Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4051

IV. SEMINARIO SOBRE LA ACCION DE LAS AUTORIDADES
NACIONALES EN LA PROTECCIO DE LOS DERECHOS
CIVILES Y POLITICOS®

Héctor FIX-ZAMUDIO 2

SUMARIO: I. Concepto y clasificacién de los instrumentos internos.
Il. Los instrumentos angloamericanos: el habeas corpus y la revi-
sioén judicial de la constitucionalidad de los actos de autoridad, IlI.
El sistema peculiar de Latinoamérica: la accion, recurso o juicio de
amparo; el mandado de seguranca brasilefio y la accion popular
de inconstitucionalidad. IV. El régimen europeo continental: el Con-
sejo Constitucional francés y los tribunales constitucionales, V. Los
instrumentos propios de los ordenamientos socialistas: la Procura-
tura. VI. La solucién escandinava: el Ombudsman. VII. Bibliografia
béasica.

|. CONCEPTO Y CLASIFICACION
DE LOS INSTRUMENTOS INTERNOS

1. Necesidad de agotar los remedios juridicos internos antes de
acudir a la via internacional

El estudio de los instrumentos nacionales de caracter juridico des-
tinados a tutelar procesalmente los derechos humanos, asume una impor-
tancia fundamental desde el punto de vista de la naciente posibilidad de
acceso de los afectos ante jurisdicciones y comisiones de caracter inter-
nacional, tales como el Comisionado de las Naciones Unidas: la Comision
y la Corte Europeas: y la Comision y la Corte Interamericanas, todas ellas
de los derechos humanos; en cuanto los documentos internacionales res-
pectivos, han establecido el principio general del agotamiento previo de
tales medios de impugnacion internos como requisito indispensable para
acudir en la via internacional, y en esta direccion pueden mencionarse las
disposiciones de los articulos 2° del Protocolo Facultativo al Pacto Inter-

' Articulo publicado por primera vez en: “Seminario sobre la accién de las autoridades
nacionales en la proteccion de los derechos politicos y civiles”, La proteccion internacional
de los derechos del hombre. Balance y perspectivas, UNAM, México, 1983, 45-83 pp.

2 Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auté-
noma de México.
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nacional de los Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas: el
articulo 26 de la Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, y 46, inciso 1, parrafo a), de la
Convencion Americana de los Derechos del Hombre.

2. Los instrumentos procesales nacionales y su clasificacion

Es conveniente el intento de proponer una clasificacion que puede
ser utilizada de manera exclusiva para el examen de los medios juridicos
para la tutela de los derechos humanos, los que Unicamente para efectos
de estudio podemos dividir en tres sectores: indirectos, complementarios
y especificos.

Los remedios procesales indirectos son aquellos que estan diri-
gidos a la proteccion de los derechos de caracter ordinario, pero que en
forma refleja pueden utilizarse para la tutela de los derechos fundamenta-
les, pudiendo encuadrarse dentro de este sector al proceso ordinario (civil,
penal y laboral) y a la justicia administrativa.

Sin embargo, en una cierta direccién estas dos categorias proce-
sales pueden emplearse como medios directos de tutela de los propios
derechos humanos, como ocurre en relacion con el proceso ordinario,
cuando constituye el medio para la realizacion de algunos derechos fun-
damentales de caracter procesal, tales corno los de acceso a la justicia,
de accion, de -defensa: las garantias judiciales, etcétera, y ha ocurrido en
Francia con el Consejo de Estado como érgano de justicia administrativa
en ausencia de un instrumento especifico para la defensa de los derechos
humanos de los gobernados.

b) Como instrumentos complementarios entendemos aquellos que
no han sido estructurados para proteger los derechos del hombre, pero
que se utilizan para sancionar la violacion irreparable de los mismos, es
decir, cuando dicha violacion ha sido consunlada, y en este sentido equi-
valen a los que un sector de la doctrina ha clasificado como represivos.

Dos son los medios complementarios que podemos citar en este
sentido: el juicio politico o de responsabilidad de los altos funcionarios,
cuando los mismos han infringido la Constitucion y particularmente los
derechos humanos que consagra, y la responsabilidad econémica del Es-
tado, cuando su actividad ha ocasionado dafos y perjuicios al afectar los
mismos derechos fundamentales.
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c) Los medios procesales especificos son aquellos que se han
configurado paulatinamente con el propésito de otorgar una proteccion
rapida y eficaz a los derechos fundamentales, de manera inmediata y di-
recta, y ademas generalmente con efectos reparadores, pudiendo dichos
instrumentos ser agrupados para efectos de estudio, dentro de la institu-
cion que el jurista italiano Mauro Cappelletti ha calificado de manera afor-
tunada como jurisdiccion constitucional de la libertad.

En este sector podemos mencionar el habeas corpus y la revision
judicial de la constitucionalidad de las leyes y de los actos de autoridad, de
los ordenamientos angloamericanos; la accién, recurso o juicio de ampa-
ro, y el mandado de seguranga en los ordenamientos de Latinoamérica; la
Verfassztnfisheschwerde (recurso constitucional) de algunos paises euro-
peos continentales, asi como otras instituciones tutelares, que no pueden
considerarse estrictamente procesales, pero se utilizan como instrumen-
tos juridicos para la proteccién especifica de los derechos humanos, tales
como la Procuratura de los sistemas juridicos socialistas, y el Ombuds-
man escandinavo.

Il. LOS INSTRUMENTOS ANGLOAMERICANOS

1. El habeas corpus. Esta institucion tiene, al parecer, su origen re-
moto en elinterdicto horno libero exhibendo del derecho romano: pero se de-
sarrollo paulatinamente en el derecho consuetudinario britanico de /a Edad
Media, en sus comienzos como una orden judicial para la comparecencia
de las personas ante el tribunal, y en algun momento, es decir, durante los
siglos XIV y XV, puede parangonarse con el proceso foral aragonés de ma-
nifestacion de las personas, ya que ambos asumieron el propdsito esencial
de examinar la legalidad de la detencidn de las personas; pero en tanto que
este ultimo fue suprimido con motivo de famoso episodio de Antonio Pérez
en el afo de 1591, en Inglaterra el habeas corpus se desarrollé de manera
interrumpida hasta culminar con la Ley de habeas corpus de 1679, que ha
tenido una influencia excepcional en todo el mundo.

a) En los Estados Unidos el habeas corpus se aplicé en la época
colonial en virtud de la citada ley de 1679, pero posteriormente se fue in-
corporando en algunas de las Constituciones locales expedidas durante /a
lucha de independencia, como ocurrio en las Cartas de Massachusetts de
1780 y de New Hamsphire de 1784, mencionandose también la institucion
en la Carta Federal de 1787.
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En materia federal el citado habeas corpus ha tenido una evolu-
cion muy importante, ya que habiendo establecido la jurisprudencia inicial
de la Suprema Corte Federal que Unicamente podia utilizarse para impug-
nar actos de autoridades administrativas y solo de manera excepcional
respecto de las resoluciones dictadas por jueces incompetentes, paula-
tinamente se fue reconociendo la posibilidad de impugnar resoluciones
judiciales, en especial cuando se apoyaban en disposiciones legales que
se consideraban inconstitucionales, hasta llegar en la actualidad a reco-
nocerse de manera abierta la procedencia habeas corpus para combatir
las resoluciones de los tribunales locales, aun cuando hubiesen queda-
do firmes, dictadas en un procedimiento en el cual se hubiesen cometido
errores que afecten los derechos constitucionales de los acusados.

En esta ultima direccion deben destacarse las dos sentencias
esenciales dictadas durante la presidencia del magistrado Earl Warren, en
los casos Escobedo versus lllinois (1964), y Miranda versus Arizona (1965),
en los cuales se establecio claramente el derecho de todo detenido para
que, con apoyo en la Enmienda V de la Carta Federal, no sea obligado a
declarar contra si mismo, asi como contar con la asistencia de un abogado,
inclusive en el periodo de la investigacion preliminar ante las autoridades
policiacas.

Esta situacion ha sufrido algunos cambios a partir del afio de 1969
en el cual asume la presidencia de la Suprema Corte Federal el magistra-
do Warren Burger, en cuanto se ha restringido el ambito del habeas corpus
federal en algunos aspectos en virtud del nimero creciente de peticiones
que se planteaban ante los tribunales federales en contra de resoluciones
de los tribunales locales, pero sin que pueda afirmarse que dichas modifi-
caciones sean esenciales.

b) En Inglaterra el habeas corpus, en su dimension tradicional de
acuerdo con la ley de 1679, se utilizd para la defensa de los particulares
contra las detenciones ordenadas por las autoridades administrativas de-
pendientes de la Corona aun cuando evolucioné para convertirse en un
medio de impugnacion que también puede emplearse para combatir la
privacion de libertad efectuada con motivo de mandato judicial pero como
habia llegado a aplicarse de manera desorbitada, al interponerse reitera-
da y sucesivamente ante varios jueces, la Judiciary Administration Act de
1960, limitd esta posibilidad y otorgo a los guardianes del detenido, contra
los cuales se dirige la peticion de habeas corpus la posibilidad de apelar
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contra el otorgamiento de la proteccion, aun cuando dicha apelacién no
tiene efectos suspensivos en perjuicio del inculpado.

2. La revision judicial. La doctrina ha destacado la paradoja de
que no obstante que en Inglaterra hasta la fecha no se ha reconocido la
facultad de los tribunales para conocer de las cuestiones sobre la incons-
titucionalidad de las leyes, debido al principio de la supremacia del Par-
lamento, la revision judicial que actualmente existe en numerosos paises
del mundo tuvo su origen en las Colonias britanicas debido al control que
ejercia el Consejo Privado de la Corona sobre los fallos de los tribunales
coloniales; e influyé también en estos ultimos, especialmente en Améri-
ca, la doctrina del magistrado inglés Eduard Coke contenida en el clasico
asunto del doctor Bonham (1610), en el sentido de que existia un derecho
superior que no podia ser contrariado por las leyes del Parlamento.

Se afirma que la consagracion de esta institucion se realizé en for-
ma imprecisa en la Constitucion Federal de los Estados Unidos de 1787,
y que se fue perfeccionando por la jurisprudencia de la Corte Suprema
Federal, en especial debido a las orientaciones de su presidente John
Marshall contenidas esencialmente en el famoso caso de Marbury versus
Madison (1803); de tal manera, se ha establecido el principio de que todas
las disposiciones legales deben sujetarse a la Constitucién Federal, y en
caso contrario, los afectados pueden plantear la cuestion de inconstitucio-
nalidad en los procesos concretos ante los jueces ordinarios, y a través
de los medios de impugnacion puede elevarse la cuestion hasta la Corte
Suprema Federal.

Este principio de la revision judicial fue implantado por casi todas
las constituciones latinoamericanas, asi como por las de la mayoria de los
paises que integran actualmente la Commonwealth o que pertenecen a
la familia juridica angloamericana, con excepcion de la misma Inglaterra,
Nueva Zelandia, Israel, y Sudafrica (esta ultima a partir de 1961), e inclu-
sive también ha tenido influencia en varios paises europeos, continentales
debiendo mencionarse en particular a los ordenamientos de Suiza, y en
cierta medida en Noruega y Dinamarca, y temporalmente en los sistemas
juridicos de Rumaniay de la Republica de Weimar en la primera postguerra,
asi como en la Republica Italiana de acuerdo con su Carta de 1918, antes
que entrase en funciones la Corte Constitucional en el afio de 1956,

3. Los llamados writs of injuction y mandamus, que conjuntamente
con los que quo warranto, prohibition y certiorari fueron establecidos en el
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derecho tradicional inglés como medios de impugnacion ordinarios (si bien
en la propia Inglaterra han sido transformados en prerogative orders a par-
tir de 1938), en ocasiones han sido utilizados por los particulares para la
defensa de sus derechos consagrados en la ley o en la Constitucion, tanto
en los paises de la Comunidad Britanica como en los Estados Unidos sin
perder su caracter de procedimientos ordinarios.

Sin embargo, estos medios de impugnacién han sido transforma-
dos en algunos ordenamientos, en instrumentos especificos para la de-
fensa de los derechos fundamentales pudiendo citarse en este sentido los
articulos 32 y 246 de la Constitucion de la India de 26 de noviembre de
1949 y 25 de la Carta Fundamental de la Unién Birmana de 1947.

En esta misma direccidén algunas constituciones provinciales ar-
gentinas como las de Santiago del Estero (1939) del Chaco de Chubut,
de Rio Negro y de Formosa, todas ellas expedidas en 1957 han adoptado
los citados writs de injunction y mandamus con los nombres de manda-
mientos de prohibicion y ejecucion respectivamente, y que pueden ser
expedidos por los tribunales a solicitud de los afectados y dirigidos a las
autoridades para que se abstengan de realizar una conducta lesiva a los
derechos de los particulares, o para que cumplan con una obligacion es-
tablecida en la ley.

lIl. EL SISTEMA PECULIAR DE LATINOAMERICA

1. La accidn, recurso o juicio de amparo, es indudablemente el
instrumento especifico de tutela de los derechos humanos que ha alcan-
zado una mayor difusién en América Latina, y que tuvo su consagracion
inicial en la Constitucidon yucateca de 1841, debido a las ideas de Manuel
Crescencio Rejon, para ser introducido en el ambito federal por Mariano
Otero en el documento denominado “Acta de Reformas” (a la Constitucion
Federal de 1824) de 1847, y culmind con su establecimiento definitivo en
los articulos 101 y 102 de la Constitucion Federal de 5 de febrero de 1857.

El primer pais que introdujo el amparo con posterioridad a Méxi-
co fue la Republica del Salvador en su Constitucién de 13 de agosto de
1886, y lo siguieron Honduras y Nicaragua en su Carta Fundamental y Ley
de Amparo, respectivamente, ambas de 1894: Guatemala en la reforma
constitucional de 11 de marzo y Argentina en la Constitucién de la Provin-
cia de Santa Fe, de 13 de agosto, las dos de 1921; Panama en su Carta
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Fundamental de 2 de enero de 1941; Costa Rica en su Ley Suprema de
1949: Venezuela en la Carta Federal de 1961, Bolivia, Paraguay y Ecua-
dor (este ultimo la suprimid posteriormente) en sus Cartas promulgadas
en 1967 y finalmente, Peru en su Constitucion expedida en julio de 1979,
que entro en vigor plenamente, en julio de 1980.

También se estatuyd el amparo en las dos constituciones federa-
les de Centroameérica, es decir, en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos de Centroamérica (Honduras, Nicaragua y El Salvador) promulga-
da en 1898, y en la Carta de la Republica Centroamericana (Guatemala,
El Salvador y Honduras), de 9 de septiembre de 1921.

En consecuencia, en la actualidad son trece los ordenamientos
constitucionales latinoamericanos que consagran el derecho de amparo,
es decir, Argentina, Bolivia, Costa Rica, Chile, Guatemala, Honduras. Mé-
xico, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, El Salvador y Venezuela, a los
cuales debe agregarse el mandado de seguranga brasilefio, el cual, por
sus semejanzas con esta institucion, ha sido traducido por algunos trata-
distas como mandamiento de amparo.

Por otra parte, también cabe sefalar que el derecho de amparo
ha sido restablecido en la Constitucion espafola que entrd en vigor el 29
de diciembre de 1978, ya que con anterioridad fue introducido en la Carta
Republicana de 9 de diciembre de 1931, debido a las ensefianzas del ju-
rista mexicano Rodolfo Reyes.

Con el objeto de sistematizar, asi sea en forma relativa, esta ma-
teria tan compleja, consideramos necesario realizar una clasificacion del
derecho de amparo en su extension protectora:

A. El amparo se entiende de manera exclusiva como un instru-
mento equivalente al habeas corpus, ya que soélo puede utilizarse para la
tutela de la libertad de las personas fisicas contra las detenciones indebi-
das o respecto de irregularidades en el procedimiento criminal. y éste es
el sentido que posee en la Republica de Chile (al menos antes del golpe
militar de septiembre de 1973), de acuerdo con el articulo 16 de la Consti-
tucion de 1925, reformada en 1943; lo mismo sucede en algunos codigos
procesales penales argentinos que se refieren indistintamente al habeas
corpus o al amparo de la libertad personal, y algo similar ocurre con la
disposicion transitoria quinta de la Constitucion venezolana de 1961.
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B. En las legislaciones de Argentina, Venezuela, Guatemala, El
Salvador, Costa Rica, Panama, Bolivia, Paraguay, temporalmente en
Ecuador y recientemente en Perd, el “recurso” o “accion” de amparo ha
adquirido un significado de instrumento protector de los derechos funda-
mentales consagrados constitucionalmente, con excepcion de la libertad
personal, que se tutela a través del tradicional habeas corpus.

a) El derecho de amparo en la Republica Argentina ha sido objeto
de una expansién que pudiéramos calificar de explosiva, no obstante que
su introduccién es relativamente reciente, o sea, en el articulo 17 de la
Constitucion de la Provincia de Santa Fe de 1921.

En cuanto a este instrumento argentino debemos distinguir dos
sectores: el ambito provincial, en virtud de que la regulacion de las mate-
rias procesales corresponde en forma coincidente a la Federacion y a las
entidades federativas, y en la esfera nacional.

a’) Por lo que se refiere a los ordenamientos provinciales, el “re-
curso” o “accion” de amparo, se consagré primeramente, cComo se ex pre-
s6 con anterioridad, en el articulo 17 de la Constitucién de Santa Fe de
1921, y fue reglamentado por la Ley numero 2994 de primero de octubre
de 1935; luego en la Carta Fundamental de Santiago del Estero de 2 de
junio de 1939, articulo 22, y en los articulos 673 a 685 del Cadigo de Pro-
cedimiento Civil de la misma provincia, expedido en 1944 (conservandose
la institucion en los articulos 818 a 829 del nuevo Coédigo Procesa] Civil y
Comercial, de 14 de noviembre de 1969), y después en la Constitucion de
la Provincia de Mendoza, de 31 de mayo de 1949.

Con posterioridad al movimiento militar de 1955, que derroco al
primer gobierno del general Perdn, el recurso o acciéon de amparo recibio
un nuevo impulso, ya que fue regulado, entre otros, por los siguientes
ordenamientos de caracter fundamental: Constituciones de las Provin-
cias de Catamarca ( 1966), Corrientes ( 1960), Chubut (1957), Formosa (
1957), Misiones ( 1958), La Pampa ( 1960), Rio Negro (1957), Santa Cruz
(1957) y Santa Fe (1962).

Pero ademas de los ordenamientos constitucionales de caracter
local antes mencionados, Se expidieron numerosas leyes reglamentarias,
y sin pretender ser exhaustivos, mencionamos las siguientes, todas ellas
designadas como Ley de Accién de Amparo: Buenos Aires (1965- 1966),
Catamarca (1977), Coérdoba (1967-1974), Corrientes (1970), Entre Rios
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(1917-1963), La Rioja (1960), Mendoza (1954-1975), Misiones (1962-
1967), Salta (1977), San Luis (1958), Santa Cruz (1958-1977-1978) y
Santa Fe (1935-1969-1973). Lo anterior, sin contar con otras legislacio-
nes locales en las cuales la accién de amparo fue incorporada, como en
el caso de Santiago del Estero mencionado anteriormente, en los Cadi-
gos de Procedimientos Civiles o Penales, por lo que puede afirmarse que
practicamente todas las provincias argentinas han consagrado el derecho
de amparo en sus ordenamientos constitucionales, leyes reglamentarias
especificas o0 en sus codigos procesales.

b’) En la esfera nacional la accién de amparo surgioé primero en
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia a través de los casos
Angel Siri (27 de diciembre de 1957) y Samuel Kot (5 de septiembre de
1958), habiéndose extendido en forma considerable, en virtud de los fallos
de los tribunales federales que admitieron el derecho de amparo no sélo
en contra de actos de autoridad, sino también respecto de algunos grupos
sociales de presion.

Se expidié con posterioridad la Ley Nacional sobre Accion de Am-
paro, numero 16,986, de 18 de octubre de 1966, que restringid el ambito
de este instrumento procesal en varios aspectos, limitando también su
procedencia respecto a los grupos de presion, por lo que, para substituirlo
en este sector, se establecio el llamado proceso sumarisimo, 0 amparo
contra actos de particulares, en el articulo 321 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, de 20 de septiembre de 1967.

b) La Constitucion venezolana de 26 de enero de 1961 estatu-
yo el amparo en su articulo 49, también como instrumento para tutelar
todos los derechos fundamentales consignados constitucionalmente, con
excepcion de la libertad personal protegida por las reglas de la disposi-
cion transitoria quinta de la propia Carta fundamental; pero no ha logrado
aplicacion debido a la falta de la ley reglamentaria respectiva, y si bien en
algunos fallos judiciales se llegé a admitir este instrumento procesal por
via jurisprudencial esta situacion concluyo6 debido a las resoluciones de la
Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema, de 14 de diciembre de
1970 y 24 de abril de 1972, en los cuales se decidié que el amparo no era
procedente sin la previa expedicion de la ley reglamentaria.

c) El articulo 80, fraccion I, de la Constitucion guatemalteca de
septiembre de 1965, y el 12, fraccion |, de la Ley de Amparo, Habeas
Corpus y de Constitucionalidad de 20 de abril de 1966, establecen que el
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objeto fundamental del amparo consiste en mantener o restituir el goce
de los derechos y garantias que establece la citada Ley fundamental, con
exclusioén de la libertad personal, tutelada por el habeas corpus.

d) El articulo 89, fraccion |, de la vigente Carta Fundamental de la
Republica de EI Salvador, de 8 de enero de 1962, reglamentado por los
articules 12 y siguientes de la Ley de Procedimientos Constitucionales de
14 de enero de 1960, regulan el proceso de amparo para la proteccion de
los derechos de la persona humana consagrados constitucionalmente, de
manera independiente del habeas corpus, limitado a la tutela de la libertad
personal.

e) El articulo 49 de la Constitucién de la Republica de Panama de
11 de octubre de 1972, regula el recurso de amparo de garantias constitu-
cionales, en forma independiente del habeas corpus, contra los actos de
autoridad que violen los derechos y garantias de caracter constitucional.

Este precepto esta reglamentado por la ley numero 46 sobre re-
cursos constitucionales y de garantia, de 24 de noviembre de 1956.

f) El articulo 18 de la Carta Fundamental de Costa Rica de 7 de
noviembre de 1949, regula en su parrafo tercero al recurso de amparo
para mantener o establecer los derechos consagrados en la propia Cons-
titucion, con exclusion de la libertad personal protegida por el habeas
corpus.

Esta disposicion esta reglamentada por la Ley de Amparo numero
1.161 de 2 de junio de 1950.

g) El articulo 19 de la Constitucidn Politica de Bolivia, promulgada
el 2 de febrero de 1967, introduce el recurso de amparo con independencia
del habeas corpus, contra los actos ilegales o las omisiones indebidas de
funcionarios o particulares que restrinjan, supriman o amenacen restringir
o suprimir los derechos y garantias reconocidas por la propia Constitucion.

Dicho instrumento ha sido reglamentado por los articulos 762 a
767 del Codigo de Procedimiento Civil.

h) La Constitucién anterior del Estado ecuatoriano, promulgada
el 25 de mayo de 1967, establecié el amparo jurisdiccional en el articulo
28, inciso 15, contra cualquier violacion de las garantias constitucionales;
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aun cuando no llegé a aplicarse por falta de ley reglamentaria y, ademas,
por los golpes de Estado sucesivos de 1971 y 1972, que restablecieron la
vigencia de las Constituciones de 1916 y 1945, respectivamente:, las que
no consagran dicha institucion.

La Carta vigente aprobada en referéndum de 15 de enero de
1978, tampoco contiene al derecho de amparo.

i) La Constitucién de la Republica de Paraguay de 25 de Agosto
de 1967, regula el derecho de amparo en su articulo 77 en forma similar
a la Carta Fundamental de Bolivia, y si bien tampoco se ha expedido ley
reglamentaria algunos casos han sido admitidos y resueltos por los tribu-
nales, con apoyo directo en el citado texto constitucional.

j) Por lo que se refiere al ordenamiento constitucional peruano el
derecho de amparo se introdujo muy recientemente, es decir, en la nueva
Carta aprobada en julio de 1979; pero después de una larga evolucion que
se inicia en el articulo 69 de la Constitucion anterior de 1933, en la cual se
le confundio con el habeas corpus ya que dicho precepto extendié la tutela
de esta ultima institucion a todos los derechos fundamentales consagra-
dos constitucionalmente.

Dicha evolucién culminé con lo dispuesto por el articulo 295 de
la mencionada Constitucién promulgada por la Asamblea Constituyente
el 12 de julio de 1979, y que entrd en vigor en julio de 1980 al iniciarse
el nuevo gobierno constitucional que sustituyé al régimen militar, ya que
dicho precepto distingue claramente entre el citado habeas corpus, al cual
se le limita a su dimension tradicional de proteger a la libertad personal,
de la llamada accion de amparo, la cual, segun la mencionada disposicidon
constitucional: “cautela los demas derechos reconocidos por la Constitu-
cion que sean vulnerados o amenazados por cualquier autoridad, funcio-
nario o persona.”

C. Existe un tercer sector de ordenamientos que otorgan al am-
paro una amplitud mayor que las anteriores, puesto que conservan mas
cercana la influencia directa del derecho mexicano, como ocurre con el
articulo 58 de la Constitucion de la Republica de Honduras de 3 de junio
de 1965, reglamentado por la Ley de Amparo de 14 de abril de 1936, y
ocurria también con la Constitucién nicaragiiense de 1973 y la Ley de
Amparo de 23 de octubre de 1974, ya que en esos dos ordenamientos el
amparo posee un triple contenido: el suyo propio de proteger los derechos
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fundamentales consagrados constitucionalmente; abarca también la tutela
de la libertad personal, pues el habeas corpus forma parte del mismo, vy,
finalmente, puede también utilizarse al amparo para impugnar disposicio-
nes legales violatorias de la Carta fundamental, en el concepto de que
la sentencia protectora se traduce en la desaplicacion de la disposicion
combatida en beneficio exclusivo del promovente, es decir, dichos efectos
son particulares.

Debe hacerse notar que con motivo de la revolucion popular que
derrocé la prolongada dictadura de la familia Somoza en el afio de 1979, la
referida Constitucion de Nicaragua de 1973 fue sustituida por un Estatuto
Fundamental, promulgado por el Gobierno de Reconstruccion Nacional
el 20 de julio del propio afio de 1979, gobierno que también expidio, el
21 de agosto siguiente, un estatuto sobre derechos y garantias de los
nicaragienses, cuyo articulo 50 consagra el recurso de amparo para pro-
teger los derechos o libertades reconocidas por ambos estatutos. Esta
por expedirse una nueva Ley de Amparo, y entonces se podra determi-
nar el alcance de esta institucién protectora en el nuevo ordenamiento
nicaraguense.

D. El amparo mexicano, Regulado por los articulos 103 y 107 de
la Constituciéon Federal de 5 de febrero de 1917, y por la Ley de Amparo
de 30 de diciembre de 1935, reformada esencialmente en 1951, 1968 y
1976, posee un ambito protector mucho mas amplio que cualquiera de las
otras instituciones del mismo nombre mencionadas con anterioridad, ya
que puede dividirse en cinco sectores: a) como instrumento protector de
la libertad personal similar al habeas corpus; b) como el inico medio para
impugnar las leyes inconstitucionales, y entonces recibe el nombre de am-
paro contra leyes; ¢) como medio de impugnacién de las resoluciones
judiciales de todos los tribunales del pais, tanto locales como federales, al
que se ha denominado amparo judicial o casacion por su cercania con el
recurso de casacion; d) como instrumento para impugnar las resoluciones
o actos de las autoridades administrativas, cuando las mismas no pueden
combatirse ante un tribunal administrativo, por lo que funciona este sector
como un proceso contencioso-administrativo y e) finalmente, a partir de
las reformas a la legislacién de amparo de febrero de 1963, se han intro-
ducido modalidades especiales para tutelar procesalmente a los campe-
sinos sujetos a la reforma agraria (nucleos de poblacion ejidal y comunal,
ejidatarios y comuneros) las que se agruparon en 1976 en un libro de la
Ley de Amparo, sobre el amparo en materia agraria, y que también ha
recibido la denominacion doctrinal de amparo social agrario.

108

DR © 2015. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Defensoria de los Derechos Humanos



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4051

Desde otro punto de vista, con independencia de las cinco fun-
ciones del derecho de amparo mexicano, que otros ordenamientos lati-
noamericanos le atribuyen a instrumentos procesales diferentes, el propio
juicio de amparo tutela no solo los derechos constitucionales, sino también
los establecidos por los ordenamientos legales ordinarios, de manera que
en principio constituye un instrumento tutelar de todo el ordenamiento juri-
dico nacional desde las disposiciones de la Carta federal hasta los humil-
des preceptos de un reglamento municipal.

E. Por lo que se refiere al recurso de amparo establecido en la
nueva Constitucidon espafola de diciembre de 1978, haremos una breve
referencia al mismo al examinar los recursos constitucionales europeos.

F. El mandado de seguranga que, como hemos dicho, algunos
tratadistas califican como mandamiento de amparo, fue introducido por el
articulo 113, paragrafo 33 de la Constitucion federal brasilefia de 1934, y
actualmente esta regulado por el articulo 153, paragrafo 21, de la Carta
federal de 24 de enero de 1967, reformada el 27 de octubre de 1969; asi
como por la ley reglamentaria numero 1533 de 31 de diciembre de 1951,
reformada en varias ocasiones posteriores.

El mandado de segurancga procede esencialmente contra los ac-
tos inconstitucionales o ilegales de autoridades administrativas, o en ge-
neral contra actos administrativos de cualquier autoridad, que afecten los
derechos de los gobernados, y s6lo en forma excepcional respecto de
resoluciones judiciales.

En principio tampoco puede interponerse este instrumento pro-
cesal brasilefio directamente en contra de las disposiciones legislativas
que se consideren inconstitucionales, ya que unicamente pueden impug-
narse los actos o resoluciones administrativos que se apoyen en dichos
ordenamientos.

G. Finalmente, debe mencionarse como una institucion peculiar
de los ordenamientos latinoamericanos, al instrumento que se ha denomi-
nado accién popular de inconstitucionalidad, a través de la cual se facul-
ta a todo gobernado para acudir ante la Corte Suprema respectiva para
denunciar la inconstitucionalidad de un ordenamiento legislativo, y si se
considera fundada tal reclamacion, el Alto Tribunal declara dicha inconsti-
tucionalidad con efectos generales, es decir, erga omnes.
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Actualmente la mencionada institucién se encuentra consagrada
en el articulo 214 de la Constitucion colombiana de 1886, reformada en
varias ocasiones, asi como por la ley reglamentaria numero 96 de 1936;
por el articulo 215 de la Constitucion venezolana de 1961, reglamentado
por la Ley Organica de la Suprema Corte de Justicia de 30 de julio de
1976, ordenamiento en el cual se exige un interés genérico para el recla-
mante; el articulo 188, fraccion |. de la Carta Fundamenta/ de Panama de
1972, y por la Ley sobre Recursos Constitucionales y de Garantia de 24
de octubre de 1956; asi como por el articulo 96 de la Carta Suprema de E/
Salvador de 1962, articulo 96, reglamentado por la Ley de Procedimientos
Constitucionales de 1960.

También se reguld la institucion, al menos en teoria, en los articu-
los 150 a 173 de la Constituciéon de la Republica de Cuba, de 1940, refor-
mada en 1959, hasta la diversa reforma de julio de 1973, que establecid
el sistema judicial de acuerdo con el modelo soviético, todo lo cual se
reafirmo en la Constitucion de 1976, en la cual se consagré expresamente
el sistema de control constitucional que predomina en los propios ordena-
mientos socialistas, y que se examinara mas adelante.

IV. EL REGIMEN EUROPEO CONTINENTAL:
EL CONSEJO CONSTITUCIONAL FRANCES
Y LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

1. La justicia constitucional francesa no puede comprenderse sin
tomar en consideracion su tradicion contraria a la revision judicial de la
constitucionalidad de los actos de autoridad, lo que ha determinado que,
en ausencia de un instrumento especifico para la tutela de los derechos
fundamentales por parte de los tribunales ordinarios, se hubiese enco-
mendado esta tutela de manera indirecta a dos organismos especializa-
dos, el segundo de ellos de caracter politico, es decir, los Consejos de
Estado y Constitucional.

a) El Consejo de Estado francés, en su caracter de organismo de:
justicia administrativa, ha adquirido gran prestigio debido a la notable la-
bor realizada por su jurisprudencia en favor de la tutela de los particulares
frente a la administracion, y en buena medida, en cuanto a los derechos
de la persona humana consagrados constitucionalmente.
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Este Consejo toma su forma moderna, en virtud de las leyes de 6,
7-11 de septiembre de 1790, expedidas por la Asamblea francesa revolu-
cionaria, que lo situd dentro del campo de la administracion, respecto de la
cual fue adquiriendo independencia de manera paulatina, debiendo sefa-
larse como verdaderamente importante para la evolucién de esta institu-
cion, la Ley de 24 de mayo de 1872, que transformo al citado Consejo, en
cuanto a sus funciones judiciales, en un tribunal de jurisdiccion delegada
y con cierta autonomia para dictar sus fallos, llegandose a la Ley de 30 de
septiembre de 1953, que reorganizé la justicia administrativa, establecien-
do los tribunales administrativos de primera instancia, de tal manera que
en la actualidad el Consejo de Estado opera, salvo casos excepcionales,
como tribunal de apelacion.

Ante el propio Consejo de Estado se pueden hacer valer tres tipos
de impugnaciones: exceso o0 abuso de poder, que implica la nulidad de la
resolucién administrativa, dictada por autoridad incompetente cuando no
han respetado las formalidades del procedimiento. o por su ilegalidad en
cuanto al fondo; desviacion de poder, que es el aspecto mas importante
de elaboracién jurisprudencial, ya que implica el examen de los actos y
resoluciones administrativos dictados en ejercicio de facultades discrecio-
nales, y el llamado contencioso de plena jurisdiccion que se contrae al
examen de los contratos de obras publicas y la responsabilidad de los
funcionarios publicos y de la administracion.

Aun cuando los anteriores medios de impugnacién no estan es-
tructurados como remedios especificos para la tutela procesal de los dere-
chos fundamentales, sin embargo, de manera indirecta, el mismo Consejo
de Estado se ha convertido, de acuerdo con un sector de la doctrina, en
un juez constitucional, con apoyo en el criterio de que el preambulo de
la Constituciéon de 1958 constituye una fuente de principios generales de
caracter fundamental aplicables por el mismo Consejo a las controversias
sometidas a su conocimiento, y a través de estos principios se ha otorga-
do valor legislativo a la declaracion de derecho de 1789, complementada
en la Carta de 1946.

b) La Constitucion vigente de 1958, consagré al Consejo Constitu-
cional, con antecedentes en el Comité Constitucional de la Carta de 1946,
y de acuerdo con los articulos 52-63 de la misma Ley fundamental; sus
funciones esenciales consisten en la decision, en forma ob1igatoria y de
manera previa a su promulgacion, sobre la constitucionalidad de las leyes
organicas y reglamentarias del érgano legislativo, y respecto de cualquier
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otro ordenamiento legislativo, también en forma previa a la promulgacion,
a peticion, originariamente, del presidente de la Republica, del primer mi-
nistro o de los presidentes de cualquiera de las dos camaras legislativas,
es decir, la Asamblea Nacional o el Senado; con el efecto de que si la
decisidn del Consejo es en el sentido de la inconstitucionalidad del orde-
namiento respectivo, el mismo no puede ser promulgado.

En sus comienzos, dicho Consejo tanto por su composicién como
por su funcionamiento, tuvo un papel muy modesto en cuanto al control
de la constitucionalidad de las disposiciones legislativas; pero a partir de
1971 en que dictd una resolucion clasica sobre la tutela del derecho de
asociacion, se inicié una transformacion, primero en virtud del ingreso de
miembros juristas y después con apoyo a la reforma de los articulos 61
de la Constitucién y 18 de la Ley Organica del Consejo Constitucional de
7 de noviembre de 1958 por los decretos legislativos publicados el 4 de
octubre y 26 de diciembre de 1974, a través de los cuales se introdujo una
instancia o reclamacion (saisine) ante dicho organismo para plantear la
inconstitucionalidad preventiva de las leyes expedidas por el Parlamento,
instancia que puede promover un grupo de parlamentarios, cuando menos
de sesenta diputados o de sesenta senadores.

Esta reforma de 1974 ha provocado una transformacion de las
actividades del Consejo Constitucional, el cual se ha convertido en un
organo efectivo de tutela de los derechos fundamentales a través de su
examen previo de numerosas disposiciones legislativas, esencialmente
debido a un numero elevado de reclamaciones de grupos parlamentarios,
y por ello la doctrina mas reciente se inclina por considerar a dicho Conse-
jo como una verdadera jurisdiccion constitucional.

2. Los tribunales constitucionales se han establecido de acuerdo
con el modelo iniciado por la Constitucion austriaca de 1920-1929, con
apoyo en las ideas del ilustre Hans Kelsen sobre la necesidad de estable-
cer una verdadera jurisdiccidon constitucional especializada, y por ello el
sistema ha sido calificado como austriaco para distinguirlo del americano,
en cuanto al control de la constitucionalidad de los actos de autoridad.

En términos muy amplios, puede afirmarse que los tribunales
constitucionales pueden tutelar los derechos fundamentales desde dos
angulos diversos: primero, a través del control de la constitucionalidad
de las leyes, es decir, anulando con efectos erga omnes las disposicio-
nes legislativas que se consideren como contrarias a los derechos funda-
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mentales consagrados en la Carta Suprema y, directamente, por conducto
de la impugnacion de los actos inconstitucionales de cualquier autoridad,
especialmente de caracter administrativo, que afecten los mismos dere-
chos fundamentales, y que pueden combatirse a través del instrumento
calificado como recurso constitucional en los ordenamientos germanicos
y, recientemente, por conducto del recurso de amparo consagrado en la
Constitucion espariola de 1978.

La declaracion general de inconstitucionalidad esta prevista por
los siguientes ordenamientos:

a’) Articulos 139-140 de la Constitucion Federal Austriaca de
1920-1929, restablecida en 1945 y reglamentada por la Ley sobre la Cor-
te Constitucional de 1953, de acuerdo con los cuales corresponde a la
Corte Constitucional (Verfassungsgerichtshof) decidir sobre las peticiones
del gobierno federal o de los gobiernos de las entidades federativas a
fin de que se declare la inconstitucionalidad de disposiciones legislativas
ya sean locales o federales, respectivamente; pero también se atribuye a
la Corte Suprema para asuntos civiles y penales (Oberster Gerichtshof),
asi como a la Corte Suprema Administrativa (Verwaltunsgerichtshof) la
posibilidad de suspender un proceso concreto sometido a su conocimien-
to cuando estimen que existe duda sobre la constitucionalidad de la ley
aplicable al caso, remitiendo el asunto a la Corte Constitucional para que
decida exclusivamente sobre la cuestion de inconstitucionalidad.

b’) El sistema que debe considerarse mas elaborado en esta ma-
teria es el establecido por la Ley Fundamental de la Republica Federal
Alemana promulgada el 23 de mayo de 1949, cuyos articulos 93 y 94,
inspirados en el sistema austriaco, consagraron un Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht), reglamentado por su ley organica de
12 de marzo de 1951, con varias reformas posteriores.

Dicho Tribunal Federal Constitucional conoce de las impugnacio-
nes interpuestas por el gobierno federal o los de caracter local contra la
inconstitucionalidad de las leyes de las entidades federativas o de la Fe-
deracion, respectivamente (abstrakte Normenkontrole); pero también de
las cuestiones planteadas por los tribunales cuando existe duda sobre la
constitucionalidad de las disposiciones legislativas aplicables a los casos
concretos sometidos a su conocimiento (Richterklag).
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Por otra parte, debe sefalarse que funcionan, paralelamente con
el tribunal federal mencionado, varios tribunales constitucionales de ca-
racter local en la mayoria de las entidades federativas de la Republica
Federal de Alemania, y que realizan una funcion similar, pero en el ambito
local, lo que no impide que si plantea una cuestion relativa a la Carta
federal, el asunto pueda llevarse ante el Tribunal Constitucional Federal
mencionado.

¢’) La Constitucion de la Republica Italiana que entré en vigor el
primero de enero de 1918, consagro en sus articulos 131 a 137 una Corte
Constitucional, la que por razones de caracter politico no pudo funcionar
sino hasta el afio de 1956, y esta reglamentada por la Ley Constitucional
de 9 de enero de 1918, numero 1, y por la Ley de 11 de marzo de 1953,
numero 87.

De acuerdo con el modelo austriaco, dicha Corte Constitucional
conoce de las reclamaciones directas interpuestas por el gobierno nacio-
nal o el de las regiones auténomas, en relacién con la conformidad cons-
titucional de las disposiciones legislativas de caracter local o nacional,
respectivamente; pero se aparta del propio modelo en cuanto a la forma
de plantear la cuestion de inconstitucionalidad por parte de los érganos
judiciales, ya que en ese supuesto, dicha cuestidén de inconstitucionalidad
surge en un proceso concreto ante los jueces ordinarios de cualquier jerar-
quia, y dichos jueces deben suspender dicho proceso y elevar los autos a
la propia Corte Constitucional, para que decida exclusivamente sobre -el
problema de constitucionalidad de la ley aplicable, siempre que el juez de
la causa considere que es pertinente esa cuestion.

d’) En los articulos 159 a 165 de la Constituciéon espariola que
entro en vigor el 29 de diciembre de 1978, se regula la organizacién, com-
petencia y funcionamiento del Tribunal Constitucional, el cual sigue muy
de cerca los antecedentes de Austria y la Republica Federal de Alemania,
en la inteligencia de que dichos preceptos constitucionales fueron regla-
mentados por la ley organica de dicho tribunal, promulgada el 3 de octubre
de 1979.

Dichos ordenamientos han establecido el recurso constitucional
como el instrumento a través del cual el presidente del gobierno, el defensor
del pueblo (Ombudsman), cincuenta disputados, cincuenta senadores, o
los gobiernos de las comunidades autonomas, pueden reclamar ante el
citado Tribunal Constitucional la inconstitucionalidad de las disposiciones
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legislativas; pero ademas, los jueces o tribunales pueden plantear ante el
referido organismo especializado las cuestiones de inconstitucionalidad
respecto de las leyes aplicables en los procesos concretos de los cuales
estén conociendo.

e’) También se ha configurado un sistema semejante, pero pecu-
liar, en la Constitucion portuguesa de 25 de abril de 1976, cuyos articulos
280 a 282 regulan la competencia y funcionamiento de un organismo de
control denominado Consejo de la Revolucién, de integracion predomi-
nantemente militar a quien compete declarar la inconstitucionalidad, con
efectos generales, de las disposiciones legislativas, cuando hubiese sido
requerido para ello por el presidente de la Republica, por el presidente de
la Asamblea, por el primer ministro, por el promotor de la justicia (Ombuds-
man), por el procurador general de la Republica o por la Asamblea de las
Regiones Auténomas.

También compete al citado Consejo de la Revolucién, declarar con
fuerza obligatoria general la inconstitucionalidad de una norma legislati-
va, cuando el érgano técnico que le esta adscrito, denominado Comision
Constitucional, la hubiese considerado contraria a la Carta fundamental
en tres casos concretos, 0 en uno solo si se trata de in constitucionalidad
organica o formal.

f’) En la Constitucidn de la Republica de Chipre promulgada el 16
de agosto de 1960, se introdujo también un Tribunal Supremo Constitu-
cional (articulos 133 a 151), con facultades sumamente heterogéneas y
complicadas, pero con e1 propodsito fundamental de lograr un equilibrio
entre las comunidades griegas y turca, de acuerdo con los principios de la
citada Carta fundamental; tribunal que fue suprimido en junio de 1964, asi
como también el tribunal de casacién, creandose en su lugar, una Corte
Suprema que concentra la funcién de ambos.

g’) En los articulos 145 a 152 de la Constitucion de la Republica
de Turquia de 9 de julio de 1961, se establecié un Tribunal Constitucional,
tomando como modelo los de Italia y de la Republica Federal de Alemania,
segun lo reconoce expresamente la doctrina, aun cuando con algunos
aspectos peculiares.

h’) En la Constitucién griega de 29 de septiembre de 1968, se
configuroé (asi sea soélo formalmente en virtud del gobierno autoritario de
los coroneles), segun el modelo austriaco y por influencia alemana, un Tri-
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bunal Constitucional de acuerdo con los articulos 95 y siguiente de dicha
Carta fundamental, la que fue sustituida por la Constitucion de 9 de junio
de 1975, en la cual se suprimioé el Tribunal Constitucional anterior; pero
al mismo tiempo se cred un tribunal especial en el articulo 100 de dicha
Ley Suprema, entre cuyas competencias se encuentra el conocimiento de
las cuestiones sobre inconstitucionalidad de fondo o de interpretacion de
las disposiciones legislativas, en el supuesto de decisiones contradictorias
pronunciadas a este respecto por el Consejo de Estado la Corte de Casa-
cion o el Tribunal de Cuentas.

b) También en algunos paises socialistas: se ha abierto paso la
in- fluencia del sistema austriaco, el cual se introdujo con eficacia prac-
tica en la Constitucién de la Republica Federativa de Yugoslavia, el cual
abandond, en su Carta federal de 7 de abril de 1963, el sistema soviético
de control constitucional, para seguir el ejemplo de la Republica Federal
de Alemania, al establecer en los articulos 241 y 251 de la referida Carta
Fundamental, asi como en cada una de las constituciones de las seis
republicas federadas que integran dicha Republica (Bosnia-Herzegovina,
Montenegro, Croacia, Macedonia y Servia), promulgadas el mismo afo,
tanto una Corte Constitucional Federal, como cortes constitucionales lo-
cales; estos organismos han sido conservados en los articulos 375 a 396
de la Constitucion Federal vigente, promulgada el 21 de febrero de 1974.

Sélo formalmente, ya que no han funcionado en la realidad por la
falta de las leyes reglamentarias correspondientes, también se introduje-
ron una Corte Constitucional Federal y dos cortes constitucionales locales
en las republicas federadas que integran a la Republica Socialista de Che-
coslovaquia, en la ley de reforma constitucional de 27 de octubre de 1968.

c¢) Por lo que se refiere a Latinoamérica, han sido varios los orde-
namientos de la regién que introdujeron tribunales constitucionales espe-
cializados segun el modelo austriaco, y entre ellos podemos mencionar
los siguientes:

a’) La Corte de Constitucionalidad regulada por los articulos 262
a 265 de la Constitucion guatemalteca vigente de 15 de septiembre de
1965, y reglamentada por los articulos 105 a 111 de la Ley de Amparo,
Habeas Corpus y de Constitucionalidad, de 3 de mayo de 1966.

b’) El Tribunal Constitucional introducido en las reformas a la Carta
Constitucional de Chile, promulgadas el 21 de enero del 970, que adicio-
naron el articulo 78 b), de la citada Carta Fundamental, y que funciond
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activamente de 1971 a 1973, en que fue suprimido por la junta militar que
tomo el poder en septiembre de dicho ario.

c’) El Tribunal de Garantias Constitucionales establecido por la
Constitucion ecuatoriana de 15 de enero de 1978 (articulos 140 y 141),
que si bien no tiene facultades decisorias, que corresponden a la Camara
Nacional de Representantes o al plenario de las comisiones legislativas,
en receso de aquélla, puede formular observaciones acerca de la confor-
midad de las disposiciones legislativas con la Carta Fundamental.

d’) Los articulos 298 y 299 de la Constitucion peruana promulgada
el 12 de julio de 1979, y que entrdé en vigor en el mes de julio de 1980,
establecid un Tribunal de Garantias Constitucionales bastante cercano al
modelo austriaco, ya que esta facultado para declarar con efectos genera-
les la inconstitucionalidad total o parcial de las disposiciones legislativas,
a peticion del presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia,
el fiscal de la Nacion, sesenta diputados, veinte senadores, asi como cin-
cuenta mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones.

e’) Finalmente, podemos destacar la evolucion del ordenamiento
constitucional colombiano, al cual nos referimos al tratar la accién popu-
lar de inconstitucionalidad, si tomamos en cuenta que en las reformas
a la Carta Fundamental promulgadas en 1968, se establecié una Sala
Constitucional en el seno de la Corte Suprema de Justicia, para formular
dictamenes sobre las cuestiones de inconstitucionalidad de las disposicio-
nes legislativas, que resolvia el Tribunal en Pleno, pero en las recientes
reformas de 7 de diciembre de 1979 se otorgd autonomia a dicha Sala
para resolver la mayor parte de dichas cuestiones de inconstitucionalidad,
de manera que, si bien forma parte de la Corte Suprema, de hecho se ha
convertido en un verdadero tribunal constitucional especializado.

2. Por lo que se refiere al llamado recurso constitucional, es decir,
el que pueden interponer los afectados, ya sea ante los tribunales consti-
tucionales o ante el tribunal supremo, contra los actos de las autoridades,
en especial las administrativas, que infrinjan los derechos fundamentales
consagrados en la Ley Suprema respectiva, merecen destacarse por su
importancia los establecidos en los ordenamientos de Austria, Republica
Federal de Alemania, Suiza y, recientemente, Espaia; pero en esta ultima,
con la denominacion de recurso de amparo por influencia mexicana.
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a) En el sistema austriaco, la llamada Beschwerde (literalmente
queja), surgio desde d siglo anterior, en la Ley constitucional sobre el Tri-
bunal Superior del Imperio (Reichsgericht), de 21 de diciembre de 1867;
pero se perfecciono en el articulo 114 de la Carta Federal de 1920-1929,
que como hemos afirmado anteriormente, fue restablecida en 1945, y en
la actualidad dicho instrumento esta reglamentado por los articulos 82 a
88 de la Ley sobre la Corte Constitucional (Verfassungsgerichtshofgesetz)
de 1953, y que, ademas ha sido ampliado en cuanto a su eficacia, por la
reciente ley federal que entrd en vigor el primero de julio de 1976.

b) El instrumento especifico para la tutela de los derechos hu-
manos en la Republica Federal de Alemania se denomina Verfassungs-
beschwerde (literalmente, queja constitucional), y no obstante tener an-
tecedentes inmediatos en las instituciones similares de las constituciones
provinciales del estado de Baviera, de 1919 y 1946, no fue consagrada en
el texto primitivo de la Ley Fundamental de 1949, ya que fue introducida
en los articulos 90 a 96 de la Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal
de 1951, y posteriormente elevada a rango constitucional en el inciso 4, a)
del apartado 1 del articulo 93 de la Ley Fundamental Federal, de acuerdo
con /a reforma de 29 de enero de 1969.

Este recurso, que puede ser interpuesto por cualquier afectado
(persona fisica o colectiva) en sus derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente ante el Tribunal Constitucional Federal en el ambito
nacional, o ante /os tribunales constitucionales de las entidades federati-
vas, en la esfera local, ha asumido una importancia esencial en la justicia
constitucional alemana, si se toma en cuenta que mas del 95 por ciento
de las cuestiones de inconstitucionalidad que se tramitan ante el citado
Tribunal Constitucional Federal, se plantean a través del citado recurso
constitucional.

c) No obstante que en Suiza no se ha creado un tribunal constitu-
cional especializado, la Constitucion Federal de 29 de mayo de 1874, to-
davia en vigor, consagro en el articulo 113, inciso 3, un recurso de derecho
publico (Staatsrechtliche Beschwerde), que cualquier gobernado puede
hacer valer ante el Tribunal Federal (Bundesgericht), pero exclusivamente
contra los actos administrativos, legislativos y judiciales de las autorida-
des cantonales, cuando infrinjan los derechos fundamentales reconocidos
tanto por dicha Constitucion Federal, como en las Cartas de los propios
Cantones.
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d) El articulo 53, inciso 2, de la Constitucién espariola que entré en
vigor el 29 de diciembre de 1978, restablecid el recurso de amparo, que
habia sido consagrado en la Carta Republicana de 1931, como un medio
de impugnacién de ultima instancia que puede hacerse valer ante el Tri-
bunal Constitucional por cualquier ciudadano, por el defensor del pueblo o
por el Ministerio Fiscal, después de haber agotado ante los tribunales or-
dinarios un procedimiento basado en los principios de preferencia y suma-
riedad, con el objeto de obtener el respeto de los derechos fundamentales
reconocidos por dicha Carta Fundamental.

Este precepto, asi como los diversos articulos 161, inciso I. y 162,
inciso b), de la misma Constitucion, han sido reglamentados por los articu-
los 41 a 58 de la Ley Organica de dicho Tribunal Constitucional promulga-
da el 3 de octubre de 1979, en la inteligencia de que en tanto no se expida
una ley especifica para el citado procedimiento tutelar ante los tribunales
ordinarios, que debe agotarse previamente al recurso de amparo, la dis-
posicion transitoria segunda de dicha Ley Organica considera aplicable
la via contencioso-administrativa ordinaria, o el procedimiento especial
previsto por la seccion segunda de la Ley de proteccion Jurisdiccional de
los derechos fundamentales de la persona, promulgada el 26 de diciembre
de 1978.

V. LOS INSTRUMENTOS PROPIOS DE LOS
ORDENAMIENTOS SOCIALISTAS: LA PROCURATURA

1. Esta institucion no es la unica que puede emplearse para la
tutela de los derechos fundamentales consagrados por las constituciones
socialistas, ya que existe la tendencia que se advierte claramente en el ar-
ticulo 58 de la Constitucion de la Union Soviética de 7 de octubre de 1977,
de otorgar a los afectados en sus derechos constitucionales, la posibilidad
de acudir ante los tribunales a fin de lograr el respeto de los mismos. Sin
embargo, es la citada Procuratura la que ha desarrollado con mayor vigor
los instrumentos para la citada defensa de la legalidad socialista, incluyen-
do la que se refiere a los derechos humanos.

La mencionada Procuratura tiene su origen en un funcionario co-
nocido como procurador durante la época zarista, y que fue introducido
en su sentido actual por Lenin desde 1918 con el objeto de que sirviese
de 6rgano de control y de defensa de la legalidad socialista en el naciente
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Estado soviético, en la inteligencia de que su primera ley organica se re-
monta al afio de 1922.

La mayor parte de los autores utilizan la denominacién convencio-
nal de Procuratura, ya que resulta dificil encontrar un vocablo equivalente
en espafnol para designar este instrumento de control que practicamente
ha sido consagrado por todos los ordenamientos que podemos calificar de
socialistas, los que con matices de caracter secundario han seguido las
modalidades introducidas en el modelo soviético.

En consecuencia, al examinar la estructura y funciones de la pro-
pia Procuratura en la Unién Soviética, se puede tener una vision de la
institucion en los restantes paises socialistas.

a) Estructura. En la Unidén Soviética la Procuratura es un érgano
sumamente complejo organizado en forma jerarquica y encabezado por
el procurador general de la URSS, designado por el Soviet Supremo de
la Unién por un periodo de cinco afos (siete afos en la Carta Federal
de 1936), y responsable unicamente ante el mismo Soviet Supremo o su
Presidium, durante los recesos de aquél (articulos 165 a 168 de la Carta
Federal de 7 de octubre de 1977,y 7°y 8° de la Ley Organica de la misma
Procuratura, de 24 de mayo de 1955).

El citado procurador general dirige el érgano central que reside en
la ciudad de Moscu, el que se encuentra dividido en varias secretarias y
departamentos para la realizacion de las numerosas funciones que des-
empena la institucién, la que comprende también las Procuradurias Gene-
rales Militares y de Transporte (articulo 41 de la mencionada Ley Organica
y Decreto de 7 de abril de 1956).

Del procurador general dependen tres escalones inferiores, el pri-
mero de los cuales esta compuesto por los procuradores de las Republicas
Federadas y de las Republicas Autbnomas e, inmediatamente después,
los procuradores de los territorios, regiones y regiones autbnomas, todos
los cuales son designados directamente por el procurador general; en lo
escala inferior se encuentran los procuradores de las circunscripciones,
distritos y ciudades, nombrados por los procuradores de las Republicas
Federadas y ratificados por el procurador general. Todos los citados pro-
curadores duran también cinco afios en sus cargos (articulos 166 y 167 de
la Constitucion vigente de 1977, y 46 y 49 de la Ley Organica respectiva).
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b) Atribuciones. Son muy complejas, y por ello se sostiene que el
procurador soviético no es ni juez ni funcionario administrativo, y podemos
agregar, que tampoco el ministerio publico en sentido estricto, sino que se
encuentra situado entre todos ellos, ya que se puede caracterizar como un
organo de orientacion y vigilancia de la legalidad socialista.

El articulo 164 de la mencionada Carta Federal de 1977, dispone
que: “La vigilancia suprema de la ejecucion estricta y uniforme de las le-
yes por todos los ministerios, comités de Estado y departamentos; por las
empresas; las administraciones y los organismos; por los 6érganos ejecu-
tivos y administrativos de los soviets locales de los diputados del pueblo;
por los koljoses; por las cooperativas y otras organizaciones sociales; por
los funcionarios, asi como por los ciudadanos, corresponde al procurador
general de la URSS vy los procuradores que le estan subordinados.”

Las dos principales funciones que corresponden a los procurado-
res, son, en primer lugar, las de ministerio publico en cuanto la Procuratura
tiene encomendado el ejercicio de la accidén penal, asi como la iniciativa
para que se impongan sanciones disciplinarias y administrativas en contra
de los funcionarios y de los ciudadanos que contravengan la ley (articulo
15 de la Ley Reglamentaria) y, ademas, la vigilancia de los lugares de
reclusion, pudiendo decretar la libertad inmediata de toda persona indebi-
damente detenida o retenida sin fundamento legal (articulo 34 del mismo
ordenamiento).

En segundo término, los procuradores efectian la que se esti-
ma como la mas importante de sus atribuciones, o sea la de fiscalizacion
y vigilancia de la legalidad socialista, respecto de una gran parte de los
funcionarios publicos, organizaciones sociales y econémicas y de los ciu-
dadanos, excluyéndose a los 6rganos mas elevados del Estado, como al
Soviet Supremo de la URSS y los de las Republicas Federales y Autdéno-
mas; el Consejo de Ministros en la esfera local y federal (pero si respecto
de los ministerios aislados), asi como del Partido Comunista, los cuales,
por el contrario, ejercen control sobre las actividades de los referidos pro-
curadores.

Los procedimientos a través de los cuales el procurador general y
los restantes procuradores que le estan subordinados en los diversos ni-
veles, ejercen esta vigilancia de la legalidad socialista, pueden clasificarse
en dos categorias;
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a’) La protesta la cual puede definirse como la reclamacion que
presenta el procurador respectivo, a fin de que una autoridad o su inme-
diato superior, corrijan las violaciones o enmienden los errores o deficien-
cias, a través de los cuales se afecte la vigencia de la legalidad socialista,
tomando en consideracion que la citada protesta también se plantea ante
los tribunales judiciales como un medio de impugnacion contra los fallos
que se estiman ilegales.

b’) La proposiciéon o recomendacion, que los procuradores dentro
de sus respectivos niveles, pueden presentar ante los érganos del Estado,
funcionarios o las organizaciones sociales, con el objeto de que éstos,
dentro del plazo de un mes, pongan fin a las infracciones de la ley y a las
causas que las han originado, y en su caso adopten las medidas pertinen-
tes para que cesen las propias infracciones y se supriman los motivos de
las mismas. Esta actividad puede equipararse con la del Ombudsman de
origen escandinavo, segun se examinara mas adelante.

2. Como se expreso6 con anterioridad, la Procuratura ha trascendi-
do a todos los ordenamientos socialistas inspirados en el modelo soviético
y ha sido regulada en forma similar a la que se ha descrito anteriormente,
en los siguientes textos fundamentales: Albania. Constituciéon de primero
de marzo de 1946, articulos 84-88; Republica Democratica Alemana de
6 de abril de 1968, reformada en 1974, articulos 97-98; Bulgaria, Cons-
tituciéon de 18 de mayo de 1971, articulos 133- 135; de Checoslovaquia.
Constitucion de 11 de junio de 1960, reformada en 1968, articulo 97, pa-
ragrafo 1°; Republica Popular China, Constitucién de 5 de marzo de 1978,
articulo 43; Hungria, Constitucion de 20 de septiembre de 1954, articulos
42-44; Polonia, Constitucion de 22 de julio de 1952, articulos 45-46, y Ru-
mania, Constitucion de 21 de agosto de 1965, articulos 105-108.

3. Haremos una breve referencia al organismo calificado como
Fiscalia General de la Republica por la Constitucién Socialista cubana de
24 de febrero de 1976.

Dicha institucion, inspirada claralnente en la Procuratura sovié-
tica y de otros ordenamientos socialistas, fue introducida primeramente
en las reformas de 1973 a la Constitucion anterior de 1959, formalmente
en vigor en esa época, y fue reglamentada por los articulos 129- 148 de
la Ley de Organizacion del sistema judicial de 23 de junio de 1973, asi
como el Reglamento de la propia Fiscalia General, de 25 de septiembre
del propio afio.
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En la actualidad la Fiscalia General mencionada esta regulada
por los articulos 130 a 133 de la citada Carta de 24 de febrero de 1976 el
primero de los cuales establece que corresponde a dicho érgano: “como
objetivo primordial, el control de la legalidad socialista sobre la base de la
vigilancia del estricto cumplimiento de la ley y demas disposiciones lega-
les, por los organismos del Estado, entidades eco ndmicas y sociales y
por los ciudadano...”

De acuerdo con el modelo soviético, los citados preceptos consti-
tucionales y los articulos 106 a 142, de la nueva Ley de Organizacion del
Sistema Judicial, de 10 de agosto de 1977, disponen que la citada Fiscalia
General comprende, ademas, a las Fiscalias Provinciales, las Municipales
y la Militar, designados los funcionarios de mayor jerarquia por la Asam-
blea General del Poder Popular; los siguientes por el Consejo de Estado,
y los inferiores por el mismo fiscal general, todos por un periodo de cinco
afos, pero pueden ser revocados por los 6rganos que los designaron.

VI. LA SOLUCION ESCANDINAVA: EL OMBUDSMAN

I. EIl Ombudsman posee un origen claramente escandinavo y su
denominacioén proviene de una palabra sueca que significa representante,
delegado o mandatario, y en términos generales puede afirmarse que se
trata de uno o varios funcionarios que son designados, de acuerdo con el
modelo original, por el érgano parlamentario, si bien se esta abriendo paso
la posibilidad de que sean nombrados por el ejecutivo, con el propdsito
esencial de investigar las violaciones de los derechos fundamentales de
los particulares efectuadas por las autoridades administrativas, y propo-
ner, sin efectos vinculantes, las so luciones que estimen mas adecuadas
para evitar o subsanar las citadas violaciones.

a) El Ombudsman surgié en la ley constitucional sueca de 6 de
junio de 1809 sobre la forma de gobierno (Regerisform) aun cuando se
sefialan antecedentes que se remontan al Canciller de Justicia que fue
creado por la Corona en el siglo XVIIl como representante del rey para
vigilar a los funcionarios administrativos.

En los primeros afios de su funcionamiento, el Ombudsman sueco
fue designado por el Parlamento (Riksdag) con el objeto de fiscalizar, en
primer término, el funcionamiento de los tribunales, y de alli su nombre
que todavia conserva de Justitieombudsman (J.0.) y paulatinamente fue
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extendiendo su vigilancia hacia las autoridades administrativas, y asi per-
manecio hasta el afo de. 1915, en que se establecio paralelamente un
Ombudsman para los asuntos militares o Militieombudsman (M.O.) y en
adelante la institucion experimentd una evolucion paulatina pero crecien-
te, ya que en la actualidad ha llegado a adquirir una estructura bastante
compleja.

En efecto, de acuerdo con el capitulo 12, articulo 6, del documen-
to constitucional denominado Instrumento de Gobierno que entré en vigor
el primero de enero de 1975, y que sustituy6 a la vieja ley de 1809, y la ley
organica con vigencia a partir de la primavera de 1976, en la actualidad
existen cuatro Ombudsmen que se distribuyen por turno todos los asuntos
(incluyendo los militares, ya que el Milittombudsman fue suprimido en
1967) y uno de ellos actua como presidente de la institucion.

También debemos advertir que en Suecia existen otros dos fun-
cionarios y un representante de las organizaciones de la prensa que reci-
ben también el nombre de Ombudsman por la similitud de sus facultades
con las que poseen los auténticos Comisionados Parlamentarios. Nos re-
ferimos en primer lugar al lamado Ombudsman para la libertad econdmica
o de comercio, que inicid sus actividades a partir de 1954 con el propésito
de tutelar los lineamientos de la economia de empresa, y en cuanto al
Ombudsman de los consumidores, éste surgié en el afio de 1971 con el
objeto de tutelar a los débiles en el consumo. Ambos funcionarios son
designados por el rey en Consejo de Ministros.

El llamado Ombudsman para la prensa es nombrado libremente
por las organizaciones periodisticas a partir de 1959, pero en su actividad
es libre e independiente de las mismas y carece de caracter oficial, pues
sus actividades estan dirigidas a vigilar las reglas de la moralidad profe-
sional y la no intrusion en la vida privada de las personas por parte de las
publicaciones periddicas.

En los afios que siguieron a la Primera Guerra Mundial y con
mayor vigor en esta segunda posguerra, el Ombudsman fue implantado
en los restantes paises escandinavos y posteriormente en varios orde-
namientos occidentales, en un ritmo creciente, por lo que se ha llegado
a hablar de una verdadera euforia para su establecimiento en los mas
diversos sistemas y un tratadista francés, André Legrand, la califica como
“institucion universal”.
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Como seria sumamente dificil aun la simple descripcion de este
desarrollo acelerado de la institucién, trataremos de agruparla en varios
sectores, solo para efectos de estudio, y por ello podemos sefialar va-
rias categorias: los restantes paises escandinavos; los paises de la Com-
monwealth; los Estados Unidos; los ordenamientos de Europa continental;
su posibilidad de implantacion en Latinoamérica y, finalmente, su estable-
cimiento en paises en vias de desarrollo.

Dentro del primer sector, es decir, de los paises escandinavos in-
fluidos por el modelo sueco, podemos seialar los siguientes:

b) Finlandia, al obtener su independencia de Rusia en el afio de
1919, introdujo el Ombudsman en su Carta Fundamental de 17 de julio de
ese afo, articulo 49, siguiendo muy de cerca el citado modelo sueco, y sus
actividades fueron reguladas por la ley reglamentaria de 10 de: enero de
1920, con modificaciones posteriores.

¢) Con motivo de la reforma de 1953 a la Constituciéon de Dina-
marca, se cred en su articulo 55 la figura del Comisionado Parlamentario,
reglamentado en la ley de 11 de septiembre de 1954, reformada en 1959
y 1961, y que establece la organizacion y funciones del Ombudsman des
Foketing, siguiendo en grandes lineas el ejemplo sueco y el precedente
finlandés.

d) En Noruega se establecieron dos Comisionados Parlamentarios
con diversa competencia, primero para asuntos militares de acuerdo con
laley de 21 de abril de 1952, con modificaciones posteriores (Ombudsman
for Forsvarct) y diez afios mas tarde uno para asuntos administrativos ci-
viles (Sivil Ombudsman for Forvaltningen), de acuerdo con la ley de 22 de
junio de 1962, reformada el 22 de marzo de 1968, y su reglamento de 8 de
junio del citado afo de 1968.

Ademas, segun el ejemplo sueco y a partir de 1973, se cred un
Ombudsman designado por el gobierno, cuyas actividades estan encami-
nadas para la proteccion del débil en el consumo.

Con independencia de algunos matices, en los mencionados or-
denamientos escandinavos los Ombudsman son designados por el Parla-
mento -salvo algunas excepciones en Suecia y Noruega-, pero conservan
cierta autonomia; el acceso de los gobernados es directo, pero inclusive
los citados funcionarios, pueden actuar de oficio; tienen facultades am-
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plias para admitir o rechazar peticiones y para realizar todo tipo de inves-
tigaciones; con motivo de las mismas, pueden formular recomendaciones
no obligatorias que en la mayoria de los casos son aceptadas por los
funcionarios respectivos, y deben formular un informe anual al Parlamento
en relacion con sus actividades y cuando lo estimen necesario, también
informes especiales.

2. Un segundo grupo de ordenamientos que han establecido el
Ombudsman, con diversos nombres, pero con predominio de la designa-
cion original, son los que pertenecen a la Comunidad Britanica, pero en
esta ocasion no fue Inglaterra el pais que establecié el ejemplo sino Nueva
Zelanda, y debemos sefialar en este sector a los ordenamientos del Reino
Unido. Canada. Australia y la India, como los de mayor importancia.

a) El primero de los paises de la Comunidad Britanica, y por tan-
to perteneciente a la gran familia juridica angloamericana o del Common
Law que establecié un Comisionado Parlamentario segun el modelo es-
candinavo, fue Nueva Zelanda cuya institucion ha tenido una influencia
considerable en otros paises de la propia Comunidad.

Se introdujo la institucion en el ordenamiento legislativo intitulado
The Parliamentary Commissioner Ombudsman Act, expedido en 1962 y
modificado por las leyes de 1968, 1969 y 1970, lo que indica su constante
desarrollo, que ha culminado por la denominada Ombudsman Act de 26
de junio de 1975, y que entrd en vigor a partir del primero de abril de 1976.

En aplicacion de la nueva ley de 1975 se ha establecido un sis-
tema colegiado de tres Ombudsmen, con determinado ambito territorial
(Wellington, Christ Church y Auckland), los cuales son designados por el
gobernador general a propuesta del Parlamento por un periodo de cinco
afnos, que excede al de la duracién del 6rgano legislativo, y pueden ser
reelectos.

b) La introduccion del Ombudsman en la Gran Bretafia se debio
a la ley denominada Parliamentary Commissioner for Administration Act,
que entré en vigor el primero de abril de 1967 para Inglaterra, Gales y
Escocia.

Dicho Comisiona.do posee rasgos peculiares en virtud de que es
designado por la Corona a peticién de las dos Camaras del Parlamento,
por un plazo indeterminado, es decir, hasta que cumpla afos, que es la
edad de retiro, por lo que no esta sujeto ni siquiera en forn1a indirecta a
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la duracion del mandato parlamentario; pero lo que es mas importante,
se aparta considerablemente del modelo escandinavo, en cuanto, como
ocurre con el Médiateur francés, que se inspiré a su vez en la institucion
britanica, no puede actuar de oficio ni tampoco recibir directamente las
reclamaciones de los gobernados afectados por las actividades de las
autoridades administrativas, ya que los propios interesados deben pre-
sentar su queja ante uno de los miembros de la Camara de los Comunes,
quien trasmite dicha reclamacion, si lo estima conveniente, al Comisiona-
do, quien realiza la investigacion respectiva y formula la recomendacion
pertinente, la que comunica al representante que solicitd su intervencion,

No obstante las limitaciones mencionadas, el citado Comisiona-
do ha tenido una participacion importante en la solucién de problemas
derivados de la actividad administrativa y, por ello, por conducto de los
ordenamientos intitulados National Health Services, Scotland Act, expe-
dido en 1972 y National Health Services Act de 1973, se establecioé un
Comisionado Parlamentario para la salud, con competencia en Inglaterra,
Gales y Escocia; pero dicha funcién fue encomendada a la persona del
mismo Comisionado para la Administracién, quien realiza ambas activi-
dades, pero con la diferencia de que los afectados con las actividades de
las entidades publicas de seguridad social médica, pueden acudir direc-
tamente al Comisionado de la Salud, después de una gestion previa ante
las referidas entidades.

La evolucién del Ombudsman britanico culminé con el estableci-
miento de Comisionados Locales para la Administracién, de acuerdo con
el ordenamiento denominado Local Government Act de 1974, con vigen-
cia también en la Gran Bretana, y con apoyo en el mismo se han desig-
nado hasta la fecha cinco Comisionados, tres para Inglaterra y los otros
dos restantes para Gales y Escocia. Sus funciones son similares a las del
Comisionado General para la Administracion, pero en problemas de la ad-
ministracion local, con la diferencia de que si los consejeros municipales,
quienes deben recibir las reclamaciones de los afectados, no las trasmiten
al Comisionado respectivo, los interesados pueden acudir directamente
ante este ultimo funcionario, para solicitar la investigacion y la recomen-
dacion respectivas.

c¢) Por lo que se refiere a Irlanda del Norte, que posee autonomia
legislativa, se crearon dos Comisionados Parlamentarios, denominados
Nothern Ireland Parliamentary Commissioner far Administration, similar en
su organizacion y funciones al de la Gran Bretafia, es decir con acceso a
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través de los miembros del parlamento irlandés, y el Nothern Ireland Com-
missioner for Complaints, para asuntos de la administracién local, con po-
sibilidad de acceso inmediato por parte de los interesados, y estas dos
funciones se acumularon en la misma persona, de acuerdo con el modelo
britanico, segun la citada legislacion expedida en 1969.

d) El ordenamiento australiano, que como sabemos tiene caracter
federal, ha sido influido por el modelo del Comisionado establecido en
Nueva Zelanda (mas cercano al modelo escandinavo que el britanico) y ha
seguido sus lineamientos esenciales con algunas modalidades.

La institucidon se establecié paulatinamente en las entidades fe-
derativas, asi como en el Nothern Territory, al cual se le concedié autono-
mia en fecha reciente, y asi el Ombudsman se establecié primeramente
en Australia Occidental (West Australia) por conducto de la Parliamentary
Commissioner Act, de 1971; Australia del Sur por conducto de la Ombuds-
man Act de 1972, reformada en 1974; Victoria con su Ombudsman Act,
de 1973; Queensland, en la Parliamentary Commissioner Act de: 1974;
Nueva Gales del Sur, a través de la Ombudsman Act de 1974, modificada
en 1976; el Nothern Territory, en virtud de la Ombudsman Act (Nothern
Territory Ordinancc) de 1978 vy, finalmente. Tasmania ha promulgado la
Ombudsman Act, en 1978, que entro en vigor el 31 de enero de 1979, y el
funcionario respectivo inicié sus actividades el 14 de junio siguiente.

Una ley federal, Ombudsman Act, de 1976, introdujo la institucion
en el ambito nacional, la que inicidé sus actividades al ser designado en
marzo de 1977, el primer Commonwealth Ombusdman, que contaba con
dos funcionarios auxiliares, ya que uno de ellos tiene jurisdiccion en la ca-
pital federal (Carnberra), y el otro la ejercia en el Nothern Territory, hasta
que en 1978, al otorgarsele autonomia a dicho territorio, se introdujo un
Ombudsman propio, segun se expreso anteriormente.

e) Canada ha experimentado una evolucién similar a la de Austra-
lia debido a su estructura federal si tomamos en cuenta que el estableci-
miento de la institucion lo fue primeramente en las entidades federativas,
ya que se inici6 esta evolucion en New Brunswick Y Alberta, en el afio de
1967; los siguid Quebec, al crear el Protecteur dir Citogen en el afio de
1968; en 1969, Nova Scotia y Manitoba; Ontario en 1975; en junio de 1975
la provincia de Newfoundland designé a un Ombudsman de acuerdo con
la ley aprobada primeramente en 1970 pero reformada en el citado afio de
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1975y, finalmente, British Columbia cred la institucién en la ley que entré
en vigor el primero de septiembre de 1977.

En el ambito federal se han presentado varios proyectos para
crear un Ombudsman nacional, pero lo Unico que se ha logrado es el
establecimiento de dos funcionarios con competencia muy especializada,
como el Commissioner of Official Languages que tiene por objeto inves-
tigar las quejas sobre el incumplimiento de las disposiciones sobre los
idiomas oficiales (inglés y francés) en las oficinas de servicios publicos, y
el Correctional investigator, que recibe las reclamaciones de los detenidos
contra las autoridades penitenciarias federales.

f) Si bien Israel no pertenece a la Comunidad Britanica, su orde-
namiento juridico esta muy influido por el derecho angloamericano, y por
ello lo situamos en este sector, en la inteligencia de que el Ombudsman
se establecid en 1971 como una oficina especial dependiente del con-
tralor general, y encomendada al mismo contralor designado por el Par-
lamento (Knesset), por lo que debe considerarse como un Comisionado
Parlamentario.

El citado contralor general, en sus atribuciones de Comisionado
para las Reclamaciones del Publico, es auxiliado por una oficina cuyo di-
rector es designado por una comision parlamentaria del Knesset a pro-
puesta del citado contralor, el cual, para facilitar la recepcion de las recla-
maciones, que son directas, ha establecido oficinas en las ciudades de
Jaifa, Jerusalén y Tel Aviv.

También se ha designado un Soldiers’Complaints Commissioner
con apoyo en la Military Justice Law de 1972, para recibir las quejas del
personal de las fuerzas armadas, funcionario que es designado por el
Ministro de la Defensa previa consulta con el Ministro de Justicia y con
la aprobacion de los Comités de Asuntos Exteriores y de Seguridad del
Parlamento.

g) En la Republica de la India, con estructura federal, no se ha
logrado la designacion de un Comisionado Parlamentario de caracter na-
cional no obstante los proyectos presentados al Parlamento Federal, pero
la institucion ha sido introducida en varias entidades federativas con el
nombre de Lokayukta o Upa-Lokayukta, y asi ha ocurrido en los estados
de Bihar (1973), Maharashtra (1971), Rajasthan ( 1973) y Uttar Pradesh
(1975).
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3. Por lo que se refiere a los Estados Unidos, también debido a su
estructura federal, la implantacion del Ombudsman ha asumido diversas
modalidades, e inclusive en varios supuestos se le atribuye esta denomi-
nacién a funcionarios u organismos que soélo poseen una similitud apa-
rente, ya no digamos con el modelo escandinavo, pero tampoco con otras
instituciones similares con caracteristicas peculiares.

Como ha ocurrido con Canada, en los Estados Unidos se han pre-
sentado varios proyectos de ley ante el Congreso Federal para lograr la
introduccién de un organismo nacional que funcione como Ombudsman,
pero hasta la fecha estos intentos no han tenido éxito; pero en cambio se
observa un desarrollo muy dinamico en las diversas entidades federativas.

Es posible sostener, por tanto, que existen dos categorias de insti-
tuciones que pueden calificarse como Ombudsman en los Estados Unidos:
la primera asume la modalidad del Comisionado Parlamentario y, por ello,
se encuentra mas proxima al ejemplo escandinavo; en cambio, la otra, que
ha tenido una gran divulgacién no sélo a nivel de entidades federativas
sino inclusive municipal, puede calificarse como Executive Ombudsman,
es decir, que es designado por el gobierno y no por el érgano legislativo,
lo que resulta explicable si tomamos en cuenta que en los Estados Unidos
existe el régimen presidencial y no el de caracter parlamentario.

a) Las entidades locales que introdujeron la institucion de acuerdo
con el modelo escandinavo fueron Hawai en 1967; Nebraska en 1969;
lowa en 1972; New Jersey en 1974 y Alaska en 1975, ya que en todas
ellas el funcionario es designado por la legislatura local, de la cual depen-
den pero con cierta autonomia, y se le atribuyen facultades para recibir
directamente reclamaciones de los gobernados contra los actos de las au-
toridades administrativas y para investigar y formular propuestas o reco-
mendaciones sin fuerza imperativa, con la obligacion de enviar un informe
anual al mismo 6rgano legislativo de la entidad respectiva.

b) Se han multiplicado las instituciones que con el nombre de Om-
budsman, pero designadas por el ejecutivo, se ha implantado de manera
creciente y acelerada en diversos niveles, en los Estados Unidos, por lo
que solo en via de ejemplo, es posible destacar entre ellos, /a oficina de
Quejas del Ayuntamiento de Chicago; la oficina de Informacién y Que-
Jjas de Honolulu; las delegaciones municipales de la ciudad de Boston:
el Ombudsman del condado de Nassau en la ciudad de Nueva York; los
vicegobernadores de algunas entidades federativas; la Oficina de Auxilio
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Ciudadano de lowa: el Ombudsman de Oregoén, que oficialmente recibe la
denominacion clasica, etcétera.

Un cuarto grupo de ordenamientos son los de Europa Continen-
tal, que han establecido la institucion, también con algunas modalidades,
especialmente en Francia, y dentro de las mismas debemos designar los
Ombudsmen establecidos en el ambito nacional de la Republica Federal
de Alemania, para asuntos militares, y para materia administrativa, en el
estado de Renania Palatinado de la propia Republica; el Médiateur fran-
cés; en algunas regiones italianas; en Austria, en el Cantén y en la ciudad
de Zirich: el promotor de la justicia en Portugal y el defensor del pueblo
en Espafa, con su posible introduccion en los estatutos regionales de
Cataluia y el Pais Vasco.

a) El primer pais de Europa Continental que introdujo el Ombuds-
man, segun el ejemplo escandinavo, lo fue, la Republica Federal de Ale-
mania, pero exclusivamente para asuntos militares, y para ello se reformé
el 19 de marzo de 1956 el articulo 45 bis de la Ley Fundamental de la cita-
da Republica para introducir al Comisionado Parlamentario de la Defensa
(Wehrbeauftragte des Bundestages), precepto que fue reglamentado por
la ley federal de 26 de junio de 1957.

El Comisionado Parlamentario de la Legislatura de la Provincia de
Renania Palatinado (Biirgerbeauftragte des Landestages ReinlandPfalz)
fue establecido por la ley de 3 de mayo de 1974 en dicha entidad federa-
tiva, con el propésito de investigar las reclamaciones directas, o presenta-
das ante la Comision de Peticiones del Parlamento Local, de los goberna-
dos de esa entidad en contra de las autoridades administrativas locales.

b) Uno de los Ombudsmen de mayor trascendencia en el desa-
rrollo de la institucion en los ordenamientos continentales europeos es el
introducido en Francia con el nombre de Médiateur por la ley numero 73-6,
de 3 de junio de 1973, reformada por la de 24 de diciembre de 1976.

Las caracteristicas peculiares de este funcionario consisten, por
una parte, que de acuerdo con la estructura semipresidencial del ordena-
miento constitucional francés de octubre de 1958, el mismo es designado
por el ejecutivo por un periodo de seis afos sin posibilidad de reeleccion,
segun Decreto expedido por el Consejo de Ministros, pero al mismo tiem-
po guarda cierta autonomia frente al gobierno en cuanto no puede ser
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destituido por el mismo sino en virtud de impedimento comprobado y re-
suelto por el Consejo de Estado.

El segundo aspecto particular consiste en que, siguiendo el ejem-
plo britanico sehalado anteriormente, las reclamaciones de los goberna-
dos no pueden plantearse directamente ante el Médiateur sino que deben
dirigirse previamente a un miembro de la Asamblea Nacional o del Sena-
do, quien, si lo considera conveniente, lo trasmite al mismo Médiateur a
fin de que realice la investigacion correspondiente y formule las recomen-
daciones que considere necesarias para que se resuelva la cuestion; pero
con la posibilidad, también, de presentar observaciones generales en su
informe anual, sobre los tramites administrativos e inclusive para la refor-
ma de la legislacion correspondiente.

No obstante que tanto la doctrina como los funcionarios adminis-
trativos e, inclusive, el Consejo de Estado recibieron las institucion con
bastante escepticismo, ha resultado muy provechosa como organismo
auxiliar en la resolucion de los problemas administrativos y especialmente
como promotor de reformas en la prestacion de los servicios publicos.

c) Por lo que se refiere a Suiza, se han establecido Comisionados
para la Administracion tanto en la ciudad como en el Cantén de Zirich. El
primero se introdujo desde 1971 y tiene caracter municipal con el nombre
de Beauftragte in Bescherdensachen der Stadt Ziirich electo por Consejo
Municipal de caracter representativo, por un periodo de cuatro afos, con
posibilidad de reeleccién, pero con autonomia tanto respecto del Consejo
como de la municipalidad.

Varios afios mas tarde la legislatura cantonal de Ziirich aprobd la
ley de 25 de septiembre de 1977, que establece un Comisionado Parla-
mentario para dicha entidad, quien inicié sus funciones el 5 de junio de
1978.

d) La Asamblea Nacional austriaca aprob6 la ley sobre la insti-
tucion denominada Volksanwaltschaft (abogacia popular), ordenamiento
que entro en vigor el primero de julio de 1977, y que consiste en un orga-
nismo auténomo integrado por tres funcionarios designados por la citada
Asamblea Federal por un periodo de seis afios, para recibir directamente
las reclamaciones de los gobernados sobre las actividades de las autori-
dades administrativas federales.
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f) En ltalia se han presentado numerosos proyectos para introdu-
cir una institucion similar a la escandinava, pero con la denominacion de
Difensore Civico, tanto en el ambito nacional como regional; pero sélo se
han aprobado para las regiones de Toscana y Liguaria por leyes de 21 de
enero y 6 de junio de 1971.

Dichos defensores civicos regionales son designados por Decre-
to de Junta Regional por un plazo de cinco afos, con posibilidad de una
reeleccion, y conocen de las reclamaciones formuladas por los ciudada-
nos cuando transcurridos veinte dias no hubiesen recibido respuesta, o
la misma no sea satisfactoria, con motivo de las gestiones efectuadas en
las oficinas de la administracién regional, comprendidas las entidades y
empresas dependientes de la misma.

g) El primer Ombudsman introducido en la peninsula ibérica lo fue
el Promotor de la Justicia de Portugal en virtud del Decreto-ley de 21 de
abril de 1975, expedido por el gobierno provisional; pero que se constitu-
cionalizé en el articulo 24 de la Ley Suprema de 1976, que lo transformo
en un Comisionado Parlamentario de acuerdo con el modelo escandinavo,
ya que es designado por la Asamblea Nacional, y ante el mismo, los ciu-
dadanos pueden presentar directamente sus quejas por actos u omisiones
de los poderes publicos, y dicho funcionario las apreciara sin facultades
decisorias, dirigiendo a los 6rganos competentes las recomendaciones
pertinentes para prevenir y reparar injusticias.

El ordenamiento organico de 1975 ha sido sustituido por las leyes
de 22 de noviembre de 1977 y de 2 de marzo de 1978.

h) La Constituciéon democratica espariola de 29 de diciembre de
1978 siguid el ejemplo de la legislacion portuguesa y consagré la figu-
ra del defensor del pueblo en su articulo 54, como Comisionado de las
Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos
comprendidos en el titulo 1 de la Carta Suprema, denominado “De los
derechos y deberes fundamentales”, y sus facultades estan dirigidas a
supervisar la actividad de la administracion, dando cuenta a las propias
Cortes Generales sobre el ejercicio de sus funciones.

Actualmente se encuentra en las mismas Cortes un proyecto de
ley organica del citado defensor del pueblo, presentada por la diputacion
socialista, pero, ademas, se ha regulado la posibilidad de establecer de-
fensores regionales, en los Estatutos de Autonomia del Pais Vasco y de
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Cataluna, aprobados a través del referéndum simultaneo efectuado el 25
de octubre de 1979.

i) Finalmente, por lo que se refiere a] ambito europeo, debemos
hacer mencién que existe la posibilidad de la creacién de un Ombuds-
man europeo. como Comisionado del Parlamento Comunitario, tomando
en cuenta que dicha Asamblea es designada por eleccion popular directa,
ya que, por una parte, un buen numero de los ordenamientos juridicos de
los estados miembros de las comunidades europeas ya han establecido la
institucion a nivel nacional, como se puso de relieve anteriormente y, por
la otra, se observa una tendencia regional para llevar estos instrumentos
nacionales a nivel comunitario, en virtud de las recomendaciones apro-
badas el 29 de noviembre de 1974 por la Comision Juridica del Consejo
de Europa, con motivo de la reunion efectuada en Paris del 18 al 24 de
abril del citado afio de 1974, de todos los Ombudsmen y Comisionados
Parlamentarios de los Estados miembros del citado Consejo de Europa,
conjuntamente con expertos y observadores, y que dio lugar a la Reco-
mendacion oficial nimero 757 de 29 de enero de 1975, de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, a través de la cual se propone al
Comité de Ministros, para que a su vez invite a los gobiernos de los Esta-
dos miembros que no hubiesen adoptado la institucion, para que estudien
la posibilidad de designar tanto a nivel nacional, como regional, o local, las
personas que asuman las funciones del Ombudsman o de los Comisiona-
dos Parlamentarios ya existentes.

5. Hasta el momento han sido muy escasos los intentos para in-
troducir la figura del Ombudsman, ya sea parlamentario o ejecutivo, en
los ordenamientos latinoamericanos, en virtud de que ha predominado la
idea de que es una institucion que se encuentra muy lejana de nuestra
tradicion juridica, no obstante lo cual, la circunstancia de que se hubiese
consagrado en las Constituciones democraticas de Portugal y de Espafia,
mas proximas a los ordenamientos de Latinoamérica que los escandina-
vos, es previsible que se despierte entre los juristas de nuestra region
mayor interés por analizar este instrumento protector de los derechos de
los administrados.

Ademas, es preciso advertir que al menos en la legislacion co-
lombiana se ha configurado recientemente la figura del Comisionado Par-
lamentario, asi sea en forma indirecta, pues después de varios proyec-
tos para crear el Ombudsman clasico con los nombres de veeduria de
la administracion, procurador parlamentario o defensor de los derechos
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humanos, en la reforma constitucional de 4 de diciembre de 1979, se mo-
dificaron los articulos 142 y 143 de la Carta Fundamental para conferir al
procurador general de la nacién, designado por un periodo de cuatro afios
por la Camara de Representantes de una terna que le envie el presidente
de la Republica, entre otras, facultades similares a las del modelo escan-
dinavo, como las de recibir directamente las quejas de los gobernados
contra la violacion de los derechos humanos y garantias sociales por parte
de funcionarios y empleados publicos; realizar las investigaciones corres-
pondientes, y presentar un informe anual al Congreso sobre el ejercicio de
estas funciones.

Por otra parte, también debe tomarse en cuenta, que se ha inicia-
do, asi sea débilmente, la evolucidon que puede permitir la creacion de la
institucién, por conducto de los funcionarios que tienen como propésito la
tutela del débil en el consumo, que como es sabido reciben el nombre de
Ombudsmen en Suecia y en Noruega, y si bien su actividad esta limitada
a investigar la conducta de los proveedores mercantiles e industriales en
virtud de las quejas de los afectados, constituye un paso previo para la
posterior creacion del organismo que hemos estudiado.

En esta direccion podemos mencionar las Leyes de Proteccion y
Defensa del Consumidor expedidas en Venezuela (5 de agosto de 1971);
Costa Rica (28 de febrero de 1975), y la Ley Federal Mexicana de Protec-
cion al Consumidor, de 19 de diciembre de 1975, en vigor a partir del 5 de
febrero de 1976.

6. Finalmente, debemos sefalar, que con independencia de la efi-
cacia que pueda tener en la practica, varios paises en vias de desarrollo,
han introducido la figura del Ombudsman en sus ordenamientos.

Para no citar sino algunos ejemplos, destacamos los siguientes:
Jamaica (The Ombudsman Act, 13 de noviembre de 1977); Mauritius
(Constitucion de 1968 y Ombudsman Act, 1969); Papua-Nueva Guinea
(Ombudsman Commission, Constitucion de 1975); Tanzania (una Comi-
sion Permanente de Investigaciones establecida en la Constitucién provi-
sional de 1965, y la ley de 1966, reformada en 1976); Trinidad y Tobago
(Ombudsman regulado por los articulos 91-98 de la Constitucion de 26 de
marzo de 1976); Puerto Rico (Citizen’s Investigation Official (Ombudsman
Act, 1977); Zambia (Commission for Investigation, Constitucion de 1973).
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