr.Vocos Conesa, Eduardo,“La demanda de amparo en la jurisprudencia de la Corte
Suprema Nacional. Desde Siri y Kot hasta el 25 de octubre de 1969”, Jurisprudencia Argentina,
Buenos Aires, 12 y 15 de diciembre de 1969, pp. 1-3, 19-29, respectivamente.

% A los textos constitucionales y leyes reglamentarias de la accién de amparo en el ambito
provincial que sefialamos en nuestro trabajo,“La proteccién procesal de las garantias indivi-
duales...”, cit., pp. 91-93, debe agregarse la Ley niimero 4,915 de la Provincia de Cérdoba, del
9 de enero de 1967.

" El comentario pormenorizado de esta Ley nacional de amparo, puede consultarse en el
libro ya citado de Lazzarini, José Luis, El juicio de amparo, cit., pp. 371-404.

% Sobre las graves restricciones a la procedencia del amparo que establece la citada Ley
16,986, cfr. entre otros muchos, Fiorini, Bartolomé A.,“Accion de amparo. Graves limitaciones e
inconsecuencias que la desnaturalizan”, La Ley, Buenos Aires, 24 de noviembre de 1966, pp. 1-3.

% Cfr. entre otros varios, Lazzarini, José Luis,“Accién de Amparo contra actos de particula-
res”, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 26 de abril de 1967, pp. 1-3.

8 Cfr. Bidart Campos, German J., Régimen legal y jurisprudencial del amparo, cit., pp. 35-42 y
113-118.
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208. f) En los dos informes venezolanos se hace referencia breve del
amparo establecido por el articulo 49 de la Constitucién vigente de 1961,
cuya procedencia se discute tanto en la doctrina como por la jurispruden-
cia, ya que por una parte no ha quedado claramente delimitado respecto
del habeas corpus o amparo de la libertad, cuyas bases se establecen en
la disposicién transitoria quinta de la misma Ley Fundamental, ya que
no existen disposiciones sobre la tutela de los derechos fundamentales
diversos de la libertad personal.®

209. g) Moraes e Barros realiza un analisis minucioso del mandado de
seguran¢a que con toda justificacién considera como una aportacion del
derecho brasilefio a la ciencia del proceso, pero discrepamos de este autor
en su aseveracion de que no se le pueda comparar con otras instituciones
protectoras, especialmente en el ambito latinoamericano, pues considera
inttil la bisqueda de una institucién similar en otros paises.

210. Por una parte, existen tratadistas que han traducido mandado de
seguran¢a como “mandamiento de amparo”;® y, por otra, la misma doc-
trina brasilefia ha sefialado sus semejanzas con el amparo mexicano.®
y con otras instituciones tutelares latinoamericanas del mismo nombre.

211. Este instrumento tutelar se introdujo en la Constitucién de 1934
y ha tenido un desarrollo impresionante, tanto doctrinal como legal y
jurisprudencial, y actualmente se consigna en el articulo 153, paragrafo
21, del texto vigente de la Constitucién Federal,* y se reglamenta por la
Ley 1,533, de 1951.

¢ Cfr. Fix-Zamudio, Héctor,“Algunos aspectos comparativos del derecho de amparo en Mé-
xico y Venezuela”, en la obra Libro-Homenaje a la memoria de Lorenzo Herrera Mendoza, Caracas,
1970, tomo II, pp. 363-390; Escobar Salom, Ramén, El amparo en Venezuela, Caracas, 1971, pp. 45-65.

¢ Cfr., entre otros, SanchezViamonte, Carlos, Juicio de amparo, Buenos Aires, 1963, pp. 43-47;
Lazzarini, José Luis, El juicio de amparo, cit., pp. 53-64.

% Especialmente el magnifico estudio comparativo de Buzaid, Alfredo,“Juicio de amparo
e mandado de seguranca (contraste e confrontos)”, Revista de la Facultad de Derecho de México,
enero-diciembre de 1960, pp. 107-150, reproducido en la Revista de Direito Processual Civil, Sao
Paulo, 1966, pp. 30-70.

¢ El citado precepto dispone:“Se otorgara mandado de seguranca para proteger derecho indi-
vidual liquido y cierto no protegido por habeas corpus sea cual fuere la autoridad responsable
por ilegalidad o abuso de poder”.
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212. Procede, especialmente, contra actos de las autoridades adminis-
trativas violatorias de los derechos de los gobernados; pero después de
bastantes discusiones se ha aceptado que también pueden intentarse
contra resoluciones judiciales, en ausencia de un medio de defensa o
recurso ordinario que pueda proteger adecuadamente los derechos de
los justiciables.®

213. El mismo informe de Moraes e Barros hace hincapié en las provi-
dencias precautorias que pueden tomarse por el juez para evadir perjui-
cios graves e irreparables al solicitante (mandado liminar), el cual puede
otorgarse de oficio por el juzgador, de acuerdo con la opinién mayoritaria
de la doctrina y la jurisprudencia, aun cuando el ponente sostiene que
este criterio es equivocado, ya que no se puede resolver ultra petita.*

C) Recurso constitucional

214. Constituye la traduccién aproximada del vocablo Verfassungsbe-
schwerde (literalmente, queja constitucional), el cual se ha implantado
también con algunas variantes, en los ordenamientos de Suiza y de
Austria.*”

215. De acuerdo con el agudo analisis de Jauernig, este instrumento es-
pecifico de tutela de los derechos fundamentales en la Reptiblica Federal
de Alemania, ha logrado un desarrollo muy apreciable, si tomamos en
cuenta que se introdujo en la Ley Organica del Tribunal Federal Constitu-
cional, de 12 de marzo de 1951, su importancia condujo a su incorporacién

8 Cfr. Calmon de Passos, J.J.,“Do mandado de seguranga contratos judiciais”, en el volumen
Estudos sobre o mandado de seguranga, Rio de Janeiro, 1963, pp. 51-108.

% Cfr., entre otros, Sidou, J. M. Othon, O mandado de seguranca liminar, Belém do Par4, 1956,
pp, 19-32.

§7 Cfr. Cappelletti, Mauro, La jurisdiccion constitucional de la libertad, cit., pp. 17-37.

% En el articulo 93, paragrafo 4, a) de la Ley Fundamental, se dispone:“El Tribunal Federal
Constitucional decide:... Sobre los recursos constitucionales que pueden ser interpuestos por
toda persona que pretenda haber sido lesionada por la autoridad ptblica en uno de sus dere-
chos fundamentales o en alguno de los derechos establecidos por los articulos 20, paragrafo 4o.
(derecho de resistencia); 33 (igualdad de derechos y obligaciones civiles); 38 (derechos electo-
rales); 101 (prohibicion de los tribunales de excepcién y derecho al juez natural); 103 (derecho
de audiencia), y 104 (formalidad para la restriccién de la libertad personal)”.
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al texto constitucional, de acuerdo con la reforma de 29 de enero de 1969.%

216. Aun cuando en principio la tutela del recurso constitucional sélo
abarca los derechos fundamentales consagrados expresamente por el
capitulo primero de la Ley Suprema y aquellos que el mismo ordena-
miento constitucional considera como “equiparados” a los primeros, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal ha ampliado consi-
derablemente esa proteccion a través de una interpretacién extensiva de
los preceptos de la misma Carta Fundamental.

217. De acuerdo con el minucioso informe de Jauernig, el recurso
constitucional no se traduce en una accién popular, ya que sélo puede
ser interpuesto por el afectado por la violacion de alguno o algunos de
sus derechos fundamentales, el cual, ademas, tiene la obligacién de ago-
tar previamente todos los medios de defensa y los recursos ordinarios,
y s6lo en casos de excepcidn, el mismo Tribunal Federal Constitucional
puede admitir directamente la impugnacién si considera que existe una
jurisprudencia de los tribunales ordinarios contraria a la pretension del
recurrente, lo que haria intil su instancia ante dichos tribunales, o bien
cuando el mismo Tribunal Constitucional considere que el recurso de
que se trata plantea una cuestion de trascendencia general, o que de no
admitirlo, el promovente sufriria un perjuicio grave e irreparable.

218. Un aspecto de gran importancia es el relativo al procedimiento
previo de admisién ante una comisién de tres magistrados, introducido
en las reformas de 1956 a la Ley Reglamentaria, debido al gran nimero de
recursos que estaban paralizado la actividad de las dos salas del Tribunal
Constitucional Federal. Este procedimiento preliminar tiene por objeto
depurar al Tribunal de un gran niimero de impugnaciones intrascen-
dentes, ostensiblemente infundadas o que no plantean cuestiones de
constitucionalidad; pero el mismo procedimiento preliminar ha recibido
criticas de la doctrina, lo que ha motivado dos reformas, en 1963 y 1970,
y si bien se ha perfeccionado, hubiese sido preferible, como lo sostiene
un sector de los tratadistas alemanes, adoptar un sistema de admisién
totalmente discrecional, similar al writ of certiorari ante la Corte Suprema
Federal de los Estados Unidos.*

% Sobre la funcién del writ of certiorari ante la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos,
entre otros, cfr. Warren, Hebert A.y Saady, Samuel L.,“The Procedural Aspects of Certiorari”,
Miami Law Quarterly, abril de 1950, pp. 367-379.
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219. Un aspecto importante, que indica la flexibilidad del recurso
constitucional, radica en la facultad del Tribunal Federal Constitucional
para no limitarse a los argumentos del recurrente, ya que puede invocar
los que considere mas adecuados para fundamentar su resolucién.

220. La sentencia puede anular la resolucién judicial impugnada y re-
mitir el expediente al tribunal respectivo para que dicte otra ajustandose
a los preceptos constitucionales; pero si el acto o resolucién combatidos
se apoyan en una ley contraria a la Carta Fundamental, el Tribunal Cons-
titucional puede anular dicha ley, con efectos generales.

221. de acuerdo con la Ley Reglamentaria, el Tribunal Constitucional
Federal esta facultado para dictar providencias precautorias, con objeto
de evitar dafios o perjuicios graves e irreparables al recurrente; pero es-
tas medidas cautelares tienen una duracién de tres meses, que pueden
prorrogarse a través de una nueva resolucién.

222. Jauernig advierte que no obstante que han sido muy escasos los
recursos que se han declarado fundados, aproximadamente el 1%, éste no
es un argumento contrario a la eficacia de este medio de impugnacién, ya
que ha producido resultados benéficos en cuanto a la interpretacién de
disposiciones constitucionales que consagran derechos fundamenlales,
la que ha normado, ademas, la conducta de las autoridades para evitar
violaciones a los mismos derechos.

D) Control de la constitucionalidad de las leyes

223. Con excepcién de Inglaterra, en la cual todavia esta vigente el
principio de la supremacia absoluta del Parlamento, y de Espafia, en la
cual se ha establecido un control de tipo politico, todos los demas paises
que se comprenden en esta ponencia general han consagrado, aun
con diversas modalidades, la revision judicial de la constitucionalidad
de las leyes.

224.a) En Espana, segiin se ha dicho, se introdujo en época reciente un
sistema peculiar regulado por la Ley Organica del Estado, de 10 de ene-

7 Respecto al recurso de inconstitucionalidad de las leyes que debia conocer el Tribunal
de Garantias Constitucionales, cfr. Alcala-Zamora y Castillo, Niceto,”Naturaleza y funciones
del Tribunal de Garantias Constitucionales”, cit., pp. 512-520; Reyes, Rodolfo, La defensa cons-
titucional, cit., 156-225.
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ro de 1967, y desarrollado por la Ley de 5 de abril de 1968, ya que desde
la derogacién de la Constituciéon republicana de 1931, que regulaba el
recurso de inconstitucionalidad de las leyes que se interponia ante el
Tribunal de Garantias Constitucionales,” los ordenamientos contrarios
a las leyes fundamentales no podian ser objeto de impugnacién.

225. Se trata, como lo advierte Almagro Nosete, de un control por 6r-
gano politico, a través del llamado recurso de contrafuero, que se interpone
por el Consejo Nacional del Movimiento o por la Comisién Permanente
de las Cortes, contra cualquier acto legislativo o disposicion general de
gobierno que vulnere los principios del movimiento nacional o las demas
leyes fundamentales, autorizandose a los particulares, por medio del
derecho de peticion, para que formulen denuncias de contrafuero ante
las citadas autoridades.

226. E1 citado recurso de contrafuero se hace valer por los é6rganos an-
tes mencionados ante el Consejo del Reino, el cual turna el asunto a una
comisién asesora integrada por funcionarios administrativos y judiciales,
y cuyo dictamen se envia al jefe del Estado para que decida en definitiva.

227. Este sistema ha sido criticado justificadamente por la doctrina,
ya que se caracteriza por su caracter politico y su dispersién organica, lo
que ha determinado su poca o nula eficacia practica.

228. b) Tratandose del control judicial, en los informes nacionales se
advierte la existencia de los dos sistemas que han sido destacados porla
doctrina, tomando en cuenta su origen, es decir, el llamado“americano”
y el que se califica como “austriaco”, aun cuando sus caracteristicas no
son estaticas, ya que tienden a influenciarse en forma reciproca.”

229. E1 sistema americano, es decir, el que confia a los tribunales ju-
diciales ordinarios el conocimiento y la decision del control de la cons-
titucionalidad de las leyes, predomina en Guatemala, Uruguay, México,
Venezuela; Brasil y Argentina, de acuerdo con las exposiciones de Aguirre

" H

" En cuanto a la distincién entre los llamados sistemas“americano” y “austriaco” de la
constitucionalidad de las leyes cfr. los fundamentales libros de Cappelletti, Mauro, El control
judicial de la constitucionalidad de las leyes en el derecho comparado, cit., pp. 34-75; y Judicial Review
in the Contemporary World, cit., pp. 69-100.

2 Un estudio accesible y reciente sobre el sistema establecido por la citada Constitucién
austriaca, debido a la inspiracion del ilustre Hans Kelsen, cfr. Frisch Philip, Walter,“La forma
en que se plasmo la teoria pura del derecho de Hans Kelsen en la jurisdiccién austriaca creada
por é1”, trad. de Elsa Bieler, Juridica, México, julio de 1970, pp. 129-143.
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Godoy, Arlas, Gémez Lara, los dos informes venezolanos, Moraes e Barros
y Morello; en tanto que el sistema austriaco, es decir, el que confia, en for-
ma exclusiva, a un tribunal especializado de caracter constitucional, este
control de la constitucionalidad de las leyes, de acuerdo con los principios
plasmados en la Constitucién austriaca de 1920-1929,” impera en Italia,
Grecia y la Reptiblica Federal de Alemania, aun cuando en fecha reciente
se ha introducido también en Guatemala al lado del sistema tradicional
americano, como se advierte de los informes de Conso, Georgopoulos,
Jauernigy el propio Aguirre Godoy.

230. c¢) En cuanto a la forma de plantear las cuestiones de constitucio-
nalidad de las leyes, en ambos sistemas se descubre un doble aspecto:
el que se ha calificado como “via de accién”, es decir, la interposicion
directa del problema de inconstitucionalidad ante los érganos judicia-
les ordinarios o ante el Tribunal o Corte Constitucional, y el que se ha
denominado“via de excepcion”—en realidad, incidental— que surge en
un proceso concreto, planteado por las partes o de oficio por el juzgador,
y que se resuelve por el mismo juzgador —como ocurre en Guatemala,
Uruguay, Venezuela y Argentina— o bien se turna al Tribunal o Corte
Constitucional para que decida exclusivamente sobre la cuestion de
constitucionalidad —Italia, Grecia y la Republica Federal de Alemania.

231. La situacién de México es peculiar —y en parte también la de
Guatemala, pero tan sélo en el sector relativo al juicio de amparo—" si
tomamos en consideracién que, no obstante lo dispuesto por el articulo
133 constitucional,”™ la impugnacién de la inconstitucionalidad de las

7 En efecto, en Guatemala ademas de un sistema autonomo de control de constitucionalidad
de las leyes, el amparo también puede utilizarse“para que se declare en casos concretos, que
una ley, un reglamento o una resolucién o acto de autoridad no obliga al recurrente por contra-
venir o restringir cualesquiera de los derechos garantizados por la Constitucion de la Reptblica
o reconocidos por cualquier otra ley...”, de acuerdo con los articulos 80, inciso 20., y 10., inciso
20., de la Carta Fundamental y de la Ley reglamentaria, respectivamente.

¢ El citado articulo 133 constitucional, que se inspira casi literalmente en el articulo VI
de la Constitucién de los Estados Unidos de 1787, establece: “Esta Constitucién, las leyes del
Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Reptblica, con aprobacién del
Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Consti-
tuciones y leyes de los Estados”.
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leyes se efecttia a través del juicio de amparo (amparo contra leyes), casi
siempre por la via de accién, de acuerdo con el analisis de Gémez Lara,
es decir, el particular afectado acude ante los jueces federales de Distrito
y, en segunda instancia, ante el Tribunal en Pleno de la Suprema Corte
de Justicia, demandando a las autoridades legislativas —y ensucaso a
las que aplican o pretenden aplicar las disposiciones impugnadas— la
inconstitucionalidad de determinados ordenamientos legales, ya sea a
través de sus actos de aplicacién o bien cuando la ley afecta la esfera
juridica del reclamante con motivo de su entrada en vigor (leyes au-to-
aplicativas);”® y esporadicamente la misma Corte ha admitido que  por
conducto de una resolucién judicial se impugne en forma incidental la
inconstitucionalidad de la ley aplicable al caso, con apoyo en el citado ar-
ticulo 133 constitucional, pero siempre por medio del juicio de amparo.”™

232.d) Un aspecto esencial es el relativo a los efectos de la sentencia
de inconstitucionalidad, los que, desde un punto de vista abstracto,
deberian ser particulares en el sistema“americano”y generales en el
“austriaco”; pero en la practica se han combinado, como se desprende
de los trabajos presentados.

233. En efecto, de acuerdo con lo manifestado por Aguirre Godoy, la
sentencia de inconstitucionalidad sélo tiene eficacia en el caso concreto,
si dicha sentencia es dictada por los tribunales ordinarios; pero la pro-

> Sobre el concepto de leyes autoaplicativas, es decir, aquellas que pueden impugnarse en
cuanto entran en vigor, por afectar desde entonces la esfera juridica de los particulares, cfr.
Burgoa, Ignacio, El juicio de amparo, cit., pp. 228-260.

7 Es lo que nos hemos permitido calificar como“recurso de la inconstitucionalidad de las
leyes”, en nuestro trabajo”“Algunos problemas que presenta el amparo contra leyes”, en el libro
El juicio de amparo, México, 1964, pp. 175-180.

77 En efecto, ademas de la inconstitucionalidad en el caso concreto, a través del juicio de
amparo y de las impugnaciones por via incidental y de accién que se pueden plantear ante los
tribunales ordinarios, la declaracién de inconstitucionalidad pronunciada porla Corte de Cons-
titucionalidad tiene efectos generales, ya que de acuerdo con los articulos 265 constitucional y
108 de la ley reglamentaria:“Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad total de una ley
o disposicién gubernativa de caracter general, ésta quedard sin vigor; y sila inconstitucionalidad
fuere parcial, quedard sin vigor la parte declarada inconstitucional. En ambos casos dejardn de surtir
efecto el dia siguiente al de la publicacién del fallo en el Diario Oficial...”

78 Cfr.Vescovi, Enrique, El proceso de inconstitucionalidad de la ley, Montevideo, 1967, pp. 62-95.
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nunciada por la Corte de Constitucionalidad, que pertenece al sistema
austriaco, es siempre de caracter general;”” y s6lo posee eficacia particular
para el caso concreto en Uruguay, segin lo expresado por Arlas,” y en
México, de acuerdo con la llamada “férmula de Otero”, que menciona
Goémez Lara.”

234.La eficacia de la declaracién de inconstitucional puede considerar-
se mixta en Venezuela, ya que al lado del control de la constitucionalidad
para el caso concreto,® existe la accién popular de inconstitucionalidad,
de acuerdo con la cual, cualquier ciudadano, aun sin ser afectado, puede
acudir ante la Corte Suprema para solicitar la declaracién de inconsti-
tucionalidad con efectos generales, de las disposiciones legislativas que
estimen contrarias a la Constitucién.®

235. Por el contrario, los efectos de la declaracion de inconstituciona-
lidad son siempre generales (erga omnes) y se traducen en la derogacién
del ordenamiento declarado inconstitucional, en Italia, Grecia y la Re-
publica Federal de Alemania, asi como en la Corzte de Constitucionali-

7 Esta formula de Otero, que tuvo su origen en el articulo 25 del documento constitucional
intitulado:“Acta de Reformas”, promulgado en 1847, y que en esencia se reproduce en los arti-
culos 107, fraccién II, de la Constitucion Federal, y 76 de la Ley de Amparo, estableciendo este
altimo precepto:“Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo sélo se ocuparan
de los individuos particulares o de las personas morales, privadas u oficiales que lo hubiesen
solicitado, limitdndose a ampararlos y protegerlos, si procediere, en el caso especial sobre el que
verse la demanda, sin hacer una declaraciéon general respecto de laley o acto que la motivare...”

8 Cfr. Andueza, José Guillermo, La jurisdiccién constitucional en el derecho venezolano, Caracas,
1955, pp. 35y ss.

81 La accién popular de inconstitucionalidad también existe en los ordenamientos de Co-
lombia, Panam4, El Salvador, y se regulaba en el régimen cubano anterior a la revolucién de
Fidel Castro, cfr. Fix-Zamudio, Héctor,“Valor actual del principio de la division de poderes y
su consagracion en las Constituciones de 1857 y 1917”, Boletin del Instituto de Derecho Comparado
de México, enero-agosto de 1967, pp. 92-98.

#2También existen tribunales o cortes constitucionales, cuyas sentencias producen la inefi-
cacia general de la ley declarada inconstitucional, desde luego en Austria, cuya Constitucién
de 1920 fue restablecida en 1945 y se encuentra en vigor con algunas reformas; Turquia (1961),
Yugoslavia (1963) y Checoslovaquia (1968), cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Veinticinco afios de evolucién
de la justicia constitucional, cit., pp. 65-99.

% De acuerdo con el articulo 140, paragrafo 3, de la Constitucion Federal austriaca, la anu-
lacién de la ley declarada inconstitucional por la Corte Constitucional surte efectos el dia de
la publicacion del fallo respectivo, a no ser que la Corte fije un plazo para que surta efectos
dicha anulacién, siempre que no exceda de un afio.
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dad de Guatemala,® debiendo sefnalarse que si bien, de acuerdo con el
modelo austriaco, estos efectos s6lo pueden producirse para el futuro (ex
nunc),® en la Republica Federal de Alemania, la eficacia de las sentencias
del Tribunal Constitucional Federal es de caracter retroactivo (ex tunc);
pero como lo afirma Jauernig, el mismo Tribunal Constitucional ha en-
contrado soluciones practicas para evitar los perjuicios que esos efectos
retroactivos pudiesen producir en casos mas agudos, especialmente en
materia tributaria.®

236. Del conjunto de los informes nacionales, especialmente de los
latinoamericanos, se desprende la tendencia, senalada por Manrique
Soto y Anaya Cabrera, de introducir cada vez con mas vigor la declaracién
general de inconstitucionalidad en aquellos ordenamientos que carecen
de ella; pero sin suprimir la eficacia particular para el caso concreto, que
es la tradicional en la misma Latinoamérica.®

VI. SITUACIONES DE EMERGENCIA

237. La intranquilidad politico-social de nuestra época, especialmente
en América Latina, ha determinado constantes declaraciones de estados
de emergencia o de sitio, que se traducen en el menoscabo ostensible
de los derechos humanos, con mucha frecuencia, en forma desorbitada
en relacién con los trastornos que se pretenden combatir. Esta situacion
se advierte en los ordenamientos de varios de los paises examinados,
repercutiendo en los instrumentos procesales, ya que los mismos se sus-
penden e inclusive se prohibe a los tribunales conocer de los conflictos
planteados.

8 Cfr. Pierandrei, Franco“Le decisioni degli organi della giustizia costituzionali”, en su obra
Scritti di diritto costituzionali, Milan, 1964, vol. III, pp. 104-114.

% En efecto, se advierte una tendencia en los paises latinoamericanos a adoptar la declaracién
general de inconstitucionalidad, conservando también el sistema de la desaplicacién para el
caso concreto, inclusive en México, en el cual se conserva una actitud casi reverencial para la
formula de Otero consignada supra en la nota 79, y entre los que preconizan esta transforma-
cién pueden citarse, a Headrick, William Cecil,“El control judicial de sus leyes”, Revista de la
Facultad de Derecho de México, nim. 62, abril-junio de 1966, pp. 463-467; Fix-Zamudio, Héctor,
“Valor actual del principio de la division de poderes”, cit., pp. 92-98; Castro, JuventinoV., Hacia
el amparo evolucionado, México, 1971, pp. 31-61. Fix-Zamudio, Héctor,“La declaracion general
de inconstitucionalidad y el juicio de amparo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nams.
10-11, enero-agosto de 1971, pp. 53-98.
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238. a) Aguirre Godoy manifiesta que, de acuerdo con el articulo 151
constitucional, en las situaciones de emergencia se aplica la Ley de Orden
Ptblico, la cual determina que el habeas corpus, respecto de personas
detenidas por virtud de dicha Ley, s6lo puede practicarse enel  lugar
de la detencidn, para evitar maltratos; pero no se puede ordenar la liber-
tad del detenido, aun cuando la privacion de la libertad sea injustificada.
Ademas, de acuerdo con el mismo ordenamiento, reformado en 1970, si
es posible privar de la libertad a una persona sujeta a investigacién por
tiempo indefinido y sin consignacién ante la autoridad judicial.

239. En cuanto al amparo, el citado ordenamiento establece que no
se puede hacer valer contra los actos de autoridad en aplicacién de la
misma Ley de Orden Publico hasta que cese la emergencia, aun cuando
es posible interponer el propio juicio de amparo, en opiniéon de Aguirre
Godoy, respecto de los derechos no suspendidos en la declaracién del
estado de emergencia, y que se pueden impugnar las leyes expedidas
durante el propio estado de sitio, inclusive el decreto del Congreso que
aprueba la restriccién de derechos humanos, si el decreto del ejecutivo
restringe derechos no susceptibles de suspension.

240. b) De acuerdo con Almagro Nosete, el proceso penal que se sigue
ante el Tribunal de Orden Piblico asume dos modalidades: en tiempo de
normalidad se sigue el procedimiento ordinario pero con restricciones
a la libertad del detenido, es decir, se decreta la prision preventiva in-
condicional mientras la situacion alterada por el delito no se hubiese
normalizado, y se permite el juicio en rebeldia; pero una vez declarado
el estado de excepcién, la competencia de este tribunal se transforma en
residual, ya que segtn la Ley de Orden Publico, de 30 de julio de 1959 y el
Decreto sobre Rebelién Militar, Bandidaje y Terrorismo, de 21 de septiem-
bre de 1960, s6lo conoce el Tribunal de Orden Ptublico de los delitos que
no caigan bajo la jurisdiccion militar, segtin lo decida la mencionada ley.

241. c) Segun Arlas, en Uruguay se discute la procedencia del habeas
corpus tratindose del régimen excepcional conocido como“medidas de
pronta seguridad”, el cual se ha declarado con frecuencia en los tltimos
afos debido a graves trastornos internos; pero la doctrina se inclina por
la admisién de este instrumento tutelar, ya que, aun en situaciones de
emergencia, es indudable que se producen detenciones que van mas alla
de los limites legales del estado de excepcién.
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242. Por otra parte, si bien el articulo 31 constitucional autoriza la de-
tencion de una persona sin cumplir los requisitos normales, en los casos
de suspension de la seguridad individual, de cualquier manera, una vez
realizada la detencidn, el afectado debe ser sometido al juez competente
dentro del plazo constitucional.

243.d) Sibien no se refiere a situaciones de emergencia, debe sefalarse
la posibilidad de privacién de derechos individuales, en caso de su ejerci-
cio abusivo, que se ha establecido en la Constitucion griega de 1968, y en
el Decreto-Ley del 1 de enero de 1971, ya que de acuerdo con lo expresado
por Georgopoulos, la Camara de Diputados, el Ministro de Justicia o el
Procurador ante la Corte de Casaciéon, pueden acudir ante el Tribunal
Constitucional para solicitar que se limiten los derechos fundamentales
de las personas que los han ejercitado en forma abusiva, todo lo cual se
inspira en el sistema establecido por el articulo 18 de la Constitucién de
la Reptublica Federal de Alemania.®

244. e) Jolowicz efecttia un analisis muy agudo sobre la actual situacién
de emergencia que impera en Irlanda del Norte, y que se apoya en las
facultades otorgadas al ejecutivo de esa regién por la Ley sobre el Go-
bierno de Irlanda, de 1920 —que debe considerarse como la Constituciéon
de caracter local— y por la Ley de Poderes Especiales de 1922, por lo
que desde el punto de vista legal, no procede el habeas corpus contra el
internamiento, es decir, contra la detencién de sospechosos sin mandato
judicial y sin consignacién ante el tribunal respectivo, ya que esa medida
se encuentra dentro de los limites de la citada legislacion, y los tribunales
de esa region carecen de facultades para examinar los motivos politicos
de la legislacion de emergencia.

245. f) Moraes e Barros sefala que en Brasil se puede suspender el
habeas corpus e inclusive la apreciacién judicial de los delitos politicos
y contra la seguridad nacional sefialados en el Acta Institucional ntimero

8 El citado articulo 18 de la Constitucion de la Reptblica Federal de Alemania dispone:
“Cualquiera que abuse de la libertad de expresion, especialmente de la prensa (articulo 5,
parégrafo 1), de la libertad de ensefianza (articulo 5, pardgrafo 3), de la libertad de reunién
(articulo 8), de lalibertad de asociacién (articulo 9), del secreto de la correspondencia, del correo
y de las telecomunicaciones (articulo 10), de la propiedad (articulo 14) o del derecho de asilo
(articulo 16, paragrafo 2), para combatir el orden fundamental libre y democratico sera privado
de esos derechos fundamentales. Corresponde al Tribunal Federal Constitucional decidir sobre
la privacién y fijar su extensién.
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5, del 13 de diciembre de 1968, estimando que estas restricciones son
provisionales y desapareceran cuando cese la emergencia.”

246. g) El criterio que predomina en los trabajos examinados se traduce
en el senialamiento de la necesidad de precisar las facultades del ejecutivo
durante las situaciones de emergencia, ya que los tribunales no pueden
apreciar su fondo politico; pero, por el contrario, si estdn o deberian
estar facultados para apreciar los limites de las propias facultades de
emergencia, con objeto de evitar extralimitaciones en perjuicio de los
derechos humanos, y como una extensién de la doctrina de la desviaciéon
de poder que surgia en la jurisprudencia del Consejo de Estado francés.®

247. Por ello, a pesar de las disposiciones que admiten la suspension
o limitacién de los instrumentos protectores, éstas deben interpretarse
en la forma mas favorable a los derechos humanos, a fin de que los tri-
bunales puedan intervenir en esta materia.®

VII. DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA MILITAR

248.La misma intranquilidad politico-social a que nos hemos referido en
el inciso anterior, ha provocado la intervencion de la justicia militar en
las situaciones de emergencia, afectando de manera evidente el derecho
fundamental al juez natural, pues sin existir propiamente un estado de
guerra, se somete a los civiles a los propios tribunales castrenses, cuando

87 Sin embargo, tenemos la conviccién de que las restricciones de esta Acta Institucional
deben interpretarse a la luz del articulo 159 de la Constitucion brasilefia, en su texto reformado
en 1969, de acuerdo con el cual: El incumplimiento de cualquiera de las prescripciones relativas al
estado de sitio hard ilegal la coaccién y permitird al afectado impugnarla ante el poder judicial, cfr.
Wald, Arnold, Do mandado de seguranga na pritica judicidria, 3a. ed., 1968, pp. 201-202.

% Aun cuando existe una bibliografia impresionante sobre la desviacion del poder (détour-
nement de pouvoir) como motivo de impugnacién de los actos administrativos discrecionales
ante el Consejo de Estado francés, nos limitaremos a sefialar el estudio reciente de Auby y
Fromont, Les recours contre les actas administratifs dans les pays de la Communauté Economique
Européenne, cit., pp. 250-261.

% En el Seminario organizado en la ciudad de México del 15 al 18 de agosto de 1961, bajo
los auspicios de las Naciones Unidas, sobre amparo, habeas corpus y otros recursos similares,
la mayoria de los delegados estuvieron de acuerdo en que seria aconsejable reconocer a los
tribunales el poder de decidir respecto a lalegalidad de las medidas adoptadas por la autoridad
durante estas situaciones de emergencia, Actas, Nueva York, 1962, pp. 97-109.
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han incurrido en ciertos delitos de tipo politico, especialmente los de
rebelion o de trastornos al orden piblico, y en esta direccién advertimos
nuevamente el ejemplo doloroso de Latinoamérica, aun cuando no sea
el anico.

249. a) Por lo que se refiere a Espana, sostiene Almagro Nosete, que
segtn el Decreto-Ley de 21 de diciembre de 1960, ya mencionado, ciertos
delitos de tipo politico imputados a civiles se someten al conocimiento de
los tribunales militares durante los periodos de emergencia, y sélo por
decisién de los citados tribunales castrenses, los casos que se estiman de
menor gravedad se remiten al Tribunal de Orden Pblico.

250. Como lo advierte el mismo Almagro Nosete, el enjuiciamiento
penal militar afecta en forma considerable el derecho de defensa de los
acusados, a través de un procedimiento sumarisimo, que s6lo de manera
formal respeta el principio de legalidad, pero otorga a los jueces un
arbitrio demasiado amplio; se imponen serias limitaciones legales a la
preparacion de la defensa, la que en principio debe ser sustentada por
militares, y por excepcion conferirse a abogados particulares, siempre
se decreta la prisién preventiva, y la sentencia no es impugnable, esta-
bleciéndose para los delitos mas graves, como pena tnica, la de muerte.

251.Todo lo anterior lleva al tratadista espanol, adhiriéndose a la doc-
trina mayoritaria, a sostener que los civiles, aun cuando cometan delitos
contemplados por leyes militares, deben ser sometidos a los tribunales
ordinarios, por la falta de adecuacién de la justicia castrense para decidir
problemas que atafien a la vida civil.

252. b) Morello senala la situacién del ordenamiento argentino, to-
mando en consideracién que el gobierno de facto sancioné la Ley 18,323,
que atribuy6 a los tribunales castrenses la competencia para juzgar a
perso-nas que incurrieran en hechos o situaciones previstas en diversas
si-tuaciones del C6digo de Justicia Militar, cuando el ejecutivo estime que
existan situaciones de emergencia, todo lo cual se traduce en la violacion,
ademas de otras disposiciones de la Constituciéon Nacional, del derecho al
juez natural previsto por el articulo 18 de la propia Carta Fundamental,”
limitando gravemente las funciones y la competencia de los tribunales

* La parte relativa del articulo 18 de la Constitucién argentina establece:“Ningtn habitante
de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso,
ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho
de la causa..”
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ordinarios, por lo que este sistema merece las criticas mas severas.”

253. El ponente argentino destaca que la Corte Suprema ha sostenido
que, aun en el supuesto de admitirse la competencia de la justicia militar,
una vez terminada la emergencia, debe dejarse sin efecto la sentencia
condenatoria dictada por los tribunales castrenses, y disponerse que
los afectados sean juzgados nuevamente por el Poder Judicial, en forma
legal y con arreglo a las leyes que distribuyen la competencia entre los
jueces en materia penal.

VIII. PROTECCION PROCESAL INTERNA Y CONVENCIONES INTERNACIONALES

254.Varios de los ponentes nacionales realizan un analisis comparativo
entre las disposiciones de sus ordenamientos y los derechos humanos
consagrados en las convenciones internacionales sobre la materia, par-
ticularmente las Declaraciones Americana y Universal, la Convencién
Europea y los Pactos de las Naciones Unidas, todos ellos sobre Derechos
Humanos.

255. a) Aguirre Godoy menciona que no obstante todos los problemas
por los cuales atraviesa y ha atravesado Guatemala, se ha acudido a es-
tos convenios internacionales, para dejar subsistente, asi sea en forma
limitada, el ejercicio de ciertos derechos de libertad y seguridad.

256. b) Almagro Nosete realiza un cotejo de las garantias procesales
reguladas por las citadas convenciones internacionales, con objeto de
asegurar a los gobernados una justicia interna mas expedita, con debates
publicos y con amplias oportunidades de defensa, en relaciéon con las
diversas ramas de enjuiciamiento, particularmente la de caracter penal.

257.¢) Conso dedica amplias reflexiones a la falta de actuacion efectiva
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la vigencia de la
Convencion Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, destacando que la Comisién Europea de
Derechos Humanos ha conocido cerca de un millar de reclamaciones,
tanto gubernamentales como de particulares, la mayoria de las cuales se

91 Cfr. el valiente estudio de Spolansky, Eduardo y Vanossi, Jorge Reinaldo,“Sanciones
militares y garantias constitucionales”, Revista Argentina del Colegio de Abogados, Buenos Aires,
febrero de 1971.
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han estimado inadmisibles, salvo muy pocas, que se han declarado in-
fundadas en cuanto al fondo, resultado que se califica de desilusionante.

258. Este autor hace referencia a que la citada Convencién se encuentra
en vigor en Italia desde 1955, no obstante lo cual, los tribunales italianos
han invocado, en muy contadas ocasiones; la violacién de los derechos
humanos regulados en la propia Convencién pero, ademas, si bien es
verdad que varios textos constitucionales se ajustan en principio a los
postulados de la citada Convencion, deben reformarse numerosos as-
pectos de la legislacién italiana para adecuarlos a los mismos derechos
y, ademas, el gobierno de Italia debe ratificar los articulos 25 y 46 del
mencionado documento internacional, que tampoco han sido aprobados
por Grecia y Chipre,” para someterse a la competencia de la Comisién
y la Corte Europea de Derechos Humanos en cuanto al conocimiento de
reclamaciones individuales.

259. d) Jauernig manifiesta que tanto la Convencién Europea como su
primer Protocolo Adicional de 20 de marzo de 1952% fueron incorporadas
al derecho federal alemén, por leyes de 7 de agosto de 1952 y 3 de sep-
tiembre de 1953, y como tales obligan directamente a los tribunales, pero
s6lo en su calidad de ordenamiento de caracter federal, subordinados a
la Constitucién, por lo que se ha presentado la duda de que pueden ser
derogadas por leyes federales posteriores, en tanto que las disposiciones

2De acuerdo con los citados preceptos de la Convencién Europea: articulo 25.“La Comisién
(Europea de Derechos Humanos) puede conocer de cualquier demanda dirigida al Secretario
General del Consejo de Europa por toda persona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de
particulares que se considere victima de una violacion por una de las Altas Partes Contratantes
de los derechos reconocidos en la presente Convencion, en el caso de que la parte contratante contra
la cual se haya dirigido la queja haya declarado que reconoce la competencia de la Comisién para recibir
tales solicitudes. Aquellas de las Altas Partes Contratantes que hayan hecho tal consideracion se
comprometeran a no obstaculizar en forma alguna el ejercicio de este derecho...” Articulo 46.
“1. Cualquiera de las Altas Partes Contratantes podrd declarar en cualquier momento que reconoce
como obligatoria ipso facto y sin convenio especial la jurisdiccién de la Corte (Europea de Derechos
Humanos) en todos los asuntos relativos a la interpretacién y aplicacion de la presente Convencién. 2.
Las declaraciones a que hace referencia el parrafo anterior podran hacerse incondicionalmente
o bajo condicion de reciprocidad por parte de varias o determinadas Altas Partes Contratantes,
o por determinado tiempo...”

% En este Protocolo adicional se consignaron ademas de los derechos reconocidos en la
Convencién de Roma, los derechos de propiedad, de educacion y de elecciones libres, cfr.
Robertson, A. H., Human Rights in Europe, Manchester, 1963, pp. 31-42.
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de la Declaraciéon Universal, de diciembre de 1948, no tienen efecto di-
recto en el régimen interno de la Republica Federal, pero debe tomarse
en cuenta que sus principios generales, en todo caso, constituyen bases
del derecho de la propia Republica Federal.**

260. e) Segtn Jolowicz, la Declaracién Universal y la Convencién Eu-
ropea, ya mencionadas, no forman parte del derecho inglés, aun cuando
el Reino Unido ha ratificado dichas convenciones; pues contrariamente
a lo que ocurre con otros paises pertenecientes al Consejo de Europa,
se requiere de una ley expresa del Parlamento que incorpore dichas
disposiciones al derecho interno, lo que no ha ocurrido hasta la fecha,
por lo que los particulares no pueden invocar ante un tribunal inglés los
derechos que otorgan dichas convenciones.

IX. CONCLUSIONES

261. Las conclusiones concretas que pueden sustentarse, como resultado
del andlisis de las diversas ponencias nacionales, pueden sintetizarse
como sigue:

262. Primera. No es suficiente la consagracion de los derechos humanos
en los textos de las constituciones para que su eficacia quede asegurada
en la practica, sino que se requiere del establecimiento de instrumentos
procesales para prevenir o reparar la violacién de los propios derechos.
263. Segunda. La violacién de los derechos fundamentales, de la
persona humana, tanto en su aspecto individual y con mayor razén
en su dimensién social, trasciende la esfera juridica de los titulares de
los propios derechos, afectando, segin su gravedad, a un sector de la
comunidad o, inclusive, a la sociedad en su conjunto.

% En efecto, en el articulo 1o. de la Ley Fundamental de la Reptblica Federal de Alemania,
se dispone:“1.La dignidad de la persona humana es sagrada. Todos los 6rganos del poder pi-
blico tienen la obligacién de respetarla y protegerla. 2. El pueblo aleméan reconoce, por tanto,
la existencia de derechos inviolables del hombre como base de toda comunidad humana, de
la paz y de la justicia en el mundo. 3. Los derechos fundamentales enunciados a continuacién
tienen valor de derecho directamente aplicable, obligando al legislador, a la administracion
y a los tribunales.”
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264. Tercera. Los instrumentos de caracter procesal, que se han
estructurado en los ordenamientos contemporaneos, pueden clasificarse
en dos grandes categorias: la primera de las cuales esta constituida por
aquellos que en defecto o como complemento de instrumentos especificos
se utilizan para la tutela de los derechos humanos, y que pueden consi-
derarse como “medios indirectos”, los que en esencia estan integrados
por el proceso ordinario en todas sus ramas, pero particularmente el
enjuiciamiento penal, ya que los derechos procesales del acusado se
encuentran consagrados generalmente en los textos constitucionales;
en la misma direccién también podemos sefalar las llamadas garantias
constitucionales del proceso, tanto las de caracter judicial, como las
procesales en sentido estricto y, finalmente, la justicia administrativa.
265. Cuarta. Debido a la necesidad de que la tutela de los derechos
humanos pueda traducirse en la reparacién, y mejor atin, en la prevencién
de las violaciones que puedan realizar tanto las autoridades como
los grupos de caracter social, se esta imponiendo la introduccién o
perfeccionamiento de instrumentos especificos, que se traduzcan en un
procedimiento rapido, breve y eficaz, y entre dichos medios tutelares
podamos mencionar al recurso o proceso de habeas corpus, que tuvo
su origen en el derecho angloamericano, pero que esta adquiriendo un
alcance general, al menos en los ordenamientos de Occidente, como
instrumento de tutela de la libertad fisica; el recurso, accién o juicio
de amparo, que ha tenido su origen en el derecho mexicano y se esta
imponiendo lenta pero seguramente en Latinoamérica para la proteccién
de todos los derechos del hombre consagrados constitucionalmente,
con excepcidn de la libertad que se protege por el habeas corpus; el
mandado de seguranca brasilefno, que tiene muchos puntos de contacto
con el amparo, el recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde) que
ha alcanzado un alto grado de perfeccionamiento en el derecho de la
Republica Federal de Alemania; y, finalmente, el control judicial de la
constitucionalidad de las leyes.

266. Quinta. Por lo que se refiere al citado control de la constitucionalidad
de las leyes, se ha advertido la superioridad de la revisién judicial sobre
la encomendada a los 6rganos de tipo politico, y en cuanto a la primera
se advierte un doble sistema: el calificado como “americano”, que se
caracteriza por encomendar a todos los tribunales la funcién de conocer
y decidir en los casos concretos sometidos a su conocimiento, sobre
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las cuestiones de la constitucionalidad de las disposiciones aplicables,
cuestiones que pueden ser planteadas por las partes o de oficio por el
juzgador; y el denominado sistema“austriaco”, el cual se distingue por
la existencia de un tribunal constitucional especifico que es el iinico que
estad facultado para decidir sobre la constitucionalidad de las leyes con
efectos generales, es decir, erga omnes.

267. Sexta. Aun cuando desde el punto de vista conceptual el sistema
americano tiene como caracteristicas principales el de planteamiento
y resolucion incidental de las cuestiones de inconstitucionalidad, con
efectos para el caso concreto en el cual han surgido dichas cuestiones,
y el“austriaco” por la existencia de un proceso principal sobre materia
constitucional, iniciado en via de accién, cuya sentencia se traduce
en la pérdida de eficacia general del ordenamiento que se considera
como inconstitucional, en la practica ambos sistemas se han venido
combinando, de tal manera que en los dos existe la posibilidad de un
planteamiento principal o incidental, y la sentencia lo mismo puede
traducirse en la desaplicacion en el caso concreto que en la anulacién
general del ordenamiento combatido, observandose en Latinoamérica,
en cuyos ordenamientos predomina el criterio tradicional de los
efectos particulares, una tendencia hacia la declaracién general de
inconstitucionalidad, como lo demuestra la accién popular de Colombia,
Venezuela, Panama y El Salvador y la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, sin que por ello se abandone la desaplicacion particular.
268. Séptima. Las frecuentes declaraciones de emergencia o de estado de
sitio, particularmente en los paises latinoamericanos, se traducen tanto
en una restriccion de los derechos humanos como en la suspensién o
limitacion de los instrumentos procesales que estan dirigidos a su tutela,
restricciones que en numerosas ocasiones son desorbitadas respecto a las
situaciones que se pretende combatir; por lo que resulta indispensable
que los tribunales tengan la posibilidad de resolver sobre los limites
de las facultades discrecionales que se otorgan durante las propias
situaciones de emergencia, ano cuando no puedan calificar los motivos
politicos de las medidas citadas de excepcidn.

269. Octava. No resultan admisibles las disposiciones que se han
introducido en varios paises con motivo de situaciones de emergencia,
para someter a los tribunales militares el conocimiento de ciertos delitos
de caracter politico que se imputan a civiles, ya que ademas de violarse
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el principio fundamental consagrado en la mayoria de las constituciones
contemporaneas, del derecho al juez natural, el enjuiciamiento castrense
limita considerablemente la defensa del acusado.

270. Novena. Se advierte también la necesidad de que se hagan efectivas
las disposiciones contenidas en los convenios internacionales sobre
derechos humanos, pues si bien se han ratificado por la mayoria de los
paises cuyos informes se analizan, sin embargo, no se aplican por las
jurisdicciones nacionales, no obstante que dichos documentos regulan
instrumentos de caracter procesal, no s6lo en el ambito internacional,
sino también como medios internos de proteccion de los derechos del
hombre, que de ser realizados se traducirian en el perfeccionamiento y
en la uniformacion de los mismos instrumentos, asi sea en un ambito
regional.
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