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Presentacion

Los movimientos constitucionalistas de corte liberal del siglo xix formali-
zaron el modelo de Estado constitucional, en el que se identifican princi-
palmente tres rasgos: ubica al individuo en el centro de la accién piblica;
racionaliza el poder y se impone al Estado el limite impenetrable de la
dignidad humana a través de la garantia de los derechos.

En las tltimas tres décadas podemos identificar los avances notables
del constitucionalismo latinoamericano en dos vias: el desarrollo de la dog-
matica de los derechos fundamentales, lo cual en paises europeos tardé en
consolidarse casi dos siglos, y la consolidacién del Derecho Procesal Cons-
titucional como disciplina juridica auténoma. Dentro de los cambios afi-
nes en la parte dogmatica de las constituciones, se destaca el papel de la
Constitucién Mexicana de 1917 al ser la primera en introducir a ese nivel
los derechos sociales y de la que se esta conmemorando el centenario de su
promulgacioén. A partir de la década de los noventa, algunas cartas funda-
mentales de América Latina incorporaron las llamadas cldusulas de apertura
constitucional, donde dotan de preminencia nacional al derecho internacio-
nal de los derechos humanos, al otorgarles su misma jerarquia. Esto trajo
como consecuencia una compleja transformaciéon en la forma de interpretar
y aplicar el derecho, al ampliar las posibilidades del parametro de control de
reqularidad constitucional y de validez de las normas inferiores.

Aunado a ello, no podemos dejar de advertir que los sistemas consti-
tucionales de la regién se encuentran ante un entorno adverso que perma-
nentemente los pone a prueba y, en ese sentido, advertimos la necesidad
de aproximarnos desde un enfoque de derecho pablico a los problemas juri-
dicos que se afrontan, lo que invariablemente nos lleva a buscar respuestas
en el derecho constitucional por una doble via: la normativa y de la inter-
pretacion, ya que son esos espacios donde radican las posibilidades de ar-
monizar los 6rdenes juridicos con la dinamica de la accién social. El ambito
de la interpretacién debe ser entendida desde sus dimensiones dogmdtica
(académica) y jurisprudencial. Los jueces han asumido un papel protag6-
nico al consolidarse dentro del Estado constitucional como el érgano de
cierre de los sistemas nacionales, por lo que existe un ambiente propicio e
inmejorable para hacer sinergia con en analisis dogmatico producido desde
la academia.
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Epuarpo FERRER Mac-GREGOR Y RoGELIo FLORES PaNToA

Este entorno trae consigo la exigencia de analizar y comprender cémo
funciona hoy en realidad el Derecho; de estudiar la manera en que se toman
las decisiones juridicas, las que surgen de los jueces y también las que ema-
nan de los poderes Ejecutivo y Legislativo. El debate académico cientifico
acerca de la Constitucion y su eficacia, debe asumir una trascendencia teoéri-
ca y practica convergiendo en temas como la teoria democratica del discurso
juridico, replantear la matriz para el razonamiento legal y el fortalecimiento
institucional; considerar la aplicacion concurrente y complementaria del
derecho convencional, ejerciendo para ello los controles de constituciona-
lidad y de convencionalidad en los ambitos de sus competencias, sin dejar
de atender los criterios jurisprudenciales que emitan las Altas Cortes, que
en ocasiones pueden generar escenarios de tension; cumplir con las obliga-
ciones internacionales asumidas al firmar y ratificar los tratados internacio-
nales o en el cumplimiento de las sentencias o recomendaciones emitidas
por los 6rganos de proteccion politica o jurisdiccional supranacionales de
derechos humanos, como la Comisién y la Corte Interamericanas de Dere-
chos Humanos o el Consejo de Derechos Humanos, los Comités o Relatores
de la ONU, por mencionar algunos.

El presente libro es muestra de este esfuerzo, que ofrece al lector algu-
nas de las reflexiones y aportes generados en el XI Encuentro Iberoameri-
cano y VIII Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, que se
celebr6 en el Teatro de la Reptblica, en la Ciudad de Querétaro, México, en
septiembre de 2017.

Epuarpo FERRER Mac-GREGOR
Presidente de los Institutos Iberoamericano
y Mexicano de Derecho Procesal Constitucional

RocELio FLores PanToia
Director del Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro
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La naturaleza del amparo latinoamericano.
Coherencia con la Constitucion
y el resto del ordenamiento juridico.
Especial referencia al sistema dominicano

Hermdgenes Acosta de los Santos*

Sumario: 1. Introduccién. 2. La naturaleza del amparo del amparo latino-
americano. 3. Naturaleza del proceso de amparo dominicano. 4. Conclu-
sioén. 5. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La accién amparo,* al igual que cualquiera de las acciones previstas en el
derecho comtn, debe cumplir con determinados requisitos de admisibilidad.
De suerte que si dichos requisitos no se cumplen el juez o tribunal superior
puede pronunciar su inadmisibilidad a pedimento de parte o de oficio. Es de
principio que el medio de inadmisién debe ser examinado con prioridad al
fondo del litigio, el cual no se valora si dicho medio es acogido.

De manera que la decisién respecto del medio de inadmisién se toma
con independencia de los fundamentos de la accién de que se trate. En este

*  Licenciado en Derecho, Universidad Autonoma de Santo Domingo (UASD); maestria en
Derecho Empresarial y Legislacion Econémica (PUCMM); Derecho Privado Francés Europeo
e Internacional (Universidad Panthéon Assas Paris II, Francia; Derecho Constitucional y
Justicia Constitucional Hispanoamericana (Universidad Estatal de Costa Rica y Universi-
dad Castilla-La Mancha, Espafia) y en Derecho Administrativo del Estado (Universidad de
Salamanca); profesor en la Universidad Iberoamericana, Escuela Nacional de la Judicatu-
ra, Pontificia Universidad Catdlica Madre y Maestra, Instituto Global de Altos Estudios en
Ciencias Sociales y Universidad Auténoma de Santo Domingo; juez de carrera desde 1998
y actualmente es juez miembro del Tribunal Constitucional de la Reptblica Dominicana y
Presidente del Instituto Dominicano de Derecho Procesal Constitucional.

! El amparo es un proceso constitucional que en nuestra regién y el mundo se denomina
con distintas palabras: accion, recurso o juicio. Nosotros preferimos la palabra “accion”,
porque esta es la que siempre ha utilizado el legislador dominicano. Véase Hermogenes
Acosta de los Santos, El proceso de Amparo en el nuevo modelo de justicia Constitucional
dominicana. En el amparo en Latinoamérica, p.142. Coordinadores Eduardo Ferrer Mc-
Gregor y Carlos Manuel Villabella Armengol, Fundacién Universitaria de Derecho Admi-
nistrativo y Politica, S.C. Instituto de Ciencias Juridica de Puebla, 2012.
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HERMOGENES ACOSTA DE LOS SANTOS

sentido, queda abierta la posibilidad de que se declare inadmisible una
accion de amparo cuya finalidad es restablecer un derecho fundamental
vulnerado de manera arbitraria o que se declare inadmisible un recurso
interpuesto contra una sentencia dictada en materia de amparo, a pesar de
que adolece de graves vicios de fondo.

La realidad anterior ha llevado a una parte minoritaria de la doctrina
a considerar qué en los procesos constitucionales, como el que nos ocupa,
es inconstitucional consagrar causales de inadmisién. La preocupacion es
valida, pero no compartimos la tesis de la inconstitucionalidad.

Quienes desdefian la consagracién de causales de inadmisibilidad en la
materia que nos ocupa, se fundamentan en que el juez constitucional no
debe distraerse en cuestiones formales y procesales y que su obligacion es
determinar si hubo o no violacién a un derecho fundamental, protegiéndolo
cuando proceda, con independencia de que existan falencias procesales que
conduzcan a la inadmisibilidad.

Consideramos que se trata de una visién que no toma en cuenta la
complejidad del sistema de justicia, sobre todo cuando se trata de la justi-
cia constitucional. La complejidad de la actividad jurisdiccional es tal, que
mediante la misma sentencia que se restablece un derecho fundamental el
juez o tribunal puede desconocer el derecho fundamental de otra persona e
inclusive los derechos de una colectividad.

Solo abordando la administracién de justicia de una manera holistica
0 integral podemos garantizar una adecuada protecciéon de los derechos
fundamentales y, sobre todo, la preservacion del orden constitucional, pre-
supuesto indispensable para que funcione el Estado Social y Democratico de
derecho que se estructura en la Constitucién que rige en nuestro pais desde
el 26 de enero de 2010.

Las reglas y los principios que rigen el proceso, si bien no son un fin en
si mismo, sino medios, juegan un papel importantisimo, razén por la cual no
conviene que lo desdefiemos, y que, por el contrario, hagamos un esfuerzos
serios y concretos para que se logren los fines de la justicia. Para ello debe
tenerse en cuenta que el conjunto de las reglas procesales estd integrado,
al mismo tiempo, por requisitos de pura forma y requisitos sustanciales, en
los cuales subyacen principios y valores esenciales y fundamentales para el
buen funcionamiento del sistema de justicia.

Los requisitos de admisibilidad en materia de amparo y, en general, en
cualquier otra materia, no son simples exigencias de formas, sino reglas
sustanciales y de orden pablico, porque en ellas subyacen valores y princi-
pios esenciales del sistema de justicia. En el ordenamiento dominicano las
causales de inadmisibilidad estan consagradas en el articulo 70 de la ley

20

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



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/bjv https://goo.gl/xSHgcH

La naturaleza del amparo latinoamericano...

137-11, Organica del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos Cons-
titucionales, publicada el 15 de junio de 2011.

Segin este texto, el juez de amparo puede declarar inadmisible la ac-
cién de amparo, luego de instruirla,

1) Cuando existan otras vias judiciales que permitan de manera efectiva ob-
tener la proteccién del derecho fundamental invocado. 2) Cuando la recla-
macién no hubiese sido presentada dentro de los sesenta dias que sigan
a la fecha en que el agraviado ha tenido conocimiento del acto u omisién
que le ha conculcado un derecho fundamental. 3) Cuando la peticién de
amparo resulte notoriamente improcedente.

El presente trabajo nos enfocamos en la primera de las causales de
inadmisibilidad indicadas en el parrafo anterior, es decir, la relativa a la
existencia de otra via efectiva, ya que esta causar define la naturaleza del
amparo, tema que constituye el objeto de esta investigacion, en la cual
planteamos que el disefio de un amparo subsidiario es coherente con la
Constitucion, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el resto
del ordenamiento.

En este sentido, analizaremos tanto el ordenamiento juridico costarri-
cense como el peruano, y, de manera mas detallada el sistema dominicano.
En el primero, el amparo es principal; mientras que en el segundo y tercero
es residual o subsidiario.

2. LA NATURALEZA DEL AMPARO DEL AMPARO LATINOAMERICANO

Del estudio de algunos ordenamientos de la regién advertimos que existen,
bésicamente, dos modalidades de amparo: el amparo principal y el amparo
residual o subsidiario. En el primer caso, el amparo es admisible, aunque
existan otras vias igualmente efectiva o mas efectiva. En el sequndo caso
la admisibilidad se condiciona a que no exista otra via efectiva o simple-
mente a que no exista otra via. En los parrafos que siguen analizaremos, el
amparo costarricense, que es principal y el amparo peruano que es residual
o subsidiario.

2.1. La accion de amparo costarricense

En Costa Rica la accién de amparo esta requlada en los articulos 29 y si-
guiente de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional (LJC). De los textos que
se refieren a la accién de amparo en este ordenamiento, nos interesa anali-
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zar el articulo 30, en el cual se consagran las causales de inadmisibilidad, en
razén de que a partir de dicho contenido se puede determinar la naturaleza
de este derecho subjetivo y proceso constitucional.?

En el referido texto se establece que la acciéon de amparo no proce-
de para impugnar una ley u otra disposicién normativa, una resolucién o
actuacion jurisdiccional, un acto de la autoridad administrativa, cuando
ejecuta una resolucién judicial, un acto o una omision que ha sido legitima-
mente consentido por la persona agraviada y, por Gltimo, tampoco procede
contra un acto o resolucién dictado por el Tribunal Supremo de Elecciones,
en materia electoral.?

Entendemos que entre las causales de inadmisién debe considerarse,
ademas, el vencimiento del plazo previsto para accionar, el cual se consagra
en el articulo 35 de la LIC, texto que, como veremos, es muy garantista. Se-
gin esta disposicion, cuando se trate de derechos patrimoniales o derechos
renunciables, el plazo es de dos meses, contado a partir de la fecha en que el
agraviado tuvo conocimiento del acto o la omisi6én. Distinta es la situacién
cuando se trate de los demas derechos fundamentales, eventualidad en la
cual el plazo se mantiene abierto mientras dure el agravio y hasta dos meses
después de desaparecer este.

Como se advierte, en este ordenamiento, la admisibilidad de la accién
de amparo no se condiciona a la inexistencia de otra via mas efectiva, niala
existencia de otra via que tenga la misma efectividad que el amparo, razén
por la cual puede dicha accion puede considerarse como una via principal y
no subsidiaria. El amparo costarricense se considera principal porque, ade-
mas, a él se puede acceder de manera directa, es decir, que no es necesario
agotar previamente los recursos administrativos.*

Sin embargo, no puede perderse de vista que en este ordenamiento
existe una modalidad de amparo denominada: amparo contra particulares,
cuya admisibilidad esta condicionada a que no existan en el ordenamiento
otros remedios jurisdiccionales agiles y expeditos para tutelar adecuada-
mente la violacién o amenaza de violacién de los derechos fundamentales.
(art. 57, LIC).

Para la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica (la Sala)
la admisibilidad de esta modalidad de amparo esta condicionada a que los

2 Castillo Viquez, Fernando, “Los fundamentos de las causales de inadmisibilidad del ampa-
10 en el sistema costarricense”, en Revista Dominicana de Derecho Procesal Constitucional,
afio 1, nim. 1, Santo Domingo, Reptblica Dominicana, 2016, p. 82.

3 Castillo Viquez, Fernando, op. cit., p. 83.

4 Sagiiés, Néstor Pedro, “La Jurisdiccion Constitucional en Costa Rica”, en Revista de Estu-
dios Politicos, nueva época, nam. 74, oct-dic, CEC, Espafia, 1991, p. 482.
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resultados que obtenga el agraviado por las vias existente en el derecho
comun resulten claramente insuficiente, es decir, cuando la parte no ten-
ga posibilidad de satisfacer sus pretensiones ni en la eventualidad de que
obtenga un fallo favorable.® La interpretaciéon que hace la Sala del referido
articulo 57 es considerada equivocada, en el entendido de que el indicado
requisito nunca se concretizaria en la practica, con lo cual el amparo contra
particulares se convertiria en inoperante.®

Lo correcto es que el sefialado requisito se interprete en el sentido de
que los procedimientos ordinarios se consideren claramente insuficiente para
la proteccién del derecho fundamental amenazado o violado, cuando el juez
ordinario no tenga la posibilidad de “(...) dictar medidas precautorias que sus-
pendan la ejecucion de los efectos perjudiciales al derecho tutelado, o que sean
tan tardio que la violacién se vuelve irreversible”.” Nos parece muy atinada
esta tesis, particularmente, en lo que respecta a la importancia de las medidas
cautelares, toda vez que la correcta implementacién de estas evita que se
originen dafios irremediables y que el amparo se reduzca a una via reparadora.

Por otra parte, la accién de amparo no procede contra las declaratorias
de elecciones y los actos y disposiciones del Tribunal Superior Electoral
en materia electoral, en aplicacion de lo previsto en el articulo 30 de la
LJC.® Existe, sin embargo, un amparo especial y de creacion jurisprudencial,
mediante el cual se pueden cuestionar otros actos en materia electoral, en
particular los que dictan los partidos politicos.’ Para este autor, el amparo
costarricense en residual y no principal, en esta materia.'?

De lo expuesto anteriormente, resulta que en Costa Rica el amparo es
principal, salvo en la modalidad del amparo contra particulares y en materia
electoral, en las cuales el amparo es residual o subsidiario.

2.2. El amparo peruano
En la legislacion peruana ocurri6, en la materia que nos ocupa, un fenéme-

no parecido al nuestro, en la medida que el amparo evolucioné de paralelo
o principal a residual o subsidiario. Ciertamente en el articulo 6.3 de la Ley

5 Hernéndez Valle, Rubén, “El amparo en Costa Rica”, en Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac
Gregor, Eduardo (coords.), El amparo en el mundo, México, Porrta, 2006, p. 279.

6 Hernéndez Valle, Rubén, op. cit., pp. 79-80.
7 Ibidem, p. 80.

8 Castillo Viquez, Fernando, op. cit., p. 92.

o Idem.

1 Idem.
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23506, se establecia que el amparo era improcedencia “Cuando el agravia-
do opta por recurrir a la via judicial ordinaria”. Este modelo estuvo vigente
hasta el afio 2004, cuando se promulgd el Codigo Procesal Constitucional.

El referido modelo fue calificado como inapropiado por una parte de la
doctrina peruana, en la medida que:

[...] implicé desconocer la esencia de del proceso de amparo como mecanismo
extraordinario y subsidiario de tutela de derechos fundamentales. Tal situacion
dio lugar a que los litigantes acudieran masivamente al proceso de amparo para
lograr la proteccién de sus derechos, a pesar de que existia otras vias procesales
por medio de las cuales podian alcanzar una tutela similar.*

La situacién procesal negativa que gener6 el modelo previsto en la refe-
rida Ley 23506, fue superada con la entrada en vigencia el Codigo Procesal
Constitucional. En este cddigo se consagra un amparo residual o subsidiaria,
ya que, segtn el articulo 5.2, la procedencia del amparo se condiciona a que
no existan vias procedimentales especificas en el ordenamiento juridica que
permitan la proteccién del derecho constitucional amenazado o vulnerado.*

El nuevo régimen procesal es considerado positivo y necesario por una
parte importante de la doctrina. Asi, se afirma que

[...] que el amparo residual ha surgido como una exigencia de la realidad con-
creta, para corregir situaciones anémalas que desnaturalizaron y desprestigia-
ron a este proceso y a los tribunales. Para lograr que el amparo constituya efec-
tivamente un proceso de tutela de urgencia de derechos fundamentales, dotado
de celeridad y caracter sumario es necesario abandonar el amparo alternativo y
consagrar su naturaleza residual y excepcional.

Como se observa, tanto Eto Cruz Como Eguiguren Praeli, y otros auto-
res, coinciden en la necesidad de que el proceso de amparo sea organizado
de manera residual o subsidiario, para que se preserve su naturaleza. Esto
no significa que en el Pert exista unanimidad sobre la cuestion, por el con-
trario, en ese pais como en el nuestro existe tesis importantes, que abogan
por el disefio de un proceso de amparo principal.

1 Eto Cruz, Gerardo, “Las causales de improcedencia del proceso constitucional de amparo
en el Pert”, en Revista Dominicana de Derecho Procesal Constitucional, afio 1, nam. 1,
Santo Domingo, Repiblica Dominicana, 2016, p. 161.

2 Eto Cruz, Gerardo, op. cit., pp. 161-162.
13 Ibidem, p. 162.

% Eguingure Praeli, Francisco José, “El Amparo como proceso «residual» en el Codigo Pro-
cesal Peruano”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nim. 8,
jul-dic, México, 2007, p. 164.
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Hay planteamiento, en el sentido de que condicionar la admisibilidad
o procedencia del amparo a que no existan otras vias efectivas es incons-
titucional. Nosotros hemos defendidos y sequimos defendiendo la consti-
tucionalidad, necesidad y conveniencia del disefio subsidiario y residual
del amparo, porque consideramos, entre otras razones, que el diseiio de un
amparo principal o paralelo puede distorsionar el sistema de administracion
de justicia. Esta idea la retomaremos en la sequnda parte de este trabajo.

Para concluir con esta primera parte del presente trabajo, quisiera des-
tacar que existen otros ordenamientos en la regién en los cuales el proceso
de amparo es residual o subsidiario, como, por ejemplo, el argentino y el
colombiano, los cuales sirvieron de inspiracién al modelo peruano.’ Este
modelo fue seguido, también, por el legislador dominicano, a partir de la
promulgacion de la Ley 137-11, tal y como lo veremos en los parrafos que
siguen.

3. NATURALEZA DEL PROCESO DE AMPARO DOMINICANO®®

Para explicar la naturaleza del proceso de amparo previsto por el legislador
dominicano, aplicaremos el método comparativo, en la medida que nos au-
xiliaremos de la doctrina y la jurisprudencia de otros paises y, en particular,
de Argentina, pais cuya legislacion es similar a la nuestra en materia que
nos ocupa, sobre todo, la que estuvo vigente hasta el afio 1994. El estudio
del derecho comparado es de vital importancia para comprender el ordena-
miento interno, es por esta razén que un importantisimo constitucionalista
contemporaneo opina que: “[...] en la doctrina de la interpretacién del
Estado Constitucional actual el método comparativo debe ocupar; cuan-
do menos y en todo caso de manera tendencial un quinto lugar; sino el
preeminente”."

En todo caso, la aproximaciéon al derecho comparado lo haremos to-
mando en cuenta que: “La legislacion y la doctrina comparada suelen llevar
a equivocos, si no se la toma con cuidado, especialmente en materia de
amparo”.*®

> Equingure Praeli, Francisco José, op. cit., p. 164.

% Cumplimos con informar al lector que esta parte del trabajo esuna segunda version de
la primera parte del ensayo titulado: “El amparo: los fundamentos de las causales de
inadmisibilidad”, en Revista Dominicana de Derecho Procesal Constitucional, afio I, nim.
1, Santo Domingo, Reptblica Dominicana, 2016, pp. 21-48.

17 Haberle, Peter, El Estado constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2007, p. 281.
8 Lazzarini, José Luis, El juicio de amparo, La Plata, La Ley, 1987, p. 222.
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Luego de indicar el método que aplicaremos, pasamos a abordar las
cuestiones que consideramos mas relevante sobre el tema que nos ocupa.

Una primera cuestion es la relativa a que debemos entender por “otra
via. La sequnda concierne a la nocién de via efectiva y una tercera a la
constitucionalidad del precepto legal que condiciona la admisibilidad del
amparo a que no exista otra via efectiva en el ordenamiento.

Respecto de la primera cuestién, de la lectura de algunas de las senten-
cias dictadas por el Tribunal Constitucional dominicano, se advierte que en
algunos casos se identifica la otra via con el tribunal competente para resolver
el conflicto y en otra ocasién se identifica con la acciéon o la demanda prevista
en el derecho comtn y que se considera eficaz para resolver el conflicto.®

Sin entrar en mayores detalles, por no considerarlo necesario, nos per-
mitimos fijar nuestra posicion en torno a la cuestién planteada. En el texto
de referencia la expresion que se utiliza es “cuando existan otras vias judi-
ciales”. De lo anterior resulta que el legislador considera que el amparo es
una via, razén por la cual, la indicada expresion, no puede significar otra
cosa que no sea una accion, una demanda o un recurso, pero no un tribunal.

Partiendo de la 16gica anterior, cuando el juez o tribunal entiende que
existe otra via debe indicar la accién, la demanda o el recurso que considera
sustituto de la accién de amparo, para que la persona que reclama la protec-
cién de un derecho fundamental cuente con la informacién y la orientacion
pertinente. Obviamente, que también es 1til identificar el tribunal compe-
tente para conocer de la via sustituta del amparo.

Esta es la forma en que el Tribunal Constitucional dominicano ha en-
tendido la indicada expresion (TC/0161/14), en la medida que ha estable-
cido que:

a. Previo al conocimiento del fondo del presente caso, es preciso esclarecer que
cuando este tribunal se refiere a otra via efectiva para reclamar los derechos
conculcados es con relacion al proceso en si; vale decir la via para reclamar si se
trata de una accion, de un recurso o de una demanda, sea esta por la naturaleza
civil, de tierras, penal o administrativa, etcétera.

En la introduccion de este trabajo sostuvimos que el hecho de condicio-
nar la admisibilidad del proceso de amparo a que no exista otra via efectiva

1 En la sentencia TC/0291/15, dictada el 23 de septiembre, pagina 12, se afirma que la
via efectiva es el Juez de la Instruccién, cuando lo correcto era indicar que la via era la
accion que procedia ante dicho tribunal (en esta sentencia consta un voto disidente de
nuestra autoria). En cambio, en la sentencia TC/0147/16, dictada el 29 de abril, p. 19, se
establece, de manera correcta que la otra via es la demanda procedente ante el Tribunal
de Primera Instancia, en atribuciones civiles y comerciales.
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implicaba caracterizarlo como residual o subsidiario. Ciertamente, concebir
el amparo como subsidiario supone que el mismo solo es viable cuando no
existe otro mecanismo en el derecho comiin que permita al accionante hacer
valer sus pretensiones. Por el contrario, el amparo constituiria una acciéon
principal, si fuere admisible, aun existiendo otras vias en el ordenamiento.

La cuestién planteada mantiene dividida a la doctrina, sobre todo
cuando 1a ley o el texto constitucional subordina la admisibilidad del am-
paro a que no exista otra via mas efectiva, ya que cuando la admisibilidad
se condiciona a que exista otra via eficaz, la cuestion es menos contestada.
En esta dltima hipotesis, el caracter subsidiario se acepta casi de manera
pacifica.

En sintonia con lo anterior, nos parece que el debate puede tener mayor
relevancia en el marco de los sistemas constitucionales singulares, es decir,
en aquellos donde la inadmisibilidad de la accién de amparo se condicione
a que exista otra via judicial mas idonea. Ejemplo de un sistema singular lo
constituye el que se estructur6 en Argentina después de la reforma consti-
tucional de 1994.%°

Hecha la observacién anterior, procederemos a analizar algunas opi-
niones doctrinales respecto de la cuestiéon planteada. En este orden, se
considera que “(...) un examen global de la legislacién procesal argentina
corrobora la conclusiéon de que no se hayan regulados procedimientos que
ostenten la referida condicién, es decir, que exhiban, a causa de su simpli-

% Segun el articulo 43 de la Constitucién argentina de 1994: “Toda persona puede interpo-
ner accién expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas
idoneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en for-
ma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley.
En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el
acto u omision lesiva.

Podran interponer esta accién contra cualquier forma de discriminaciéon y en lo relativo
a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor,
asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que
determinara los requisitos y formas de su organizacion.

Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos a ella
referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos piblicos, o priva-
dos destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacién, para exigir la
supresion, rectificacién, confidencialidad o actualizacién de aquellos. No podra afectarse
el secreto de las fuentes de informacién periodistica.

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica,
0, en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencién, o en el de
desaparicién forzada de personas, la accién de habeas corpus podra ser interpuesta por
el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolvera de inmediato, aun durante la
vigencia del estado de sitio”.
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cidad y correlativa celeridad, mayor idoneidad que el proceso de amparo,
regulado conforme al esquema basico que anteriormente fue descrito”.?!

La afirmacion anterior supone, desde la 6ptica del citado autor, que
ante el alegato de la comisién de un acto manifiestamente arbitrario e ilegal
que vulnera un derecho fundamental, el Gnico mecanismo que puede dar
respuesta es el amparo. En otras palabras, no existiendo vias judiciales en
el ordenamiento juridico argentino capaz de sustituir el amparo, se impone
concluir que esta garantia no es una via subsidiaria, sino principal.

La tesis anterior la sigue también Morello,?? quien al analizar la sen-
tencia relativa al caso “Ballestero, José”, dictada por la Corte Suprema de
la Nacién, el 4 de octubre de 1994 critica severamente el hecho de que se
haya establecido en la misma que “el amparo constituye un remedio de ex-
cepcionalidad, cuya utilizacion estd reservada para aquellos casos en que la
carencia de otras vias legales aptas para resolverla pueda afectar derechos
constitucionales”.

Segiin este autor, no es necesario, en aplicacién del articulo 43 de la
Constitucion de 1994, que el juez de amparo indague si existe otra via que
pueda resolver el conflicto del cual fue apoderado.? En esta misma linea de
pensamiento, sostiene que en el ordenamiento no existe otra via que pueda
desplazar el amparo y que se presume que si el actor opt6 por valerse del
derecho, acciéon o procedimiento de amparo es porque no disponia de un
remedio mejor.%

Otros autores mantienen una linea doctrinal contraria a la postura de-
fendida por Palacios y Morello, en la medida que consideran que el amparo
es subsidiario no principal. En este orden, Bidart Campos sostiene que:

Si acaso el amparo fuera una via procesal sustitutiva, de las demas habria que
decir que cada persona estaria en condiciones de elegir la via de su preferencia,
lo que sin dudas arrasaria con todos los demas procesos, que quedarian trans-
feridos en acumulacion exorbitada al juicio de amparo.?

2 Palacio, Lino Enrique, “La pretensién de amparo en la reforma constitucional de 1994”,
Fayts, Carlos S.; Badeni, Gregorio y Linares Quintana, Sequndo V., Derecho constitucional,
Doctrinas esenciales, t. IV, Buenos Aires, La Ley, 2008, p. 347.

2 Morello, Augusto, “Las garantias del proceso justo y el amparo, en relacion a la efectivi-
dad de la tutela judicial”, Fayts, Carlos S.; Badeni, Gregorio y Linares Quintana, Sequndo
V., Derecho Constitucional, Doctrinas Esenciales, t. IV, Buenos Aires, La Ley, 2008, p. 422.

3 Idem.

% Idem.

2 Torricelli, Maximiliano, “El amparo constitucional”, en Linares Quintana, Segundo V.;
Fayt, Carlos S. y Badeni, Gregorio, Revista Juridica Argentina La Ley, Derecho Constitu-
cional, Doctrinas Esenciales, 1936-2008, t. IV, Buenos Aires, 2008, p. 343.
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Torricelli, también comparte la tesis anterior y, en este orden, afirma
que:

[...] considero, siguiendo la linea de Bidart Campos, que la interpretacién co-
rrecta del articulo 43 de la Constitucién conduce a considerar que la accién
de amparo puede ser sustituida por otra via, solo que esta otra via debe ser
mas idénea. Luego estamos en presencia, sin dudas, de una garantia que sigue
siendo subsidiaria.

Nos parece importante destacar, que no solo hay quienes defienden
el caracter subsidiario del amparo, sino que existe una tesis en la que se
afirma que segtn el articulo 43 de la Constitucién argentina, la admisibi-
lidad del amparo esta condicionada a que no exista otra via eficaz, tal y
como ocurria antes de la reforma constitucional, para ello se fundamenta
en el contenido de los debates desarrollados en la constituyente, en la que
el “despacho mayoritario” defendi6, fundamentandose en los tradicionales
criterios jurisprudenciales sobre el tema, el caracter subsidiario, residual y
heroico del amparo.?

De manera que Sagiiés considera que, aunque en el texto constitucional
se exige que la otra via judicial sea mas idonea, el amparo debe declararse
inadmisible cuando exista otra via judicial eficaz, tesis que se fundamenta
en las referidas actas de la asamblea constituyente. La posicion de este au-
tor sobre la cuestién es inequivoca, ya que de manera enfatica afirma: “En
conclusion, una exégesis leal de la Constitucién conduce inexorablemente a
mantener el papel supletorio o subsidiario de la accién de amparo”.?

Luego de analizar las distintas posiciones doctrinales sobre la materia,
nos referiremos a la posicion asumida por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién argentina sobre la cuestion. El criterio de esta Corte Suprema no
es estable, ya que en algunos fallos ha mantenido la tesis tradicional, apli-
cando el articulo 2, inciso a, de la Ley 16.986, de 1966, al condicionar la
admisibilidad del amparo a que no exista otra via judicial efectiva, a pesar
de que el texto constitucional (art. 43 Constitucién de 1994) la condiciona
a que no exista otra via judicial mas efectiva.? La referida tesis tradicional
es la que ha prevalecido, sin perjuicio de que en algunos casos se haya
abandonado.”

% Sagiiés, Néstor Pedro, Compendio de derecho procesal constitucional, Buenos Aires, Astrea,
2009, p. 458.

27 Sagliés, Néstor Pedro, Compendio de derecho procesal constitucional, ...cit., p. 459.
% Ibidem, p. 460.
2 Ibidem, p. 461.
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La tesis anterior fue asumida por el Tribunal Superior de Justicia de
Cordoba (Sentencia ntim. 2 del 15 de abril 2015). En efecto, en la indicada
sentencia se establecid lo siguiente:

Si por “medio judicial mas idéneo” se entendiese todo aquel que asegure al
amparista una mas pronta solucién del litigio, es obvio que toda pretension
con sustento constitucional -y todas lo tienen- resultaria admisible por la via
del amparo, con la consecuente ordinarizacion de un procedimiento postulado
como de excepcién. “Via judicial mas idénea”, en los términos del articulo 43 de
la Constitucion Nacional, es la adecuada a la naturaleza de la cuestion plantea-
da conforme al régimen procesal vigente, con lo cual el amparo queda reservado
a los supuestos en que exista arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y, ademas,
las vias ordinarias carezcan de idoneidad para otorgar al justiciable una tutela
judicial efectiva del derecho invocado.

El criterio jurisprudencial anterior, coincide con la opinién de desta-
cados doctrinarios, tal y como se sefiala en la misma sentencia (Sentencia
nam. 2 del 15 de abril 2015). En este sentido, se indica que:

Esta ha sido, en cierta manera, la posicién asumida por destacada doctrina,
cuando afirma “[...] La accién de amparo continfia siendo un remedio judicial
subsidiario pese al hecho de que una interpretacion crudamente literal del
articulo 43 de la Constitucién Nacional, puede inducir a una conclusién diversa
y conducir a aquella a la categoria de un instituto excluyente de todo el orde-
namiento procesal ordinario...”.>

La referida sentencia reivindica, ademas, precedentes de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién (Sentencia ntm. 2 del 15 de abril 2015). En
efecto, en ella se afirma que:

Como ha dicho también la C.S.J.N (fallos:306:1254; 307:747; 310:576, entre
muchos), el amparo es un proceso excepcional, utilizable en las delicadas y
extremas situaciones en la que por carencia de otras vias legales aptas peligra la
salvaguarda de derechos fundamentales, y exige para su apertura circunstan-
cias muy particulares caracterizadas por arbitrariedad e ilegalidad manifiesta
que, ante la ineficacia de los procedimientos ordinarios, origina un dafio con-
creto y grave, solo eventualmente reparable por esta via urgente y expedita.

Recientemente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido
que la accién de amparo es de naturaleza subsidiaria, en la medida que des-
taca el hecho de que se trata de una institucién que no esta prevista para

% Conclusiones de Palacio, Lino E. y Quevedo Mendoza, Efrain, “Conclusiones del IX Congre-
so Nacional de Derecho Procesal, Comision de Derecho Procesal Constitucional y Adminis-
trativo”, corrientes, agosto, 6, 7 y 8 de 1997.
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sustituir los procedimientos ordinarios y que los jueces deben, en cada caso,
elegir el procedimiento que fuere méas expedito. (Sentencia del 2 de marzo
de 2016, dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina).
En esta sentencia se establece, en efecto, lo siguiente:

7°) Que cabe recordar que si bien la accién de amparo no esta destinada a re-
emplazar los medios ordinarios para la soluciéon de controversias, su exclusiéon
no puede fundarse en una apreciacién meramente ritual e insuficiente de las
alegaciones de las partes, toda vez que la citada institucién tiene por objeto
una efectiva proteccién de derechos mas que una ordenaciéon o resquardo de
competencias (fallos: 320:1339 y 2711; 321:2823; 325:1744; 329:899 y 4741).
En ese sentido, los jueces deben buscar soluciones procesales que utilicen las
vias mas expeditivas a fin de evitar la frustracién de derechos fundamentales
(fallos: 327:2127 Y 2413; 332:1394, entre otros).

9°) Que, en tales condiciones, la decision de la Corte local de no considerar los
fundamentos de la actora tendientes a demostrar que la resoluciéon 35/09 —en
cuanto aprobd el Informe de Impacto Ambiental en forma condicionada— era
manifiestamente ilegal y arbitraria y que, en consecuencia, el amparo resultaba
ser la via idénea para cuestionar ese aspecto de la pretensién y evitar asi un
dafio inminente al medio ambiente, no constituye un acto jurisdiccional vélido
con arreglo a la doctrina de esta Corte en materia de arbitrariedad de senten-
cias, por lo que corresponde su descalificacién (fallos: 325:1744).

Entendemos que la tesis doctrinal defendida por Sagues, conjuntamen-
te con lo establecido en las sentencias analizadas constituye una evidencia
de que el articulo 43 de la Constitucion de Argentina es inviable, ya que
su aplicacion conduce a que todas las acciones de amparo que conciernan
a violaciones de derechos fundamentales sean declaradas admisibles, por el
hecho de que este es el procedimiento mas eficaz que generalmente se es-
tructura en los sistemas de justicia. Lo anterior tendria como consecuencia
que la totalidad de las vias judiciales contempladas en el derecho comin
quedaria sin contenido y el sistema de justicia convertido en un aparato
ineficaz y disfuncional.

De lo que se trata, nada mas y nada menos, es de que en Argentina un
sector importante de la doctrina y la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon
consideran que la admisibilidad de la accién de amparo estd condicionada a
que no exista otra via eficaz, a pesar de que el referido texto constitucional
la condiciona a que la otra via sea mas eficaz. Este panorama contrasta
significativamente con el escenario nacional donde, como veremos en los
parrafos que siguen, una parte de la doctrina sostiene que la admisibilidad
de la accién de amparo esta condicionada a que exista otra via judicial mas
eficaz, a pesar de que no existe un sustento constitucional y el texto legal
que lo regula solo exige que la otra via judicial sea eficaz.
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Ciertamente, en el sistema de justicia dominicano, a diferencia de lo
que ocurre en la actualidad en el sistema argentino, el constituyente no
previ6 nada respecto de las causales de inadmisibilidad y, por otra parte,
mientras en aquel sistema se requiere que la otra via sea mas idénea que
el amparo, en el nuestro solo se exige que la otra via sea eficaz. En efecto,
segln el articulo 70, inciso 1, de la Ley 137-11, “El juez apoderado de la
accion de amparo, luego de instruido el proceso, podra dictar sentencia de-
clarando inadmisible la accién, sin pronunciarse sobre el fondo, en los casos
siguientes: 1) Cuando existan otras vias judiciales que permitan de manera
efectiva obtener la proteccion del derecho fundamental invocado”.

Sin embargo, el texto transcrito en el parrafo anterior no ha sido valo-
rado de manera positiva por una parte de la doctrina dominicana. En este
orden, se considera que el mismo no se corresponde con las previsiones
consagradas en el articulo 72 de la Constitucién, en el entendido de que el
constituyente concibi6 el amparo como una garantia principal, porque no
supedit6 su admisibilidad a que no existieren otras vias judiciales, sino que
lo erigié como una accion incondicionada.?!

En el articulo 72 de la Constitucién no se supedita la admisibilidad del
amparo a que no exista otra via eficaz, tal y como lo indica el referido autor.
De manera que estamos en presencia de una cuestion objetiva, comprobable
con una simple lectura de dicho texto. Esto nos plantea, sin embargo, una
cuestion discutible, que es la concerniente a la facultad del legislador de
regular los requisitos de admisibilidad de la accién de amparo.

En torno a esta cuestion, el derecho comparado nos presenta sistemas
en los cuales las causales de inadmisibilidad estan requladas por leyes ad-
jetivas y otros por la propia Constitucion. En efecto, en torno al tema se
afirma que:

La causa de inadmisibilidad relativa a la existencia de otra via judicial que
permita obtener la proteccién efectiva del derecho fundamental lesionado no
se encuentra establecido directamente en el texto constitucional dominicano,
contrario a Colombina (deberia decir, Colombia) o Argentina, sino que como en
Pert, es una opcidén de politica legislativa, establecida en el articulo 70.1 de la
LOTCPC [...].%2

3 Jorge Prats, Eduardo, Comentarios a la Ley 137-11, publicada el 15 de junio, Orgdnica del
Tribunal Constitucional y sobre los Procedimientos Constitucionales, Santo Domingo, Ius
Novum, 2013, pp. 188-189.

32 Tena de Sosa, Félix y Polanco Santos, Yudelka, El amparo como proceso subsidiario: critica
al voto disidente de la TC/0007/12. Crénica jurisprudencial dominicana, Santo Domingo,
Reptblica Dominicana, Finjus, 2012, p. 41.
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Este debate se ha suscitado en otros paises, como, por ejemplo, en Ar-
gentina, pais en el cual, como ya indicamos anteriormente, el amparo esta
regulado por la Ley 16.986, en cuyo articulo 2 se consagran las causales de
inadmisibilidad. La referida ley es considerada “[...] un instrumento id6-
neo, salvo los aspectos que chocan con la ley suprema, como, por ejemplo,
la prohibicién de que el juez de amparo resuelva inconstitucionalidades,
como se establece en el articulo 2.d de la ley.®

También en Perd se plante6 la inconstitucionalidad del articulo 5.2 del
Codigo Procesal Constitucional, texto que es equivalente al articulo 70.1 de
la ley dominicana 137-11, en la medida que ambos textos condicionan la
procedencia del amparo a que no existan otras vias efectivas en el ordena-
miento.*

En este sentido, se afirma que el texto es constitucional y conforme
con el articulo 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en el entendido de que lo determinante es que el proceso previsto en el or-
denamiento sea efectivo, independientemente de que se denomine amparo
0 no. Mientras que la tesis contraria sostiene que para que el texto exami-
nado sea conforme con la Constitucién debe establecerse que acudir a otra
via efectiva sea facultativo y no preceptivo.*

Generalmente se acepta que las Constituciones solo deben consagrar
las instituciones y que las regulaciones sobre las mismas corresponden al
legislador. Las leyes que regulan instituciones constitucionales o derechos
o0 garantias como la que nos ocupan, se conocen como leyes de desarrollo.
Es importante destacar que el constituyente dominicano de 2010 hizo suya
esta corriente. Asi, por ejemplo, en el articulo 74, inciso 2, se establece que:
“Solo por ley, en los casos permitidos por esta Constitucién, podra regularse
el ejercicio de los derechos y garantias fundamentales, respetando su con-
tenido esencial y el principio de razonabilidad”.

La necesidad y viabilidad de la ley de desarrollo estéd prevista de manera
especifica en la materia que nos ocupa. Ciertamente, en el articulo 72 de
la Constitucién, texto en el cual se instituye el amparo, se establece que
“De conformidad con la ley, el procedimiento es preferente, sumario, oral,
publico, gratuito y no sujeto a formalidades”.

De manera que la facultad que tiene el legislador para reqular el pro-
cedimiento que debe sequirse en materia de amparo tiene un fundamento
constitucional expreso. Despejada la cuestién anterior, conviene hacer re-

3 Sagliés, Néstor Pedro, Compendio de derecho procesal constitucional, ...cit., pp. 482-483.
% Equingure Praeli, Francisco José, op. cit., p. 160.
% Ibidem, pp. 160-164.
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ferencia a los elementos que debe contener una ley de desarrollo, en una
materia como la que nos ocupa. En torno a este aspecto, consideramos que
los elementos que deben preverse son, entre otros: a) determinacién de
la competencia; b) el objeto; c) requisitos relativos a la legitimacién, y d)
requisitos relativos a la admisibilidad. Tales elementos pueden ser regulados
por el legislador, salvo que el texto constitucional lo haya previsto.

De los elementos indicados en el parrafo anterior, el texto constitucio-
nal solo contempla el relativo a la legitimacién y al objeto de la acciéon de
amparo. En efecto, en el mencionado articulo 72 se establece que: “Toda
persona tiene derecho a una acciéon de amparo para reclamar ante los tri-
bunales, por si o por quien actiie en su nombre, la proteccion inmediata de
sus derechos fundamentales, no protegidos por el habeas corpus [...]". De
lo anterior resulta que la legitimacién para accionar en amparo correspon-
de a toda persona que tenga la necesidad de que le protejan sus derechos
fundamentales.

En la parte del texto anteriormente transcrita, también se define el
objeto de la accion: “la proteccion de los derechos fundamentales”. En torno
al objeto del amparo, conviene destacar que el mismo también tiene como
finalidad, segin se indica en el mismo texto constitucional, hacer “[...]
efectivo el cumplimiento de una ley o acto administrativo, para garantizar
los derechos e intereses difusos y colectivos”.

Queda establecido, entonces, que el constituyente no previé los requi-
sitos de admisibilidad de la accién, ni la jurisdiccién competente. En este
sentido, el legislador estaba habilitado para incluir en la ley, como efecti-
vamente lo hizo, los indicados elementos. Ahora bien, no podemos perder
de vista que segiin se consagra en el mencionado articulo 74, inciso 2, las
leyes de desarrollo deben respetar el contenido esencial del derecho funda-
mental o de la garantia fundamental de que se trate, asi como el principio
de razonabilidad.

El texto que comentamos aplica en la materia que nos ocupa, ya que
la accién de amparo regulada por la Ley 137-11 es, al mismo tiempo, un
derecho fundamental y una garantia fundamental.®

De ahi que del analisis que venimos realizando solo nos queda por di-
lucidar si el inciso 1, del articulo 70 de la Ley 137-11 es compatible con el

3% Castillo Viquez, Fernando, op. cit., p. 82; Gil, Domingo Antonio, Comentarios al articulo
69 de la Constitucion Dominicana. En Constitucion Comentada, Reptblica Dominicana,
Distrito Nacional, Fundaciéon Institucionalidad y Justicia, 2015, p. 187; Acosta de los
Santos, Hermogenes, El Control de constitucionalidad como garantia de la supremacia de
la Constitucion, Distrito Nacional, Reptblica Dominicana, Universidad APE, octubre, 2010,
pp. 36-37.
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principio de razonabilidad y si respeta el contenido esencial de la accién de
amparo, al sujetar la admisibilidad de esta a que no exista otra via judicial
efectiva, aspecto que reservamos para abordarlo cuando tratemos lo relativo
a los fundamentos de la causal de inadmisibilidad que nos ocupa.

Volviendo sobre lo concerniente a la naturaleza de la acciéon de amparo,
se insiste en que segtn el articulo 72 de la Constitucién, el amparo en nues-
tro pais es una accién incondicionada y que, en este orden, “[...] en modo
alguno, puede afirmarse que en el ordenamiento dominicano, el amparo
constituye una accién de naturaleza “subsidiaria, residual, excepcional
o heroica”.

En esta misma linea de pensamiento, el referido autor sostiene:

Es por este caracter principal de la accion de amparo, que le viene dado por la
misma Constitucién, y que hace que este proceso constitucional sea usualmen-
te no subsidiario ni excepcional ni residual, sino directamente operativo, que,
cuando el articulo 70.1 de la LOTCPC establece que el amparo es inadmisible
cuando existan otras vias judiciales efectivas dicho requisito solo puede y solo
debe interpretarse conforme a la Constitucion, en el sentido, de que ante la
lesién de un derecho fundamental, habra que ver cudles son los remedios judi-
ciales existentes, no tanto para excluir el amparo cuando existan vias judiciales
alternativas o si ellas no son efectivas, sino cuando ellas provean un remedio
judicial mejor que el amparo.*®

La tesis anterior parece que la comparte Balbuena, quien al analizar
el texto objeto de exégesis, incluye en sus comentarios una cita de Brage
Camazano, cuyo contenido es el siguiente: “De modo pues que la via de la
accion de amparo es la via procesal a utilizar no solo cuando el remedio
procesal alternativo no sea idéneo, sino también en aquellos casos en que
aun siendo idéneo no lo sea mas que la accién de amparo”.*

Contrario al criterio defendido en los parrafos anteriores, se plantea
que:

La inexistencia de otras vias judiciales, como condicién para la admisibilidad de
la accion de amparo resulta de un mandato expreso del legislador, tal como se
deduce del citado texto de la Ley 137-11. Pero la situacién va mas alla se trata
de un mandato del legislador que derogé tanto el régimen de inadmisibilidad
como el caracter de la accién de amparo que preveia la antigua ley 137-06

3 Jorge Prats, Eduardo, op. cit., pp. 188-189.
% Ibidem, p. 189.

% Balbuena, Pedro Virgilio, “Comentario al articulo 72 de la Constitucion dominicana”, en
Villaverde Gomez, Carlos y Tena de Sosa, Félix, Constitucion comentada, Santo Domingo,
Distrito Nacional, 2013, p. 176.
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(deberia decir “437-06) sobre la materia. Efectivamente, el articulo 4 de esa
ley disponia: “La reclamaciéon de amparo constituye una accién auténoma, que
no podra suspenderse o sobreseerse para aguardar la definicion de la suerte de
otro proceso judicial, de la naturaleza que fuere; ni tampoco se subordina al
cumplimiento de formalidades previas, o al agotamiento de otra vias de recur-
sos e impugnaciones establecidas en la ley para combatir el acto y omisién que
pretendidamente ha vulnerado un derecho fundamental”.*°

Ciertamente, existe un mandato expreso del legislador, en el sentido
de que la admisibilidad de la accién de amparo esta condicionada a que no
exista otra via judicial eficaz. Igualmente, resulta incuestionable que el
legislador de 2011 quiso distanciarse, de manera deliberada, del legislador
de 2006. Tal distanciamiento es advertido por el autor citado, quien des-
taca que el mismo no se evidencia solo porque en el articulo 4 de la men-
cionada ley 437-06 se establecia que la accién de amparo no estaba “[...]
subordinada [...] al agotamiento de otra vias de recursos e impugnaciones
establecidas en la ley para combatir el acto y omision que pretendidamen-
te ha vulnerado un derecho fundamental”; sino, ademas, porque entre las
causales de inadmisibilidad previstas en el articulo 3 de la referida ley no
se contemplaba la que nos ocupa, es decir, la existencia de otra via eficaz.*!

Tena y Polanco también son partidarios de que la accién de amparo
puede declararse inadmisible cuando exista otra via judicial efectiva, pero
advierten, por una parte, que:

Los jueces de amparo no pueden ni deben abusar de esta causal, declarando
inadmisible cuanta pretension de tutela (deberia decir “accién de amparo”) de
derechos fundamentales le sean requeridas, (pues se supone que en esta fase
del analisis ya se ha verificado los presupuestos de procedencia del amparo),
por lo que estan obligados a realizar un analisis puntual de los supuestos facti-
cos que se les presenten, evitando remitir a los procesos ordinarios vulneracio-
nes o amenazas a derechos en lo que exista el riesgo de un perjuicio irreparable
en la demora.*

Por otra parte, los indicados autores sugieren que:

[...] tratdndose de un asunto cuya resolucion definitiva requiera de mayor
debate judicial o probanza pero en los que exista a la vez peligro en la demora,
los jueces de amparo deberian otorgar una proteccién inmediata de caracter

40 Rodriguez Gémez, Cristébal, “Amparo y justicia administrativa”, en Periodico Hoy, 17 de
octubre, 2011.

4 Idem.

“2  Tena de Sosa, Félix y Polanco Santos, Yudelka, op. cit., p. 43.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro


http:demora.42
http:eficaz.41
http:fundamental�.40

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/bjv https://goo.gl/xSHgcH

La naturaleza del amparo latinoamericano...

transitorio cautelar, como en Colombia, con la consecuente obligacién del am-
parista de incoar en un breve plazo, la accién judicial ordinaria que correspon-
da para la sustanciacion definitiva del asunto. Aunque dicha posibilidad no se
encuentre regulada en la legislacion del pais, el Tribunal Constitucional podria
habilitarla pretorianamente para garantizar la proteccion efectiva de los dere-
chos fundamentales.*®

Respecto del cuidado que debe tener el Tribunal Constitucional, del
analisis que haremos de algunas de las sentencias dictadas por este 6rga-
no, se podra advertir que se toman en cuenta dos elementos para deter-
minar si existe otra via efectiva. Dichos elementos son la posibilidad de
dafios irreparables que pueden derivarse de la demora y la imposibilidad
de resolver por la via sumaria del amparo casos que por su naturaleza y
complejidad requieren del agotamiento de procedimientos de pruebas que
solo pueden cumplirse, de manera eficiente, siguiendo un procedimiento
ordinario.

En lo que concierne a la posibilidad de declarar inadmisible la accién de
amparo, cuando exista otra via judicial eficaz, y ordenar una medida caute-
lar, consideramos que se trata de una técnica de administracion de justicia
que implementada correctamente puede ser 1til, ya que evita que la demora
cause un daifio irreparable.

Luego de expuestas algunas de las opiniones doctrinales sobre el aspec-
to discutido, analizaremos sentencias del Tribunal Constitucional dominica-
no, en las cuales se interpreta la causal de inadmisibilidad que nos ocupa.

Los elementos que definen la naturaleza del amparo se regulan en la
Constitucion o en la ley y en algunos casos, en ambas fuentes del derecho.
El sistema dominicano se ubica en la altima hipotesis. En efecto, de la lec-
tura del articulo 72 de la Constitucién se advierte como el constituyente
define algunas de las caracteristicas de la acciéon de amparo, al indicarse en
el mismo que se trata de un procedimiento: “preferente, sumario, oral publi-
co, gratuito y no sujeto a formalidades”. De los elementos indicados resulta
necesario que expliquemos el primero, dado que en ocasiones el mismo ha
sido interpretado como equivalente a principal, cuando en realidad no tiene
esta significacion.“

4 Ibidem, pp. 43-44.

4 En un voto disidente formulado por el magistrado Victor Joaquin Castellano Pizano, en
la sentencia TC/0291/15, de fecha 23 de septiembre, se afirma que: “La lectura de la
parte in fine de esta disposicion (se refiere al articulo 72 de la Constitucion) revela que,
al singularizar como preferente el procedimiento de amparo, el constituyente procurd
otorgarle preponderancia y evitar su relegacién en favor de otro mecanismos procesales
que ofrezcan una tutela similar al derecho fundamental cuya proteccion se persigue (...)"
(véase pagina 26 de la indicada sentencia).
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El caracter preferente del amparo lo que significa es que el juez debe
tramitarlo con prelacién a cualquier otro asunto de su competencia y den-
tro de unos plazos perentorios e improrrogables.” En otras palabras, lo que
significa esta expresion es que la accion de amparo debe ser tramitada con
prioridad a los demas expedientes que tenga bajo su responsabilidad el
juez.*

En el escenario nacional, lo que esto supone es que el juez de primera
instancia antes de conocer los expedientes relativos a demandas civiles,
penales o laborales debe conocer los que se refieren a la materia de amparo.
En el caso del Tribunal Superior Administrativo, primero debe conocer las
acciones de amparo y luego los recursos contencioso administrativos o con-
tencioso tributario. Este es el significado correcto del término preferente.

Volviendo sobre la cuestién esencial que nos ocupa, debemos destacar
que el conjunto de los elementos contemplados por el constituyente domi-
nicano define una parte de la naturaleza del amparo. Ciertamente, a partir
de los mismos podemos considerar que la accién de amparo es un proce-
dimiento excepcional y especial. Sin embargo, el texto constitucional no
prevé elementos que permitan establecer si la accién de amparo es principal
o subsidiaria, este aspecto quedd delegado al legislador ordinario, quien lo
definié en el referido articulo 70.1 de la Ley 137-11.

En este texto, se establece, como anteriormente indicamos, que la ac-
cién de amparo puede ser declarada inadmisible cuando exista otra via ju-
dicial efectiva. Aqui hay un mandato expreso del legislador, dirigido al juez
de amparo y que consiste en que ante el apoderamiento de una accién de
amparo debe investigar si en el ordenamiento juridico existe otra via que
permita una proteccién eficaz del accionante, y si existiere tal via puede
declarar inadmisible la accién, en aplicacién del indicado texto legal. Esta
es la opcion legislativa que nos ofrece el sistema de justicia constitucional
vigente en la actualidad y no podemos cambiarlo, so pretexto de interpre-
tarlo, pues ello implicaria violar el principio del paralelismo de la forma.*

El Tribunal Constitucional dominicano, desde sus primeras sentencias,
ha considerado que la accién de amparo es subsidiaria, en aplicacion de lo

4 Carrera Silva, Liliana, “La accién de tutela en Colombia”, en Ferrer Mac Gregor, Eduardo y
Villabella Armengol, Carlos Manuel, El amparo en Latinoamérica. Puebla, México, Queré-
taro, FUNDAP, 2012.

46 Pérez Royo, Javier, Curso de derecho constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2010, 462.

4 El principio del paralelismo de las formas supone que las normas juridicas sean modifi-
cadas o derogadas por el mismo 6rgano que la dicté y siguiendo el mismo procedimiento
agotado para su creacion. Por ejemplo, las leyes aprobadas por el Congreso solo pueden
modificarse por este mismo 6rgano y siguiendo el procedimiento previsto en la Constitu-
cion (arts. 96 y ss.).
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que establece el articulo 70.1 de la Ley 137-11, (TC/0021/12, 2012, p. 10).
En efecto, en la indicada sentencia se estableci6 lo siguiente:

Sin embargo, en la especie no existia otra via tan efectiva como la accion de
amparo, porque el interés de los accionantes consistia en lograr una decision
que constrifiera a la Superintendencia de Electricidad a decidir varios recursos
jerarquicos interpuestos contra decisiones dictadas por el titular de la Oficina
de Proteccion al Consumidor (PROTECOM). Por tanto, en el caso de la especie, el
juez apoderado de la accién de amparo interpreté de manera errénea el aludido
articulo 70.1.

Ademaés, el ejercicio de la mencionada facultad de inadmisién se encuentra
condicionada a la identificacion de la via judicial que el tribunal considere
idénea, asi como de las razones por las cuales la misma retine los elementos de
eficacia requeridos por el legislador. En el caso de la especie, el juez de amparo
no indic6 cual era la via més efectiva prevista, por lo que la sentencia recurrida
adolece de motivacion en el aspecto examinado.

Segin lo establecido en el primero de los parrafos transcritos, el tri-
bunal sostuvo que en la especie no existia otra via tan efectiva como el
amparo para resolver las pretensiones del accionante, por lo que, llegé a la
conclusion de que el articulo 70, inciso 1 de la Ley 137-11, fue mal inter-
pretado por el juez de amparo. De lo anterior resulta, que para el Tribunal
Constitucional la aplicacion correcta del mencionado texto conduce a decla-
rar inadmisible la accién de amparo cuando exista otra via eficaz.

En el sequndo de los parrafos, el Tribunal Constitucional establecié
dos obligaciones a cargo del juez de amparo. La primera de las obligaciones
consiste en que el juez de amparo debe identificar la otra via judicial que
considera eficaz. Mientras que la sequnda consiste en que el juez debe ex-
plicar las razones por las cuales la otra via judicial identificada es eficaz.

Nos parece importante destacar que determinar cuando existe otra via
efectiva es una cuestiéon muy subjetiva y que debe resolverse de manera ca-
suistica. Lo anterior nos permite concluir en el sentido de que resulta dificil
establecer una regla general para determinar la otra via efectiva: aunque,
como veremos mas adelante, es posible identificar conflictos sobre derechos
fundamentales que por las caracteristicas que presentan no resulta viable
conocerlos siguiendo el procedimiento sumario del amparo.

En la sentencia TC/0030/12, de fecha 3 de agosto, el tribunal reitera el
criterio desarrollado en la sentencia anteriormente analizada y aporta nue-
vos elementos que enriquecen dicho criterio. Ciertamente, en esta dltima
sentencia se establece que una via judicial en la cual el juez competente
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tiene facultad para dictar medidas cautelares es eficaz.”® Igualmente, esta-
blecié que dada la naturaleza del conflicto no era viable resolverlo siguien-
do el procedimiento de amparo.

En una sentencia posterior, el tribunal fue enfatico respecto de que la
otra via no tenia que ser mas efectiva, sino pura y simplemente efectiva
(TC/0083/14). Textualmente se establecié que:

De la lectura del parrafo anterior se advierte que a juicio del tribunal que dictd
la sentencia recurrida la accién de amparo es inadmisible cuando exista otra via
mas eficaz. Este criterio no se corresponde con lo previsto en el articulo 70.1
de la Ley ndm. 137-11, segun el cual la admisibilidad de la accién de amparo
estd condicionada a que no “(...) existan otras vias judiciales que permitan de
manera efectiva obtener la proteccién del derecho fundamental invocado”. De
manera que el legislador no exige, como causal de inadmisibilidad, que la otra
via existente sea mas eficaz, sino que la otra via sea tan eficaz como la accién
de amparo.

La linea jurisprudencial que se desarrolla en las sentencias analizadas
se mantiene en la actualidad (TC/0017/16). Lo anterior queda confirmado
cuando el tribunal afirma que:

En torno a la aplicacién de la otra via, este tribunal se ha referido en varias
sentencias que ha emitido, tales como la TC/0083/12, del 15 de diciembre de
2012; TC/0084/12, del 15 de diciembre de 2012; TC/0098/12, del 21 de diciem-
bre de 2012; TC/0269/13, del 19 de diciembre de 2013; y TC/0144/14, del 9 de
julio de2014, en donde cada vez que el tribunal hace uso de la otra via, siempre
requiere que las mismas permitan de manera efectiva obtener la proteccion
del derecho fundamental invocado, tal como lo sefiala el articulo 70.1. Lo que
exige el tribunal cuando analiza las sentencias que les son sometidas a revi-
sién es que el juez que ha conocido la accién, cuando aplica el articulo 70.1,
identifique la via ante la que debe acudir quien alega la violacién a un derecho
fundamental y que la misma sea efectiva.

Nos parece importante destacar que la linea jurisprudencial estable-
cida por el Tribunal Constitucional dominicano, no solo coincide con una

4 Enlapagina 12 de la sentencia TC/0030/2012, del 3 de agosto, el Tribunal Constitucional
dominicano establecié que: “En la especie, el Tribunal de Primera Instancia podia ordenar
la suspension del mandamiento de pago de referencia, hasta que se resolviera el aspecto
relativo a la reqularidad de la liquidacion de los arbitrios, con lo cual quedaba abierta la
posibilidad de que el accionante resolviera su pretensiéon mds urgente: evitar que sus bie-
nes fueran embargados. La efectividad de esta via resulta incuestionable, ya que, segin
el articulo 7.6 de la mencionada Ley 13-07, la solicitud de la medida cautelar tiene efecto
suspensivo. Es decir, que desde el momento que la parte interesada haga el pedimento, el
acto de que se trate no puede ejecutarse”.
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parte de la doctrina nacional, sino también con la de importantes autores
extranjeros.

En este sentido, se afirma que: “En consecuencia, cuando los proce-
dimientos previos o las vias paralelas y concurrentes no son habiles para
reparar el agravio, y el transito por los mismos puede traer aparejado un
mal grave e irreparable, la via del amparo se abre con prescindencia de todo
tramite previo”.*

Para que se valore correctamente esta opinion, es importante recordar
que cuando se emiti6 la misma no se habia modificado el articulo 2, inciso
a), de la Ley 16.986, del afio 1966 y que segin el articulo 2, inciso a, “La
accién de amparo no serd admisible cuando a) Existan recursos o remedios
judiciales o administrativos que permitan obtener la proteccion del derecho
0 garantia constitucional de que se trate”, El contenido de este texto coin-
cide, casi exactamente, con el del articulo 70, inciso 1, de la Ley 137.11.

Ciertamente, el referido texto legal se mantuvo vigente hasta la refor-
ma constitucional de 1994, ya que en el articulo 43 de dicha Constitucién se
estableci6é que: “Toda persona puede interponer accién expedita y rapida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo (...)". El cam-
bio operado consisti6 en que mientras en la ley se supedita la admisibilidad
de la accién a que no exista un recurso judicial que proteja el derecho fun-
damental, en el texto constitucional se exige que la otra via sea un remedio
judicial mas idénea. Como el articulo 43 es posterior y forma parte de la Ley
Fundamental, esta fuera de discusion que este texto es el que prevalece.
Otra cosa muy distinta es lo que ha ocurrido en la practica en ese pais.

Durante el periodo anterior a la reforma constitucional la facultad que
el legislador le dio al juez de amparo para declarar inadmisible la accién de
amparo cuando existia otra via judicial en condiciones de proteger los dere-
chos fundamentales era admitida pacificamente, ya que la referida opinién
era respaldada casi de manera unanime, tal y como quedara comprobado en
los parrafos que siguen.

En este sentido, se afirma que segtn el articulo 2, inciso a, de la Ley
16.986, el amparo es una via supletoria de utilizacion excepcional y de
caracter residual.”® Para este autor la otra via debe ser adecuada y, en este
sentido, sostiene que: “(...) la presencia de otra via, debe ser adecuada
conforme al principio de racionalidad estructural, y no lo seria, si por su
complejidad o lentitud, resultare incompatible con la necesidad de una ra-

9 Lazzarini, José Luis, op. cit., p. 139.

%0 Rivas, Rodolfo A., “Contribucién al estudio del amparo en el derecho nacional”, en Fayts,
Carlos S.; Badeni, Gregorio y Linares Quintana, Seqgundo V., Derecho Constitucional. Doc-
trinas esenciales, t. IV, Buenos Aires, La Ley, 2008, 310.
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pida y efectiva restitucién del derecho perdido o restringido, o para hacer
cesar la amenaza sufrida”.*

Otra opinién que se inscribe en la linea doctrinal que venimos expo-
niendo es la siguiente:

Con anterioridad a la vigencia del nuevo articulo 43 no cabia duda en el sentido
de que la pretensién de amparo configuraba una via excepcional o subsidiaria,
por cuanto tanto los precedentes judiciales anteriores a la promulgacién de
la Ley 16.986, como el articulo 2; inciso a) de este ordenamiento descartaba la
admisibilidad del amparo frente a la existencia de “recursos o remedios judicia-
les o administrativos que permitan obtener la proteccion del derecho o garantia
constitucional de que se trate.*

Segin lo entienden los autores citados, del contenido del texto objeto
de exégesis se colige que en el sistema argentino la admisibilidad de la ac-
ciéon de amparo estaba condicionada a que no existiera otra via idoénea. Di-
cha linea doctrinal reviste una gran importancia para el debate que sobre la
cuesti6n mantiene dividida a la doctrina nacional. Tal importancia deriva,
como lo sefialamos anteriormente, en que existe una similitud incuestiona-
ble entre el comentado articulo 2, inciso a, de la Ley argentina 16.986 y el
articulo 70, inciso 1, de la ley dominicana 137-11.

De manera que ha quedado establecido que el Tribunal Constitucio-
nal dominicano ha desarrollado una linea jurisprudencial sobre la cuestion
que nos ocupa que coincide con opiniones doctrinales de autores que no
solo son académicamente calificadas, sino que, ademas, y esto es lo mas
importante, sustentan su tesis en la interpretacién de un texto que es
incuestionablemente similar al que se encuentra vigente en nuestro pais.
La casi uniformidad que existia en la doctrina argentina sobre la materia
desaparecio después de la reforma constitucional de 1994, tal y como fue
expuesto anteriormente.

Luego de establecida la similitud que existe entre las posiciones doc-
trinales y jurisprudenciales asumidas por autores y tribunales argentinos y
la interpretaciéon del articulo 70, inciso 1 de la Ley 137-11 que ha hecho
el Tribunal Constitucional dominicano, analizaremos los dos elementos que
desde la sentencia TC/0030/12 se han tomado en cuenta para considerar
que existe otra via eficaz que justifica la inadmisibilidad de la accién de
amparo. Tales elementos son los siguientes: a) Que el juez competente para
conocer de la demanda o el recurso, considerado como la otra via eficaz,
pueda dictar medidas cautelares; y b) que la naturaleza y complejidad del

5t Idem.

*2 Palacio, Lino Enrique, op. cit., p. 343.
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conflicto requiera el agotamiento de una actividad probatoria que solo pue-
da llevarse a cabo siguiendo un procedimiento ordinario.

Respecto del primero de los elementos aportados por la sentencia ana-
lizada, debemos destacar que se trata de una cuestiéon no pacifica, en la
medida que no toda la doctrina admite que la via ordinaria se convierte en
eficaz, por el hecho de que el juez competente para conocer la misma tenga
facultad para dictar medidas cautelares. En este orden, se considera que
“[...] las medidas cautelares a pesar de su eficacia para modificar el estatus
quo, y obligar a redefinir una situacién juridica determinada no alcanza
para constituir el medio apto para que obstruya la accién de amparo, en
tanto que no sirve para resolver la materialidad del derecho agraviado”.*®

La tesis contraria sostiene que “[...] si una cuestiéon puede atenderse
por medio de una accién procesal distinta del amparo, combinada con una
medida de no innovar o innovativa, el amparo sera inadmisible”.> Entende-
mos que esta es la postura correcta, ya que, si bien es cierto que la medida
cautelar solo ofrece una solucién provisional del problema y, en consecuen-
cia, no comporta una respuesta a las pretensiones del accionante en ampa-
10, sirve para evitar los eventuales dafios irreparables que la demora propia
de los procesos ordinarios pueda causar. Desde el momento que desaparece
este peligro, no hay razones para que el conflicto se conozca siguiendo el
procedimiento sumario del amparo.

El sequndo de los elementos aportados por la sentencia objeto de ana-
lisis también plantea una cuestién discutida. En este orden, quienes con-
sideran que la complejidad del caso constituye una razén para excluir del
ambito del amparo un determinado conflicto sostienen que:

El amparo claramente no procede cuando, para decidir acerca de la conducta
o decisiéon de la administracién, deba realizarse una investigaciéon profunda
acerca del mérito o la oportunidad de la accién administrativa, es decir, cuan-
do sea necesario profundizar en el proceso de toma de decisién hecho por la
administracion.*

Este autor fundamenta su criterio en las limitaciones que acusa el pro-
cedimiento en lo que concierne a la actividad probatoria, por ello afirma
que: “[...] el amparo limita las facultades cognoscitivas del juez, como tam-

5 Gozaini, Osvaldo A., Derecho procesal constitucional, Argentina, De Belgrado, 1999, t. I,
p. 323.

54 Sagiiés, Néstor Pedro, Compendio de derecho procesal constitucional, ...cit., p. 465.

5 Barra, Rodolfo C., “La accién de amparo en la Constitucién reformada: la legitimacion
para accionar”, en Fayts, Carlos S.; Badeni, Gregorio; Linares Quintana, Segundo V., Dere-
cho constitucional. Doctrinas esenciales, Buenos Aires, La Ley, 2008, t. IV, p. 331.
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bién la amplitud de defensa de la demandada”.*® De manera que lo que esta
planteando el referido autor es que cuando se trata de casos complejos, el
procedimiento sumario, propio de la materia de amparo, no permite ejercer
el derecho de defensa en la forma requerida.

Quienes contestan la tesis anterior, admiten que en el procedimiento
de amparo no existe la posibilidad de ejercer el derecho de defensa con la
debida amplitud, pero justifican dicha limitacién, de la manera siguiente:

[...] sifrente ala mera “verosimilitud” del derecho cabe la adopcion de medidas
cautelares sin previa audiencia del afectado, no carece de razonabilidad que, ante la
cuasi certeza del derecho involucrado en una pretensién de amparo, se restrinja en
alguna medida la extension de la defensa, del mismo modo que las leyes procesales
la limitan -particularmente en causa de menor complejidad de las cuestiones deba-
tidas- en los denominados procesos “sumarisimos” e inclusive los descartan frente
a determinados planteos cuya claridad torna superfluo todo debate como ocurre,
v. gr. Cuando eliminan la sustanciacion en el supuesto de nulidades manifiestas
o admiten la desestimacién in limine de peticiones de nulidad manifiestamente
improcedente (arts. 172 y 173 Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).”’

Es de principio que en derecho no existen categorias absolutas, ya que
ni siquiera los derechos fundamentales tienen tal condicién, menos adn las
garantias del debido proceso. Las garantias del debido proceso previstas en
el articulo 69 de la Constitucion dominicana, entre las cuales se encuentra
el derecho de defensa, deben aplicarse con la misma intensidad en todas
las materias, pero esto es en principio; en razén de que si no se matizan los
fines de la justicia no podrian lograrse en determinadas materias.

De ahi que, en parte, es valido el argumento desarrollado por el autor
citado porque, ciertamente, en todas las legislaciones existen materias en
las cuales los fines de la justicia no se logran si no se limita el derecho de
defensa. En este orden, en nuestro ordenamiento existen ejemplos similares
a los que se extraen del sistema argentino. Basta con dirigir la mirada hacia
los embargos conservatorios para advertir que los mismos se ordenan sin
previa citacion del eventual embargado, lo cual se justifica porque el peligro
de insolvencia del deudor y la consecuente desaparicion de las garantias del
acreedor aconsejan que el procedimiento sea gracioso y no contradictorio.>®

% Idem.
57 Palacio, Lino Enrique, op. cit., p. 346.

% Segln el articulo 48 del Codigo de Procedimiento Civil: “En caso de urgencia, y si el cobro
del crédito parece estar en peligro, el juez de primera instancia del domicilio del deudor
o del lugar donde estén situados los bienes a embargar podra autorizar, a cualquier
acreedor que tenga un crédito que parezca justificado en principio, a embargar conserva-
toriamente los bienes muebles pertenecientes a su deudor.
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No cabe dudas de que en el conocimiento de una accién de amparo
puede limitarse el derecho de defensa, como se hace en materias como la
indicada en el parrafo anterior, aunque no de la misma forma, ya que, en
modo alguno podria conocerse una accién de amparo sin que el demandado
esté debidamente citado. En esta materia, la limitacién al debido proceso
se evidencia en la brevedad relativa del plazo que tiene el demandado para
ejercer su derecho de defensa.*

Ahora bien, lo que justifica la limitacion del debido proceso en materia
de amparo es la existencia de un acto de la autoridad pablica o de un par-
ticular manifiestamente arbitrario e ilegal. Tal arbitrariedad debe ser mani-
fiesta y apreciable a simple vista, de manera que su acreditaciéon no requiera
del agotamiento de medios de pruebas. En este sentido, ante un conflicto
sobre alegada violaciéon a un derecho fundamental que no tiene las caracte-
risticas indicadas, no se justifica que la cuestion sea ventilada en un proce-
dimiento sumario que no permite el ejercicio pleno del derecho de defensa.

Hasta aqui hemos establecido las razones por las cuales consideramos
que el amparo dominicano es de naturaleza residual o subsidiario. En este
orden, solo nos queda referirnos a los fundamentos de este modelo de am-
paro.

En este orden somos de opinion que la estructuracién de un amparo
principal implicaria trasformar esta garantia en ordinaria, lo cual equivale a
hacerla desaparecer. En esta linea de pensamiento se afirma que:

El crédito se considerara en peligro y por tanto habré urgencia cuando se aporten elemen-
tos de prueba de naturaleza tal que permitan suponer o temer la insolvencia inminente
del deudor, lo cual se hara constar en el auto que dicte el juez, asi como la suma por lo
cual se autoriza el embargo y el plazo en que el acreedor deberd demandar ante el juez
competente la validez del embargo conservatorio o sobre el fondo, todo a pena de nulidad
del embargo. El juez podra exigir al acreedor la justificacién previa de la solvencia sufi-
ciente o la presentacion de un fiador o de una fianza, que se hara en secretaria o en ma-
nos de un secuestrario, sin necesidad de llenar las formalidades prescritas por el articulo
440 del Codigo de Procedimiento Civil. La parte interesada podra recurrir en referimiento
ante el mismo juez que dictd el auto. El auto se ejecutara sobre minuta y no obstante
cualquier recurso.” Como se advierte, en texto transcrito no contempla la notificacién al
deudor de la solicitud de autorizacion para embargar, de manera que el juez apodera de la
solicitud puede autorizar el embargo tomando en cuenta solo los alegatos y documentos
depositados por la parte interesada en el embargo.

% Segun el art. 78 de la Ley 137-11, “la accion de amparo puede ser notificada al deman-
dando hasta un dia antes de la audiencia fijada para conocer del conflicto, de manera
que el plazo que tiene para defenderse es sumamente breve. Mientras que en el derecho
comun, el plazo de la comparecen es el de la octava franca, segin se establece en el ar-
ticulo 72 del Codigo de Procedimiento Civil, es decir, que el demandado dispone de ocho
dias francos para constituir abogado. Una vez se haya constituido abogado, los actos del
procedimiento deben ser notificado en el domicilio profesional de este”.
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El amparo no es el instrumento al cual necesariamente hay que acudir en pri-
mera ocasion, sino que es el arma a la cual hay que tomar cuando no se encuen-
tra otro remedio porque no existe, o la que existe no es suficiente para reparar
el derecho que se ha violado. Porque si todo es amparo, nada va a ser amparo.
Lo peor que podria ocurrir es que llegaramos a una desnaturalizacion, por una
“amparomania” que no esta en la intencién de los legisladores ni seria bueno
para el equilibrio del sistema.®

De la lectura de lo expuesto por el indicado autor, lo cual compartimos,
se advierte la gran importancia que tiene condicionar la admisibilidad de la
accion de amparo a que no exista otra via eficaz, pues lo que esta en juego
es nada mas y nada menos que la funcionalidad del sistema de justicia, en
la medida que de no existir dicho requisito, el juez de amparo tendria que
conocer todos los conflictos relativos a amenazas o violaciones a derechos
fundamentales, lo cual, inevitablemente, desequilibraria el sistema y lo ha-
ria colapsar. La jurisdiccién de amparo no esta en condiciones de asumir y
resolver en plazos razonables todos los conflictos que involucren derechos
fundamentales.

La experiencia peruana es paradigmatica, ya que en este pais la accién
de amparo se desnaturalizé durante la vigencia de la legislacién que ante-
cedi6 a al Cédigo Procesal Constitucional, normativa que fue aprobado en el
afno 2004 y que transformé el amparo de principal a residual o subsidiario.®

El amparo es una garantia excepcional y subsidiaria que forma parte de
un sistema donde existen disimiles vias judiciales, las cuales tienen que se-
guir existiendo y desempefiando la funcién que el legislador le ha asignado,
por esta razon Bidart Campos sostiene que si “[...] el amparo fuera una via
procesal sustitutiva de las demas habria que decir que cada persona estaria
en condiciones de elegir la via de su preferencia, lo que sin dudas arrasaria
con todos los demas procesos, que quedarian transferidos en acumulacién
exorbitada al juicio de amparo”.®?

En esta misma linea de pensamiento se afirma que: “La subsidiaridad,
ademas de ser una caracteristica de la acciéon, constituye una causal de im-
procedencia de radical importancia. Desde esta perspectiva se confirma que
la finalidad de la acci6én de tutela no es la de sustituir los medios judiciales
existentes, sino, por el contrario, garantizar su agotamiento”.®®

€ Vanossi, Jorge Reynaldo, Teoria constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013, t. II,
pp. 889-900.

¢ Eguingure Praeli, Francisco José, op. cit., p. 164; Eto Cruz, Gerardo, op. cit., p. 162.
%2 Torricelli, Maximiliano, op. cit., p. 343.

8 (Carrera Silva, Liliana, op. cit., p. 194.
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La estructuracién de una modalidad de amparo subsidiario, como el que
esta vigente en nuestro pais, es consono con las garantias del debido pro-
ceso y, en particular, con el derecho de defensa. Esto asi, porque le permite
al juez de amparo declarar inadmisible la accién de amparo y enviar al ac-
cionante a acudir a otra via cuando se trate de un conflicto de derecho que,
por su naturaleza y complejidad, requiera del agotamiento de una actividad
probatoria que no seria viable materializar en un proceso sumario como el
amparo. En tal hipdtesis, el derecho de defensa solo podria ejercerse eficaz-
mente en el ambito de un procedimiento ordinario.

En este sentido, se sostiene que “Fuera de aquellos supuestos excep-
cionales el amparo no es una via idénea, porque limita las facultades cog-
noscitivas del juez, como también la amplitud de defensa de la demanda”.®
Cuando los conflictos son complejos su correcta solucién requiere que la
parte accionante disponga de un tiempo razonable para aportar las pruebas
necesarias y justificar sus pretensiones; mientras que el demandado requiere
también de un tiempo razonable para ejercer su derecho de defensa. Pero no
solo las partes requieren tiempo, sino también el juez, quien tiene la respon-
sabilidad mas delicada: la de examinar los documentos que forma el expe-
diente, asi como estudiar y analizar los alegatos de las partes para estar en
condiciones de decidir el conflicto planteado en consonancia con el derecho.

En resumen, sostenemos que la causal que hemos venido analizando
tiene dos fundamentos esenciales, los cuales son, por una parte, la pre-
servacion del equilibrio y la funcionalidad de la administracién de justicia
como sistema. Y, por otra parte, garantizar que determinados casos sean
conocidos siguiendo los procedimientos ordinarios, para que de esta forma
las partes y el juez dispongan de un plazo que le permita cumplir con el rol
que tienen en el proceso.

Teniendo la causal de inadmisibilidad que nos ocupa los fundamentos
indicados, resulta evidente que el texto que la consagra satisface el princi-
pio de razonabilidad y preserva el contenido esencial de la accién de ampa-
ro. En este sentido, la regulacién realizada por el legislador es compatible
con el articulo 72 de la Constitucion y cumple con los requisitos del articulo
74, inciso 2 de la misma Constitucion.

4. CONCLUSION

La naturaleza del amparo la define el legislador de cada pais. Esto es lo que
explica que aunque en casi todos los sistemas la accién de amparo es subsi-

¢ Barra, Rodolfo C., op. cit., p. 331.
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diaria, en la medida que solo procede cuando no existe otra via; en algunos
sistema se requiere que la otra via sea eficaz y en otros que sea mas eficaz.

La accién de amparo no puede ser principal si su inadmisibilidad esta
condicionada a que no exista otra via, independiente de que el legislador se
limite a exigirla pura y simplemente o que especifique que debe ser eficaz o
mas eficaz. Actualmente, nuestro sistema es subsidiario, aunque no siempre
tuvo esta caracteristica.

El amparo se configura como un instituto procesal subsidiario a partir
de la vigente Ley 137-11, publicada el 15 de junio. En efecto, segin el
articulo 70, inciso 1 de la referida ley, el juez puede declarar inadmisible
la accién de amparo: “Cuando existan otras vias judiciales que permitan de
manera efectiva obtener la proteccién del derecho fundamental invocado”.

Como se advierte, el legislador dominicano, a diferencia del constituyen-
te argentino, no exige que la otra via sea mas efectiva, sino que sea eficaz.
Sobre esta cuestién quisiéramos destacar que en nuestro sistema, ante un
mandato expreso e inequivoco del legislador, no hay lugar a que, so pretexto
de interpretar, se puede pretender que la otra via tiene que ser mas eficaz.

En este mismo sentido, nos permitimos destacar, ademas, que el disefio
de amparo mas viable es el que actualmente tenemos vigente, ya que condi-
cionar la accion de amparo a que exista otra via mas eficaz o estructurarlo
de manera principal, implica vaciar de contenido los procedimientos ordi-
narios y, en consecuencia, trastornar el normal funcionamiento del sistema
de justicia.

La inviabilidad de un disefio que contemple un amparo subsidiario,
pero que exija que la otra via judicial sea mas efectiva o que lo conciba
como un amparo principal ha quedado demostrado en la experiencia argen-
tina, pues a pesar de que el articulo 43 de la Constitucion de ese pais exige
que la otra via sea mas efectiva, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ha considerado que una via que sea eficaz retne las condiciones para des-
plazar o sustituir la accion de amparo.
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Habeas data: elementos conceptuales
para su implementacién en México

Juan Angel Arroyo Kalis*

Al doctor Néstor Pedro Sagtiés,
con profunda admiracion

Sumario: 1. Introduccién. 2. Naturaleza y definicién. 3. Objeto. 4. Clasi-
ficacion. 5. La proteccién de los datos personales en México. 6. Hacia la
implementacion del habeas data en México. 7. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

A partir del vertiginoso desarrollo tecnoldgico que en el ambito de la in-
formatica se ha presentado desde las Gltimas décadas del siglo XX, el trata-
miento de los datos personales supone un riesgo considerable para la esfera
juridica de las personas en las sociedades contemporaneas.

En efecto, la operacion de recolectar, clasificar y conservar informacion
relativa a las personas ha existido desde hace muchos afios, pero es con el
auge de los sistemas computarizados que la capacidad de registro, la rapidez
de consulta y transferencia de datos, asi como la cobertura de los mismos,
evolucionaron con una celeridad inusitada, con el peligro que ello represen-
ta para el ser humano.!

Esta situacion ocasiona, entre otras cuestiones, que quienes manejen
las bases o bancos de datos ejerzan, en los hechos, una fuerte dosis de poder
informdtico sobre los titulares de los mismos, el cual se despliega a través
de un par de vertientes: la primera, de naturaleza econémica, en virtud de
que esas bases de datos se pueden comprar o vender; la sequnda, de indole

Maestro en Derecho Constitucional y Derechos Humanos, con mencién honorifica, por la
Universidad Panamericana.

B Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, “El habeas data: su desarrollo constitucional”, en AAVV., V Con-
greso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, I1J-UNAM-Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional, 1998, pp. 859 y 860.
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politica, ya que conocer con detalle la vida de las personas permite, en
buena medida, controlar y vigilar su comportamiento.?

Paralelamente, se coloca al titular de los datos en una posicién de vul-
nerabilidad ante el supuesto de que ese poder informdtico se extralimite,
actuando sin diligencia ni responsabilidad en el tratamiento de los datos
personales.

En suma, como advierte Antonio Pérez Luiio, la posibilidad de acumular
grandes cantidades de datos personales, de almacenarlos ordenadamente, de
recuperarlos de forma inmediata y de transmitirlos sin problemas de distan-
cia, ha generado un tipo de dominio sobre las personas que era desconocido
(e incluso inimaginable) en épocas anteriores.?

En la actualidad, las bases o bancos de datos que se encuentran en
posesion de autoridades publicas o particulares recogen una cantidad exor-
bitante de informacion sobre las personas, concerniente, por ejemplo, a su
formacion escolar, trayectoria profesional, historial clinico, origen racial o
étnico, operaciones financieras, estado civil, preferencias sexuales, ideas
politicas o creencias religiosas.

Estos y otros datos, al ser vinculados entre si, permiten construir el
perfil detallado de una persona determinada, informacién que puede ser
empleada por terceros de manera indebida o abusiva. Este tipo de conductas
vulneran la autonomia individual para decidir qué informacion personal y
bajo qué condiciones puede ser conocida por terceros, transmitida a estos
y almacenada en una base de datos.

Por ello es que resulta indispensable que desde el entorno juridico se
ofrezcan las herramientas adecuadas que garanticen la proteccién de los
datos personales ante las amenazas externas, tanto del Estado como de
los particulares, de manipular o utilizar informacion personal sin el consen-
timiento expreso del sujeto titular. Se trata, en definitiva, de poner limites
al poder informdtico en aras de que la persona tenga la libertad de resolver
con plenitud sobre el destino que pretenda dar a sus datos y, en su caso,
decidir si autoriza o no el acopio informativo de ellos.*

Es en este escenario donde cabe situar la figura del habeas data, cu-
yos principales aspectos se describen en los siguientes apartados. Desde

2 Ibidem, p. 860.

3 Citado por Ekmekdjian, Miguel Angel y Pizzolo, Calogero, Hdbeas data. El derecho a la
intimidad frente a la revolucién informdtica, 1 reimp., Buenos Aires, Depalma, 1998,
p. 22.

4 Cfr. Gozaini, Osvaldo Alfredo, Derecho procesal constitucional. Hdbeas data. Proteccion de
datos personales, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2000, p. 56.

| 54

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



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/bjv https://goo.gl/xSHgcH

Habeas data: elementos conceptuales para su implementaciéon en México

luego, no se agotara en este ensayo un tema tan amplio como relevante;
por el contrario, lo que se intenta es aportar algunas notas que pueden
ilustrarlo.

2. NATURALEZA Y DEFINICION

Disefiado a partir de la garantia del habeas corpus, el habeas data se conci-
be, desde una perspectiva general, como un instrumento orientado a prote-
ger la facultad de las personas para disponer libremente sobre sus propios
datos ante las diversas amenazas que trae consigo el poder informdtico. En
esta forma, el habeas data se instaura para asegurar que los datos perso-
nales no sean utilizados ni transferidos por terceros sin el consentimiento
expreso de su titular.

En otras palabras, del mismo modo en el que el habeas corpus persigue
como propoésito salvaguardar la libertad corporal, el habeas data se dirige a
resqguardar la libre disposicion del individuo sobre sus datos personales. En
ambos casos, se hace referencia a figuras encaminadas a proteger la libertad
de las personas: la libertad fisica y de transito en el primer caso, y la liber-
tad informatica en el segundo.

El habeas data surge, con tal denominacién, en la Constitucién bra-
silefia de 1988 para garantizar a las personas el conocimiento de infor-
maciones relativas a ellas, que consten en registros o bancos de datos de
entidades gubernamentales o de caracter pablico, asi como para rectificar
esos datos.’

Posteriormente, fue incorporado en las Constituciones de paises como
Colombia en 1991, Paraguay en 1992, Per en 1993, Argentina en 1994,
Ecuador en 1998, Venezuela en 1999 y Bolivia en 2004, entre otros.

Es importante asentar, desde este momento, que el habeas data no es
un derecho, sino una garantia, esto es, un medio juridico de naturaleza
procesal destinado a la defensa del derecho que tienen las personas a de-
cidir con libertad sobre sus propios datos; esta facultad es conocida como
derecho a la autodeterminacién informativa, también llamado libertad in-
formatica o derecho a la proteccion de datos personales.

5 Concretamente, el articulo 5, fraccion LXXII, de esa norma constitucional sefiala lo si-
guiente: “Se concedera habeas data: a) para asegurar el conocimiento de informaciones
relativas a la persona de quien lo pide, que consten en registros o bancos de datos de
entidades gubernamentales o de caracter publico; b) para la rectificacion de datos, cuan-
do no se prefiera hacerlo por procedimiento reservado judicial o administrativo”. Cfr.
Ekmekdjian, Miguel Angel y Pizzolo, Calogero, op. cit., nota 3, p. 39.
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Ademas, cabe indicar que al tratarse de una garantia de naturaleza
constitucional es debido que la misma se encuentre expresamente prevista
en la Constitucion del pais de que se trate. Igualmente, el derecho a cuya
proteccion se destina el habeas data, que, como se ha indicado, es el dere-
cho a la autodeterminacion informativa, debe contar con asiento constitu-
cional.®

De esta manera, ante una eventual violacién del derecho a la autode-
terminaciéon informativa, el habeas data estara reparando la vulneracion a
dicha facultad, y, simultaneamente, logrando el restablecimiento del orden
constitucional que ha sido desconocido por los propios érganos de poder o
los particulares.

Para Néstor Pedro Sagiiés, el habeas data es el proceso constitucional
que tiene como fin “proteger a personas fisicas (algunas veces, también a
personas juridicas) de los excesos del “poder informatico”, y por ello sirve
primero para acceder, y después para rectificar, actualizar, eliminar y re-
servar informacioén obrante en bases o bancos de datos, que sea inexacta o
lesiva de derechos constitucionales”.’

A su vez, Humberto Nogueira Alcala expone que el habeas data cons-
tituye:

una accién jurisdiccional protectora de la libertad informética o derecho de
autodeterminacion informativa (conocimiento y control de datos referidos a
la persona) y proteccién de la vida privada, imagen, honra o reputacién de la
persona, frente a la recoleccién, transmisién y publicidad de informacién que
forma parte de la vida privada o intimidad de la persona desarrollada por regis-
tros o bancos de datos publicos o privados.®

6 Sobre este punto, Domingo Garcia Belaunde afirma que si el habeas data “no esta expre-
samente consagrado en la Constitucién, no es un instituto procesal constitucional, ya
que, para que existan estas figuras procesales, es necesario que la institucién no solo se
destine a la defensa constitucional, sino que tenga una ubicaciéon constitucional expre-
sa”. De acuerdo con este autor, “en sentido estricto y puntual, son constitucionales tan
solo los procesos que, defendiendo directamente derechos que la Constitucion sanciona,
estan consagrados en ella misma, y no en normatividad inferior”. Garcia Belaunde, Do-
mingo, Derecho procesal constitucional, Lima, Marsol-Universidad César Vallejo-Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional, 1998, p. 81. En similar orden de ideas, Os-
valdo Alfredo Gozaini aduce que “[l]a calidad de proceso constitucional del habeas data
resulta discutible cuando la configuracién normativa de origen no es la Norma Fundamen-
tal”. Gozaini, Osvaldo Alfredo, op. cit., nota 4, p. 383.

7 Sagiiés, Néstor Pedro, El sistema de derechos, magistratura y procesos constitucionales en
América Latina, México, Porrtia, 2004, p. 77.

8 Nogueira Alcald, Humberto, “Autodeterminacién informativa y habeas data en Chile e
informacién comparativa”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, t. II,
Montevideo, 2005, p. 458.
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Finalmente, Marcela Basterra entiende el habeas data como:

una garantia [...] por medio de la que se puede solicitar la exhibicién de los
registros -piblicos o privados- en los cuales estan incluidos datos personales de
los individuos o de su grupo familiar, a fin de tomar conocimiento de su exac-
titud y finalidad, para requerir la rectificacién o la supresion de aquellos datos
que resulten inexactos, obsoletos o que impliquen discriminacién.’

Més alla de las particularidades de cada una de estas definiciones, lo
cierto es que todas ellas se inscriben, con razoén, en la tendencia de con-
cebir al habeas data como una figura de caracter procesal, no asi como un
derecho humano.

En consecuencia con lo expuesto en este apartado, el habeas data pue-
de definirse como la garantia constitucional que tiene por objeto la protec-
cién del derecho a la autodeterminacion informativa, también denominado
libertad informatica o derecho a la proteccion de datos personales, que
consiste en la facultad de toda persona para decidir libremente sobre el
manejo de la informacién personal que le concierne, registrada en un bases
o bancos de datos, ya sean piblicos o privados.

Para comprender de una mejor maneja los alcances del habeas data es
necesario examinar, asi sea brevemente, el derecho que con esa garantia se
tutela. A este objetivo se destinan los parrafos que integran el siguiente
apartado.

3. OBJETO

Como se ha anticipado, el objeto que persigue el habeas data es la protec-
cién del derecho a la autodeterminacion informativa, concepto que aparece
con la sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman dictada el 15
de diciembre de 1983.

En dicha resolucion, el referido Tribunal Constitucional afirma que
el derecho a la autodeterminaciéon informativa se traduce en un dere-
cho fundamental del hombre, que consiste en la “facultad del individuo,
derivada de la idea de autodeterminacién, de decidir basicamente por si
mismo cuando y dentro de qué limites procede revelar situaciones refe-
rentes a la propia vida”. En este orden de ideas, “la libre eclosion de la
personalidad presupone, en las condiciones modernas de la elaboracion
de datos, la proteccion del individuo contra la recogida, el almacenamien-

9 Basterra, Marcela, Proteccion de datos personales, Buenos Aires, I1J-UNAM-Ediar, 2008,
p. 31.
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to, 1a utilizacion y la transmision ilimitadas de los datos concernientes a
la persona”.?®

Como puede verse, la importancia de esta sentencia radica esencialmen-
te en que el Tribunal Constitucional puso de manifiesto, ya desde aquellos
afos, la necesidad de establecer medidas juridicas para la proteccién de los
datos personales frente a su uso informatizado que pudiera perjudicar al
titular de los mismos."

En este contexto, el derecho a la autodeterminacion informativa emer-
ge como una reaccién inevitable frente a los nuevos riesgos que para el
ser humano trae consigo el acelerado avance de la informatica en la era
tecnoldgica.

Ahora bien, al circunscribir el objeto del habeas data al resquardo del
derecho a la autodeterminacién informativa no se intenta, desde luego,
desconocer el hecho de que a través de esta garantia pueden resultar bene-
ficiados otros derechos del ser humano, como el derecho a la intimidad, el
derecho al honor, el derecho a la propia imagen o el derecho a la igualdad
(prohibicién de discriminacién).

Pero en estos casos se estaria hablando de derechos cuyo resguardo de-
riva de la defensa de la autodeterminacién informativa a través del habeas
data. Por ejemplo, al garantizar a una persona la libre decisién sobre el
manejo y destino de sus datos personales relativos al padecimiento de una
enfermedad terminal, lo que en realidad se esta protegiendo es el derecho
a la autodeterminacién informativa y, solo como consecuencia de ello, sus
derechos al honor, a la intimidad y a no ser discriminado.

De ahi que sea factible concluir que el derecho a la autodeterminacion
informativa es un derecho auténomo, con caracteristicas propias, distinto
a cualquier otro.

El contenido del derecho a la autodeterminacion informativa se des-
pliega a través de cuatro amplias facultades, a saber: acceso, rectificacion,
cancelacién y oposicién de los datos personales por parte de su titular (co-
nocidos como derechos ARCO).

Estas atribuciones permiten que la persona preserve su identidad fren-
te al Estado y los particulares a partir del manejo de toda aquella infor-
macion que le concierne. Asi, la persona decide qué datos pueden ser

10 Cfr. Murillo de la Cueva, Pablo Lucas, El derecho a la autodeterminacién informativa. La
proteccion de los datos personales frente al uso de la informdtica, Madrid, Tecnos, 1990,
p. 122.

1 Idem.

2 (Cfr. Ekmekdjian, Miguel Angel y Pizzolo, Calogero, op. cit., nota 3, p. 21.
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difundidos, y controla quién, bajo qué condiciones y con qué finalidad
puede utilizarlos.

En este tenor, el consentimiento libre, expreso e informado del titular
de los datos personales juega un papel de fundamental trascendencia, por lo
que el tratamiento de los datos debe estar amparado en un documento que
habilite su utilizacién. En consecuencia, el consentimiento se erige como
un eje central para el derecho de autodeterminacion informativa y reafirma
que el sujeto titular es el Gnico que tiene el derecho a decidir la forma
en que se tratan sus datos personales.*?

A través del derecho de acceso, el sujeto puede conocer qué informa-
cién sobre su persona se encuentra registrada en un banco o base de datos,
sea éste de caracter publico o privado. Para ello, debe acreditar su identi-
dad, sin que resulte necesario que exponga las razones por las que desea ac-
ceder a sus datos. Es logico que de la procedencia de este derecho depende
el ejercicio de los otros, es decir, primero se accede a los datos personales
registrados en una base de datos para, después, rectificarlos, cancelarlos, o
bien, oponerse a su tratamiento.

Mediante el derecho de rectificacion, el sujeto puede solicitar que se
corrijan o actualicen aquellos datos personales que sean erréneos, incom-
pletos u obsoletos.

En virtud del derecho de cancelacién, el sujeto puede requerir que de-
terminados datos personales sean eliminados de la base de datos en la que
estan registrados. Esta facultad, como es obvio, impide de forma definitiva
que continde el tratamiento de los datos en cuestion.

Finalmente, por medio del derecho de oposicién, el sujeto puede pedir
que se limite el tratamiento de sus datos personales; esto no significa que
se cancelen, sino que se prohibe su uso para ciertos fines, ya que los datos
seguiran obrando en la base de datos respectiva.'

3 (fr. Orrego, César Augusto, “Una aproximacion al contenido constitucional del derecho
de autodeterminacion informativa en el ordenamiento juridico peruano”, en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2013, pp. 326 y 327.

%4 Es evidente que el derecho a la autodeterminacién informativa, como cualquier otro
derecho humano, no es absoluto, por lo que deben establecerse limites a su ejercicio. En
este sentido, por citar solamente un ejemplo, la Constitucién mexicana en su articulo
16, parrafo segundo, sefiala que este derecho puede limitarse “por razones de seguridad
nacional, disposiciones de orden publico, sequridad y salud piblicas o para proteger
los derechos de terceros”. En cualquier caso, lo cierto es que toda medida de caracter
restrictivo a un derecho humano debe cumplir con lo dispuesto por el principio de pro-
porcionalidad, para lo cual se debe llevar a cabo un examen o test de proporcionalidad a
través del que se verifique si dicha medida satisface los tres subprincipios que componen
al primero, a saber: subprincipio de idoneidad, de conformidad con el cual la restriccion
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Cabe decir que el derecho a la autodeterminacién informativa no se
cifie a los datos personales sensibles, esto es, que apuntan el ambito intimo
de las personas (creencias religiosas, estado de salud, origen étnico o ra-
cial, opiniones politicas, preferencias sexuales, etcétera),’® pues comprende
cualquier tipo de dato personal.

Como ha manifestado el Tribunal Constitucional espafiol, los datos am-
parados por este derecho “son todos aquellos que identifiquen o permitan
la identificacion de la persona, pudiendo servir para la confeccion de su
perfil ideoldgico, racial, sexual, econémico o de cualquier otra indole, o
que sirvan para cualquier otra utilidad que en determinadas circunstancias
constituya una amenaza para el individuo”.*

El derecho a la autodeterminacién informativa ha tenido una recepcion
progresiva en las Constituciones de diversos paises de América Latina.

Al respecto, se puede citar la Constitucién de Ecuador, que en su articu-
lo 66, inciso 19, reconoce y garantiza: “El derecho a la protecciéon de datos
de caracter personal, que incluye el acceso y la decisién sobre informacién
y datos de este caracter, asi como su correspondiente proteccién”. A mayor
abundamiento, dicha norma sefiala que: “La recoleccién, archivo, procesa-
miento, distribucién o difusién de estos datos o informaciéon requeriran la
autorizacion del titular o el mandato de la ley”.

Por su parte, la Constitucién de Colombia dispone, en su articulo 15,
parrafo inicial, que: “Todas las personas [...] tienen derecho a conocer, ac-
tualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en
bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas”.

A su turno, la Constitucién de Paraguay establece en su articulo 135 lo
siguiente: “Toda persona puede acceder a la informacién y a los datos que
sobre si misma, o sobre sus bienes, obren en registros oficiales o privados

debe perseguir un objetivo constitucionalmente legitimo y, a su vez, representar un
medio adecuado para el logro del mismo; subprincipio de necesidad, segin el cual la
restriccién debe ser imprescindible para la obtencion de dicho fin, siempre que no exista
un medio igualmente eficaz pero menos limitativo del derecho en cuestion, y subprinci-
pio de proporcionalidad en sentido estricto, de acuerdo con el cual debe existir un claro
equilibrio entre los beneficios que se obtienen con la medida restrictiva y los dafios que
dicha medida ocasiona en el derecho humano en cuestion.

1 Para Marcela Basterra, el rasgo caracteristico de los datos sensibles es el potencial
discriminatorio que entrafia su divulgacién; en palabras de la autora, dar a conocer
esos datos “podria alentar persecuciones o bien exclusiones provocadas por discrimina-
ciones estigmatizantes propias de la intolerancia”. Basterra, Marcela, op. cit., nota 9,
p. 9.

16 Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia 292/2000, 30 de noviembre de 2000, fun-
damento juridico 6.
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de caracter piblico, asi como conocer el uso que se haga de los mismos y de
su finalidad. Podra solicitar ante el magistrado competente la actualizacion,
la rectificacién o la destruccion de aquellos, si fuesen erréneos o afectaran
ilegitimamente sus derechos”.

En México, el derecho a la autodeterminacién informativa esta previs-
to dentro del sequndo parrafo del articulo 16 constitucional, incorporado
mediante reforma de 1 de junio de 2009. En dicho pardgrafo se sefiala lo
siguiente:

Toda persona tiene derecho a la proteccién de sus datos personales, al acceso,
rectificacién y cancelacién de los mismos, asi como a manifestar su oposicién,
en los términos que fije la ley, la cual establecera los supuestos de excepcién a
los principios que rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad nacio-
nal, disposiciones de orden publico, sequridad y salud publicas o para proteger
los derechos de terceros.

El desarrollo legislativo de este derecho en el pais obedece principal-
mente a dos normas: la Ley General de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de Sujetos Obligados, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 26 de enero de 2017, que cubre el sector piblico, y la Ley Federal de
Proteccién de Datos Personales en Posesion de los Particulares, publicada
en ese medio oficial el 5 de julio de 2010, y que, como su nombre indica, se
enfila a proteger los datos en el sector privado.

Sobre los instrumentos que ambas normas contemplan para proteger
el derecho a la autodeterminacién informativa se repara en un apartado
posterior.

4. CLASIFICACION

Néstor Pedro Sagiiés ha formulado una interesante y ftil clasificacion sobre
las subespecies de habeas data que pueden existir, la que, para efectos de
este ensayo, conviene retomar. De acuerdo con este autor, el habeas data
cuenta con las siguientes variables: informativo, aditivo, rectificador, can-
celador y reservador.”

7 Es oportuno puntualizar que la propuesta del autor se formula a partir de lo sefialado en
el articulo 43 de la Constitucion argentina, de acuerdo con la cual el habeas data puede
ser utilizado por una persona para “tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de
su finalidad, que consten en registros o bancos de datos ptblicos, o los privados destina-
dos a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacién, para exigir la supresion,
rectificacién, confidencialidad o actualizacién de aquellos”.
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El habeas data informativo tiene como fin acceder a determinada infor-
macion de caracter personal obrante en una base o banco de datos.*®

Esta primera modalidad se divide, a su vez, en: habeas data exhibitorio,
cuyo objetivo concluye con el conocimiento de dicha informacién; habeas
data autoral, que permite averiguar quién recolect6 la informacién perso-
nal, y habeas data finalista, que indaga sobre los propdsitos para los que fue
obtenida la informacién.*

Por otra parte, el habeas data aditivo pretende modificar la informacion
que existe en una base de datos, actualizandola o completandola, segin
corresponda.?

El habeas data rectificador procede ante informacion falsa, procurando
corregir los errores detectados en aquello que estad registrado en una base
o0 banco de datos.?

El habeas data cancelador, también llamado exclutorio o supresor, elimina
aquella informacion sensible que juridicamente no es registrable en una base
de datos por su potencial caracter discriminatorio hacia el sujeto titular.??

Por dltimo, el habeas data reservador tiende a resquardar ciertos datos
protegidos por su confidencialidad para que no sean divulgados a terceros.?

5. LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES EN MEXICO

Como se ha mencionado, en México el derecho a la autodeterminacién infor-
mativa esta contemplado en el sequndo parrafo del articulo 16 constitucio-
nal; su desarrollo legislativo se debe, esencialmente, por un lado, a la Ley
General de Proteccién de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados,
que se inscribe en el sector ptblico,? y, por otro lado, a la Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares, cuyo ambito
de aplicacién apunta al sector privado.

18 Sagiiés, Néstor Pedro, Elementos de derecho constitucional, 12 reimp., 32 ed., Buenos
Aires, Astrea, 2001, p. 312.

1 Idem.
2 Idem.
2 Idem.
2 Idem.
3 Idem.

% De conformidad con su primer articulo, son sujetos obligados por esta norma, en los
ordenes federal, estatal y municipal, cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo
de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, 6rganos auténomos, partidos politicos,
fideicomisos y fondos publicos.
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El propésito de este apartado consiste en revisar, en sus aspectos medu-
lares, los principales mecanismos que cada una de esas normas comprende
para preservar el derecho a la autodeterminacion informativa de las perso-
nas: el recurso de revisién en el caso de la Ley General, y el procedimiento
de proteccién de datos personales en tratdandose de la Ley Federal.

Por lo pronto, cabe adelantar que compete al Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Personales
(INAI)® el conocimiento y resolucion de ambos medios de impugnacién, de
acuerdo con las particularidades que a continuacién se exponen.

a) Recurso de revisién?®

Para que el sujeto titular pueda ejercer sus derechos de acceso, rectifi-
caciéon, cancelacién u oposicién en relacién con sus datos personales, es
preciso que presente una solicitud ante el sujeto obligado responsable del
tratamiento de los mismos, la que debera ser atendida dentro de veinte dias
habiles. Este plazo podra ser ampliado en una sola ocasién hasta por diez
dias habiles, cuando lo justifiquen las circunstancias, a juicio del propio
sujeto obligado.?”

En caso de que resulte procedente el ejercicio del derecho en cuestién,
el sujeto obligado debera hacerlo efectivo en un plazo de quince dias habi-
les a partir del dia siguiente en el que se hubiese notificado la respuesta al
titular de los datos.?

Empero, si el titular de los datos estima que fueron vulnerados sus de-
rechos ARCO podré interponer, por si mismo o a través de representante, un

% ELINAI es un 6rgano constitucional auténomo creado con motivo de una reforma consti-
tucional en materia de transparencia publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7
de febrero de 2014. En concreto, la autonomia constitucional de este 6rgano se encuentra
prevista en el articulo 6°, apartado A, fraccion VIII, primer parrafo, cuyo texto dispone:
“La Federacion contara con un organismo auténomo, especializado, imparcial, colegiado,
con personalidad juridica y patrimonio propio, con plena autonomia técnica, de gestion,
capacidad para decidir sobre el ejercicio de su presupuesto y determinar su organizacion
interna, responsable de garantizar el cumplimiento del derecho de acceso a la informa-
ci6én publica y a la proteccion de datos personales en posesion de los sujetos obligados en
los términos que establezca la ley”.

% Los articulos citados enseguida refieren a la Ley General de Proteccién de Datos Perso-
nales en Posesion de Sujetos Obligados. Por razones de extension, en este apartado se
explicara el recurso de revision que atafie resolver al INAI, sin reparar en los recursos de
revisién que conocen los organismos garantes en las entidades federativas.

27 Art. 51.

®  Idem.
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recurso de revision dentro de los quince dias habiles siguientes contados a
partir del dia siguiente al en que se haya notificado la respuesta del sujeto
obligado. El sujeto titular contara con el mismo plazo para interponer el
recurso de revision cuando el sujeto obligado no haya emitido respuesta
dentro del plazo legal previsto para ello.?

El INAI debera resolver el recurso de revisiéon en un plazo de cuarenta
dias habiles, mismo que podra ampliarse hasta por veinte dias habiles en
una sola ocasion.*®

La resolucion del INAI podra, en lo que interesa, confirmar, revocar o
modificar la respuesta del sujeto obligado, o bien, ordenar la entrega de los
datos personales en el supuesto de que el responsable hubiese sido omiso
en la atencion de la solicitud del titular de los mismos.3!

Esta resolucion sera vinculante, definitiva e inatacable para el sujeto
obligado; sin embargo, el titular de los datos personales podra impugnarla a
través del juicio de amparo ante el Poder Judicial de la Federacion.*

b) Procedimiento de proteccion de datos personales®3

El sujeto titular debe, en un inicio, presentar una solicitud al particular
responsable en aras de ejercer el derecho de acceso, rectificacion, cancela-
cién u oposiciéon en relacién con los datos personales que le conciernen.? El
responsable, por su parte, debera comunicar su respuesta al titular dentro
de los veinte dias habiles siguientes. En caso de que resulte procedente
el ejercicio del derecho de que se trate, debera hacerse efectivo dentro de
los quince dias habiles siguientes a la fecha en que se haya comunicado la
respuesta. Los plazos referidos podran ampliarse en una sola ocasion, por
un periodo igual, siempre que lo justifiquen las circunstancias del caso, a
juicio del particular responsable del tratamiento de los datos personales.**

Ahora bien, por lo que hace al medio de impugnacién que interesa
resefiar, éste iniciara a instancia del titular de los datos o de su represen-
tante legal, precisando el motivo de su inconformidad. En este sentido, la

2 Art. 103.
0 Art. 108.
3 Art. 111,
2 Art. 115.

3 Los preceptos referidos en este inciso corresponden a la Ley Federal de Proteccion de
Datos Personales en Posesion de los Particulares.

3% Art. 28.
® Art. 32,
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solicitud de proteccion de datos personales debera presentarse ante el INAI
dentro de los quince dias habiles siguientes a la fecha en que el particular
responsable haya comunicado la respuesta al sujeto titular de los datos. Se
contara con el mismo plazo cuando el titular de los datos no reciba respues-
ta por parte del particular responsable.3®

EL INAI contara con un plazo de hasta cincuenta dias habiles para dictar
resolucion en el procedimiento de proteccion de datos personales, a partir
de la presentacion de la solicitud respectiva. Este plazo podra ampliarse, en
una ocasion y hasta por un periodo igual, cuando el INAI estime que existe
causa justificada para hacerlo.?’

La resoluciéon del INAT podra, en lo que interesa, confirmar, revocar o
modificar la respuesta del particular responsable.*® Si la resolucién favorece
al titular de los datos, se requerira al particular responsable para que dentro
de los diez dias habiles siguientes, o cuando el INAI estime conveniente,
haga efectivo el ejercicio de los derechos objeto de proteccién.**

En contra de las resoluciones del INAI, los particulares podran promover
el juicio de nulidad ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa,* vy,
posteriormente, si asi lo deciden, acudir al juicio de amparo ante el Poder
Judicial de la Federacién.

6. HACIA LA IMPLEMENTACION DEL HABEAS DATA EN MEXIco

Si bien es cierto que los medios de impugnacion descritos en el apartado
anterior persiguen la salvaguarda del derecho a la autodeterminacién infor-
mativa, también lo es que hoy en dia no es posible sostener la existencia
del habeas data en México.

En este sentido, cabe destacar que tales medios de impugnacion se de-
sarrollan a través de procedimientos de naturaleza administrativa, que no
pueden homologarse con el proceso constitucional que es preciso seguir en
el marco del habeas data.”

Incluso el juicio de nulidad que se contempla para combatir la reso-
lucién del INAI en tratdndose de la proteccién de datos en posesién de

% Art. 45.
7 Art. 47.
®  Art. 51.
3 Art. 48.
0 Art. 56.

“ Sobre el tema, se sugiere consultar Colombo Campbell, Juan, El debido proceso constitu-
cional, México, Porrtia-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2007.

65|

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro


http:protecci�n.39
http:responsable.38
http:hacerlo.37
http:responsable.36

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/bjv https://goo.gl/xSHgcH

Juan ANGeL ARrrovo KALIS

particulares tampoco es un proceso de habeas data, pues lo que se busca
con dicho procedimiento, en sentido estricto, no es la proteccién de la au-
todeterminacién informativa, sino reconocer la validez o declarar la nulidad
de la resolucién administrativa impugnada.

En este orden de ideas, resulta necesario impulsar la implementacion
del habeas data en el pais en razén de que, como se ha comentado, el de-
recho que se tutela con esta garantia, esto es, el derecho a la autodetermi-
nacién informativa, cuenta con reconocimiento expreso dentro de la norma
constitucional mexicana.

En tal virtud, este hecho, que desde luego no es menor, debe ser com-
plementado con la creacién de un medio de control constitucional, de na-
turaleza jurisdiccional, destinado a restablecer el orden constitucional a
través de la proteccién del derecho a la autodeterminaciéon informativa
cuando sea vulnerado por los 6rganos de poder o los particulares. He aqui
la oportunidad de contar con un sistema integral que haga frente, de una
mejor manera, a los excesos del poder informdtico en la actualidad.

Aunado a lo anterior, la instauracion del habeas data fomentaria el
desarrollo dindmico de la normatividad constitucional para amoldarla a los
cambios que la realidad impone en la era informatica y, al mismo tiempo,
para modificar dicha realidad a fin de hacer efectivas las disposiciones de
la ley fundamental.*

Por otra parte, la existencia de esta garantia constitucional simplifica-
ria el tramite para el particular que ha sufrido una vulneracién, ya sea por
parte del Estado o de otros particulares, en torno a su facultad para decidir
sobre el manejo y destino de sus datos personales. En otras palabras, se con-
taria con un solo medio procesal de naturaleza constitucional, especializado
en la materia, que permitiera proteger, en forma directa, eficaz y definitiva,
el derecho a la autodeterminacién informativa.

Como se desprende de lo expuesto en el apartado precedente, en mate-
ria de proteccion de datos que se encuentran en posesion del Estado, la per-
sona debe en un primer momento acudir ante el sujeto obligado respectivo
con el fin de ejercer sus derechos ARCO. Posteriormente, si el titular de los
datos considera que tales derechos fueron vulnerados, podrd interponer un
recurso de revision ante el INAI, y si la resolucién que emite este 6rgano no
le es favorable podra combatirla a través del juicio de amparo ante el Poder
Judicial de la Federacién.

En el caso de los datos personales en posesion de particulares, el sujeto
titular debe en un inicio acudir ante el particular responsable para solici-

42 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado, México, Porria-UNAM, 1999, p. 188.
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tarle el ejercicio de sus derechos ARCO. Si el titular estima que no le fueron
respetados esos derechos podra iniciar un procedimiento de proteccién de
datos personales ante el INAIL En caso de que la resolucién emitida por este
6rgano no le sea favorable, podra acudir ante el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa para interponer un juicio de nulidad. Finalmente, la senten-
cia dictada por el Tribunal podra combatirse a través del juicio de amparo
ante el Poder Judicial de la Federacion.

Como puede observarse, se trata de escenarios que retrasan la efectiva
y pronta salvaguarda del derecho a la autodeterminacién informativa. En
este contexto, es menester insistir en la prontitud que debe imperar en la
defensa del derecho a la proteccion de datos personales, sobre todo si se
toma en cuenta que los riesgos para este derecho se multiplican con una
celeridad inusitada debido al vertiginoso desarrollo tecnologico que se ha
producido en el ambito de la informatica.

Como acertadamente refiere Luis Carranza Torres:

En nuestros dias la revolucion tecnolégica a la que asistimos, gracias a los
continuos progresos en el campo de las ciencias informaticas, ha hecho posible,
entre otras cosas, la creacién, acceso y entrecruzamiento de enormes bancos de
datos con todo tipo de informaciones; tal es el sustrato cultural del cual surge
la necesidad de que los ciudadanos puedan contar con un medio de proteccién
sobre lo que se almacene como informacién de su vida y los mas diversos as-
pectos de su personalidad.*?

Por tltimo, se debe hacer notar la inconveniencia de que hoy en dia sea
un mismo 6rgano, el INAI, el encargado de garantizar, en principio, tanto
el derecho de acceso a la informacién como el derecho a la proteccion de
datos personales, al conformar derechos de naturaleza antagonica, entre los
que con gran frecuencia se producen incompatibilidades o enfrentamientos.

Con base en todo lo expuesto, cabe reiterar la necesidad de dar pasos
firmes hacia la implementacién del habeas data como mecanismo exclu-
sivo para la defensa del derecho a la autodeterminacion informativa en
México. En otras palabras, es tiempo de incorporar el habeas data en el
ordenamiento juridico mexicano como un medio procesal Ginico, de natu-
raleza constitucional, que proteja de manera directa, con mayor celeridad
y eficiencia, la libre disposicion sobre los datos personales. No se trata de
una mera inquietud académica, sino de una exigencia contemporanea que
responde al permanente compromiso del derecho de preservar la dignidad
humana.

“ Carranza Torres, Luis, habeas data: la proteccion juridica de los datos personales, Cérdoba,
Alveroni, 2001, p. 18.
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El amparo contra actos de particulares
(Conforme a la Nueva Ley de Amparo)
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Sumario: 1. Los tribunales, cortes, plenos y salas constitucionales. 2. Ante-
cedentes de la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares,
y la dogmaética constitucional. 3. El Estado constitucional de derecho y la
eficacia de los derechos fundamentales entre particulares. 4. La dimension
subjetiva y objetiva de los derechos fundamentales. 5. La eficacia de los
derechos fundamentales entre particulares por la via de amparo. 6. Con-
clusiones. 7. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Bajo la concepcién del Estado liberal de derecho siempre se creyd que las
garantias fundamentales contenidas en las normas constitucionales solo
eran aplicables en relaciones que tenian su origen entre el Estado y los
particulares y, por tanto, que solo se podian interponer recursos para el
reconocimiento y restauracion de las garantias fundamentales ante viola-
ciones provenientes de los poderes publicos, esto es del Estado, en otras
palabras, de sus autoridades o funcionarios ptblicos en ejercicio de mando
y jurisdiccién; y esto es lo que se conoce tradicionalmente como dimen-
sién subjetiva de los derechos fundamentales.

La extensién o mutacion juridica al ambito de las relaciones privadas
de las libertades constitucionales que, en sus origenes y en la estructura
del Estado liberal de derecho, solo fueron concebidas como prerrogativas
individuales del ciudadano frente a las actuaciones del Estado implica hoy
dia, en el constitucionalismo posmoderno o contemporaneo, un profundo
cuestionamiento a los dogmas tradiciones que otrora sustentaron la ideolo-
gia juridica y constitucional del Estado liberal de derecho.

* Doctor en Derecho por la Universidad Catélica Santa Maria La Antigua, Panama; especia-
lista en Justicia Constitucional y Tutela Jurisdiccional de los Derechos, Universidad de
Pisa, Italia; especialista en Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales por la
Universidad Castilla-La Mancha, de Toledo, Espafia; catedratico de Derecho Procesal Cons-
titucional; presidente de la Asociacion Panamefia de Derecho Procesal Constitucional.
Correo electronico: borisbarrios@lawyer.com
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Es asi que de la transicién del Estado liberal de derecho al Estado cons-
titucional, social y democratico de derecho se produce, como consecuencia,
un cambio en la concepcién de ejercicio y tutela de los derechos y desde el
precedente de 1950-1951 sentado por el Tribunal Constitucional aleman en
el caso Liith, la tutela de los derechos fundamentales se extiende también a
los actos entre particulares.

Es con el fallo Liith, 1950-1951, sentado por el Tribunal Constitucional
aleman, que nace la “doctrina de la eficacia entre particulares de los derechos
fundamentales” (la Drittwirkung) y constituye una de las cuestiones mas in-
teresantes y extendidas en la dogmatica constitucional contemporanea.

En la Alemania de 1950, el director cinematografico Veit Harlan estre-
né una pelicula titulada “Unsterbliche Geliebte”. Fue entonces que Erich
Liith, presidente del club de prensa de la ciudad de Hamburgo, llamé
publicamente ante productores y directores de cine, al boicot contra la ex-
hibicién de la pelicula “Unsterbliche Geliebte”, bajo el argumento de que
el director de la misma, el sefior Veit Harlam habia sido en la época del
Tercer Reich un difusor de peliculas al servicio de la ideologia del régimen
nazi, por lo que Veit Harlan se habia descalificado para siempre, y espe-
cialmente por haber realizado una pelicula que antes habia titulado “Jud
Siiss”, uno de los “mas importantes exponentes de la criminal campaiia
antisemita de los nazis”. El productor de la compania distribuidora de la
pelicula “Unsterbliche Geliebte” demand6 a Liith por sus declaraciones y
el tribunal ordinario de instancia lo declaré culpable y calificé la conducta
de Liith como “contraria a las buenas costumbres” (art. 826 del BGB- Cédi-
go Civil) y le condend, en consecuencia, a abstenerse de seqguir emitiendo
sus opiniones sobre Veit Harlan y el film “Unsterbliche Geliebte”. Contra
este acto, Erich Liith interpuso un recurso de “queja constitucional” (am-
paro) y el Tribunal Constitucional anulé dicha sentencia por considerar
que el acto que se consideraba como ilicito civil no era tal porque, a su
juicio, constituia el ejercicio de la libertad de expresion.

La importancia del caso Liith es que suscitd, por primera vez, luego de
la Segunda Guerra Mundial y con el recién instaurado Tribunal Constitucio-
nal Federal aleman y la reciente proclamacién del Estado constitucional,
social y democratico de derecho aleman, una sorprendente cuestién de pro-
cedimiento, puesto que era la primera vez que se interponia una queja de
amparo (“recurso de amparo”) contra una sentencia judicial en firme que
implicaba el control de relaciones entre particulares.

He aqui el presupuesto procesal sobre el cual se sustenta la decision
del caso Liith pronunciada por el Tribunal Constitucional Federal aleman:
es que el acto demandado era una decisién del érgano judicial ordinario y
competente y, por tanto, un acto de poder ptblico legitimado conforme a la
tradicion del Estado de derecho.
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El Tribunal Constitucional Federal aleman se declar6 competente para
conocer del recurso de “queja constitucional” interpuesto (amparo), a pesar
de que la cuestion que se debatia era un conflicto surgido en el marco de
una relacion entre particulares y le imput6 a la sentencia judicial que con-
denaba a Liith una afectacion de derechos y que, por tanto, significaba que
era la actuacién de un poder publico que producia la violacién de un dere-
cho fundamental. Y de esta manera, el Tribunal Constitucional Federal de
Alemania instauraba la tesis de la “imputacién judicial de vulneraciéon”, que
hoy sigue siendo aplicada por el Tribunal aleman, también asimilada por
el Tribunal Constitucional espafiol y teoria influyente en la asimilacion de
la doctrina de la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares.

2. L0s TRIBUNALES, CORTES, PLENOS Y SALAS CONSTITUCIONALES

Un Tribunal, Corte, Pleno o Sala Constitucional es aquel 6rgano que tiene
a su cargo, principalmente, hacer efectiva la primacia de la Constitucién,
o en términos del neoconstitucionalismo: la tutela de los derechos funda-
mentales.

Tradicionalmente, un Tribunal, Corte, Pleno o Sala Constitucional tiene
la atribucion de revisar la adecuacion de las leyes, los procesos frente a la
Constitucion y, eventualmente, de los proyectos de ley, los decretos y actos
del poder ejecutivo frente al texto de la Constitucion, realizando un examen
de constitucionalidad y de tutela de los derechos fundamentales.

Si atendemos al modelo kelseniano, el Tribunal Constitucional debe
actuar como un legislador negativo, porque carece de la facultad de crear le-
yes, pero en el caso de que entienda que una de las promulgadas vulnera lo
dispuesto en la Constitucién, tiene poder para expulsarla del ordenamiento
juridico, declarando su inconstitucionalidad.

No obstante, teorias mas recientes, nacidas en el neoconstitucionalis-
mo, sostienen que la tarea de un Tribunal, Corte, Pleno o sala Constitucio-
nal, esto es el 6rgano que detente el poder de control constitucional, es
ejercer una funcion jurisdiccional, resolviendo conflictos de caracter consti-
tucional, que puede incluir la revisién de la actuacion del poder legislativo,
la proteccion de los derechos fundamentales y la distribucién de competen-
cias entre los poderes constituidos.

Cuando los constituyentes del centro y el este de Europa, en las cons-
tituciones surgidas de la posguerra, crearon en esos paises sus cortes y
tribunales constitucionales, lo hicieron configurandolos a partir del ejem-
plo brindado por los ya existentes en la mitad occidental del continente:
Francia, Alemania e Italia.
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El referente ha sido, entonces, ese modelo de justicia constitucional
que la mayor parte de autores denominan “justicia constitucional concen-
trada”, por oposicién al modelo de control “difuso” de la constitucionalidad
propio de la experiencia anglosajona o estadounidense.!

En México, por delegacion constitucional de los articulos 103 y 107, la
funcién jurisdiccional de amparo se ejerce conforme al desarrollo de la ley
de Amparo.

En efecto, el titulo Tercero, del capitulo IV, “Del Poder Judicial”, en su
articulo 103 trata:

Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se suscite:

I.  Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los de-
rechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccién
por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte;

II. Por normas generales o actos de la autoridad federal que vulneren o restrin-
jan la soberania de los Estados o la autonomia de la Ciudad de México, y

III. Por normas generales o actos de las autoridades de las entidades federati-
vas que invadan la esfera de competencia de la autoridad federal.

Por su parte, el articulo 107 establece las bases constitucionales para la
ley reglamentaria y dice que las controversias de que habla el articulo 103
de la Constitucién, con excepcién de aquellas en materia electoral, se suje-
taran a los procedimientos que determine la ley reglamentaria, conforme a
las bases elaboradas.

De ahi que, con fundamento en las bases de la Constitucion de los
Estados Unidos Mexicanos, el procedimiento de amparo se desarrolla en la
reglamentacién constitucional de la ley de 2 de abril de 2013.

2. Antecedentes de la eficacia de los derechos fundamentales
entre particulares y la dogmatica constitucional

Para entender el fundamento ideoldgico del “amparo contra actos de par-
ticulares” es indispensable revisar la doctrina de la “eficacia de los derechos
fundamentales entre particulares”, por lo que tenemos que acudir al antece-
dente del caso Liith de 1950-1951, en Alemania, y hacer referencia, necesa-
riamente, a la dogmatica del derecho constitucional aleman: la Drittwirkung
Der Grundrechte; pues he alli su origen.

! Flores Tuberias, Carlos y Torres Pérez, Mercedes, “Los tribunales constitucionales y su pa-
pel en la proteccion de los derechos fundamentales en las nuevas democracias de la Europa
Central y Oriental”, en Cuestiones Constitucionales, nam. 5, jun-dic, 2001, Espafia, p. 86.
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Se puede asequrar, entonces, que la eficacia de los derechos fundamen-
tales en las relaciones entre particulares tuvo su origen en la legislacion
alemana, a través de la jurisprudencia sentada por el Tribunal Constitucio-
nal Federal con el caso Liith.

En la doctrina se puede encontrar el enunciado teérico bajo distintas
denominaciones, asi es facil leerlo como “eficacia horizontal de los derechos

"o

fundamentales”, “eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales”,
“validez de los derechos fundamentales en el derecho privado”, “eficacia de
los derechos fundamentales en las relaciones juridicas privadas”; no obs-
tante, todas tienen su origen en el fallo Léth del Tribunal aleman de 1951,
aunque hoy ese precedente jurisprudencial haya sido mutado a nuevas tesis
que procuran la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares y

sea el antecedente directo del “amparo contra actos de particulares”.

Segin la argumentacion elaborada por el Tribunal Constitucional Fe-
deral alemén en el caso Liith, los derechos fundamentales constituyen “un
orden objetivo de valores” que irradia todo el ordenamiento juridico, esto
es, que alcanza a las distintas actividades del derecho, asi a lo civil, admi-
nistrativo, comercial, legislativo y hasta jurisprudencial. Es por ello que ese
“orden objetivo de valores” necesariamente tiene que ser atendido por el
6rgano judicial al momento de la solucién de los conflictos que llegan a su
conocimiento y “de no hacerlo se produciria una vulneracién iusfundamen-
tal, atribuible al aplicador del derecho”.?

Ahora bien, haciendo una valoracién retrospectiva, mientras en el caso
Liith se puede comentar que pudo haber sido relativamente facil imputar
la lesion del derecho fundamental a la autoridad judicial, y ello a razén
de la actuacién del tribunal ordinario que sancion6 a Liith; la afirmacién
imputativa no resultaria tan facil de hacer frente a casos que se sucedie-
ron después, como los casos Lebach® y Blinkfiier,* casos estos en los que

Estrada, Alexei Julio, “Los tribunales constitucionales y la eficacia entre particulares de los
derechos fundamentales: neoconstitucionalismo y derechos fundamentales”, en Carbonell,
Miguel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Espafia, Trotta-UNAM, 2007, p. 125.

3 En el caso Lebach, el demandante habia sido condenado por complicidad en el asesinato de
unos soldados y en el robo de armas de un depdsito que custodiaban y, lo que pretendia, en-
tonces, el demandante era evitar que se emitiera un documental televisivo sobre el crimen,
a razén de que estaba préximo a cumplir su sentencia y en consecuencia a salir de prisién
y consideraba que la emision televisiva del documental sobre el crimen en el que habia
participado, en el que aparecia su foto y ademas en el que se le mencionaba expresamente
por su nombre, lo afectaba en su derecho a la intimidad y ponia en riesgo sus posibilidades
de resocializacién; empero, los tribunales ordinarios que habian conocido del caso se habian
negado a impedir la emisién del documental, por lo que habian desestimado la pretension.

El caso Blinkfiier trata del amparo constitucional interpuesto por un semanario contra un
grupo editorial que habia boicoteado su distribucion; y la pretension del semanario habia
sido desestimada por los tribunales ordinarios que habian conocido del caso.
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se pretendia por los recurrentes era, precisamente, lo contrario a lo que se
pedia en el caso Liith; esto es que a diferencia del caso Liith, en los casos
Lebach y Blinkfiier lo que se pretendia era que el érgano judicial actuara
para impedir una vulneracion de derechos fundamentales por actos de par-
ticular, y los tribunales ordinarios se abstuvieron de brindar la proteccién
pretendida.

Resultaba evidente, entonces, que en los casos Lebach y Blinkfiier era
imposible atribuir la lesion iusfundamental a los tribunales, a menos que se
recurriera a la figura del deber de proteccion, pero resulta que el Tribunal
Constitucional Federal aleman no se acogi6 al deber de proteccioén, sino que
basé su argumentacion en la concepcion de “orden de valores y de eficacia
objetiva de los derechos fundamentales”.

El analisis del caso Liith frente a los casos Lebach y Blinkfiier pone de
manifiesto lo complejo de la teoria de la “imputacién judicial”, puesto que
en los tres casos intervino la justicia ordinaria, pero solo en el caso Liith
se puede aplicar la teoria de la “imputacién judicial” y no asi en los casos
Lebach vy Blinkfiier; y, porque de otra manera, solo en el caso Liith la justicia
ordinaria ignord la proteccion de los derechos fundamentales; mientras que
en los casos Lebach y Blinkfiier actué de manera garantista.

3. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO Y LA EFICACIA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES ENTRE PARTICULARES

El constitucionalismo del Estado constitucional, social y democratico de
derecho trae, entre otras propuestas, la integracién de las poblaciones, cla-
ses sociales, grupos étnicos o sectores menos favorecidos o, genéricamente,
de las minorias; en este sentido se proyecta en evitar la exclusion y la
marginacion a través de la compensacion de las desigualdades y de la redis-
tribucion de la renta por medio de los impuestos y el gasto ptblico desde el
contexto interpretativo de la Constitucién.

Cualquier tendencia del modelo de Estado constitucional, social y
democratico de derecho utiliza como instrumentos de adaptacién los
sistemas de educaciéon y sanidad, en mayor o menor grado pablicos o
controlados por el Estado, obligatorios o universales y gratuitos o sub-
vencionados, pero siempre financiados con cotizaciones sociales; y sin
eludir la intervencién del mercado y la planificacién de la economia.
Todo ello en contra de los principios del liberalismo clasico,® pues no
debemos olvidar que el Estado constitucional, social y democratico de

5 Flores Tuberias, Carlos y Torres Pérez, Mercedes, op. cit., p. 90.
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derecho surge como reaccién politica y econémica contra el liberalismo
politico y econdémico.

En este sentido, la tendencia actual y el debate del constitucionalismo
contemporaneo es que los paises y sus modelos democraticos evolucionen
de cualquier modelo de Estado de derecho hacia un modelo de Estado cons-
titucional de derecho, en donde este garantice los derechos de todos los
asociados de manera efectiva; y no solo atendiendo a la dimension subjeti-
va, entendiendo los derechos fundamentales como mecanismos de protec-
cion o defensa contra los poderes piblicos, sino también como un deber de
proteccién, protegiendo los derechos fundamentales por violaciones que se
originen en las relaciones entre particulares.

A diferencia del Estado liberal de derecho, en donde la Constitucién
opera como un elemento limitador del poder politico y los derechos funda-
mentales en ellas recogidos; en un sentido amplio se puede entender por
Estado constitucional de derecho aquel que promueve la consecuciéon de
una igualdad y libertades reales y efectivas para los individuos y los grupos
en que estos se integran, ya no desde la ley conforme al viejo modelo de
“igualdad ante la ley”, sino ahora desde la Constitucion o desde una vi-
sién universal de igualdad que vincule al mismo legislador al concepto de
igualdad universal; y es que hoy la idea de igualdad como derecho funda-
mental no estd dada con base en la ley, sino en un estandar internacional
de igualdad universal, por lo que el legislador nacional no puede legislar
por debajo de ese estandar, porque entonces vulnera el principio universal
de igualdad.

La trascendencia de los derechos fundamentales en el contexto del
Estado constitucional, social y democratico de derecho radica en el hecho
de que su materializacién requiere de un proyecto de Estado para su im-
plementacién, ya sea en forma de prestaciones materiales que desde la es-
tructura constitucional se imponen, de ahi la razén del deber de proteccién
del Estado de los derechos fundamentales, o bien a manera de obligaciones
impuestas por el legislador nacional a los particulares en funcién social;
he aqui del porqué en el Estado constitucional de caracter social la tutela
y eficacia de los derechos fundamentales se extiende también a actos de
particulares.

Es a razon de la trascendencia de los derechos fundamentales en el
interés social y en la estructura del Estado constitucional de derecho que
no es excepcional que la tutela judicial efectiva alcance hoy el acceso a la
justicia para tutelar violaciones de derechos fundamentales por actos de
particulares; y se habla entonces de la doctrina de la eficacia de los dere-
chos fundamentales entre particulares.
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4. LA DIMENSION SUBJETIVA Y OBJETIVA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

4.1. La dimension subjetiva
de los derechos fundamentales

La dimension subjetiva de los derechos fundamentales conlleva el recono-
cimiento de que estos son auténticos derechos subjetivos; y es que para
el tradicionalismo del constitucionalismo del Estado liberal de derecho
los derechos fundamentales contindian concibiéndose principalmente como
derechos subjetivos, es decir, derechos propios, individuales, de proteccién
y defensa frente a violaciones por parte de los poderes ptblicos del Estado.

En efecto, en la concepcion del Estado liberal de derecho las relacio-
nes privadas que se cumplian al amparo de las libertades constitucionales
se concibieron como prerrogativas individuales frente al Estado; de ahi la
teoria de las garantias individuales, hoy reemplazada por la teoria de los
derechos fundamentales o los derechos humanos.

Hoy dia, y en alas del constitucionalismo posmoderno o contempora-
neo, la “doctrina de la eficacia de los derechos fundamentales entre parti-
culares” se fundamenta en que los tribunales o cortes constitucionales, o el
6rgano que ejerza el control de constitucionalidad subjetivo y la tutela de
los derechos fundamentales adapten las garantias consagradas en los dis-
tintos ordenamientos para la proteccién de los derechos fundamentales; los
que si bien fueron concebidos inicialmente para ser justiciables solo frente
a lesiones iusfundamentales provenientes de los poderes piblicos, hoy es
imperativo que esa tutela judicial se extienda a los conflictos que tienen
lugar en el trafico juridico entre particulares.®

En México, el articulo 1 de la Ley de Amparo (2016) establece que el
juicio de amparo tiene por objeto resolver toda controversia que se suscite:

I.  Por normas generales, actos u omisiones de autoridad que violen los de-
rechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion
por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como por
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte;

II.  Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad federal que vul-
neren o restrinjan la soberania de los Estados o la esfera de competencias
del Distrito Federal, siempre y cuando se violen los derechos humanos re-
conocidos y las garantias otorgadas para su proteccién por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y

ITI. Por normas generales, actos u omisiones de las autoridades de los Estados o del
Distrito Federal, que invadan la esfera de competencia de la autoridad federal,

6 Estrada, Alexie Julio, op. cit., p. 126.
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siempre y cuando se violen los derechos humanos reconocidos y las garantias
otorgadas por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Ahora bien, es el dltimo parrafo del articulo 1 de la Ley de Amparo,
vigente, de 2 de abril de 2013, tltimo parrafo, donde se reconoce el amparo
contra actos de Particulares, en los siguientes términos:

El amparo protege a las personas frente a normas generales, actos u omisiones
por parte de los poderes publicos o de particulares en los casos sefialados en
la presente Ley.

Pero ademas, el capitulo II, que trata la “Capacidad y personeria en el
Amparo”, articulo 5, establece que son partes en el juicio de amparo:

I.  El quejoso, teniendo tal cardcter quien aduce ser titular de un derecho
subjetivo o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre que ale-
gue que la norma, acto u omisién reclamados violan los derechos previstos
en el articulo 1° de la presente Ley y con ello se produzca una afectacion
real y actual a su esfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de
su especial situacién frente al orden juridico.

El interés simple, en ningiin caso, podra invocarse como interés legitimo. La
autoridad piblica no podra invocar interés legitimo.

El juicio de amparo podra promoverse conjuntamente por dos o mas que-
josos cuando resientan una afectaciéon comin en sus derechos o intereses,
aun en el supuesto de que dicha afectacion derive de actos distintos, si es-
tos les causan un perjuicio andlogo y provienen de las mismas autoridades.

Tratandose de actos o resoluciones provenientes de tribunales judiciales,
administrativos, agrarios o del trabajo, el quejoso debera aducir ser titular
de un derecho subjetivo que se afecte de manera personal y directa;

La victima u ofendido del delito podran tener el caracter de quejosos en
los términos de esta Ley.

II. La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su
naturaleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto
que crea, modifica o extingue situaciones juridicas en forma unilateral y
obligatoria; u omita el acto que de realizarse crearia, modificaria o extin-
guiria dichas situaciones juridicas.

Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad de autori-
dad responsable cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad, que
afecten derechos en los términos de esta fraccion, y cuyas funciones estén
determinadas por una norma general.

ITI. El tercero interesado, pudiendo tener tal caracter:
a) La persona que haya gestionado el acto reclamado o tenga interés
juridico en que subsista;

77 |

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



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/bjv https://goo.gl/xSHgcH

Boris Barrios GONZALEZ

b) La contraparte del quejoso cuando el acto reclamado emane de un
juicio o controversia del orden judicial, administrativo, agrario o del
trabajo; o tratandose de persona extrafia al procedimiento, la que
tenga interés contrario al del quejoso;

c) La victima del delito u ofendido, o quien tenga derecho a la repara-
cién del dafio o a reclamar la responsabilidad civil, cuando el acto
reclamado emane de un juicio del orden penal y afecte de manera
directa esa reparacion o responsabilidad;

d) Elindiciado o procesado cuando el acto reclamado sea el no ejercicio
o el desistimiento de la accién penal por el Ministerio Pablico;

e) El Ministerio Pablico que haya intervenido en el procedimiento penal
del cual derive el acto reclamado, siempre y cuando no tenga el carac-
ter de autoridad responsable.

IV. El Ministerio Pablico Federal en todos los juicios, donde podra interponer
los recursos que sefiala esta Ley, y los existentes en amparos penales cuan-
do se reclamen resoluciones de tribunales locales, independientemente
de las obligaciones que la misma ley le precisa para procurar la pronta y
expedita administracién de justicia.

Sin embargo, en amparos indirectos en materias civil y mercantil, y con
exclusion de la materia familiar, donde solo se afecten intereses particula-
res, el Ministerio Publico Federal podra interponer los recursos que esta ley
sefiala, solo cuando los quejosos hubieren impugnado la constitucionalidad
de normas generales y este aspecto se aborde en la sentencia.

Advertimos que es el Gltimo péarrafo de la fraccién II, del articulo 5
que nos habla que para los efectos de esta ley, los particulares tendran la
calidad de autoridad responsable cuando realicen actos equivalentes a los
de autoridad, que afecten derechos en los términos de esta fraccién y cuyas
funciones estén determinadas por una norma general.

4.2. La dimension objetiva
de los derechos fundamentales

La dimension objetiva de los derechos fundamentales trasciende el ambito
de la eficacia de estos por violaciones provenientes de los poderes publi-
cos y se extiende a las relaciones entre particulares; y es que en el cons-
titucionalismo posmoderno o contemporaneo, esta concepciéon evoluciona
del método de la “legitimidad constitucional de las leyes” o “del control
de constitucionalidad” o la “guarda de la integridad de la Constitucion”,
entendido asi bajo la ideologia del Estado liberal de derecho, a un nuevo
esquema que se manifiesta en la tutela de los derechos fundamentales en
el Estado constitucional, social y democratico de derecho desde la doble
dimensién subjetiva y objetiva.
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En este sentido, no se puede soslayar que el mismo Tribunal Constitu-
cional Federal aleman, en el fallo Liith de 1951, en la argumentacion que
sustenta la decision constitucional se vale del concepto de “orden de valo-
res” para explicar la mision que los derechos fundamentales cumplen en el
contexto del ordenamiento juridico objetivo.’

Desde su origen doctrinal se puede encontrar, con diferentes deno-
minaciones, el estudio evolutivo de la dimensién objetiva de los derechos
fundamentales, asi se pueden encontrar titulos como: “orden objetivo de
valores” (objektive Wertordnung), “sistema de valores” (Wertsystem), “de-
cisién constitucional fundamental” (Verfassungsrechtliche grundentschei-
dung), “derechos fundamentales como normas objetivas” (Grundrechte
als objektive Normen); no obstante, esa variedad terminolégica que en
la doctrina explica la evolucién de la dimension objetiva de los derechos
fundamentales es superada por el desarrollo de la jurisprudencia dogmatica
constitucional que ha desarrollado conceptos como: “principio valorati-
vo” (Wertentscheidende Grundsatznorm”), “decisién valorativa juridico-
objetiva” (objektivrechtliche Wertentscheidung), “principios estructurales”
(Strukturprinzipien).®

No obstante, es de advertir que si bien el Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman en el fallo Liith emple6 el concepto “orden de valores” para
referirse a la tutela objetiva de los derechos fundamentales, no lo desarrolld
y solo se limit6 a exponer el principal efecto de la dimensioén objetiva de los
derechos fundamentales, cual es la irradiacién que estos producen sobre el
conjunto del ordenamiento juridico; y fue con los casos Lebach y Blinkfiier
que se cred jurisprudencia con posterioridad al caso Liith.

En efecto, fue con los casos Lebach y Blinkfiier que el Tribunal Constitu-
cional Federal aleman recurri6 al desarrollo del concepto de “orden objetivo
de valores”; y sostuvo que la conducta del juzgador constitucional al igno-
rar el efecto de irradiacién de los derechos fundamentales en el conjunto
del ordenamiento juridico, y en especial en las relaciones entre particula-
res, supone no solo lesionar el orden constitucional objetivo, sino también
vulnerar a la persona del ciudadano en su derecho constitucional subjetivo.

No obstante, y si bien los fallos de los casos Lebach y Blinkfiier desarro-
llan el concepto de “orden objetivo de valores”, el mismo Tribunal Constitu-
cional Federal aleman en supuestos similares posteriores ha preferido mutar
su jurisprudencia a la concepcion del “deber de protecciéon”.

Empero, cualquiera que sea la tendencia jurisprudencial que se exprese,
sea el “orden objetivo de valores” o el “deber de proteccion” del Estado, la di-

7 Extrada, Alexei Julio, op. cit., p. 131.

8 Idem.
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mension objetiva de los derechos fundamentales es la construccion que justifi-
ca el influjo de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares.

La dimensioén objetiva de los derechos fundamentales, concepciéon de
la cual dimana la validez universal de estos, con efectos no solo frente al
Estado sino también ante actos que se suscitan o surgen de relaciones entre
particulares, es lo que le da sentido al tltimo parrafo del articulo 1 de la ley
de Amparo de 2013; y al Gltimo parrafo de la fraccién II del articulo 5 de la
misma Ley de Amparo.

El constitucionalismo posmoderno o contemporaneo, al que se hace re-
ferencia con los derechos fundamentales establecidos en las Constituciones
de los Estados constitucionales, democraticos de derecho y de caracter social
que se promulgaron después de la Segunda Guerra Mundial, ya no entien-
de a los derechos fundamentales Gnicamente como limites, prerrogativas o
potestades del titular del derecho respecto a los poderes publicos, sino que
los entiende como principios y valores objetivos de todo el ordenamiento
juridico; lo que incluye también la tutela contra actos de particulares, ya
sea bajo el concepto de “orden objetivo de valores” o bajo el concepto de
“deber de proteccién” del Estado.

Asi, es incuestionable que el reconocimiento de la dimensién objetiva de
los derechos fundamentales trae consigo determinadas consecuencias para el
conjunto del ordenamiento juridico, y estas son el efecto de irradiacién o ex-
pansion de los derechos, el deber de proteccion y la eficacia entre particulares.’

5. LA EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
ENTRE PARTICULARES POR LA VIA DE AMPARO

Revisaremos aqui el fundamento constitucional y legal del amparo contra
actos de particulares en el derecho mexicano.

5.1. El fundamento de la Constitucion
de los Estados Unidos Mexicanos

Segn expone el articulo 103 de la Constituciéon de los Estados Unidos
Mexicanos,*® los tribunales de la Federacion resolveran toda controversia
que se suscite:

9 Anzures Gurria, José Juan. La eficacia horizontal de los Derechos Fundamentales. Revista
mexicana de Derecho Constitucional, nim. 22, ene-jun 2010.

10 Articulo reformado mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, 6 jun 2011.
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I.  Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los de-
rechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion
por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte;

II. Por normas generales o actos de la autoridad federal que vulneren o restrin-
jan la soberania de los Estados o la autonomia de la Ciudad de México," y

III. Por normas generales o actos de las autoridades de las entidades federati-
vas que invadan la esfera de competencia de la autoridad federal.*?

En tanto que el articulo 107 de la misma Constitucion de los Estados Uni-
dos Mexicanos refiere que las controversias de que habla su articulo 103, con
excepcion de aquellas en materia electoral, se sujetaran a los procedimientos
que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:**

I.  Eljuicio de amparo se seguira siempre a instancia de parte agraviada, te-
niendo tal caracter quien aduce ser titular de un derecho o de un interés
legitimo individual o colectivo, siempre que alegue que el acto reclamado
viola los derechos reconocidos por esta Constitucién y con ello se afecte
su esfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial
situacién frente al orden juridico.

Tratandose de actos o resoluciones provenientes de tribunales judiciales,
administrativos o del trabajo, el quejoso debera aducir ser titular de un
derecho subjetivo que se afecte de manera personal y directa;*

II. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo solo se ocuparan
de los quejosos que lo hubieren solicitado, limitandose a ampararlos y pro-
tegerlos, si procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda.

En tanto que la Ley de Amparo, en su articulo 1 establece que el juicio
de amparo tiene por objeto resolver toda controversia que se suscite:

I.  Por normas generales, actos u omisiones de autoridad que violen los de-
rechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion
por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como por
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte;

II.  Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad federal que vul-
neren o restrinjan la soberania de los Estados o la esfera de competencias

1 Reformada mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, 29 de enero

de 2016.

1z Reformada mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, 29 de enero
de 2016.

3 Reformada mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién, 6 de junio de
2011.

% Idem.
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del Distrito Federal, siempre y cuando se violen los derechos humanos re-
conocidos y las garantias otorgadas para su proteccién por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y

III. Por normas generales, actos u omisiones de las autoridades de los Estados
o del Distrito Federal, que invadan la esfera de competencia de la autori-
dad federal, siempre y cuando se violen los derechos humanos reconoci-
dos y las garantias otorgadas por la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

El amparo protege a las personas frente a normas generales, actos u omi-
siones por parte de los poderes publicos o de particulares en los casos
sefialados en la presente Ley.

5.2. La extension de “actos de autoridad”
a particulares

Conforme al parrafo sequndo de la fraccién III del articulo 1 de la nueva
Ley de Amparo de 2013 se ampli6 el concepto de “autoridad responsable”
para los efectos de interposicién de juicios de amparo, y ahora abarca a los
particulares que realicen “actos” equiparables a “actos de autoridad”.

La nueva Ley de Amparo de 2013, de México, universaliza asi el amparo
mexicano a un ambito de proteccién que no tenian los derechos fundamen-
tales, puesto que el constitucionalismo mexicano en ejercicio del juicio de
amparo solo entendia la procedencia en razén de la violacién de un derecho
subjetivo como afectacién de los poderes publicos.

Lo cierto es que en las sociedades posmodernas existen diversos pode-
res facticos que se ejercen por entidades nacionales y trasnacionales que
afectan derechos fundamentales individuales y colectivos, ya sea por dele-
gacion del Estado o hasta en competencia con el mismo Estado y, a veces,
mas autoritarios que el mismo Estado y que hasta la entrada en vigencia de
la nueva ley de amparo gozan de impunidad, por razén de que no podian
ser objeto de juicio de amparo, no obstante, ahora quedan sometidos a la
jurisdiccion constitucional del juicio de amparo.

Ahora bien, la nueva Ley de Amparo introduce una ampliacién al con-
cepto de “acto de autoridad”, mas alla e independientemente de quien lo
emita; y es precisamente esa ampliacion del concepto juridico en torno al
contexto y pretexto de “acto de autoridad” que ahora, por previsién norma-
tiva, el concepto de “autoridad” trasciende a los actos de los particulares,
los cuales, cuando revisten ciertas caracteristicas definidas por la misma Ley
de Amparo, se entienden equivalentes a los de una “autoridad” y por tal
sentido, pueden ser revisados por la via de juicio de amparo.
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5.3. Concepto juridico de “autoridad responsable”
aplicable a particulares

El articulo 5 de la Ley de Amparo, en la fraccién II, primer parrafo nos
orienta en torno a la determinacién del concepto juridico de autoridad
responsable para los efectos de la interposicion del juicio de amparo y dice
que:

La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su natu-
raleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea,
modifica o extingue situaciones juridicas en forma unilateral y obligatoria; u
omita el acto que de realizarse crearia, modificaria o extinguiria dichas situa-
ciones juridicas.

Conforme al concepto juridico de “autoridad responsable”, el parrafo
segundo de la fracciéon II del articulo 5 de la misma Ley de Amparo extiende
a particulares el concepto de “autoridad responsable” y dice que:

Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad de autoridad
responsable cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad, que afecten
derechos en los términos de esta fraccion, y cuyas funciones estén determina-
das por una norma general.

La calidad de “autoridad responsable” se puede establecer de manera
formal precisando cuestiones basicas en razdn del ejercicio econdmico o de
la funcioén social, o por razén de la concesion de servicios publicos a entes
particulares y demas detentadores posibles que determinan la condicién de
autoridad responsable; y en tal sentido se pueden individualizar los supues-
tos conforme a los cuales se considera a un particular como autoridad para
efectos del juicio de amparo.

Supuestos determinantes de la autoridad responsable:

e cuando el particular o el ente particular despliega, por delegacion
o concesion del Estado, actividad relacionada con un servicio pt-
blico de interés social de educacién y salud;

e cuando el particular o el ente particular, por cuenta propia o por
delegacion o concesion del Estado, despliega actividad de servicios
domiciliarios como agua y/o luz, sea de manera colectiva o indivi-
dual;

e cuando el particular despliega una actividad que afecta derechos
fundamentales de otro particular situado en un mismo plano;

e cuando el particular despliega una conducta que afecte grave y
directamente el interés colectivo, y
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e particulares o entes particulares respecto de quienes el amparista
se encuentre en estado de subordinacion o indefension.

En 2011, México reforma la Constitucion y en el articulo 1 se remplaza
el viejo concepto liberal de “garantias individuales” por el de “derecho hu-
manos”; por lo que el articulo 1 ahora expresa que:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos hu-
manos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.®®

El nuevo enunciado del articulo 1 de la Constitucion de los Estados
Unidos Mexicanos incide sobre la ampliacién en la proteccion de los dere-
chos; porque la norma rebasa el concepto del individualismo garantista y se
extiende a la proteccion de los derechos humanos, por lo que ahora quedan
bajo el control objetivo los particulares que ejercen actividad que tradicio-
nalmente le habia correspondido al Estado, o de otra manera, ejercen una
actividad que afecta derechos humanos, por lo que ahora la Constitucion y
la nueva Ley de Amparo lo asimilan a la “calidad de autoridad responsable”;
de alli que el ente particular que ejerce actividad de poder y decisiones que
afectan derechos humanos cae en los supuestos de “autoridad responsable”
y, por tanto, se asimila a la obligacién que deriva del ejercicio del poder, el
cual es respetar los derechos humanos, so advertencia de que sus actos sean
revisados mediante juicio de amparo.

La adopcion en México del amparo contra actuaciones de los poderes priva-
dos o particulares es un gran avance; porque ha venido a rehabilitar la desven-
taja que tenia el particular agraviado por un poder factico distinto al Estado.

Ahora bien, la “calidad de autoridad responsable” deriva en “acto de
autoridad”; y por via deductiva podemos advertir que se manifiesta como
una limitacién que impide amparar todos los actos que emiten particulares;
por lo que el juicio de amparo, si bien ahora procede contra actos de par-
ticulares, lo cierto es que esta condicionado a un acto de particular califica-
do como acto de autoridad, que a su vez deriva de una condicion de poder
frente al semejante.

De otra manera, el minimo de la regulacién establecida con respecto
al amparo contra particulares, tanto en la Constitucién como en la Ley de
Amparo, nos induce a pensar que el reformador de la Constitucién y el le-
gislador fueron conservadores al no establecer un marco juridico mas amplio

5 Parrafo reformado, Diario Oficial de la Federacion,10 jun 2011.
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y principialista con respecto al ejercicio y tutela del amparo contra actos
de particulares; y es la razoén por la que deducimos que la Ley de Amparo
no nos presenta un catalogo de actos objeto de amparo, sino que se limitd
a enunciar en el articulo 5, fraccién II, parrafo sequndo que, en efecto, el
juicio de amparo también procede contra actos que emitan entes privados o
particulares asimilables o equivalentes a los de autoridad.

Entendiendo al minimo de la regulacién sobre ejercicio y tutela del
amparo contra particulares, resulta indispensable la interpretacion; pero
esa interpretacién debe hacerse consona con la doctrina constitucional
fundamentalista de la sequnda posguerra de la cual surge el imperativo
de tutelar los actos de particulares que impliquen afectaciéon de derechos
fundamentales.

5.4. El “acto de autoridad” como condicién
de procedibilidad para interponer amparo
contra actos de particulares

En un sentido practico, la condicién de “acto de autoridad” se manifiesta
como una limitacién que impide amparar todos los actos que emiten par-
ticulares; a la vez que opera como una condiciéon de procedibilidad para el
ejercicio del amparo contra actos de particulares.

En este sentido, resulta imperioso revisar el concepto de “acto de au-
toridad”, en torno al cual la ley solo refiere que el acto del ente privado o
del particular, para que sea objeto de amparo, debe equipararse a un “acto
de autoridad”.

Una manera de conceptualizar el “acto de autoridad”, pero desde la
perspectiva de la funcién piblica o derivado del ejercicio de los poderes
publicos, es entenderlo como un hecho voluntario e intencional, negati-
Vo 0 positivo, imputable a un 6rgano del Estado o a un funcionario con
autoridad legal delegada por parte del Estado; y el cual, en efecto, deriva
en una decisioén, en una ejecucién o en ambas conjuntamente, que produce
una afectacion de derecho en las relaciones juridicas entre el Estado y los
particulares o de una manifestacién de hecho determinada pretextando el
ejercicio de funciones piblicas; y que por el calificativo de “acto de autori-
dad” se impone de manera imperativa, unilateral o coercitivamente.®

En efecto, siguiendo la conceptualizacion de la Enciclopedia Juridica
Online (México), en la conceptualizacién de acto de autoridad destaca el

% Cfr. México. Enciclopedia Juridica Online, consulta 29 may 2017, disponible en http://
mexico.leyderecho.org/acto-de-autoridad/
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elemento de “voluntariedad”, que lo distingue de un acontecimiento cual-
quiera, el de intencionalidad, que estriba en la causacién de una afectacion,
esto es que tiende a la obtenciéon de un fin determinado, asi como la indo-
le decisoria o ejecutiva del acto dotado de imperatividad, unilateralidad y
coercitividad, que le imprimen naturaleza autoritaria y que por ello, puede
producir una afectacién en bienes o derechos del particular. Por tanto, el
acto de autoridad reclamable a través del juicio de garantias necesariamente
debe inferir un agravio o lesién a cualquier derecho o bienes del gobernado,
para que le asista interés juridico en reclamarlo.”

La Enciclopedia Juridica Online, nos refiere a la tradicién mexicana, y
en una resefa del Diccionario Juridico Mexicano (1994) de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién —escrito por José Othon Ramirez Gutiérrez— dice
que “acto de autoridad” es el que ejecuta la autoridad, actuando en forma
individualizada por medio de facultades decisorias y el uso de la fuerza
publica y que con base en disposiciones legales o de facto pretenden im-
poner obligaciones, modificar las existentes o limitar los derechos de los
particulares.*®

Ampliando el concepto de “acto de autoridad”, la Enciclopedia Juridica
Online dice que los actos de autoridad no son tnicamente los que emiten
las autoridades establecidas de conformidad con las leyes, sino que también
deben considerarse como tales los que emanen de autoridad de hecho, que
se encuentren en posibilidad material de obrar como individuos que expi-
dan actos piblicos. De esta manera se podra establecer con toda claridad
que existen actos emanados de autoridades de facto, por mas que tengan
atribuciones que legalmente no les correspondan.*

Hasta la entrada en vigencia de la nueva Ley de Amparo, que abarca
ahora a actos de particulares, la jurisprudencia elabord un criterio jurispru-
dencial en torno a “autoridades” y también en torno a “;quiénes lo son?”.
Y dej6 por sentado que:

[...] el término “autoridades” para los efectos del amparo, comprende a todas
aquellas personas que disponen de la fuerza publica, en virtud de circunstan-
cias ya legales, ya de hecho, y que por lo mismo estén en posibilidad material
de obrar como individuos que ejerzan actos publicos, por el hecho de ser pibli-
ca la fuerza de que disponen.”

7 Idem.
®  Idem.
© Idem.

2 Véase Gudifio Pelayo, Jests, “La Suprema Corte de Justicia y el concepto de autoridad
para efectos del amparo. Analisis de una jurisprudencia que posiblemente no lo sea”, en
Juridica, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, nim.
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Ahora bien, la referencia jurisprudencia a la que hacemos alusiéon te-
nia como fuente normativa la procedencia del juicio de amparo en México,
conforme a la ley anterior de amparo, en torno a la que habia que citar la
fraccién I del articulo 103 constitucional que establecia que: “Los Tribuna-
les de la Federacién resolveran toda controversia que se suscite por leyes o
actos de autoridad que violen las garantias individuales”.

En efecto, frente a ese texto legislativo vale comentar con la Enci-
clopedia Juridica Online que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
sostenido al respecto que: “El término «autoridades» para los efectos del
amparo, comprende a todas aquellas personas que disponen de la fuerza
publica, en virtud de circunstancias, ya legales, ya de hecho, y que por lo
mismo, estén en posibilidad material de obrar como individuos que ejer-
zan actos publicos, por el hecho de ser piblica la fuerza de que disponen”
(Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1975, octava parte,
tesis 53, p. 98). El Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito, ha sostenido que la tesis anterior necesita ser afinada en la
época actual, por lo que se refiere a todas aquellas personas que disponen
de la fuerza publica, en virtud de que las funciones del poder ejecutivo se
han desplazado con complejidad creciente a organismos descentralizados y
paraestatales.

Y se tiene que llegar a la conclusion de que si los particulares no pueden por su
voluntad unilateral, ni por estipulacion respecto de tercero (arts. 1860, 1861,
1868 y relativos del Cédigo Civil aplicable en materia federal), imponer a otras
cargas que sean exigibles mediante el uso de la fuerza piblica, ni directa ni
indirectamente —acudiendo para ello a los tribunales, por ejemplo—, uno de
los elementos que viene a caracterizar a las autoridades, para los efectos del
amparo (art. 103, fracc. I de la Constitucién federal), es el hecho de que con
fundamento en alguna disposicién legal puedan tomar determinaciones o dic-
tar resoluciones que vengan, en alguna forma cualquiera, a establecer cargas
en perjuicio de terceros, que puedan ser exigibles mediante el uso directo o
indirecto de la fuerza piblica (segin que dispongan ellas mismas de esa fuer-
za, o que haya posibilidad de un camino legal para acudir a otras autoridades
que dispongan de ella). Y cuando esas cargas sean en alguna manera exigibles
mediante el uso de la facultad econémico-coactiva, como impuestos, derechos
o aprovechamientos (art. 1, fracc. I del Cédigo Fiscal de la Federacién), se es-
tard frente a autoridades facultadas para dictar resoluciones de caracter fiscal
(Informe 1981, tercera parte, tesis 4, p. 29).%

19, pp. 69 y ss., consulta 29 de mayo de 2017, disponible en https://revistas-colabora-
cion.juridicas.unam.mx/index.php/juridica/article/view/11084/10137

2 Veéase, México. Enciclopedia Juridica Online, consulta 29 may 2017, disponible en http://
mexico.leyderecho.org/acto-de-autoridad/
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5.5. El componente de “subordinacion”
como contenido del “acto de autoridad”

La definicion de “acto de autoridad” implica delimitar una actividad que
ya conceptualmente ha venido evolucionando y que ahora, por virtud de
ley, su definicién se extiende a actos de particulares mediante una ficcion
juridica de equiparar actos de entes privados o personas particulares a la
condicién de “actos de autoridad” como efecto de la afectacion de derechos
fundamentales.

Acto de autoridad nos traslada al entendimiento de:

e una relacién de subordinacion;

e que la relacién de subordinacién debe tener una prevision en
ley;

e que un acto de autoridad implica una manifestaciéon de voluntad a
través del cual se cree, modifique, o extinga por si o ante si, situa-
ciones juridicas que afecten al particular, y

e la emisién de un acto de autoridad no requiera la validacién juris-
diccional previa ni el consenso de la voluntad del afectado.

La interpretacién de la ley, en cuanto acto de ente privado o particular
entendido como “acto de autoridad” para ser objeto del juicio de amparo,
devela un componente no previsto en la ley, y es la condicién de “subor-
dinacién” que devine implicita de la definicién; que si bien ha sido con-
siderada por jurisprudencia en la estructuracién jurisprudencial de “acto
de autoridad”; la misma fuerza que imprime la idea de subordinacién ha
desplazado el componente factico del uso de la fuerza piblica como ele-
mento caracterizador del “acto de autoridad”; porque es insoslayable que
existen manifestaciones del acto de autoridades que para cumplir, ordenar
o0 hacer efectivo un acto no constituye una condicién sine qua non el uso
de la fuerza publica.

Ahora bien, para la delimitacién del concepto de “acto de autoridad”
conforme a la nueva Ley de Amparo que alcance a los actos de particulares
es imprescindible la sumision al articulo 5, fraccion II, cuando establece
como notas caracterizadoras:

e dictar, ordenar, ejecutar o tratar de ejecutar un acto;

e que ese acto sea unilateral y obligatorio, y

e que el acto unilateral y obligatorio: cree, modifique o extinga si-
tuaciones juridicas, u omita el acto que de realizarse crearia, modi-
ficaria o extinguiria dichas situaciones juridicas.

De la literalidad de la norma se puede encontrar un concepto de acto
de autoridad amplio; que permite revisar mas actos, no solo de los parti-
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culares, sino también de autoridades formalmente reconocidas en norma,
pero que por jurisprudencia se ha determinado que son particulares para
efectos del juicio de amparo.

6. CONCLUSIONES

La reforma constitucional de 2013, realizada a la Constituciéon mexicana,
introduce el amparo contra actos de particulares.

No obstante, por delegacién constitucional de los articulos 103 y 107,
la funcién jurisdiccional de amparo se ejerce conforme al desarrollo de la
“Ley de Amparo” de 2 de abril de 2013.

Con la implementacién de la Ley 2 de abril de 2013, constitutiva de
la nueva Ley de Amparo en México, se extiende el concepto de “actos de
autoridad” a particulares; no obstante ello implica, a la vez, la delimitacion
conceptual de “autoridad responsable” aplicable a particulares.

Significa, entonces, que el “acto de autoridad” se traduce en una condi-
cién de procedibilidad para interponer amparo contra actos de particulares;
sin soslayar que el componente de “subordinacién” es un elemento indis-
pensable para determinar que se trata de un “acto de autoridad”.
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Test de convencionalidad y proteccién
de los derechos humanos

Victor Bazdn*

Sumarmo: 1. Introduccién. 2. Apreciaciones de contextualizacién. 3. En tor-
no a algunas facetas del test de convencionalidad. 4. Cierre.

1. INTRODUCCION

Analizaremos aqui algunas cuestiones de relevante actualidad y significati-
va prospectiva conectadas con el tema de la vinculatoriedad de la jurispru-
dencia internacional para los actores de los sistemas judiciales en el ambito
interno, principal pero no exclusivamente, los jueces.

Vale recordar que la garantia de los derechos fundamentales legitima
y justifica tanto al Estado Constitucional y Convencional cuanto al sistema
protectorio transnacional, este dinamizado basicamente por la Comision y
la Corte Interamericanas de Derechos Humanos.

Teniendo en consideracién esa trascendente pauta juridica y axioldgica,
comenzaremos nuestro recorrido ofreciendo algunas sumarias consideracio-
nes para contextualizar el problema y enfatizar la exigencia que pesa sobre
los operadores jurisdiccionales —y demas autoridades competentes— de
llevar adelante una interpretacién de la normativa interna conforme al dere-
cho internacional de los derechos humanos.

A continuacién responderemos a un pufiado de interrogantes en torno
a la fiscalizacién convencional: de qué hablamos cuando hablamos de con-
trol de convencionalidad; como se ha venido construyendo progresivamente
hasta el presente dicho test en el acervo jurisprudencial de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH); cudles son algunos de los
fundamentos en que se asienta y los objetivos que persigue; de qué modo
se concreta la conexion de esta modalidad de contralor de compatibilidad
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convencional con el principio de adecuacion normativa consagrado en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y la imprescindible
btsqueda del efecto 1til de los compromisos internacionales en materia de
derechos fundamentales; y como el control de convencionalidad puede fun-
cionar como una importante pieza del mecanismo de proteccién multinivel
de éstos.

Cerraremos esta contribucion con ciertas consideraciones finales que se
uniran a otras aproximaciones intercaladas en su nudo argumental.

2. APRECIACIONES DE CONTEXTUALIZACION

2.1. Vinculos entre el derecho internacional
de los derechos humanos y el derecho interno

Una de las facetas sustanciales de las relaciones entre el derecho interna-
cional y el derecho interno se traduce en que la eficacia real del primero
depende en buena medida de la fidelidad con que los derechos nacionales
se conformen a las normas internacionales y les den efecto’. En particular
sobre el derecho internacional de los derechos humanos, la creciente tras-
cendencia que adquieren sus areas de interaccién con el derecho doméstico
exige una articulacion de ese binomio de fuentes mediante su retroalimen-
tacion y complementariedad en pro del fortalecimiento cabal del sistema
de derechos.

Esas premisas confirman que la medular problematica de los derechos
humanos es una incumbencia —y debe ser una preocupacién— concurren-
te o compartida entre las instancias estatales y la transnacional. Ello sin
olvidar que esta Gltima ostenta (en el plano jurisdiccional) una naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de las de los ordenamientos
nacionales (cfr. Preambulo de la CADH, pérr. 2) y que la pauta de agotamien-
to de los recursos internos? ha sido concebida para brindar a los Estados la
posibilidad de remediar internamente sus conflictos en la materia sin nece-
sidad de verse enfrentados a un eventual litigio en el marco transnacional
que pudiera acarrearles responsabilidad internacional.

En esa dinamica se impone como premisa irrecusable a los jueces inter-
nos acometer sus labores de interpretacion de las fuentes subconstituciona-
les de conformidad con la Constitucion Nacional y el derecho internacional de

! Cfr. Pastor Ridruejo, José A., Curso de derecho internacional ptblico y organizaciones
internacionales, 102 ed., Madrid, Tecnos, 2006, p. 165.

2 Véase por ejemplo el art. 46.1.a de la CADH.
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los derechos humanos, lo que involucra la exigencia de aplicar los estandares
surgentes de los pronunciamientos de la Corte IDH y dar seguimiento de
buena fe a los informes de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos (Comisioén IDH).

Tal mandato de interpretacion conforme a aquellas fuentes juridicas
debe ser leido no en términos de una vinculacioén jerarquica, sino en fun-
cién del deber de decantarse por la hermenéutica mas favorable y efectiva
hacia la proteccién de los derechos, garantias y libertades (principio pro
persona), en la linea de sentido del articulo 29 de la CADH.

La Constitucién de un Estado, con el vigor normativo que le es inhe-
rente, y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, como
las disposiciones contenidas, por ejemplo, en la CADH y los productos in-
terpretativos que a su respecto depara la Corte IDH, conforman una matriz
juridica que orienta su vigencia hacia un idéntico sustrato axioldgico: la
defensa y la realizacion de los derechos esenciales.

2.2. Obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH

Partimos de una base indiscutible, al menos en abstracto: las decisiones de
la Corte IDH resultan de cumplimiento obligatorio para el Estado condenado
(cfr. arts. 67, parte inicial, y 68.1 de la CADH). Para este el pronunciamiento
hace cosa juzgada internacional, o sea, le genera una vinculacion inmediata
o directa.

El deber de cumplimiento por el Estado concernido es inexcusable. Este
no es un tema precisamente menor ya que, como puntualiza Garcia Rami-
rez, “si las resoluciones no se cumplen, todo el sistema tutelar internacional
entra en crisis. El desprestigio le aguarda: un desprestigio que pudiera conta-
minar, en cascada, los sistemas nacionales y mellar la cultura de los derechos
humanos, penosamente construida. De ahi que, en este punto, mas que en
otro cualquiera, se manifieste con evidencia la verdadera conviccion de los
Estados —es decir, de los gobernantes— y su proyecto politico”® —remar-
cado afiadido—.

Ya para el resto de los paises miembros del sistema interamericano
—que reconocieron la competencia contenciosa de la Corte— la sentencia
contra un Estado hace cosa interpretada internacional, lo que supone un
importante nivel de preceptividad, generandole una vinculacion mediata o
indirecta. Ello significa, para Cancado Trindade, que el resolutorio es valido

3 Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y la jurisdiccion interamericana, México,
11J-UNAM, 2002, p. 156.
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erga omnes partes, ya que tiene implicaciones para todos los Estados de la
CADH en su deber de prevencion.*

A propésito de la cuestién que abordamos (vinculatoriedad de los fallos
de la Corte IDH), intercalamos un breve paréntesis para comentar que en fe-
cha reciente (14 de febrero de 2017) la Corte Suprema de Justicia argentina
ha dictado, por mayoria, un pronunciamiento preocupante.®

Concretamente, desestimé la presentacion de la Direccion de Derechos
Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto por medio de la
cual se solicitaba que, como consecuencia del fallo de la Corte Interameri-
cana proferido en el caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argenting,® donde el
Estado argentino fue condenado en 2011, se dejara sin efecto una sentencia
firme emitida por la Corte Suprema en 2001. Revocar ese fallo es justamente
parte sustancial del decisorio del Tribunal Interamericano, razén por la cual
la negativa de la Corte argentina de cumplirlo resulta alarmante y abre un
cono de sombras respecto del modo como se movera en el futuro en torno a
un tema de alta sensibilidad. Es que, en funcién de lo que adelantabamos,
el pronunciamiento de la Corte IDH tiene para el Estado argentino —y ob-
viamente para aquel Maximo Tribunal Nacional— efecto de cosa juzgada.

2.3. Control de convencionalidad y opiniones consultivas

Las opiniones consultivas de dicho Tribunal Interamericano, si bien obvia-
mente no son sentencias jurisdiccionales, si poseen vinculatoriedad.

Es que si el control de convencionalidad implica que principal pero no
exclusivamente los jueces deban cotejar la normativa interna aplicable a
un caso concreto con la CADH y con la interpretacion que de esta realice

¢ Cancado Trindade, Anténio A., “Anexo 21: Presentaciéon del presidente de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos ante el Consejo Permanente de la Organizacién de
los Estados Americanos (OEA)”, de 16 de octubre de 2002; el mismo autor, El sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI, Memoria
del Seminario realizado los dias 23 y 24 de noviembre de 1999, 22 ed., San José de Costa
Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, mayo de 2003, t. II, p. 920.

> CSJ 368/1998 (34-M)/CS1, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/Informe sen-
tencia dictada en el caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, 14 de febrero de 2017.
La mayoria estuvo compuesta por los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Ro-
senkrantz y Rosatti (este Gltimo en voto concurrente). De nuestra parte, reivindicamos
la coherente disidencia del juez Maqueda (consistente con la posiciéon que desde hace
tiempo mantiene), quien voto a favor de dar cumplimiento a lo ordenado por la Corte IDH.

6 Corte IDH. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 29 de noviembre de 2011, Serie C, nim. 238.
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la Corte IDH, y si justamente las opiniones consultivas son resultado de la
labor hermenéutica de esta en tanto intérprete final de tal instrumento in-
ternacional, parece razonable concluir que al llevar adelante la fiscalizacion
convencional debe necesariamente tenerse en cuenta los productos interpre-
tativos vehiculados en dichas opiniones consultivas.

En ese sentido, las opiniones consultivas son relevantes para el ejerci-
cio del control de convencionalidad en la dimensién interna, o sea, en el de-
sarrollo del test convencional difuso, como parte de la doctrina sefiala para
diferenciarlo de la modalidad concentrada que monopoliza la Corte IDH.

La cuestion a la que se refiere el epigrafe de este subapartado, ha
quedado zanjada mediante la opinién consultiva 0C-21/14, rendida el 19 de
agosto de 2014.” Entre otras consideraciones, alli la Corte IDH sostuvo que:

= conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un
tratado internacional, como la CADH, dicho tratado obliga a todos
sus organos, incluidos los poderes judicial y legislativo (parr. 31), lo
que en realidad —agregamos por nuestra parte— es reiteraciéon de
una jurisprudencia constante sostenida desde hace algunos afios;

= la violacién por alguno de tales 6rganos genera responsabilidad
internacional para el Estado (id. parr.);

= es necesario que los diversos érganos del Estado realicen el corres-
pondiente control de convencionalidad, también sobre la base de lo
que la Corte IDH seniale en ejercicio de su competencia no conten-
ciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con su com-
petencia contenciosa el propésito del sistema interamericano de
derechos humanos, cual es “la proteccion de los derechos funda-
mentales de los seres humanos” (id. parr.);

= a partir de la norma convencional interpretada a través de una opi-
nion consultiva todos los 6rganos de los Estados Miembros de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos (OEA), incluyendo a los que
no son Partes de la Convencién pero que se han obligado a respetar
los derechos humanos en virtud de la Carta de la OFEA (art. 3.1) y
la Carta Democrdtica Interamericana (arts. 3, 7, 8 y 9) cuentan
con una fuente que, acorde con su propia naturaleza, contribuye
también y especialmente de manera preventiva, a lograr el eficaz
respeto y garantia de los derechos humanos® (id. parr.), y

’ Corte IDH, opinién consultiva 0C-21/14, “Derechos y garantias de nifias y nifios en el
contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional”, solicitada por
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, 19 de agosto de 2014, Serie A, nim. 21.

8 Al respecto, la Corte IDH remite a lo que dijera en el aludido Caso Gelman vs. Uruguay,
Supervision de cumplimiento de sentencia, Resolucién de 20 de marzo de 2013, conside-
randos 65-90.
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= dado el amplio alcance de la funcion consultiva de la Corte IDH,
la opinién consultiva que referenciamos involucra a: i) los Estados
Parte de la CADH; ii) todos los Estados Miembros de la OEA que
han acordado la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, independientemente de que hayan o no ratificado la
CADH, y iii) los 6rganos de la OEA cuya esfera de competencia se
refiera al tema de la consulta (parr. 32).

3. EN TORNO A ALGUNAS FACETAS DEL TEST DE CONVENCIONALIDAD
3.1. Acercamiento conceptual

La interrelacién de los tribunales nacionales y los internacionales en ma-
teria de derechos humanos se mueve al compas de una légica compleja,
generando un haz de puntos de contacto no siempre pacificos ni lineales.
Precisamente, uno de los pliegues de esta trama interactiva corresponde al
control de convencionalidad, que para algunos autores no deja de ser una
especie de didlogo interjurisdiccional.

Recogiendo los datos que proporciona la praxis del sistema interameri-
cano, pueden reconstruirse ciertos perfiles de dicho contralor, teniendo en
cuenta que este transita por dos vertientes, segin veremos a continuacion.

3.1.1 Ambito internacional

Una de las modalidades se desarrolla en el plano internacional, y se deposita
en la Corte IDH que la ha venido desplegando desde el comienzo efectivo
de su practica contenciosa, aunque sélo en época reciente la ha bautizado
como “control de convencionalidad”.

Tal tarea consiste en juzgar en casos concretos si un acto o una norma-
tiva de derecho interno resultan incompatibles con la CADH, disponiendo
en consecuencia —v. gr.— la reforma o la abrogacién de dichas practica o
norma, segin corresponda, en orden a la proteccion de los derechos huma-
nos y la preservaciéon de la vigencia suprema de tal convencion y de otros
instrumentos internacionales fundamentales en este campo.

Igualmente procede en el supuesto de que el Estado no haya cumplido
con el deber de adoptar disposiciones de derecho interno (art. 2 de la CADH)
para garantizar efectivamente el ejercicio de los derechos humanos recono-
cidos en la Convencién, para lo cual la Corte, por via jurisdiccional, impone
al Estado tomar medidas legislativas o de otro caracter para satisfacer seme-
jante finalidad (asunto que retomaremos).
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3.1.2. Contexto interno

La restante vertiente se despliega en sede nacional, se encuentra a cargo
de los magistrados locales —involucrando también a las demas autoridades
publicas (segin lo ha dispuesto la Corte IDH)— y consiste en la obligacion
de verificar la adecuacion de las normas juridicas internas que aplican en
casos concretos, a la CADH —y otros instrumentos internacionales intera-
mericanos— y a los patrones interpretativos que aquella ha acufiado a su
respecto, en aras de la cabal tutela de los derechos basicos.

En resumen, se efectia una interpretacion de las practicas internas a
la luz o al amparo del corpus iuris® capital en materia de derechos humanos
acerca del cual el Tribunal Interamericano ejerce competencia material. Des-
de este angulo, el control de convencionalidad es un dispositivo que —en
principio y siempre que sea adecuadamente empleado— puede contribuir
a la aplicacién arménica, ordenada y coherente del derecho vigente en el
Estado, abarcando a sus fuentes internas e internacionales.

Ciertamente, aquel mecanismo no es inocuo sino que plantea a los espa-
cios juridicos nacionales diferentes retos para su adecuada operativizacion.
Por su parte, aunque obvio, su ejercicio exige que los respectivos actores
del sistema conozcan el citado bloque juridico de derechos humanos y el
acervo jurisprudencial de la Corte IDH y paralelamente, aunque ya en ejer-
cicio introspectivo, se despojen de vacuos prejuicios soberanistas a la hora
de concretarlo.

3.2. La edificacién del instituto por via de doctrina judicial
3.2.1. Antes del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile
Fue el hoy expresidente de la Corte IDH, Sergio Garcia Ramirez, en su voto con-
currente razonado emitido en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala,* quien

en el seno de la Corte IDH utilizé por vez primera la expresion “control de con-
vencionalidad” que trae consigo la jurisdiccién de la Corte (parr. 27), centrali-

° Se ha sefialado que la expresion “corpus juris de los derechos humanos” es un aporte de
la Corte IDH a la doctrina internacional, véase 0'Donnell, Daniel, Derecho internacional
de los derechos humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal
e interamericano, 22 ed., Santiago de Chile, Oficina Regional para América Latina y el
Caribe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas (ONU) para los Derechos Humanos,
2007, p. 57.

1 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 25 de noviembre de 2003. Serie C, nim. 101.
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zando el contenido semantico de aquella locucién en el ambito de despliegue
funcional de la Corte IDH, a la que concebia —mutatis mutandis— como una
suerte de tribunal constitucional —o convencional— supranacional.

Ya con mayor grado de detalle y por medio de un voto concurrente
razonado en el caso Tibi vs. Ecuador,™ el nombrado jurista explicd que el
Tribunal Interamericano analiza los actos que llegan a su conocimiento en
relacién con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su
competencia contenciosa, resolviendo acerca de la convencionalidad de tales
actos, pretendiendo “conformar esa actividad al orden internacional acogi-
do en la convencion fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado
por los Estados Parte en ejercicio de su soberania” (parr. 3).

En un voto razonado elaborado en el caso Lopez Alvarez vs. Honduras,*
y al analizar la duracién razonable del proceso penal, Garcia Ramirez indicé
que la Corte IDH, que verifica la compatibilidad entre la conducta del Estado
y las disposiciones de la Convencién —es decir, el érgano que practica el
“control de convencionalidad”—, debe explorar las circunstancias de iure y
de facto del caso (parr. 30).

A su tiempo, en el voto razonado pronunciado en el caso Vargas Areco
vs. Paraguay®® (resuelto el mismo dia que el caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile,* que trataremos infra), el varias veces citado exjuez del Tribu-
nal Interamericano precisdé que este “tiene a su cargo el ‘control de con-
vencionalidad’ fundado en la confrontacién entre el hecho realizado y las
normas de la Convencién Americana” (parr. 6), pudiendo sélo “confrontar
los hechos internos —leyes, actos administrativos, resoluciones jurisdiccio-
nales, por ejemplo— con las normas de la Convencién y resolver si existe
congruencia entre aquellos y estas, para determinar, sobre esa base, si apa-
rece la responsabilidad internacional del Estado por incumplimiento de sus
obligaciones de la misma naturaleza” (parr. 7).

Al solo efecto ilustrativo vale evocar que en su intervencién como Pre-
sidente de la Corte IDH en la ceremonia de apertura del Periodo Extraordi-
nario de Sesiones del Tribunal en Brasilia, el 28 de marzo de 2006, Garcia

1 Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C, nim. 114.

2 Corte IDH. Caso Ldpez Alvarez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
1 de febrero de 2006. Serie C, num. 141.

3 Corte IDH. Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de septiembre de 2006. Serie C, nam. 155.

% Si bien existe coincidencia cronoldgica en el dictado de ambas sentencias, fuera de la
alusion del juez Garcia Ramirez no hay en el fallo recaido en el Caso Vargas Areco vs.
Paraguay mencién alguna al control de convencionalidad.
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Ramirez ya expresaba: “La Corte Interamericana no es un 6rgano de tltima
instancia con respecto a los tribunales nacionales. Ni lo es, ni pretende ser-
lo. Es complementaria de la jurisdicciéon interna y se atiene a esta mision,
claramente establecida. Le incumbe juzgar exclusivamente sobre la compa-
tibilidad entre los hechos de los que toma conocimiento y los derechos y
las libertades consagrados en la Convencién Americana y, eventualmente,
en otros instrumentos que le confieren competencia. En este sentido (...)
es corte de convencionalidad, semejante a las de constitucionalidad en los
ordenamientos nacionales”®. (las cursivas son nuestras)

3.2.2. El empleo plenario del enunciado “control de convencionalidad” por
la Corte IDH a partir del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”

Preliminarmente, aclaramos que, salvo advertencia en contrario, las cursi-
vas en los parrafos que se transcribiran textualmente no corresponden al
original.

a) El Tribunal Interamericano comenz6 a aplicar plenariamente la ex-
presion “control de convencionalidad” en el sentido que aqui nos interesa
resaltar —examen de convencionalidad practicable en sede doméstica—,¢

5 Véase www.corteidh.or.cr/docs/discursos/garcia_31_03_06.pdf

Con determinadas particularidades segtn el respectivo contexto juridico, el control de
convencionalidad en sede interna se viene realizando materialmente desde hace bastante
tiempo.

Basta por ejemplo con repasar la praxis francesa, cuya Corte de Casaciéon en un conoci-
do pronunciamiento de 24 de mayo de 1975 declaré expresamente que el art. 55 de la
Constitucion de ese pais (1958) autoriza al juez a inaplicar una ley contraria a un tratado
internacional, incluso cuando este sea anterior a la norma. Mucho influyeron para la
conformacion de tal jurisprudencia la propia Constitucion de la V Reptblica Francesa,
el desenvolvimiento del derecho comunitario europeo y la ratificacién de la Convencion
Europea sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (operada en 1974). Mas
tardiamente, el Consejo de Estado también se plegd a esa logica a partir del decisorio de
20 de octubre de 1989.

De ahi que haya sido usual que las jurisdicciones ordinarias francesas inaplicasen una ley
por ser incompatible con un derecho fundamental que tuviera base en el derecho comuni-
tario o en la citada Convencion Europea, aunque eran refractarias a inaplicar una ley por
violacién a la Constitucién.

Sobre el tema, véase Fromont, Michel, “El control de constitucionalidad ejercido por
las jurisdicciones ordinarias francesas”, publicado en francés en Der Verfassungsstaat
vor neuen Herausforderungenel [La Constitucion del Estado frente a nuevos desafios].
Festschrift fiir Yvo Hangartner, St. Gallen, 1998, trad. por Claudia del Pozo. Dicho trabajo
puede verse en idioma espafiol en Pensamiento Constitucional, aiio VIII, ndm. 8, Pontifi-
cia Universidad Catélica del Perd, Fondo Editorial, Lima, 2002, pp. 369-398.

Con todo, debe tenerse presente que se modifico la Constitucion de 1958, mediante la Ley
Constitucional 2008-724, de 23 de julio de 2008, que ha incorporado el procedimiento de
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fundamentalmente en los siguientes casos: Almonacid Arellano y otros vs.
Chile,” Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru®
y La Cantuta vs. Peru.*

En el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, especificamente en el
parr. 124, sostuvo: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales inter-
nos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Es-
tado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencio-
nalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concre-
tos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana”.

Por su parte, en el parr. 128 del fallo recaido en el caso Trabajadores
Cesados del Congreso vs. Pert, expresd que: “... los érganos del Poder Ju-
dicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también

la cuestion previa o prioritaria de constitucionalidad (QPC) respecto de leyes que afecten
a derechos y libertades. La QPC ha sido reglamentada por la Ley Organica 2009-1523, de
10 de diciembre de 2009, y rige desde el 1 de marzo de 2010, sin olvidar que en el década
de los noventa del siglo pasado hubo algunas iniciativas en tal sentido, que en aquel
entonces naufragaron. Ello ha supuesto infundir al sistema una modalidad de control de
constitucionalidad sucesiva o posterior (art. 61.1 constitucional).

Acerca de la reforma en examen, se ha sostenido: “Los jueces ordinarios pueden ahora
promover cuestiones de inconstitucionalidad, si la ley aplicable al caso es contestada
con el argumento de que viola alguno de los derechos y libertades constitucionalmente
garantizados (esas cuestiones deben pasar el filtro del Tribunal de Casacion o del Consejo
de Estado, segin la jurisdiccion de que se trate). El control abstracto se combina, pues,
con el control concreto. Es probable que, en el futuro, un gran porcentaje de leyes sean
enjuiciadas por el Consejo Constitucional francés en el marco de las cuestiones elevadas
por los jueces ordinarios, como ha sucedido en otros paises europeos” (cfr. Ferreres Come-
lla, Victor, “El surgimiento de los tribunales constitucionales”, en su libro Una defensa del
modelo europeo de control de constitucionalidad, Marcial Pons, Barcelona, 2011, p. 35).

B Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C, nim. 154.

®  Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2006. Serie C, nim. 158.

1 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2006. Serie C, nim. 162.
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‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes”.

Ya en el caso La Cantuta vs. Pert, en su parr. 173, directamente reprodujo
lo que expusiera en el parr. 124 del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile.

Del breve racconto efectuado, se desprende que en el caso Trabajadores
Cesados del Congreso vs. Perti empleé un mayor nivel de determinacion juri-
dica en relacién con la naturaleza y la preceptividad del control de conven-
cionalidad vis-a-vis lo que verbalizara en el caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile. Asi, mientras en este sostuvo un tanto genéricamente que el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”, en el
caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru puntualizé que los organos
del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad,
sino también ‘de convencionalidad’.

Es también preciso subrayar que en el decisorio citado en dltimo tér-
mino la Corte avanzé en la conformacion de la doctrina del control de con-
vencionalidad, decantandose por su viabilidad incluso de oficio, ademas de
poner énfasis en la bisqueda del efecto ttil de los tratados sobre derechos
humanos y en el necesario resguardo del objeto y el fin de los mismos —te-
mas que oportunamente retomaremos—.

En tren de sintetizar al maximo el problema, debe subrayarse que la
faena de desenvolvimiento del test de convencionalidad implica discernir
si una norma o un acto internos son o no convencionales. Es que, como el
Tribunal Interamericano advirtié en el caso Boyce y otros vs. Barbados, ello
significa que no alcanza con limitarse a evaluar si una norma es inconsti-
tucional, sino que la cuestién debe girar en torno a si la misma también
es “convencional”, o sea, debe ademas el 6rgano competente decidir si ella
restringe o viola los derechos reconocidos en la CADH (parr. 78).%°

b) Por su parte, en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, la
Corte IDH ampli6 la plataforma de vinculatoriedad de los sujetos encargados
de Uevar adelante la fiscalizacién de coherencia convencional en el derecho
interno. En tal sentido, precisé que: “Los jueces y organos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estdn en la obligacion de ejer-
cer ex officio un ‘control de convencionalidad” entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas com-
petencias y de las requlaciones procesales correspondientes” (parr. 225).%

2 Corte IDH. Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C, nam. 169.

2 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepciéon Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C, nim. 220.
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¢) Respecto del panorama someramente descripto es ttil traer a cola-
cién otro ingrediente importante. En efecto, por medio de la sentencia de
24 de febrero de 2011 dictada en el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte IDH
ha expandido fuertemente las fronteras de operatividad del control de con-
vencionalidad y entronizado la tutela de los derechos fundamentales como
limite a las mayorias en el despliegue de la vida democratica.

Sostuvo en esa ocasion que “...particularmente en casos de graves vio-
laciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la protec-
cién de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla
de mayorias, es decir, a la esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte
de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe pri-
mar un ‘control de convencionalidad’ (...), que es funcién y tarea de cual-
quier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial” (parr. 239).% En breves
palabras, la Corte IDH ha involucrado expressis verbis en la obligaciéon de
realizar control de convencionalidad a cualquier autoridad piiblica, ademas
de los magistrados jurisdiccionales.

d) A su tiempo, en un nuevo movimiento en la direccién indicada, el
Tribunal Interamericano expresd en los casos Lopez Mendoza vs. Venezuela,?
y Atala Riffo y Nirias vs. Chile,?* que, con base en el control de convenciona-
lidad, es necesario que las interpretaciones judiciales y administrativas y las
garantias judiciales se apliquen adecudndose a los principios establecidos en
su jurisprudencia.

e) De su lado, en los casos Masacre de Santo Domingo vs. Colombia y
Gelman vs. Uruguay, resolucion esta Gltima de 20 de marzo de 2013 en el
marco del proceso de supervision de cumplimiento de la sentencia antes
referenciada, la Corte puntualizé que es “obligacion propia de todo poder,
organo o autoridad del Estado Parte en la Convencion, los cuales deben, en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesa-
les correspondientes, controlar que los derechos humanos de las personas
sometidas a su jurisdiccién sean respetados y garantizados”, adquiriendo,
asi, “sentido el mecanismo convencional, el cual obliga a todos los jueces
y drganos judiciales a prevenir potenciales violaciones a derechos humanos,
las cuales deben solucionarse a nivel interno teniendo en cuenta las inter-
pretaciones de la Corte Interamericana y, solo en caso contrario, pueden ser

2 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de
2011. Serie C, nam. 221.

3  Corte IDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
1 de septiembre de 2011. Serie C, nim. 233, parr. 228.

2 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de febrero de 2012, Serie C, nam. 239, parr. 284.
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considerados por esta, en cuyo supuesto ejercera un control complementario
de convencionalidad”.?®

f) Para cerrar este segmento, y procurar compendiar la secuencia creciente
de destinatarios involucrados en el deber de desplegar la fiscalizacion convencio-
nal en el area interna y la ampliacion del alcance material de tal test de com-
patibilidad convencional, se observan principalmente los siguientes eslabones:

i) el Poder Judicial debe realizar una “especie” de control de conven-
cionalidad (caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile);

ii) los drganos del Poder Judicial deben desarrollar no sélo un control
de constitucionalidad sino también de convencionalidad, incluso de
oficio (caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert);

iii) el test de convencionalidad involucra a jueces y drganos vinculados
a la administracién de justicia en todos los niveles (caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México);

iv) cualquier autoridad ptblica y no solo el Poder Judicial deben llevar
adelante la fiscalizacién convencional (caso Gelman vs. Uruguay);

v) se impone la adecuacion de las interpretaciones judiciales y admi-
nistrativas y de las garantias judiciales a los principios establecidos
en la jurisprudencia de la Corte IDH (casos Lopez Mendoza vs. Vene-
zuela y Atala Riffo y Nifias vs. Chile), y

vi) existe la obligacién de las autoridades internas —y fundamental-
mente de todos los jueces y érganos judiciales— de realizar lo que
figurativamente nos permitimos llamar un control de convenciona-
lidad preventivo teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte
Interamericana y, en caso de que no se logre adecuada solucién
a la cuestion en el plano doméstico, esta Gltima llevara a cabo
un control complementario de convencionalidad (casos Masacre de
Santo Domingo vs. Colombia y Gelman vs. Uruguay, tratandose en
este ltimo asunto de una resolucién de 20 de marzo de 2013, en
el contexto del proceso de supervision del cumplimiento de la sen-
tencia de fondo y reparaciones).

3.3. Fundamentos y finalidad

Uno de los aspectos que procuramos resaltar es la importancia de que la di-
mension objetiva de las sentencias de la Corte IDH tenga eco en los 6rganos

% (Corte IDH. Caso de la Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares,
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C, nim. 259, parr.
144; y Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de cumplimiento de sentencia. Resolucién
de 20 de marzo de 2013, parr. 72.
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nacionales competentes al efecto. Dicho de otro modo, debe hacerse foco en el
impacto jurisdiccional que esos fallos proyectan con caracter general en el con-
texto interno, impregnando toda la labor de la jurisprudencia en la aplicacién
y la interpretacién de las normas internas sobre derechos fundamentales?.

Aunque en definitiva, como sucede con diversas cuestiones inherentes
al derecho internacional, las posibilidades de éxito de la tesis del “control
de convencionalidad” estan cifradas en el grado de receptividad en los dm-
bitos domésticos de la labor de los respectivos operadores juridicos involucra-
dos y en la voluntad politica de los Estados.

La logica de funcionamiento del nombrado mecanismo seria la siguiente:
la Corte IDH fija un criterio o estandar (que es un umbral cuyo alcance puede
ser ampliado por las jurisdicciones internas, tomando al principio pro persona
como fuente nutricia) y, control de convencionalidad mediante, los 6rganos
competentes locales lo aplican en los casos concretos que se les presenten.

Asi, se aligera prospectivamente la carga de trabajo del Tribunal Inte-
ramericano, relevandolo de un conjunto de casos que pueden y deben ser
asumidos por magistrados y demas autoridades en los érdenes nacionales,
siempre en el contexto de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes.

De tal manera, la exigencia del control de convencionalidad intraestatal
obedece a la dinamica de irradiacién de la jurisprudencia de la Corte IDH
hacia los Estados que han aprobado y ratificado o adherido a la CADH y
reconocido la jurisdiccion contenciosa de ese Tribunal.

Al respecto, no puede soslayarse como material de analisis para ponde-
rar debidamente la cuestion, el deber de honrar los compromisos asumidos
internacionalmente y el debido respeto que demandan los principios gene-
rales del derecho internacional. En particular, las exigencias de las pautas
pacta sunt servanda —premisa fundamental del derecho de los tratados,
de raigambre metajuridica—;? cumplimiento de buena fe —que recorre
transversalmente a todo el derecho internacional—, e improcedencia de
alegar disposiciones —u omisiones (segin nuestro criterio)— de derecho

26 Cfr., mutatis mutandis, Jimena Quesada, Luis, “La vinculacién del juez a la jurisprudencia
internacional”, en Revenga Sanchez, Miguel (coord.), El Poder Judicial, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2009, pp. 501-502 y nota 13 a pie de pagina.

2 Sobre el particular, y en su voto disidente en el Caso Caballero Delgado y Santana vs.
Colombia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C, nim. 31, el
expresidente del Tribunal, Anténio A. Cancado Trindade, dej6 en claro que el principio
general pacta sunt servanda tiene fuente metajuridica, “al buscar basarse, mas alla del
consentimiento individual de cada Estado, en consideraciones acerca del caracter obliga-
torio de los deberes derivados de los tratados internacionales” (parr. 8).
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interno para justificar el incumplimiento de los convenios internacionales.?
Todo ello de acuerdo, respectivamente, con los arts. 26, 31.1 y 27 (este sin
omitir la hipdtesis excepcional contemplada en el art. 46) de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT), de 23 de mayo de 1969,%
conjunto de reglas medulares en materia de observancia de los instrumentos
internacionales convencionales®.

Desde otro perfil, y como adelantaramos, tampoco seria valido eludir la
premisa de vinculatoriedad de las sentencias de la Corte IDH por parte de
los Estados que, al haberse sometido voluntaria y soberanamente al radio
de alcance competencial que aquella ostenta, se encuentran integrados al
modelo de justicia internacional que dicho Tribunal encabeza y, por tanto,
deben obrar en consecuencia y de buena fe.>!

Segln se ha sostenido en un voto concurrente® emitido en el caso
Cepeda Vargas vs. Colombia,

% Solo por traer aqui una cita ejemplificativa, evocamos que la Corte IDH ha sostenido:
“Segun el derecho internacional las obligaciones que este impone deben ser cumplidas
de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno. Estas reglas
pueden ser consideradas como principios generales del derecho y han sido aplicadas,
aun tratandose de disposiciones de caracter constitucional, por la Corte Permanente de
Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia [...]. Asimismo estas reglas han
sido codificadas en los arts. 26 y 27 de la Convencioén de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969” (cfr. opinion consultiva 0C-14/94, “Responsabilidad internacional por
expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencién [arts. 1y 2]”, 9 de diciem-
bre de 1994, solicitada por la Comisién IDH, Serie A, nim. 14, parr. 35).

2 UN Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 UNTS 331, que entrd en vigor el 27 de enero de 1980.

30 Cabe resaltar, en lo tocante al art. 26 de la CVDT, y su reflejo en el art. 31.1, ibid., que al
enunciado tradicional en punto a que “los pactos deben ser cumplidos”, la disposicion afiade
“de buena fe”, que naturalmente —y como se anticipd— es un principio general del derecho.
Pero mas alla de encontrarse en el cuerpo normativo de la Convencion, tales premisas adquie-
ren un refuerzo axioldgico, también juridico, al haber quedado igualmente literalizadas en el
Predmbulo de la misma, que en su parr. 3 reza: “Advirtiendo que los principios del libre consen-
timiento y de la buena fe y la norma pacta sunt servanda estan universalmente reconocidos”.
A su tiempo, entre los principios de la ONU, su Carta establece en el art. 2.2. lo siguiente:
“Los Miembros de la Organizacién, a fin de asegurarse los derechos y beneficios inheren-
tes a su condicion de tales, cumplirdn de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de
conformidad con esta Carta” (las cursivas son nuestras).

Sobre tales topicos, véase para ampliar Guardia, Ernesto de la, Derecho de los tratados
internacionales, Buenos Aires, Abaco, 1997, pp. 94-95.

31 Véase arts. 33; 62.3; 67, parte inicial; 68.1, y ccds. de la CADH.

32 Las palabras citadas corresponden a Diego Garcia-Sayan, quien fuera presidente de la
Corte IDH entre 2010 y 2013.
Actualmente (2017), el Tribunal esta integrado de la siguiente manera: Roberto F. Caldas
(presidente), Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot (vicepresidente), Humberto Sierra Porto
(juez), Eduardo Vio Grossi (juez), Elizabeth Odio Benito (jueza), Eugenio Rail Zaffaroni
(juez) y Patricio Pazmifio Freire (juez).
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...los tribunales nacionales estdn llamados a cumplir un papel crucial por ser
uno de los vehiculos principales para que el Estado pueda traducir en el orden in-
terno las obligaciones contenidas en los tratados internacionales sobre derechos
humanos, aplicdndolos en su jurisprudencia y accionar cotidianos. Ciertamente
no s6lo deben garantizar los derechos asegurando la efectividad de los recursos
judiciales internos, sino que, ademas, deben poner en practica las decisiones
vinculantes de la Corte Interamericana que interpretan y definen las normas y
estandares internacionales de proteccién de los derechos humanos.** (las cur-
sivas son nuestras)

Es que, justamente, el desideratum indica que los Estados deben cons-
tituirse en el primer recinto de tutela cabal de tales derechos. Asi, para
Garcia Ramirez, la gran batalla por los derechos humanos se ganard en el
dmbito interno, del que es coadyuvante o complemento, no sustituto, el in-
ternacional.**

3.4. Conexion con el principio de adecuacién normativa.
El efecto 1til de los tratados internacionales

De la correlacion de los arts. 1.1. y 2 de la CADH surge que sus Estados
Parte se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna; y si ese ejercicio no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, aquellos
se obligan a adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.*®

En ese contexto, la palabra “garantizar” supone el deber del Estado
de tomar todas las medidas conducentes, incluso a través de decisiones
jurisdiccionales que quedan subsumidas en la categoria de medidas de “otro
cardcter”, en orden a remover los obstaculos que pudieran existir para que
sus habitantes estén en condiciones de disfrutar de los derechos que la
Convencién consagra.

3 Corte IDH. Caso Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Repara-
ciones. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C, nim. 213; voto concurrente del juez
Diego Garcia Sayan, parr. 30.

3 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru, supra, voto razonado del juez
Sergio Garcia Ramirez, parr. 11.

¥ Algunas referencias a este y otros temas pueden verse en el libro de Bazan, Victor, Con-
trol de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales. Recorrido por el derecho y la
Jurisprudencia americanos y europeos, nueva ed. aument. y actualiz., Bogota, Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer y Ediciones
Nueva Juridica, 2017.
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Es doctrina consolidada del citado Tribunal Interamericano que aque-
lla adecuacién implica la adopcién de medidas en dos vertientes: “i) la
supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien
violacién a las garantias previstas en la Convencién o que desconozcan los
derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicién de
normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia
de dichas garantias”.’

Lo que pretendemos resaltar aqui es que innegablemente la CADH im-
pone a cada Estado Parte la obligacién de adecuar su derecho interno a las
disposiciones de tal compromiso convencional, para garantizar los derechos
alli consagrados. Se trata de una norma consuetudinaria de reconocimiento
universal, un principe allant de soi —un principio evidente—, en palabras
que hace ya mas de nueve décadas profiriera la hoy desaparecida Corte Per-
manente de Justicia Internacional.’’

Debe afiadirse que el Estado Parte de la CADH no sélo tiene el aludido
deber de adoptar las medidas de derecho interno, sino que ademas esta
obligado a asequrarse que ellas sean efectivas, es decir, cumplidas en el
orden juridico interno. En otras palabras, esa eficacia se mide en términos
de acatamiento por parte de la comunidad, o sea, de adaptacién de su con-
ducta a la normativa de la Convenci6én.® Tal eficacia de las normas es de
fundamental importancia en un orden juridico y puede ocurrir que la falta
de efectividad de una disposicion afecte su existencia como norma juridica.*

Asi, las medidas de derecho interno han de ser efectivas con arreglo a la
premisa de effet utile, siendo obligacién de los magistrados locales —y otras
autoridades piblicas— asegurar el cumplimiento de aquel deber de ade-
cuacion por medio del control de convencionalidad, mecanismo que, por lo
demas, ha sido pensado como instrumento para lograr una aplicacion armo-
niosa de las reglas, principios y valores atinentes a los derechos esenciales.

Presentada la idea en palabras de la Corte IDH, quien lleve adelante el
control de convencionalidad en el marco local “debe velar por el efecto dtil
de los instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado o

36 Corte IDH. inter alia, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C, nam. 52, parr. 207; y Caso Salvador Chiriboga
vs. Ecuador. Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C, nam.
179, parr. 122.

37 CPJI, Avis consultatif, “Echange des populations grecques et turques”, 1925, Série B,
nam. 10, p. 20.

% Corte IDH. entre otros, Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C, num. 39, parr. 69.

% Ibidem, parr. 70.
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anulado por la aplicacién de normas o practicas internas contrarias al objeto
y fin del instrumento internacional o del estdndar internacional de protec-
cién de los derechos humanos”.°

3.5. Proteccion multinivel de los derechos basicos

Como insistentemente ha expuesto la Corte IDH, los tratados modernos so-
bre derechos humanos tienen un caracter especial, cuyos objeto y fin con-
fluyen en un punto comun: la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos, con independencia de su nacionalidad, tanto frente a
su propio Estado cuanto a los restantes Estados contratantes. Es decir, no
son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcién de un
intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes; por el contrario, cuando los Estados aprueban un tratado so-
bre derechos humanos quedan sometidos a un ordenamiento legal dentro
del cual asumen diversas obligaciones en relacién con los individuos bajo su
jurisdiccién y no frente a otros Estados.*

En esa linea, desde antiguo la Corte viene puntualizando que la CADH,
“asi como los demas tratados de derechos humanos, se inspiran en valores
comunes superiores (centrados en la proteccion del ser humano), estan
dotados de mecanismos especificos de supervision, se aplican de conformi-
dad con la nocion de garantia colectiva, consagran obligaciones de cardcter
esencialmente objetivo, y tienen una naturaleza especial, que los diferencian
de los demds tratados, los cuales reglamentan intereses reciprocos entre los
Estados Partes”* (las cursivas son nuestras).

4 Veéase, v. gr., Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C, nim. 186,
parr. 180. También, lo puntualizado al respecto en los casos Almonacid Arellano y otros
vs. Chile, supra, parr. 124; Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert, supra, parr. 128, y
Boyce y otros vs. Barbados, supra, parr. 113.

“ (Cfr., por ejemplo, Corte IDH, opinién consultiva 0C-2/82, “El efecto de las reservas sobre
la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y
75)", 24 de septiembre de 1982, solicitada por la Comisién IDH, Serie A, ndm. 2, parr. 29.
Sobre el punto, ver Bazéan, Victor, “La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y el efecto de las reservas respecto de su entrada en vigencia: a propdsito de la 0C-2/82
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en AA.VV., Derechos humanos. Corte
Interamericana, Mendoza (Arg.), Ediciones Juridicas Cuyo, 2000, t. I, pp. 91-165.

4 Veéase, por ejemplo, Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein. Competencia. Sentencia de 24 de
septiembre de 1999. Serie C, num. 54, parr. 42; Caso del Tribunal Constitucional. Compe-
tencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C, nim. 55, parr. 41; y Caso Baena
Ricardo y otros vs. Panamd. Competencia. Sentencia de 28 de noviembre de 2003. Serie C,
nam. 104, parr. 96.

1108

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro


http:Estados.41
http:humanos�.40

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/bjv https://goo.gl/xSHgcH

Test de convencionalidad y proteccion de los derechos humanos

Como puede suponerse, el esquema de razonamiento del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ha sido muy similar en el sentido apuntado. De he-
cho, hace ya bastante tiempo (v. gr., in re Irlanda vs. Reino Unido —1978—),
dejé en claro que la Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales comprende mas que simples com-
promisos reciprocos entre los Estados Parte, creando por encima de un con-
junto de compromisos bilaterales, mutuos, obligaciones objetivas que, en los
términos del Predmbulo, cuentan con una garantia colectiva.** Asimismo, por
ejemplo, en “Soering vs. Reino Unido” —1989—, sefial6é que tal Convencion
debe ser interpretada “en funcién de su cardcter especifico de tratado de ga-
rantia colectiva de derechos humanos y libertades fundamentales. (...) De este
modo, el objeto y fin de la Convencién como instrumento de proteccion de
seres humanos exigen interpretar y aplicar sus disposiciones de manera que
dicha proteccién sea practica y efectiva” (las cursivas son nuestras).

Previo a dar paso al epilogo de este trabajo, puede entonces concluirse
que seria una prédica discursiva infecunda referirse a un modelo multinivel
de proteccion de los derechos humanos —emergente de la supuesta combi-
naciéon “tuitiva” de las dimensiones nacionales e internacional—, si no se
contara con genuinos y eficaces recursos judiciales, que operen como llaves
de ingreso a la jurisdiccién abriendo el camino para que adquieran anclaje
efectivo criterios hermenéuticos cardinales del derecho internacional de los
derechos humanos, tales como las pautas pro persona y pro actione, que pue-
dan ser trasvasados —interpretacion conforme y/o control de convenciona-
lidad mediante— al ambito interno. Es que, como afirma Cancado Trindade,
el derecho de acceso a la justicia lato sensu en los planos nacional e inter-
nacional, corresponde al “derecho a la realizacion de la justicia material”.“

4. CIERRE

1. La creciente intensidad con que se desenvuelve la dinamica interactiva del
derecho interno y el derecho internacional de los derechos humanos acentiia

4 Ireland vs. the United Kingdom, Merits and just satisfaction, judgment of 18 January
1978, ECHR, Series A, num. 25, p. 90, par. 239; referido por la Corte IDH. Caso Baena
Ricardo y otros vs. Panamd, supra, parr. 98.

4 Soering vs. the United Kingdom, Merits and just satisfaction, judgment of 7 July 1989,
ECHR, Series A, ntum. 161, para. 87; mencionado por la Corte IDH. Caso Baena Ricardo y
otros vs. Panamd, supra.

“ Cancado Trindade, Antonio A., “Reminiscencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en cuanto a su jurisprudencia en materia de reparaciones”, en AA.VV., La justicia
constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia un ‘Ius Constitutionale Commune” en Amé-
rica Latina?, México, IIJ-UNAM, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht
und Volkerrecht e Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2010, t. II, p. 214.
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la exigencia de lograr una pacifica articulacion de tales fuentes en aras de
solidificar el sistema general de derechos, y pugnar por el cumplimiento por
el Estado de los compromisos internacionalmente asumidos en la materia.
Con ello, este sortearia el riesgo de incurrir en responsabilidad internacional
por accién u omisién y, lo que es mas importante, se prevendrian o remedia-
rian en sede interna las violaciones a los derechos fundamentales.

2. La Constitucion, con la fuerza normativa que le es ingénita, y los ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos, como las disposiciones
contenidas —inter alia— en la CADH y las pautas interpretativas que a su
respecto traza la Corte IDH, dan forma a un bloque juridico que direcciona
su vigencia hacia una misma sustancia axioldgica: el resquardo y el desarro-
llo de los derechos fundamentales.

3. Uno de los pliegues de la trama interactiva entre tribunales locales y
Corte IDH corresponde al control de convencionalidad, que transita por dos
vertientes:

* Una en sede internacional, depositada monopdlicamente en dicho
Tribunal Interamericano que la ha venido desplegando desde el co-
mienzo de su labor contenciosa, aunque sélo recientemente la lla-
ma “control de convencionalidad”. Radica esencialmente en exami-
nar en casos concretos si una practica o una normativa de derecho
interno resultan congruentes, inter alia, con la CADH, disponiendo
en caso de ser incompatibles su modificaciéon o abrogacion. Tam-
bién deviene procedente en hipétesis en que los Estados no hayan
cumplido con el deber de adoptar disposiciones de derecho interno
con arreglo al articulo 2 de la Convencién.

* La restante se desenvuelve en el contexto nacional, esta a cargo
de los magistrados locales (y demas autoridades ptblicas) y enraiza
en el deber de ellos de constatar la compatibilidad de las reglas
juridicas internas que aplican en casos concretos con la CADH (y
restantes instrumentos que hacen parte del corpus iuris de dere-
chos basicos) y los patrones hermenéuticos que la Corte IDH ha
elaborado en su faena jurisprudencial y a través de sus opiniones
consultivas.

4. De la conjugacioén de los arts. 1.1. y 2 de la CADH surge que los Esta-
dos Parte se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté suje-
ta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna; y si tal ejercicio no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, aquellos
se obligan a adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades. En tal contexto,
la palabra “garantizar” significa el deber del Estado de tomar todas las me-
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didas necesarias, incluso a través de decisiones jurisdiccionales, en aras de
remover los obstaculos que pudieran existir para que sus habitantes estén
en condiciones de disfrutar de los derechos que la Convencion consagra.

5. El citado principio de adecuacién normativa supone la obligacion
general de cada Estado Parte de adaptar su derecho interno a las disposi-
ciones de la CADH, en orden a garantizar los derechos en ella reconocidos,
lo que significa que las medidas de derecho doméstico han de ser efectivas
con arreglo a la premisa de effet utile, siendo obligacién de los magistrados
locales asegurar el cumplimiento de aquel deber por medio del control de
convencionalidad, mecanismo que, por lo demas, ha sido ideado como ve-
hiculo para alcanzar una aplicacién armoniosa de los principios, valores y
reglas atinentes a los derechos bésicos.

6. Segun reiterada jurisprudencia de la Corte IDH, los tratados moder-
nos sobre derechos humanos tienen un cardcter especial, cuyos objeto y fin
convergen en un punto comin: la proteccién de los derechos fundamentales
de los seres humanos. No son tratados multilaterales del tipo tradicional,
celebrados en funcién de un intercambio reciproco de derechos para el be-
neficio mutuo de los Estados contratantes.

7. Pese a que obviamente no son sentencias jurisdiccionales, las opi-
niones consultivas del Tribunal Interamericano poseen fuerza vinculante y
deben ser tomadas en consideracion por los jueces y demas 6rganos piblicos
internos al desarrollar la tarea de inspeccién convencional a su cargo. Asi
lo ha manifestado la Corte IDH al rendir la importante 0.C.-21/14, de 19 de
agosto de 2014.

8. No seria mas que fraseologia vacua hablar de una matriz multinivel
de tutela de los derechos humanos (surgente de la pretendida combinacién
“protectoria” de las orbitas internas e internacional), si no existieran ins-
trumentos judiciales efectivos que actiien como vias de ingreso a la juris-
diccién intramuros y, asi, operativizar premisas interpretativas nucleares
del derecho internacional de los derechos humanos, como los principios pro
persona y pro actione.

9. Corresponde insistir en que varias facetas de la proteccion de los de-
rechos humanos se mueven en el plano del ius cogens; que lo ideal es bregar
por la formacién de una sélida cultura de respeto, proteccion y realizacion
de tales derechos; que, en parafrasis de Hicemns*, el derecho internacional
general no son sélo reglas, sino un sistema normativo que tiene como obje-
tivo valores comunes; y que los derechos esenciales constituyen un sistema
integrado tendiente a salvaguardar la dignidad del ser humano

46 Higgins, Rosalyn, Problems & Process. International Law And How We Use It, Oxford,
Oxford University Press, 2003, passim.
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Desafios de los tribunales constitucionales
frente a los derechos sociales y sus garantias
(A proposito del Precedente Huatuco)

Ernesto Blume Fortini”
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3. Resumen de las reglas establecidas en el Precedente Huatuco. 4. Princi-
pales razones de mi discrepancia. 5. Concepto de precedente constitucio-
nal vinculante. 6. Premisas para el dictado de un precedente vinculante.
7 Linea jurisprudencial desarrollada por el Tribunal Constitucional. 8. Au-
sencia de presupuestos y premisas para el dictado del Precedente Huatuco.
9. Utilizaci6én indiscriminada del precedente vinculante. 10. La obligaciéon
del Tribunal Constitucional de respetar su propia jurisprudencia: la predic-
tibilidad y la seguridad juridica. 11. Criterios errados adicionales en torno
al nacimiento del Precedente Huatuco. 12. Alcances de la proteccion ade-
cuada al trabajador y el derecho a la reposicién. 13. Aplicacion y efectos
en el tiempo del Precedente Huatuco. 14. El sentido de mi posiciéon. 15.
Las reacciones frente al Precedente Huatuco. 16. La correccion parcial del
Precedente Huatuco. 17. Conclusiones. 18. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Uno de los grandes desafios de los tribunales constitucionales en el siglo
xxI es garantizar el reconocimiento y la defensa de los derechos sociales,
asi como de los demés derechos fundamentales, y reforzar los mecanismos
procesales para su 6ptima proteccion, a través de sus decisiones jurisdiccio-
nales emitidas en los conflictos que conozcan. Por ello, puede afirmarse que
en el avance hacia una mejor y mayor cobertura de los derechos sociales en
el siglo xx1 los tribunales constitucionales tienen un rol protagénico, lo cual
implica en sus magistrados una clara conciencia de tal rol y el asumir como

Magistrado del Tribunal Constitucional del Perd; magister en Derecho con mencién en
Derecho Constitucional y doctor en Derecho por la PUCP; profesor de Derecho Constitucio-
nal y de Derecho Procesal Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lima y del Seminario de Integracion en Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho
de la PUCP; presidente de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional; miembro del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional y del Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal Constitucional.
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patron de su accionar una actitud y una linea pro garantista; linea que, por
lo demas, le es consustancial, por tratarse de los garantes de la vigencia
efectiva de los derechos fundamentales y de la primacia normativa de la
Constitucion. Asi, corresponde al juez constitucional mantener como eje de
preocupacién en su tarea jurisdiccional la proteccién, el rescate y la guar-
diania de los mismos, en aras de garantizar su plena y absoluta vigencia.

Sin embargo, a contramano de tan importante y trascendente rol, exis-
ten algunas experiencias que demuestran que los tribunales constituciona-
les no siempre son conscientes de su esencial papel, al punto que distraidos
por otras preocupaciones u otros ejes de preocupacion, que, en puridad, no
les deben ser prioritarios, abandonan su linea garantista y optan por cami-
nos distintos, desnaturalizando su funcién y protagonizando censurables
contramarchas.

Precisamente y a manera de ejemplo de ese desvio, presento en esta
oportunidad un caso acontecido en el Tribunal Constitucional del Pert,
que actualmente me honro en integrar como uno de sus magistrados, en el
que lamentablemente, por decisiéon mayoritaria de mis ilustres, respetados
y honorables colegas, se produjo el abandono de la linea garantista que
venia siendo mantenida uniformemente desde que inicio sus funciones,
hace ya mas de veinte afios. Abandono que se materializé en la sentencia
05057-2013-PA/TC, conocida como Precedente Huatuco, dictada en el pro-
ceso constitucional de amparo promovido por doiia Rosalia Beatriz Hua-
tuco Huatuco contra el Poder Judicial, a fin de que se dejara sin efecto el
despido incausado del que alegd haber sido victima; y, en consecuencia,
se dispusiera su reincorporacion o reposicién laboral en el puesto que ve-
nia desempefiando como secretaria judicial, mas el pago de los costos del
proceso. Abandono que, felizmente, merecié posteriormente una saludable
rectificacion parcial.

Dofia Rosalia Huatuco Huatuco alegd que presté servicios para el Poder
Judicial desde el 1 de julio de 2010 hasta el 15 de noviembre de 2011, en
virtud de contratos de trabajo sujetos a modalidad por servicio especifico,
pero que en la realidad de los hechos realizé labores de naturaleza per-
manente, habiéndose por voluntad de su empleador desnaturalizado sus
contratos modales, por lo que por imperio del principio de primacia de la
realidad, la relacion laboral se convirtié en una de caracter indefinido.

En razon de aquella circunstancia solo podia ser despedida por una cau-
sa justa prevista en la ley, previo el procedimiento establecido en el articulo
31 del decreto supremo 003-97-TR, que aprobd el Texto Unico Ordenado
del decreto legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral
(LPCL), que establece que el trabajador que haya superado el periodo de
prueba y, por tanto, goce de estabilidad laboral, no podra ser despedido por
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el empleador por causa relacionada con su conducta o con su capacidad,
sin antes otorgarle por escrito un plazo razonable, no menor de seis dias
naturales, para que pueda defenderse por escrito de los cargos que se le
formularen, salvo aquellos casos de falta grave flagrante en que no resulte
razonable tal posibilidad o de treinta dias naturales para que demuestre su
capacidad o corrija su deficiencia, segin corresponda. En sintesis aleg6 la
vulneracién de sus derechos al trabajo, a la proteccién adecuada contra el
despido arbitrario y al debido proceso.

En tal direccién y basandome en el voto singular que emiti en dicha
causa,’ cuyo texto reproduzco en gran parte, con sus respectivos ajustes,
presento las razones de mi respetuoso y radical disentimiento con la posi-
cién de mayoria, que formd la sentencia en mencion, respecto de la perti-
nencia, el sentido, el contenido y los alcances de las reglas establecidas en
los fundamentos 18, 20, 21, 22 y 23, de la misma, en calidad de precedente
vinculante, en decisién adoptada invocando lo establecido en el articulo
VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional del Perd® que
textualmente preceptia:

! Mi referido voto singular corre con la antes mencionada sentencia de mayoria, emitida
por el Tribunal Constitucional del Pert el 16 de abril de 2015 y suscrita por los magistra-
dos Urviola Hani, Miranda Canales, Ramos Nifiez, Ledesma Narvaez y Espinosa-Saldaiia
Barrera, dictada en el expediente, correspondiente al proceso constitucional de amparo
promovido por dofia Rosalia Beatriz Huatuco Huatuco contra el Poder Judicial, alegando
la vulneracién de sus derechos al trabajo, a la proteccion adecuada contra el despido arbi-
trario y al debido proceso. Sentencia que declar6 infundada la demanda; establecié como
precedente vinculante, conforme al art. VII, del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, las reglas contenidas en sus fundamentos juridicos 18, 20, 21, 22 y 23;
declard que a partir del dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, los procesos
de amparo en tramite deberian ser declarados improcedentes cuando se verifique que el
demandante no pueda ser reincorporado por no haber ingresado por concurso de méritos
para una plaza presupuestada y vacante de duracién indeterminada, debiendo el juez,
en tales casos, reconducir el proceso a la via ordinaria laboral para que el demandante
solicite la indemnizacién que corresponda; declar6 que a partir de su publicacion las
nuevas demandas de amparo cuya pretensién no cumpla con el requisito de procedibi-
lidad de acreditar el ingreso a la Administracién Publica mediante concurso publico de
méritos para una plaza presupuestada y vacante de duracién indeterminada, debian ser
declarados improcedentes; y declaré que sus reglas eran de cumplimiento obligatorio y
solo en el ambito de la contratacion laboral del Estado, no siendo de aplicacién para el
sector privado. La sentencia de mayoria, los fundamentos de voto de los magistrados
Urviola Hani y Ramos Nufiez, mi voto singular y el voto singular del magistrado Sardén
de Taboada disponibles en https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/05057-2013-AA.pdf

2 El Codigo Procesal Constitucional del Perd fue aprobado mediante la ley 28237, de 7
de mayo de 2004, publicada el 31 de mayo de 2004. Entr6 en vigencia a los seis meses de
su publicacién, consulta 1 dic 2004, disponible en www.tc.gob.pe/tc/private/adjuntos/
institucional/normatividad/codigo_procesal.pdf

117 |

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro


www.tc.gob.pe/tc/private/adjuntos
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/05057-2013-AA.pdf

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/bjv https://goo.gl/xSHgcH

ErnESTO BLUME FoRTINI

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa
juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia,
precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitu-
cional resuelva apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de
hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se
aparta del precedente.

Con tal fin, abordaré los siguientes topicos: reglas establecidas en el
Precedente Huatuco; resumen de las reglas del Precedente Huatuco; princi-
pales razones de mi discrepancia; concepto de precedente constitucional
vinculante; premisas para el dictado de un precedente vinculante; linea
jurisprudencial desarrollada por el Tribunal Constitucional; falta de presu-
puestos y premisas para el dictado del Precedente Huatuco; utilizacién in-
discriminada del precedente vinculante; la obligacién del Tribunal Constitu-
cional de respetar su propia jurisprudencia, la predictibilidad y la sequridad
juridica; criterios errados adicionales en torno al nacimiento del Precedente
Huatuco; alcances de la proteccién adecuada al trabajador y el derecho a
la reposicion; aplicacion y efectos en el tiempo del Precedente Huatuco; el
sentido de mi posicion; las reacciones jurisprudenciales producidas frente
al Precedente Huatuco; la correccién parcial del Precedente Huatuco; y las
conclusiones de rigor.

2. REGLAS ESTABLECIDAS EN EL PRECEDENTE Huaruco

Las reglas establecidas en los fundamentos 18, 20, 21, 22 y 23 del Preceden-
te Huatuco fueron las siguientes:

e  Regla establecida en el fundamento 18:

Siguiendo los lineamientos de protecciéon contra el despido arbitrario y del
derecho al trabajo, previstos en los articulos 27 y 22 de la Constitucion, el
Tribunal Constitucional estima que en los casos que se acredite la desna-
turalizacién del contrato temporal o del contrato civil no podra ordenarse
la reposicién a tiempo indeterminado, toda vez que esta modalidad del
decreto legislativo 728, en el ambito de la Administracién Piblica, exige
la realizacién de un concurso publico de méritos respecto de una plaza
presupuestada y vacante de duracién indeterminada. Esta regla se limita a
los contratos que se realicen en el sector piblico y no resulta de aplicacién
en el régimen de contratacién del decreto legislativo 728 para el sector
privado.

e  Regla establecida en el fundamento 20:
Por tal motivo, las entidades estatales deberan imponer las sanciones que
correspondan a aquellos funcionarios y/o servidores que incumplan las
formalidades sefialadas en la Constitucion, la ley y la presente sentencia,
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asi como las disposiciones internas que cada entidad exige para la contra-
tacién del personal en el ambito de la Administracion Piablica. A fin de
determinar quiénes fueron los responsables de la contratacion del personal
que labora o presta servicios, se tendra en cuenta, entre otros aspectos y
documentos, el Manual de Organizacion y Funciones (MOF), el Reglamento
de Organizacién y Funciones (ROF), el Reglamento Interno y demas normas
internas pertinentes de cada entidad.

En efecto, con la finalidad de que se apliquen las sanciones que corres-
pondan, la maxima autoridad de la institucién debera determinar quién o
quiénes tuvieron responsabilidad en la elaboracién del contrato temporal
que fue declarado desnaturalizado en un proceso judicial, para lo cual re-
curriran a sus propios documentos internos y de gestion, luego de ello se
procedera a proporcionar dicha informacién a conocimiento de la Oficina
de Control Interno de la institucién a fin de que se efecttien las investiga-
ciones del caso, se lleve a cabo el procedimiento administrativo disciplina-
rio del personal que incumpli6 las normas que regulan los requisitos para
la contratacién del personal en la Administracién Publica, y se establezcan
las sanciones pertinentes conforme a lo dispuesto en los articulos 46 y 47
de ley 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contra-
loria General de la Repiblica, incorporados por la ley 29622, que modifica
y amplia las facultades en el proceso para sancionar en materia de respon-
sabilidad administrativa funcional. Una vez determinadas las respectivas
responsabilidades, las sanciones que se impongan deberan ser consignadas
en el Registro de Sanciones de Destitucién y Despido (RSDD), articulo 50
de la mencionada ley 27785.

El jefe de la Oficina de Administracién de cada entidad, o quien haga sus
veces, es el funcionario responsable de la inscripcion en el Registro de
Sanciones de Destitucién y de Despido (RSDD).

Al respecto, cabe precisar que conforme al articulo 11 y la Novena Disposi-
cién Final de la Ley 27785, los servidores y funcionarios ptblicos incurren
en responsabilidad administrativa funcional cuando contravienen el orde-
namiento juridico administrativo y las normas internas de la entidad a la
que pertenecen o cuando en el ejercicio de sus funciones hayan realizado
una gestion deficiente. Se desprende que, a su vez, incurren en responsa-
bilidad civil cuando, por su accién u omisiéon, hayan ocasionado un dafio
econdmico al Estado, siendo necesario que este sea ocasionado por incum-
plir sus funciones, por dolo o culpa, sea esta inexcusable o leve.

e  Regla establecida en el fundamento 21:
En cuanto a los efectos temporales de la presente sentencia, cabe precisar
que las reglas establecidas por el Tribunal Constitucional como precedente
vinculante (entre ellas la exigencia de que la incorporacién o “reposicién”
a la Administraciéon Publica solo proceda cuando el ingreso del trabajador
se haya realizado mediante concurso pablico y abierto para una plaza pre-
supuestada, vacante de duracién indeterminada) deben ser de aplicacion
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inmediata a partir del dia siguiente de su publicacion en el diario oficial
El Peruano, incluso a los procesos de amparo que se encuentren en tramite
ante el Poder Judicial o el Tribunal Constitucional.

e  Regla establecida en el fundamento 22:

En el supuesto de que en un proceso de amparo el demandante no pueda
ser reincorporado por no haber ingresado por concurso piblico de méritos
para una plaza presupuestada, vacante de duracién indeterminada, el juez
reconducird el proceso a la via ordinaria laboral para que la parte deman-
dante solicite la indemnizacién que corresponda, conforme a lo previsto en
el articulo 38 del TUO del decreto legislativo 728. Dicha via proseguira el
tramite conforme a la ley procesal de la materia y no podrd ser rechazada
por la causal de extemporaneidad. Una vez que el juez laboral competente se
avoque al conocimiento del caso, deberd entenderse presentada y admitida
la demanda laboral, y se otorgara al demandante un plazo razonable a efec-
tos de que adectie su demanda conforme a las reglas previstas para la etapa
postulatoria del proceso laboral. Transcurrido dicho plazo sin que el deman-
dante realice la respectiva adecuacién, procedera el archivo del proceso.

e  Regla establecida en el fundamento 23:
Asimismo, las demandas presentadas luego de la publicacion del prece-
dente de autos y que no acrediten el presupuesto de haber ingresado por
concurso publico de méritos a la Administracién Pablica para una plaza
presupuestada y vacante a plazo indeterminado, deberan ser declaradas
improcedentes, sin que opere la reconduccién mencionada en el paragra-
fo anterior.

3. RESUMEN DE LAS REGLAS ESTABLECIDAS
EN EL PRECEDENTE HUATUCO

De la lectura detallada de las precitadas reglas, se aprecia que, en resumen,
el Precedente Huatuco establecié que:

3.1. En el sector piblico no podrd ordenarse la incorporaciéon o reposi-
cién a tiempo indeterminado de los trabajadores despedidos en los
casos que se acredite la desnaturalizacién del contrato temporal o
del contrato civil, por cuanto la incorporacién o reposicién a la Ad-
ministracién Piblica solo procede cuando el ingreso del trabajador se
haya realizado mediante concurso pablico y abierto para una plaza
presupuestada, vacante de duracién indeterminada. Esta regla no al-
canz6 al sector privado.

3.2. Las entidades estatales deben imponer las sanciones que correspon-
dan a aquellos funcionarios y/o servidores que tuvieron responsa-
bilidad en la elaboracién del contrato temporal que fue declarado
desnaturalizado en un proceso judicial.
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3.3. A fin de determinar la responsabilidad de tales funcionarios y/o ser-
vidores, las entidades estatales recurriran a sus propios documentos
internos y de gestion, proporcionando posteriormente dicha infor-
macion a la Oficina de Control Interno, a fin de que se efecttien las
investigaciones del caso, se lleve a cabo el procedimiento administra-
tivo disciplinario respectivo y se establezcan las sanciones pertinen-
tes.

3.4. Los servidores y funcionarios publicos incurren en responsabilidad
administrativa funcional cuando contravienen el ordenamiento ju-
ridico administrativo y las normas internas de la entidad a la que
pertenecen o cuando en el ejercicio de sus funciones hayan realizado
una gestién deficiente. A su vez, incurren en responsabilidad civil
cuando, por su accién u omision, hayan ocasionado un dafio econé-
mico al Estado, siendo necesario que este sea como consecuencia del
incumplimiento de sus funciones, por dolo o culpa, sea esta inexcu-
sable o leve.

3.5. En el supuesto de que en un proceso de amparo el demandante no
pueda ser reincorporado por no haber ingresado por concurso piblico
de méritos para una plaza presupuestada, vacante, de duraciéon in-
determinada, el juez reconducira el proceso a la via ordinaria laboral
para que la parte demandante solicite la indemnizacién que corres-
ponda. Se otorgara al demandante un plazo razonable a efectos de
que adecte su demanda conforme a las reglas previstas para la etapa
postulatoria del proceso laboral. Transcurrido dicho plazo sin que el
demandante realice la respectiva adecuacion, procedera el archivo
del proceso.

3.6. Sus reglas son de aplicaciéon inmediata a partir del dia siguiente de
su publicacién en el diario oficial El Peruano, incluso a los procesos
de amparo que se encuentren en tramite ante el Poder Judicial o el
Tribunal Constitucional.

3.7. Llas demandas presentadas luego de su publicacién y que no acre-
diten el presupuesto de haber ingresado por concurso publico de
méritos a la Administracién Pdblica para una plaza presupuestada y
vacante a plazo indeterminado, deberan ser declaradas improceden-
tes, sin que opere la reconduccion del proceso.

4. PRINCIPALES RAZONES DE MI DISCREPANCIA

Discrepé en cuanto a la pertinencia, sentido, contenido y alcances del Pre-
cedente Huatuco, por cuanto:
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4.1. Contrariando la linea jurisprudencial uniforme desarrollada por el
Tribunal Constitucional desde que inici6 sus funciones —hace mas
de veinte afios—, elimind el derecho a la reposicién o reincorpo-
racion de los trabajadores del sector piblico que ingresaron sin las
formalidades de un concurso publico, sin importar el tiempo durante
el cual hayan venido prestando sus servicios para el Estado y a pesar
de que por aplicacién del principio de la primacia de la realidad se
haya acreditado que realizan una labor permanente, afectando el
contenido constitucionalmente protegido del derecho al trabajo y del
derecho a la proteccion adecuada contra el despido arbitrario, consa-
grados en los articulos 22 y 27, respectivamente, de la Constitucion
Politica del Pert.

4.2. Convalidé un eventual accionar abusivo, lesivo e irresponsable del
Estado en la contratacion piblica laboral, perjudicando injustamente
al trabajador y desconociendo las garantias minimas previstas en el
articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sin
tener en cuenta las graves consecuencias socioeconémicas para las
personas despedidas y sus familiares y dependientes, tales como la
pérdida de ingresos y la disminucion del patrén de vida, contrariando
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sentada en el caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd sobre los des-
pidos efectuados sin respetar las garantias minimas, a pesar de que
tal jurisprudencia ha sido invocada, recogida y asumida por el propio
Tribunal Constitucional en numerosas sentencias, como es el caso de
la STC 00606-2010-PA/TC, ejecutoria en la que el Tribunal Constitu-
cional sefialé que el despido sera legitimo solo cuando la decision del
empleador se fundamente en la existencia de una causa justa con-
templada en la ley y debidamente comprobada en el procedimiento
de despido, en el cual se deben respetar las garantias minimas que
brinda el derecho fundamental al debido proceso, pues el resultado
de una sancién en el procedimiento de despido no solo debe ser
consecuencia de que se respeten las garantias formales propias de un
procedimiento disciplinario, sino ademas, de que sea acorde con los
principios de razonabilidad y proporcionalidad que deben aplicarse
teniendo presentes la gravedad de la falta cometida, la categoria, la
antigiiedad y los antecedentes disciplinarios del trabajador, entre
otros aspectos.

4.3. Tuvo un sentido reglamentista, punitivo y draconiano que hizo én-
fasis en la sancion y penalizacién de los funcionarios y trabajadores
encargados de la contratacién piblica, desconociendo que la contra-
tacion publica nacional presenta, desde hace varias décadas, la carac-
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teristica que de los mas de 1400000 trabajadores® que laboran en el
sector piablico, el mayor nimero de ellos ha sido contratado sin concur-
so, obviando que las renovaciones constantes de sus contratos traducen
también una evaluacion en los hechos, confirmada por su permanencia
en el trabajo y por la primacia de la realidad; confundiendo, ademas, el
ejercicio de la magistratura constitucional con el ejercicio de la labor
legislativa y el ejercicio del control de la gestién gubernamental, que
son propios del poder legislativo y de los entes facultados para emitir
normas de derecho positivo, asi como de la Contraloria General de la
Reptblica, como si el Tribunal Constitucional fuera un érgano legislati-
vo y parte dependiente del sistema nacional de control.

4.4, Irradi6 inconstitucionales efectos retroactivos sobre situaciones an-
teriores a su aprobacién, frustrando las expectativas y violando el
derecho de los trabajadores del sector pblico que habian celebrado
contratos temporales o civiles del sector ptblico, que habian ob-
tenido sentencia que ordenaba su reposicién, que se encontraban
tramitando su reposicion judicial o que se encontraban por iniciar un
proceso con tal fin.

4.5. Desnaturalizo el sentido de la figura del precedente constitucional
vinculante, ya que no respondié minimamente al concepto de lo que
debe entenderse por precedente constitucional vinculante ni respet6
las premisas basicas que se exigen para su aprobacion.

Precisadas las principales razones de mi discrepancia con la pertinencia,
sentido, contenido y alcances del Precedente Huatuco, me referiré a conti-
nuacion al concepto de precedente constitucional vinculante y a las pre-
misas que exige su aprobacién, que desde mi punto de vista fueron dejadas
totalmente de lado en el citado precedente.

5. CONCEPTO DE PRECEDENTE CONSTITUCIONAL VINCULANTE

El precedente constitucional vinculante, creado por el articulo VII del Ti-
tulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional peruano (sin perjuicio
de su timido antecedente que recogia la derogada Ley de Habeas Corpus y
Amparo de 1982), es una regla expresamente establecida como tal por el
Tribunal Constitucional, con efectos vinculantes, obligatorios y generales,
en una sentencia que haya adquirido la calidad de cosa juzgada, dictada al
resolver un proceso constitucional en el que ha emitido pronunciamiento

3 Dato contenido en el Informe de Implementacién de la Reforma del Servicio Civil. Avan-
ces y logros durante el afio 2014, disponible en http://www.servir.gob.pe
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sobre el fondo del asunto; regla que es consecuencia de una larga secuen-
cia de sentencias en las que el Tribunal Constitucional ha ido perfilando
determinado criterio que estima necesario consagrar como obligatorio y
vinculante porque contribuye a una mejor y mayor cautela de los derechos
constitucionales y fortalece su rol de maximo garante de la vigencia efecti-
va de los derechos fundamentales, guardian de la supremacia constitucional
y supremo intérprete de la Constitucion.

Al respecto, resulta ilustrativo citar los comentarios del maestro Do-
mingo Garcia Belaunde, principal gestor y autor del Cédigo Procesal Cons-
titucional, quien al comentar sobre la figura del precedente constitucional
vinculante afirma:

El precedente en el Pert tiene relativamente corta vida. Para efectos concretos la
primera vez que este se introduce entre nosotros a nivel legislativo, si bien timi-
damente, es en 1982, en la Ley de Habeas Corpus y Amparo de ese afio, fruto de
una comision ad hoc nombrada por el entonces ministro de Justicia, Enrique Elias
Laroza y presidida por mi. Tal propuesta la planteé desde un inicio y tuvo acogida
entre mis colegas miembros de la Comision. Y como tal fue sancionada por el
Pleno del Congreso de la Repiblica y entr6 en vigencia en diciembre de ese afio.

Ahora bien, lo que tenia o teniamos en mente, era sobre todo la idea de ir
construyendo una jurisprudencia orientadora que, por un lado, contribuyese
a asentar la naciente experiencia de jurisdiccion constitucional que entonces
recién empezaba (de acuerdo al modelo adoptado en la Constitucién de 1979
y que hasta ahora se mantiene). Y por otro lado, crear firmeza en los pronun-
ciamientos que contribuyesen a afianzar nuestro Estado de derecho. Pero como
sucede siempre en estas ocasiones, el enunciado normativo sirvié de muy poco.
Fue mas bien en el Codigo Procesal Constitucional de 2004 donde se le precisod
en el articulo VII del Titulo Preliminar. Fue pensado para que fuera usado con
calma y prudencia y solo en casos especiales. Para tal efecto, pensaba yo en la
evolucion de los precedentes en el sistema juridico norteamericano, que dentro
de sus limitaciones, ha contribuido enormemente a afianzar su sistema juridico.
Lamentablemente, ayuno nuestro pais de tradiciones constitucionales firmes,
desconocedor de doctrina y jurisprudencia extranjera y sin literatura especia-
lizada que la orientase, empezd a usar tal concepto en forma bastante alegre
y despreocupada, llegandose al caso de sentar precedentes en situaciones muy
inciertas y muy abiertas al debate y peor ain: cambiados con frecuencia. Asi,
mientras en los Estados Unidos el precedente se fija y se vuelve obligatorio lue-
go de una larga hilera de casos que van desbrozando el camino, aqui sucedié al
revés. Primero se sentaba el precedente, y luego se veia qué pasaba y qué pro-
blemas nuevos asomaban. Esto condujo a resultados poco serios y encontrados.*

4 Presentacion liminar consignada en Barker, Robert S., El precedente vinculante y su signi-
ficado en el derecho constitucional de los Estados Unidos, Serie Cuadernos Constituciona-
les, Lima, Editora Juridica Grijley, 2014, pp. 13-14.
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Dicho esto, resulta desconcertante la asuncion del Precedente Huatuco
por el Tribunal Constitucional, pues, como se observa, y lo voy a demos-
trar, nacié contrariando su propia y uniforme jurisprudencia, sin que se
haya perfilado una regla a través de una hilera de sentencias y afectando
el contenido constitucionalmente protegido del derecho al trabajo y del
derecho a la proteccion contra el despido arbitrario, consagrados en los
articulos 22 y 27, respectivamente, de la Constitucion Politica del Perd, al
eliminar el derecho a la reposicion o reincorporacion de los trabajadores del
sector piblico que ingresaron sin las formalidades de un concurso ptublico;
sin importar, repito, el tiempo durante el cual hayan venido prestando sus
servicios para el Estado y a pesar de que por aplicacion del principio de la
primacia de la realidad, se haya acreditado que realizan una labor de natu-
raleza permanente.

6. PREMISAS PARA EL DICTADO DE UN PRECEDENTE VINCULANTE

Son dos, desde mi punto de vista, las principales premisas para el dictado
de un precedente constitucional vinculante por parte del Tribunal Constitu-
cional y que corresponden al rol que le compete como supremo intérprete
de la Constitucion, garante de la vigencia efectiva de los derechos funda-
mentales y garante de la supremacia normativa de la norma suprema de la
Repiblica, en armonia con los articulos 200, 201 y demas pertinentes de
la Constitucién, y los articulos II, III, IV, V y VI del Titulo Preliminar, y
demas pertinentes del Cédigo Procesal Constitucional, y los articulos 1, 2
y demas pertinentes de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional.

Rol que es arménico con los fines esenciales de los procesos constitu-
cionales, que establece el articulo II del Titulo Preliminar del citado Codigo
Procesal Constitucional, el cual a la letra preceptia:

Son fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la primacia de
la Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales.

Las premisas para el dictado de un precedente constitucional vinculan-
te se desprenden del concepto de dicho instituto procesal y de los fines de
los procesos constitucionales. Especificamente, si el precedente se refiere al
ejercicio, alcances o cobertura de un derecho fundamental, debe imperati-
vamente ser armoénico con el fin de garantizar su vigencia efectiva.

Dicho esto, las premisas en mencién son las siguientes:
a) Que el precedente sea la consecuencia de una praxis jurisdiccional
continuada. De un camino ya recorrido por el Tribunal Constitucio-
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nal a través de sus fallos, en el que haya ido perfilando una regla
que considere necesario establecer como de obligatorio y general
cumplimiento en casos similares.

No es producto de un acto ajeno a la praxis jurisprudencial, que
nazca sin tal condicidn, como si se tratara de una labor meramente
legislativa, propia del poder legislativo, salvo que su objetivo sea
fortalecer el marco de protecciéon de los derechos fundamentales.

b) Que el precedente vinculante tenga invivita una finalidad, acorde
con la naturaleza tuitiva, finalista y garantista de los procesos
constitucionales: ampliar y mejorar la cobertura de los derechos
fundamentales y de su pleno y cabal ejercicio.

Por ello, la inspiracién del precedente debe responder al rol tui-
tivo y reivindicativo del Tribunal Constitucional, tendente a me-
jorar los mecanismos de proteccién y de garantia de la vigencia
efectiva de los derechos humanos.

Por tanto, el motor o la inspiracién del precedente no puede ni
debe ser otro que brindar mayor y mejor protecciéon al justiciable
que alega afectacién de sus derechos esenciales, sea por amenaza o
por violacién.

El precedente que me ocupa naci6 contrariando la linea jurispruden-
cial del Tribunal Constitucional, abandonando por completo el rol tuitivo
que le corresponde a favor de los derechos e inspirado, por el contrario,
en la bisqueda de una féormula que proteja los intereses econdmicos del
Estado, asumiendo un rol sancionatorio y punitivo contra los funcionarios
y las autoridades piblicas que contrataron sin concurso. Es decir, ayuno
totalmente de las premisas que cimientan y sustentan su razén de ser.

7. LINEA JURISPRUDENCIAL DESARROLLADA
POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La linea jurisprudencial que habia venido construyendo el Tribunal Cons-
titucional peruano, en materia de amparos laborales del régimen piblico,
a contramano de las reglas establecidas en el Precedente Huatuco, habia
sido tuitiva, finalista y garantista, aplicando el principio de la primacia de
la realidad y ordenando la reposicién de aquellos trabajadores del sector
publico despedidos, que ingresaron por contratos temporales o civiles, que
demostraron haber realizado una labor de naturaleza permanente, sujeta a
subordinaciéon y dependencia. Es decir, que demostraran que por decision
del Estado empleador se habia producido una desnaturalizacién de tales
contratos al realizar labores permanentes y sujetas a plazo indefinido.
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Esa linea se ve reflejada en numerosas sentencias dictadas por los su-
cesivos colegiados que han integrado el Tribunal Constitucional desde que
inici6é sus funciones —hace mas de 20 afios—, de las cuales solo referiré
algunas emitidas entre el 2002 y la fecha en que se dict6 el Precedente
Huatuco, 16 de abril de 2015; sentencias en las que, recalco, en definitiva
se declard fundada la demanda y se ordené la reposicién del trabajador, en
casos de servidores que precisamente no habian ingresado a la Administra-
cion Pablica por concurso, pero que, por decision del propio Estado, habian
continuado laborando a través de sucesivas renovaciones o prorrogas, des-
empefiando labores de naturaleza permanente, bajo condiciones de horario,
dependencia y subordinacién; casos en los cuales uniformemente se aplico
el principio de la primacia de la realidad.

Con tal fin, sequidamente refiero el nimero de la sentencia, el proceso
en el que se dict6 y las partes intervinientes en el mismo, cuyo detalle
resolutivo, en amparo de la reposicion reclamada, se aprecia en el link de
su ubicacién en la pagina web del Tribunal Constitucional que consigno
en notas a pie de pagina.

7.1. STC 01562-2002-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovi-
do por Alejandro Navarro Pinedo contra INRENA, por afectacion del
derecho al trabajo y del derecho a la proteccién contra el despido
arbitrario.®

7.2.  STC 2541-2003-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovido
por Vicente Mamani Sénchez contra la Municipalidad Provincial de
San Romén (Juliaca), por afectacién del derecho al trabajo y del de-
recho a la proteccion contra el despido arbitrario.®

7.3.  STC 2545-2003-PA/TC, dictada en el proceso de amparo seguido por
Frine Mallqui Oriundo contra el Presidente del Comité Local de Ad-
ministracion de Salud del distrito de San Juan Bautista (CLAS), por
afectacion del derecho al trabajo y del derecho a la proteccién contra
el despido arbitrario.’

7.4.  STC 01162-2005-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovido
por Elvio Nafiez Becerra contra el Poder Judicial, por afectacién del
derecho al trabajo y del derecho a la proteccién contra el despido
arbitrario.?

5 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/01562-2002-AA.html
6 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02541-2003-AA. html
7 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02545-2003-AA.html
8 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/01162-2005-AA%20.html
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7.5. STC 01846-2005-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovido
por Maria Isabel Paredes Taype contra el RENIEC, por afectacion del
derecho al trabajo y del derecho a la proteccién contra el despido
arbitrario.’

7.6. STC 4877-2005-PA/TC, dictada en el proceso de amparo seguido por
René Ancaya Moran contra el PRONAA, por afectaciéon del derecho al
trabajo y del derecho a la protecciéon contra el despido arbitrario.?

7.7. STC 4194-2006-PA/TC, dictada en el proceso amparo sequido por Da-
niel Fernandez Verastegui contra la Junta Administradora de Servi-
cios de Saneamiento de San Pedro de Lloc, Pacasmayo y Guadalupe,
por afectacion del derecho al trabajo y del derecho a la proteccion
contra el despido arbitrario.

7.8. STC 01210-2006-PA/TC, dictada en el proceso de amparo sequido
por Manuel Rojas Caballero contra la Municipalidad de Pillco Marca,
por afectacién del derecho al trabajo y del derecho a la proteccién
contra el despido arbitrario.?

7.9. STC 09248-2006-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovido
por Mailly Saavedra Lizardo contra el Consejo Supremo de Justicia
Militar, por afectacion del derecho al trabajo y del derecho a la pro-
teccion contra el despido arbitrario.?®

7.10. STC 10315-2006-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovido
por Maria Luisa Flores Carbajal contra el Comité de Administraciéon de
la Zofra Tacna, por afectacion del derecho al trabajo y del derecho a
la proteccién contra el despido arbitrario.

7.11. STC 04840-2007-PA/TC, dictada en el proceso de amparo sequido por
Robert Espinoza Mesa contra la Municipalidad de Pillco Marca, por
afectacion del derecho al trabajo y del derecho a la proteccién contra
el despido arbitrario.”

7.12. STC 441-2011-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovido
por Pascual Sosa Vera contra la Unidad Zonal XII de Tacna-Moquegua
del Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional, por

o https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/01846-2005-AA. html
0 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/04877-2005-AA. html
1 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/04194-2006-AA. pdf
2. https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/01210-2006-AA. html
13 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/09248-2006-AA.pdf
% https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/10315-2006-AA.pdf
5 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/04840-2007-AA.pdf
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afectacion del derecho al trabajo y del derecho a la protecciéon contra
el despido arbitrario.*

7.13. STC 3923-2011-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovido
por Teodoro Cruz Herrera contra la Municipalidad Distrital de La Coi-
pa (Cajamarca), por afectacién del derecho al trabajo y del derecho a
la proteccion contra el despido arbitrario.”

7.14. STC 3146-2012-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovido por
Hipolito Chero Namuche contra Cofopri, por afectacion del derecho al
trabajo y del derecho a la proteccién contra el despido arbitrario.*®

7.15. STC 3537-2012-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovido
por José Luis Soto Chuquimango contra la Municipalidad Provincial
de Cajamarca, por afectacion del derecho al trabajo y del derecho a la
proteccion contra el despido arbitrario.®

7.16. STC 1587-2013-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovido
por Rosa Aliaga Torres contra el Poder Judicial, por afectacion del
derecho al trabajo y del derecho a la proteccién contra el despido
arbitrario.?®

7.17. STC 968-2013-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovido por
Ruth Ada Gonzalo Colque contra la Municipalidad Distrital de Coronel
Gregorio Albarracin Lanchipa, por afectacion del derecho al trabajo y
del derecho a la proteccién contra el despido arbitrario.?

7.18. STC 3014-2013-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovido
por Leysi Cristina Calderén Porras contra el Poder Judicial —Corte
Superior de Lambayeque—, por afectaciéon del derecho al trabajo y
del derecho a la proteccion contra el despido arbitrario.?

7.19. STC 91-2013-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovido por
Juan Aquilino Benavides Paz contra la Municipalidad Provincial de
Chiclayo, por afectaciéon del derecho al trabajo y del derecho a la
proteccioén contra el despido arbitrario.?

1 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/00441-2011-AA.pdf
7 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/03923-2011-AA.pdf
8 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2013/03146-2012-AA. pdf
1 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2013/03537-2012-AA. pdf
2 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/01587-2013-AA.pdf
2 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/00968-2013-AA.pdf
2 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/03014-2013-AA.pdf
% https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/00091-2013-AA. pdf
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7.20. STC 3371-2013-PA/TC, dictada en el proceso de amparo promovido
por Juan Pablo Ordéfiez Diaz contra la Municipalidad Provincial de
Chiclayo, por afectacién del derecho al trabajo y del derecho a la
proteccién contra el despido arbitrario.?

8. AUSENCIA DE PRESUPUESTOS Y PREMISAS PARA
EL DICTADO DEL PRECEDENTE HuaTuco

Como se aprecia de lo explicitado e invocado hasta aqui, no existieron
los presupuestos y las premisas basicas que dan mérito a un precedente
constitucional vinculante como el denominado Precedente Huatuco, por
cuanto:

a) No fue consecuencia de una praxis jurisdiccional continuada ni de
un camino ya recorrido por el Tribunal Constitucional a través
de sus fallos, en el que haya ido perfilando una regla que considere
necesario establecer como de obligatorio y general cumplimiento
en casos similares.

b) Por el contrario, fue producto de un acto ajeno a la praxis juris-
prudencial del Tribunal Constitucional. Nacié sin cumplir tal condi-
cién. Como un acto meramente legislativo, que es propio del poder
legislativo.

c) No se condijo con el rol tuitivo, reivindicativo y garante de la
vigencia efectiva de los derechos humanos que tiene el Tribunal
Constitucional.

d) No mejor6 los mecanismos de proteccién y de garantia de la vigen-
cia efectiva de los derechos humanos ni amplié su cobertura ni vel6
por su cabal ejercicio y respeto.

e) Desprotegi6 a los trabajadores del Sector Pablico que no ingresaron
por concurso para plaza vacante y presupuestada, despojandolos
de sus derechos constitucionales al trabajo, a la reposiciéon y a la
proteccién contra el despido arbitrario, desconociendo y contradi-
ciendo la linea jurisprudencial desarrollada por el Tribunal Consti-
tucional desde su creacion.

f) Desconocié el principio de la primacia de la realidad.

g) Otorgd un trato desigual y discriminatorio a los trabajadores del
sector publico frente a los trabajadores del sector privado respecto
a sus derechos al trabajo y a la proteccion contra el despido arbi-
trario.

% https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/03371-2013-AA.pdf
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h) En suma, el Precedente Huatuco desnaturalizd totalmente el sen-
tido y los alcances de lo que es un precedente constitucional vin-
culante, variando el eje de preocupaciéon y de atencion del Tribu-
nal Constitucional en materia de derechos fundamentales, que no
es otro que procurar su maxima proteccién, hacia un eje que le es
ajeno: la proteccion de los intereses del Estado en la contratacién
de personal.

9. UTILIZACION INDISCRIMINADA DEL PRECEDENTE VINCULANTE

El precedente constitucional vinculante, como instituto del derecho proce-
sal constitucional en manos del Tribunal Constitucional, fue incorporado
a nuestro sistema juridico, en el marco de los presupuestos y las premisas
antes expuestas, para ser usado con prudencia, para fortalecer el rol tuitivo
que le corresponde mantener y fortalecer, y para otorgar certeza y predic-
tibilidad al justiciable y a los operadores juridicos respecto de la forma de
resolucion de determinado tipo de casos, sobre la base de reglas objetivas
creadas jurisprudencialmente, en el marco de las premisas antes referidas
y, lo reitero una vez mas, en armonia con el rol de garante de la vigencia
efectiva de los derechos humanos que tiene el Tribunal Constitucional.

Empero, el que dicho instituto procesal exista no justifica que, a cada
momento y con motivo de la renovacién de cada pleno jurisdiccional, se
utilice indiscriminadamente. Menos para finalidades que le son ajenas y que
lejos de sustentarse en asuntos de auténtica relevancia o de coadyuvar a
una funcién tuitiva, finalista y garantista, tengan otros propositos.

Cabe recordar que en los paises donde la técnica del precedente se ge-
nerd, su utilizacién es esporadica y, por lo general, estrictamente vinculada
a casos de indiscutible trascendencia o que en definitiva establezcan gran-
des derroteros jurisprudenciales.

De procederse de forma contraria, el creador de los precedentes cons-
titucionales vinculantes —en este caso, el Tribunal Constitucional— ter-
minaria por convertirse en indiscutible legislador ordinario, creando las
normas que se le antojen simplemente porque asi lo desea. En tal supuesto,
los casos concretos terminarian convirtiéndose en un simple pretexto para
desencadenar todo tipo de voluntarismo y activismo a nivel jurisprudencial.
No es esa la idea del precedente constitucional vinculante ni tampoco de
su desarrollo.

El Precedente Huatuco no tiene justificacién alguna con base en el caso
de autos, ya que, como se aprecia del petitorio de la demanda, se refiere a
un reclamo laboral formulado por una extrabajadora del poder judicial, que,
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como tal, deberia ser analizado en sus estrictos alcances, a fin de darle una
respuesta en uno u otro sentido.

Sin embargo, el Precedente Huatuco no se refiri a los reclamos labo-
rales de quienes, como la demandante, han formado parte de la estructura
del poder judicial, sino que se refiri6 a todos los trabajadores del sector
publico en general, sin precision ni especificidad alguna, como si todos ellos
le hubiesen peticionado al Tribunal Constitucional que defina su situaciéon
juridica y su propio estatuto o régimen laboral, asi como las posibilidades
de lograr su reposicién en caso de que no hubiesen ingresado por concurso
publico con plaza vacante presupuestada. Olvidé que lo que la accionante
le solicité a la justicia constitucional es que defina si ella, como exservidora
del poder judicial, fue o no objeto de vulneracién de su derecho al trabajo
y de su derecho a la proteccion contra el despido arbitrario y si, por consi-
guiente, puede o no retornar a su puesto de trabajo. No le pidi6 al Tribunal
Constitucional que defina cual es la situacion laboral de todos los trabaja-
dores ptblicos en el pais.

10. La 0BLIGACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE RESPETAR SU PROPIA JURISPRUDENCIA:
LA PREDICTIBILIDAD Y LA SEGURIDAD JURIDICA

El Tribunal Constitucional ha sefialado en anterior jurisprudencia que:

La interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar
la naturaleza de la Constitucién como norma juridica, vinculante in toto y no
solo parcialmente. Esta vinculacién alcanza a todo poder piblico (incluyendo,
desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su conjunto.?

En ese sentido, el Tribunal Constitucional no puede desvincularse tan
facilmente de lo interpretado y resuelto por el mismo, porque sus propias
decisiones lo vinculan. En efecto, el articulo VI del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional, determina que la doctrina jurisprudencial
exige que:

Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los
reglamentos segn los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el
Tribunal Constitucional.

%  STC 5854-2005-PA/TC, FJ 12.
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Podemos decir que:

El Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de la Constitucion y 6rgano
supremo de control de la constitucionalidad, es titular de una autonomia pro-
cesal para desarrollar y complementar la regulacién procesal constitucional a
través de la jurisprudencia, en el marco de los principios generales del derecho
constitucional material y de los fines de los procesos constitucionales.?

Puesto que:

[...] las sentencias del Tribunal Constitucional, dado que constituyen la in-
terpretacién de la Constitucion del maximo Tribunal jurisdiccional del pais, se
estatuyen como fuente de derecho y vinculan a todos los poderes del Estado.?’

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha declarado que:

La Constitucion es la norma juridica suprema del Estado, tanto desde un punto
de vista objetivo-estructural (art. 51), como desde el subjetivo-institucional
(arts. 38 y 45). Consecuentemente, es interpretable, pero no de cualquier
modo, sino asegurando su proyeccién y concretizacién, de manera tal que los
derechos fundamentales por ella reconocidos sean verdaderas manifestaciones
del principio-derecho de dignidad humana (art. 1 de la Constitucion).?

Por tal motivo, el Tribunal Constitucional no debe modificar una linea
jurisprudencial continua y coherente, porque estariamos afectando la con-
cretizacion de los contenidos de la Constituciéon, ya que no se mantendria
una interpretacién perenne.

La legitimidad de un Tribunal Constitucional se obtiene a través de sus
decisiones jurisdiccionales, las mismas que deben ser coherentes y generar
predictibilidad para los justiciables, y sobre todo mantener la sequridad
juridica, principio que el mismo Tribunal Constitucional ha declarado que:

[...] forma parte consustancial del Estado constitucional de derecho. La pre-
dictibilidad de las conductas (en especial, las de los poderes piblicos) frente
a los supuestos previamente determinados por el derecho, es la garantia que
informa a todo el ordenamiento juridico y que consolida la interdiccion de la
arbitrariedad.?

% STC 0020-2005-PI/TC, FJ 2.
& STC 1333-2006-PA/TC, FJ 11.
% STC 0030-2005-AI/TC, FJ 40.
#  STC 0016-2002-AI/TC, FJ 3.
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11. CRITERIOS ERRADOS ADICIONALES
EN TORNO AL NACIMIENTO DEL PRECEDENTE HUATUCO

En adicién a las razones y fundamentos hasta aqui expuestos y desarrollados,
que me llevaron a discrepar respetuosa pero decididamente de la pertinencia,
sentido, contenido y alcances del Precedente Huatuco, debo referirme, a su
vez, a otros criterios igual de errados en torno a su surgimiento. En efecto:

11.1 La posicién asumida en el Precedente Huatuco pretendié sustentar-
se en lo establecido en las ejecutorias recaidas en los expedientes
0024-2003-AI/TC y 03741-2004-AA/TC para alegar que, como en la
comunidad juridica, en los 6rganos jurisdiccionales del poder judicial
e incluso, en el Tribunal Constitucional, supuestamente existian diver-
gencias en asuntos de relevancia constitucional relacionados con las
disposiciones constitucionales concernientes a la funcién piblica y, en
particular, con los articulos 4 y 77 del Texto Unico Ordenado del decre-
to legislativo 728, tal situacién permitia generar un precedente consti-
tucional vinculante; sin percatarse que tales sentencias se referian a la
constatacion de jurisprudencia contradictoria existente al interior de
un mismo 6rgano jurisdiccional —en este caso, al interior del Tribunal
Constitucional—, la cual no se habia producido en el caso materia de
analisis. No a las discrepancias doctrinales o incluso jurisprudenciales
que puedan existir entre distintos érganos. Como puede colegirse, de
ser cierta la tesis manejada por el Precedente Huatuco tendrian que
generarse precedentes vinculantes todos los dias, pues, como es bien
sabido, las tomas de posicion o las concepciones suelen ser de lo mas
variables o distintas cuando de la interpretacién de normas se trata.

11.2 Cabe, por lo demas, puntualizar que tampoco puede aceptarse como
cierta la apreciacién de que habia jurisprudencia contradictoria en el
propio Tribunal Constitucional, porque ello no era cierto. Lo que si
habia existido eran votos singulares. Empero, la eventual presencia
de estos —los votos singulares— nada tienen que ver con jurispru-
dencia contradictoria. Es simplemente la constatacion objetiva, de
que algunos magistrados constitucionales, en ejercicio de su derecho,
han opinado distinto sobre diversos temas de los que ha conocido el
Tribunal Constitucional.

12. ALCANCES DE LA PROTECCION ADECUADA
AL TRABAJADOR Y EL DERECHO A LA REPOSICION

Ha sido el Tribunal Constitucional, en su calidad de intérprete supremo de
la Constitucién y, mas propiamente, de los contenidos normativos de las
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disposiciones constitucionales, el que ha efectuado toda una construccion
jurisprudencial del amparo laboral, a partir de la consideracién de que el
derecho al trabajo y el derecho a la proteccién contra el despido arbitra-
rio, consagrados en los articulos 22 y 27, respectivamente, son derechos
fundamentales protegidos por el proceso de amparo, por lo que frente a su
afectacion procede que la justicia constitucional retrotraiga las cosas al es-
tado anterior a la agresion y restituya su pleno ejercicio, lo cual significa la
reposicion del trabajador perjudicado si este opta por reclamar dicha opcién
y la situaciéon responde a las causales correspondientes.

Tal construccion jurisprudencial tiene su origen por el afio 1997 —hace
20 afios— al poco tiempo que el Tribunal Constitucional iniciara sus funcio-
nes, como puede verificarse revisando, entre otras, la STC 111-1996-AA/TC
(caso Hugo Pitman Rojas), del 13 de junio de 1997, y la STC 1112-1998-AA/
TC (caso César Antonio Cossio y otros), del 21 de enero de 1999, y se conso-
lida en la STC 976-AA-2001-AA/TC (caso Eusebio Llanos Huasco), del 13 de
marzo de 2013; en las que se establece claramente la posibilidad de recurrir
via amparo en los casos de despido incausado, despido nulo y despido frau-
dulento, cuando resulte evidente la violacién del derecho constitucional y
no sea igualmente satisfactoria la via paralela, por no constituir un remedio
iddneo.

Al respecto, resulta ilustrativa la afirmacién del maestro argentino Nés-
tor Pedro Sagués, quien sostiene:

No basta, pues, que haya una via procedimental (de cualquier indole), para
desestimar un pedido de amparo: hay que considerar, inexcusablemente, si tal
tramite es auténticamente operativo para enfrentar el acto lesivo. Resultaria
harto facil (y a la vez farisaico), rechazar una demanda de amparo por la simple
razén de existir acciones judiciales y administrativas que contemplaran el pro-
blema litigioso, ya que con tal criterio, todo amparo resultaria practicamente
desechable. Lo que debe determinarse, es si tales caminos son efectivamente
Gtiles para “lograr la proteccién del derecho o garantia constitucional de que
se trate” [...].%°

Durante el largo recorrido efectuado por el Tribunal Constitucional des-
de aquellos aiios hasta antes del Precedente Huatuco, como se comprueba de
las sentencias referidas al mencionar su linea jurisprudencial, en el punto
6 que antecede, se habia consolidado el amparo laboral frente a casos de
reclamos por despidos incausados, nulos o fraudulentos de trabajadores del
sector publico, que no ingresaron por concurso y demostraron haber efec-

30 Sagués, Néstor Pedro, El derecho procesal constitucional-Recurso extraordinario, Buenos
Aires, Astrea, 1989, p. 169.
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tuado labores de naturaleza permanente, bajo condiciones de subordinacion
y dependencia, por aplicaciéon del principio de la primacia de la realidad.
Lamentablemente, esa linea fue dejada de lado.

13. APLICACION Y EFECTOS EN EL TIEMPO DEL PRECEDENTE Huaruco

Como esta dicho, el Precedente Huatuco elimin6 y proscribié la reposicion
o reincorporacién de los servidores publicos despedidos que ingresaron al
servicio del Estado sin concurso piblico y con plaza presupuestada vacante,
irradiando efectos inmediatos en el tiempo, a partir del dia siguiente de su
publicacién en el diario oficial El Peruano, a todos los procesos de amparo que
se encontraban en tramite, cualquiera que fuese la etapa en que se hallaban,
y mando6 declarar improcedentes las nuevas demandas que se presentaran.

Discrepé de la aplicacion y efectos en el tiempo del Precedente Hua-
tuco, pues la generaciéon de precedentes constitucionales vinculantes con
incidencias retroactivas, aun cuando esta permitida, pero para los casos de
procurar una mayor cobertura de los derechos fundamentales, no habilita
un uso indeterminado o arbitrario de dicha facultad, ya que en cualquier
circunstancia ha de estarse al respeto a la propia Constituciéon y a su cata-
logo de derechos y principios constitucionales.

En efecto, si a los justiciables que iniciaron sus reclamos en una época
en la que el amparo les permitia reclamar reposicion se les aplica un prece-
dente en el que se les dice que ya no hay reposicién, sino solo indemniza-
cién y que esta solo se obtiene a través del proceso ordinario, dicha alter-
nativa contraviene expresamente el derecho fundamental al procedimiento
preestablecido por la ley, reconocido expresamente en el articulo 139, inciso
3, de la Constitucién peruana de 1993. Contraviene incluso la propia juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, que en forma constante, reiterada y
uniforme, ha enfatizado que “el derecho al procedimiento preestablecido
por la ley [...] garantiza [...] que las normas con las que se inicié un deter-
minado procedimiento, no sean alteradas o modificadas con posterioridad
por otra. De esta manera, iniciado un procedimiento determinado, cualquier
modificacion realizada a la norma que lo regulaba no debe ser la inmediata-
mente aplicable al caso [...]".3!

Por lo demads, conviene recordar, que si el propio legislador ordinario
se encuentra expresamente prohibido de emitir normas con fuerza o efecto
retroactivo, salvo en materia penal cuando favorecen al reo (art. 103 de la
Constitucién Politica del Pertl), no encuentro sustento alguno para que el

3 Cfr. exps. 2928-2002-HC/TC, 1593-2003-HC/TC, 5307-2008-PA/TC, entre otros.
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Tribunal Constitucional haga exactamente lo contrario, tanto mas cuando el
precedente en mencion, lejos de favorecer, termina perjudicando o restrin-
giendo derechos para el amparista que antes podia lograr una reposicion, que
la nueva regla, inusitadamente y de forma inmediata, elimina y proscribe.

14. EL SENTIDO DE MI POSICION

Por las razones precedentemente expuestas, disenti y disiento de la apro-
bacién del Precedente Huatuco, porque estimé que la posicién asumida por
el Tribunal Constitucional del Per en la sentencia objeto de comentario,
se basa en una utilizacién errada de la figura del precedente constitucional
vinculante, que encierra una postura jurisprudencial notoriamente lesiva a
los derechos de los trabajadores o servidores pablicos despedidos, o que se
despidan en el futuro, que no ingresaron por concurso piblico, con plaza
vacante y presupuestada; lesionando sus derechos al trabajo y a la protec-
cién contra el despido arbitrario, consagrados en los articulos 22 y 27 de la
Constitucion y en las normas laborales reglamentarias y complementarias,
eliminando y proscribiendo su reposicién o reincorporacién, a contramano
de la linea jurisprudencial uniforme sentada desde la creacién del Tribunal
Constitucional, y porque extendid sus efectos inmediatos en el tiempo a to-
dos los procesos de amparo ya iniciados, en tramite o por iniciarse, con una
evidente aplicacion retroactiva de un precedente constitucional vinculante
a todas luces restrictivo.

Ello, en mi concepto, lejos de ser coherente, compatible y arménico con
la Constitucion, se distancia peligrosamente de ella y de los derechos que
por deber y conviccién el Tribunal Constitucional peruano estd obligado a
respetar, proteger y garantizar.

Al respecto, ese distanciamiento deja de lado el desafio de los tribuna-
les constitucionales del siglo xxi, respecto de los derechos sociales, consti-
tuyendo un accionar lamentable, que no debe de imitarse en otras latitudes
en relacion con los derechos sociales o a otros derechos.

15. LAS REACCIONES FRENTE AL PRECEDENTE HUATUCO

La prueba de lo que acabo de afirmar esta en las reacciones de las comu-
nidad académica y de la comunidad gremial, asi como de otros sectores,
incluyendo por cierto a los jueces del Poder Judicial del Perd, que fueron
de un mayoritario rechazo; al punto que en un hecho pocas veces visto en
Perti la Corte Suprema de la Repiblica emiti6 una sentencia restringiendo
los alcances del Precedente Huatuco.
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Vale decir, el poder judicial fue mas garantista y protector de derechos
que el propio Tribunal Constitucional. Algo insélito: mas garantista que el
Tribunal Constitucional, que es el maximo garante de la vigencia efectiva
de los derechos fundamentales. Felizmente, esa situacion y el rechazo casi
general al Precedente Huatuco, llevaron al Tribunal Constitucional a través
de otro fallo a reducir y morigerar sus alcances.

Ciertamente, con fecha 17 de diciembre de 2015, la Seqgunda Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Repiblica, emiti6 la casacion laboral 12475-2014 MOQUEGUA, cuyo
décimo cuarto considerando sefialé expresamente:

En atencién a los numerosos casos que se vienen analizando a nivel nacional
sobre la aplicacion o inaplicacién del precedente constitucional 5057-2013-
PA/TC JUNIN, expedido por el Tribunal Constitucional, este Supremo Tribunal
considera que en virtud de la facultad de unificacién de la jurisprudencia pre-
vista en el articulo 384 del Cédigo Procesal Civil, de aplicacién supletoria por
remision de la Primera Disposicién Complementaria de la Ley 29497, Nueva
Ley Procesal del Trabajo, es necesario conforme al articulo 22 del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, aprobado por decreto supremo
017-93-JUS, establecer criterios jurisdiccionales de obligatorio cumplimiento
por las instancias inferiores respecto a la aplicacion del precedente constitucio-
nal vinculante 5057-2013-PA/TC JUNIN.

Y asi, restringiendo el ambito de aplicacion del Precedente Huatuco,
establecio los siguientes casos en los que este precedente no era apli-
cable:

e cuando la pretensién contenida en la demanda esté referida a la
nulidad de despido, prevista en el articulo 29 del Texto Unico Orde-
nado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aproba-
do por el decreto supremo 003-97-TR, y en las leyes especiales;

e cuando se trate de trabajadores al servicio del Estado sujetos al
régimen laboral del decreto legislativo 276 o de la ley 24041;

e cuando se trate de obreros municipales sujetos al régimen laboral
de la actividad privada;

e cuando se trate de trabajadores sujetos al régimen del Contrato
Administrativo de Servicios (CAS);

e cuando se trate de trabajadores al servicio del Estado sefialados en
la primera disposicién complementaria final de la ley 30057, Ley
del Servicio Civil; y

e cuando se trate de funcionarios, politicos, funcionarios de direc-
cién o de confianza a que se refiere el articulo 40 de la Constitu-
cién Politica del Perd.
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16. LA CORRECCION PARCIAL DEL PRECEDENTE HUATUCO

Posteriormente, el 23 de junio de 2016, como lo he adelantado, el Tribunal
Constitucional restringié los alcances del Precedente Huatuco, mediante su
STC 6681-2013-PA/TC,? dictada en el proceso de amparo promovido por don
Richard Nilton Cruz Llamos contra la Municipalidad Distrital de Patapo, en
la cual seiialé que el Precedente Huatuco

[...] solo resulta de aplicacién cuando se trata de pedidos de reincorporacién en
plazas que forman parte de la carrera administrativa, y no frente a otras moda-
lidades de funcion publica. Esto es especialmente relevante, pues implica tener
en cuenta que hay distintos regimenes legales que si forman parte de la carrera
publica (por ejemplo, y sin animo taxativo, los trabajadores sujetos al Decreto
Legislativo 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones
del Sector Publico, y a la Ley 30057, Ley del Servicio Civil), y otros que clara-
mente no forman parte de ella (como es el caso, también sin &nimo exhaustivo,
de los obreros municipales sujetos a la actividad privada, los trabajadores del
régimen de la Contratacién Administrativa de Servicios, los funcionarios de
confianza o los trabajadores de las empresas del Estado).

Sobre la base de lo anotado, el Tribunal Constitucional consider6 conve-
niente explicitar cuales son los presupuestos facticos que permitian la apli-
cacién de la regla jurisprudencial contenida en el Precedente Huatuco. Asi,
sefald los siguientes criterios para aplicar las reglas del citado precedente:

(a) El caso debe referirse a la desnaturalizacién de un contrato, que puede
atarse de uno temporal (a.1) o de naturaleza civil (a.2), a través del cual
supuestamente se encubrié una relacion laboral de caracter permanente.

(b) Debe pedirse la reposicion en una plaza que forma parte de la carrera ad-
ministrativa (b.1), que, por ende, a aquella a la cual corresponde acceder a
través de un concurso piblico de méritos (b.2), y que ademas se encuentre
vacante (b.3) y presupuestada (b.4).

%2 Sentencia del Tribunal Constitucional 6681-2013-PA/TC, dictada en el proceso de amparo
promovido por Richard Nilton Cruz Llamos contra la Municipalidad Distrital de Patapo,
sobre alegada vulneracion del derecho a la libertad de trabajo, que suscribi con los sefio-
res magistrados Miranda Canales, Blume Fortini, Ramos Nifiez y Estinosa-Saldana Barrera,
con mi fundamento de votos y los votos singulares de los magistrados Urviola Hani,
Sardéon de Taboada y Ledesma Narvaez. En dicho proceso el demandante solicitd que se
dejara sin efecto el despido arbitrario del que habia sido victima, y que, por consiguiente,
se le reincorporara como obrero. El TC resolvi6 declarar fundada la demanda en lo que
respecta a la afectacion de los derechos al trabajo y al debido proceso y nulo el despido
arbitrario del demandante; y, ademas, que se lo reponga a su mismo puesto o en otro
de igual o similar nivel, como trabajador a plazo indeterminado, disponible en https://
tc.gob.pe/jurisprudencia/2016/06681-2013-AA.pdf
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17. CONCLUSIONES

17.1. No obstante que los alcances y afectos del Precedente Huatuco han
sido reducidos por el propio Tribunal Constitucional del Perd a un
significativo niimero menor de casos, lo cual constituye una hidalga
y ponderable rectificaciéon parcial, su expediciéon debe llamar a la
reflexién de la academia y del foro frente a la aprobacién por los
tribunales o cortes constitucionales de precedentes que desprotejan
los derechos fundamentales y constituyan contramarchas ante los
desafios que el siglo xx1 les plantea, en aras de reafirmar y garantizar
el rol tuitivo y reivindicador que les corresponde.

17.2. Para que una experiencia como la comentada no se replique en otras
latitudes, es menester insistir desde el punto de vista doctrinario,
que es consustancial a los tribunales y cortes constitucionales el ser
los garantes de la vigencia efectiva de los derechos fundamentales y,
en ese sentido, tienen como uno de sus mas grande desafios en el si-
glo xx1 el de preservar y mantener los derechos sociales; derechos que
tanto ha costado a las sociedades lograr su reconocimiento constitu-
cional, a partir de su paradigmatica consagracién en la Constitucién
de Querétaro de 1917.

17.3. Los tribunales y cortes constitucionales no deben abandonar, por nin-
gln motivo ni circunstancia, su rol garantista y, en tal empeiio, no
cabe ceder al facilismo de confundir o distorsionar su rol esencial,
o de priorizar lo cuantitativo por lo cualitativo. Es decir, estable-
cer precedentes bajo la légica de preocupaciones ajenas a las que
les correspondan o justificAndose en la necesidad de la simple des-
carga, buscando en este segundo supuesto, el solo aliviar el exceso
de expedientes, pero desguarneciendo los derechos fundamentales de
personas realmente afectadas, que recurren con esperanza a ellos per-
siguiendo que, como maximo 6rgano de la justicia constitucional, les
brinden finalmente la justa proteccién que reclaman.

17.4. Los precedentes deben servir para reafirmar y ampliar la cobertura de
proteccion de los derechos fundamentales; incluyendo, evidentemen-
te, a los derechos sociales, toda vez que aquello es lo que contribuye
al mantenimiento de la legitimacién de los tribunales y cortes consti-
tucionales. Maxime si se tiene en cuenta el importante y trascendente
rol que detentan y al que me he referido anteriormente: ser garantes
de la vigencia efectiva de los derechos fundamentales. No debe, pues,
perderse de vista este papel fundamental que desempeiian en la forja
del Estado constitucional.
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de la accién de inconstitucionalidad. 8. Los efectos de las decisiones en
materia de control concentrado de la constitucionalidad. 9. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Una de las innovaciones mas importantes de la reforma constitucional mexi-
cana de 1994, particularmente en materia de justicia constitucional, fue el
haber introducido el método concentrado de control de constitucionalidad
de las leyes y demas actos normativos del Estado de rango similar; lo que se
hizo al atribuirse a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion competencia
para conocer de la accién de inconstitucionalidad y para poder declarar,
con efectos erga omnes, la invalidez de las normas que sean contrarias a la
Constitucién (art. 105, frac. II).

Con esta reforma, puede entonces decirse que el sistema de control de
la constitucionalidad de las leyes en México logrd zafarse, por primera vez,
de la dominante y compleja estructura del juicio de amparo que en cierta
forma lo habia secuestrado, configurandose como un sistema de control
concentrado de la constitucionalidad, adquiriendo la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion el caracter de Tribunal Constitucional.

Con ello, México pas6 a alinearse a la tendencia general que desde el
siglo xix se habia desarrollado en América Latina, donde con la excepcién de

Profesor de la Universidad Central de Venezuela. Ponencia para el XI Encuentro Ibe-
roamericano de Derecho Procesal Constitucional y VIII Congreso Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional, a celebrarse del 20 al 22 de septiembre en la ciudad de Querétaro,
México.
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Argentina —pais que sigue estando aferrado al método difuso de control de
constitucionalidad—, las cortes supremas o en muchos casos los tribunales
o cortes constitucionales especialmente creados para tal efecto, ejercen el
control abstracto de la constitucionalidad de las leyes y demas actos norma-
tivos del Estado de similar rango.

El sistema adoptado, por supuesto, es radicalmente distinto al método
difuso de control de constitucionalidad, que permite a todos los jueces
actuar como jueces constitucionales cuando al decidir un caso concreto
resuelven desaplicar la ley, con la cual deben resolver por estimarla incons-
titucional, aplicando preferente la Constitucion, con efectos inter partes.

Con la reforma de 1994, cuyas normas se reglamentaron en la Ley Re-
glamentaria de las Fracciones I y II del articulo 105 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1995, el sistema mexicano de
control de constitucionalidad puede decirse que al fin adquirié contornos
precisos, lo que no se habia logrado con anterioridad, y ello a pesar de que
en el propio texto de la Constitucién desde 1857 se habia establecido el
fundamento para un sistema de control difuso de constitucionalidad (art.
126), que sin embargo nunca lleg6 a cristalizar. Debe recordarse en efecto,
la prevision del articulo 133 de la Constitucion que dispone:

Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados a
pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones
o leyes de los Estados.

Normas constitucionales similares fueron la base para el desarrollo de
sistemas de control de constitucionalidad de caracter difuso en muchos
paises latinoamericanos, como fue el caso de Venezuela, donde el Cédigo de
Procedimiento Civil previd, desde 1897, que:

Art. 10. Cuando la Ley vigente, cuya aplicacion se pida, colidiere con alguna
disposicién constitucional, los tribunales aplicaran esta con preferencia.

Principio que luego se recogid en el texto de la Constitucion de 1999,
como fundamento del control difuso, disponiendo en su articulo 334, que:

En caso de incompatibilidad entre esta Constitucién y una ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales, correspondiendo a los
tribunales en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente.

! Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion, 1 de mayo de 1995 (Ultima reforma
publicada DOF 27-ene-2015), dispsonible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/205_270115.pdf
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En el caso de Colombia, en la reforma constitucional de 1910 (acto le-
gislativo 3, 31-oct-1910), también se estableci6 el fundamento del control
difuso de la constitucionalidad de las leyes, al disponer:

Art. 40. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la Ley se
aplicaran de preferencia las disposiciones constitucionales.

En México, sin embargo, a pesar de la claridad del texto del articulo
133, similar a los antes mencionados, y a pesar de todos los debates que la
norma suscité durante mas de un siglo, lo cierto es que el Poder Judicial de
la Federacién no permitié el desarrollo de dicho sistema de control difuso
de constitucionalidad de las leyes, lo que quedd definitivamente precisado
en 1995, al afio siguiente de la creacién del método concentrado de control
de constitucionalidad en la reforma del articulo 105, fraccién II de la Cons-
titucién, en decision de la Suprema Corte considerando que:

[...] el articulo 133 constitucional, no es fuente de facultades de control cons-
titucional para las autoridades que ejercen funciones materialmente jurisdic-
cionales, respecto de actos ajenos, como son las leyes emanadas del propio
Congreso, ni de sus propias actuaciones, que les permitan desconocer unos y
otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a la luz del régimen previsto
por la propia carta magna para ese efecto.?

Algo similar a lo de México sucedi6 en Honduras, donde con una norma
constitucional con parecida redaccioén, al dictarse la Ley sobre la Justicia
Constitucional, en 2004, se descarté el método difuso y se consolidé un
sistema exclusivamente concentrado de control de constitucionalidad de
las leyes.?

En todo caso, la consecuencia de esa interpretaciéon es que en el caso
de México puede decirse que hasta 1994, la Ginica manera de ejercer el con-
trol de constitucionalidad de las leyes era mediante las complejas vias del
juicio de amparo, no encuadrando el sistema ni en el marco de los sistemas

2 Véase en Sanchez Gil, Rubén A., “El control difuso de la constitucionalidad en México.
Reflexiones en torno a la Tesis P./J. 38/2002, en Cuestiones Constitucionales. Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 11, México, disponible en https://revistas.juri-
dicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5713/7486

3 Véase Brewer-Carias, Allan R., “El sistema de justicia constitucional en Honduras”, en El
sistema de justicia constitucional en Honduras (Comentarios a la Ley sobre Justicia Cons-
titucional), San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos-Corte Suprema de
Justicia. Reptblica de Honduras, 2004, pp. 1-148; y “La reforma del sistema de justicia
constitucional en Honduras”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucio-
nal. Proceso y Constitucion (directores Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Anibal Quiroga Leén),
nam. 4, 2005, México, Porria, pp. 57-77.
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concentrados ni difusos de control de constitucionalidad; siendo entonces
solo a partir de 1994 que el sistema de control de constitucionalidad de las
leyes de México qued6 enmarcado dentro de los sistemas exclusivamente
concentrados. A tal efecto, el ordenamiento constitucional confirié a un
solo 6rgano estatal, en este caso la Suprema Corte de la Nacién, el poder de
actuar como juez constitucional respecto de los actos normativos de rango
legal del Estado, con potestad para declararlos invalidos, es decir, de decre-
tar su pérdida de vigencia, con efectos generales.

2. EL MARCO GENERAL DEL SISTEMA EXCLUSIVAMENTE
CONCENTRADO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

En esta forma, en el panorama de la justicia constitucional en América La-
tina, México pas6 a formar parte del grupo de paises que han configurado
un sistema exclusivamente concentrado de control de la constitucionalidad
de las leyes, donde se incluye ademas, a Honduras, Costa Rica, Panama,
Ecuador, Bolivia, Uruguay, Paraguay y Chile.*

Aparte de estos paises, muchos otros en América Latina también apli-
can el método concentrado de control de constitucionalidad de las leyes,
como es el caso de Guatemala, El Salvador, Repiblica Dominicana, Vene-
zuela, Colombia, Brasil y Perdi, pero establecido en forma combinada con el
método difuso de control de constitucionalidad.

En todos los casos de control concentrado de la constitucionalidad de
las leyes, con poderes generalmente anulatorios o invalidantes, la jurisdic-
cién constitucional siempre se ubicé, al inicio, en las Cortes Supremas de
Justicia ubicadas en la ctspide de la jerarquia judicial del pais, como fue el
caso ya en el siglo xix en Colombia y Venezuela. Posteriormente en algunos
casos, se atribuy6 a una de las salas de la Corte, como Sala Constitucional,
lo que ocurrié en Costa Rica, El Salvador, Honduras y Venezuela; y en otros
casos se cred una Corte o Tribunal Constitucional creado especialmente por
la Constitucion, ubicado dentro o fuera de la jerarquia judicial para actuar
como Unico juez constitucional, como sucedi6 en Colombia, Chile, Pert,
Guatemala, Ecuador, Bolivia y Reptblica Dominicana.

¢ Véase Brewer-Carias, Allan R., El control concentrado de la constitucionalidad de las leyes (Estu-
dio de derecho comparado), Caracas 1994, pp. 24, 42-45, 105-113. En Bolivia, con la Constitu-
cion de 2009 se eliminé todo vestigio de control difuso de constitucionalidad; y en Honduras
a pesar de lo dispuesto en la Constitucion, en la Ley de la Justicia Constitucional de 2004 el
método difuso no se desarrolld. Igualmente en Costa Rica, a pesar de lo dispuesto en el ar-
ticulo 8.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, el control difuso nunca se ha desarrollado.
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Por ello, el método concentrado de control de la constitucionalidad, el
cual se adopto en México hace 23 afios, ha sido calificado en el derecho cons-
titucional comparado como “modelo europeo” de justicia constitucional,®
particularmente por la creacién hace cien afios, bajo influencia de Hans
Kelsen,® de la Corte Constitucional en Austria, dando origen a la férmula de
los tribunales constitucionales especiales para cumplir la funcion de control
de constitucionalidad.

Sin embargo, ello no implica que para que exista el sistema concentrado
de justicia constitucional tenga que haber un Tribunal Constitucional es-
pecial, lo que quedd evidenciado histéricamente en América Latina, donde
el sistema de control concentrado de la constitucionalidad de las leyes se
estableci6 desde 1858, atribuyéndose la jurisdiccion constitucional a las
Cortes Supremas de Justicia. La introduccion de la férmula de los tribunales
constitucionales en los paises de América Latina es realmente un fenémeno
reciente, lo que ha ocurrido en Guatemala, Reptblica Dominicana, Colom-
bia, Ecuador, Bolivia, Pert y Chile.”

En efecto, el método concentrado de control de constitucionalidad de
las leyes y otros actos estatales, como se dijo, tiene sus raices en América
Latina en el siglo xix, al haberse establecido por primera vez en Venezuela
en la Constitucion de 1858, en la cual se atribuyd a la Corte Suprema de
Justicia la competencia para conocer de la accién popular de inconstitu-
cionalidad de los actos de las legislaturas provinciales (art. 113.8%), a los
efectos de:

Declarar la nulidad de los actos legislativos sancionados por las Legislaturas
provinciales, a peticién de cualquier ciudadano, cuando sean contrarios a la
Constitucién.?

5 Véase Cappelletti, Mauro, Judicial Review in the Contemporary World, Indianapolis, 1971,
pp. 46, 50, 53.

6 Véase Kelsen, Hans, “La garantie juridictionnelle de la Constitution. La Justice Consti-
tutionelle”, en Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a l'etranger,
Paris, 1928.

7 Véase Nogueira Alcald, Humberto, Justicia y tribunales constitucionales en América del
Sur, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 85-88, 93-113, 119-124. Sobre el
sistema en la Repiblica Dominicana véase Brewer-Carias, Allan R., “El sistema de justicia
constitucional en la Reptblica Dominicana y la Ley Organica del Tribunal Constitucional
y de los procedimientos constitucionales (2011)”, en Estudios Constitucionales, afo 9,
nam. 1, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Santiago de
Chile, 2011, pp. 303-338.

8 Vease Brewer-Carias, Allan R., La justicia constitucional (Procesos y procedimientos consti-
tucionales), México, Porria-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2007.
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Esta atribucién de la Corte Suprema se amplié a partir de la Constitu-
cion de 1893, respecto de todas las leyes, decretos y resoluciones incons-
titucionales (art. 110.8%) en un sentido similar al que se acogié en México
en 1994, al someterse a control mediante la accién de inconstitucionalidad
a toda “norma de caracter general”. (art. 105, fracc. II, de la Constitucion).

Después de su introduccién en Venezuela, el control concentrado de cons-
titucionalidad se estableci6 también en Colombia, en la Constitucion de 1886,
al atribuirse competencia de la Corte Suprema de Justicia para controlar la
constitucionalidad de los actos legislativos, aun cuando solo en forma limitada
y preventiva cuando hubiesen sido objetados por el Gobierno (arts. 88, 90 y
151.4%). Fue solo mediante la reforma constitucional de 1910 (acto legislativo
3, de 31 de octubre de 1910) que el sistema concentrado de justicia constitu-
cional adquiri6 plena consagracién en Colombia, al establecerse, en el articulo
41, la accién popular de inconstitucionalidad, para que la Corte Suprema de
Justicia en el caracter de “guardian de la integridad de la Constitucién”, ejer-
ciera su competencia para:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los actos legislativos que ha-
yan sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno, o sobre todas las
leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucio-
nales, previa audiencia del Procurador General de la Nacion.

Como consecuencia de estos antecedentes de Venezuela y Colombia,
puede decirse que el control concentrado de constitucionalidad surgié en
Ameérica Latina con la consagracién de la accién de inconstitucionalidad
de las leyes y otros actos estatales, con el caracter de acciéon “popular” de
inconstitucionalidad, y ademas, con la caracteristica adicional de que el
sistema se estableci6 desde el inicio, en paralelo con la consagracién del
control difuso de la constitucionalidad de las leyes, consagrado también
expresamente en Venezuela a partir de 1897 y en Colombia, en un breve
periodo en 1887 y luego, a partir de 1910; configurandose asi un sistema
mixto o integral de control de la constitucionalidad,® al cual se han ido
orientando progresivamente varios sistemas latinoamericanos, como es el
caso, ademas de Venezuela y Colombia, de Brasil, Per@i, El Salvador, Guate-
mala y Reptiblica Dominicana.

En todo caso, como lo confirma la experiencia latinoamericana, a di-
ferencia del método difuso de control de la constitucionalidad de las leyes,
el método concentrado de control de la constitucionalidad, al tener el juez

E Véase Brewer-Carias, Allan R., El sistema mixto o integral de control de la constituciona-
lidad en Colombia y Venezuela, Col. Temas de Derecho Publico, nim. 39, Bogota-Caracas,
Universidad Externado de Colombia-Pontificia Universidad Javeriana, 1995, p. 120.
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constitucional en general potestades anulatorias (o de declaraciéon de exe-
quibilidad en Colombia; potestades derogatorias, conforme a la terminolo-
gia de Honduras; o de declaracion de invalidez conforme a la terminologia
mexicana), solo puede tener fundamento en el texto expreso de la Consti-
tuciéon no pudiendo desarrollarse como consecuencia de la labor pretoriana
de los jueces.

Es decir, la Constitucién, como ley suprema de un pais, es la Gnica que
puede limitar los poderes y deberes generales de los tribunales para decidir
cuadl es la ley aplicable en cada caso; y es la inica habilitada para atribuir
dichos poderes y deberes con potestades anulatorias o invalidantes con
efectos generales, respecto de ciertos actos del Estado, a determinados 61-
ganos constitucionales, como la Corte Suprema o en otros casos, una Corte
o Tribunal Constitucional.

En relacion con el sistema exclusivamente concentrado de control de
constitucionalidad que se ha establecido en México, nuestra intencién en es-
tas notas es destacar sus caracteristicas fundamentales, a la luz de las regula-
ciones que existen en todos los otros paises de América Latina que han adop-
tado el mismo sistema exclusivamente concentrado de justicia constitucional,
analizando sucesivamente lo relativo al 6rgano encargado de la jurisdiccion
constitucional; a los actos objeto de control; al caracter previo posterior del
control; al caracter principal o incidental del control; a la legitimacién activa
requerida para interponer la accién de inconstitucionalidad; y a los efectos de
la sentencia de inconstitucionalidad.

3. EL ORGANO ESTATAL AL CUAL SE ATRIBUYE
LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

El primer elemento que caracteriza el sistema de control concentrado de la
constitucionalidad de las leyes, es la atribucién a un solo érgano estatal de
la jurisdiccion constitucional, para que en forma exclusiva ejerza el control,
correspondiendo siempre o a la Corte Suprema de Justicia del pais, a una de
sus Salas —como Sala Constitucional—, o a un Tribunal o Corte Constitu-
cional especificamente creado para tal fin.

En el caso de México, desde 1994 la jurisdicciéon constitucional se atri-
buyb a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en Pleno, la cual, por tan-
to, tiene la competencia para actuar como juez constitucional, aplicando el
método concentrado de control de constitucionalidad en un sistema que es
exclusivamente concentrado de justicia constitucional.

Esa competencia la ejerce la Suprema Corte en Pleno, y ademas, solo
con una mayoria calificada de ocho votos aprobatorios de los once jueces
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que la integran, que es el quérum decisorio impuesto para poder invalidar el
acto normativo estatal cuestionado por inconstitucional. Ello lo precisa
el articulo 72 de la ley reglamentaria de 1995, que dispone:

Articulo 72. Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia solo podran de-
clarar la invalidez de las normas impugnadas, si fueren aprobadas por cuando
menos ocho votos. Sino se aprobaran por la mayoria indicada, el Tribunal Pleno
desestimara la accién ejercitada y ordenara el archivo del asunto.

Dejando aparte esta prevision especial sobre quorum para decidir como
jurisdiccion constitucional, que solo se prevé en México, en los otros paises
de América Latina con sistemas de control de la constitucionalidad de las
leyes exclusivamente concentrados, la jurisdiccién constitucional en algu-
nos casos también se asigna al Pleno de la Corte Suprema de Justicia del
pais, como es el caso de Panama y Uruguay;' en otros casos se atribuye a
una Sala Constitucional de la Corte Suprema, como sucede en Costa Rica,
Paraguay y Honduras; y en otros casos, se ha atribuido a un Tribunal Cons-
titucional, como es el caso de Ecuador, Bolivia y Chile.

4. Los ACTOS ESTATALES OBJETO DEL CONTROL

Ahora, sobre los actos estatales sometidos a control por parte de la jurisdic-
cién constitucional, el principio general desde sus origenes, conforme a la
idea fuerza que justificé su establecimiento de permitir el control jurisdic-
cional del poder legislativo y asegurar su sometimiento a la Constitucién,
es que los actos objeto de control son basicamente las leyes, y otros actos
legislativos y de otros 6rganos del Estado del mismo rango, cuyo conoci-
miento, en contraste con los actos administrativos, se reservé a la jurisdic-
cién constitucional.

Por ello, en casi todos los paises en los cuales existe un sistema con-
centrado de control de la constitucionalidad, este se refiere fundamental-
mente a las leyes y actos estatales de similar rango, lo que implica que
todos los otros tribunales contindan teniendo plenos poderes para decidir
sobre la constitucionalidad de las normas aplicables en cada caso concreto,
salvo respecto de las de las leyes u actos dictados en ejecucion inmediata
de la Constitucion.' Por ejemplo, en materia contencioso-administrativa,

0 Vease las referencias en Brewer-Carias, Allan R., El control concentrado de la constitucio-
nalidad de las leyes (Estudio de Derecho Comparado), Caracas, 1994, pp. 41y ss.

Cf. Garcia Pelayo, Manuel, “El «status» del Tribunal Constitucional”, en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, nim. 1, Madrid, 1981, p. 19; Garcia de Enterria, Eduardo, La
Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1981, p. 65. En particular
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los tribunales de la jurisdiccién tienen plena competencia para declarar la
nulidad de los reglamentos y demas actos administrativos por razones de
inconstitucionalidad o por ilegalidad.

Conforme a este esquema, por ejemplo, en los sistemas concentrados de
control de constitucionalidad europeos atribuidos a tribunales constituciona-
les, el poder de estos para declarar la nulidad de actos estatales por inconsti-
tucionalidad solo se extiende a las leyes —o proyectos de leyes—, incluyendo
las leyes aprobatorias de tratados y demas actos de rango legal o dictados en
ejecucidén directa de la Constitucion, como los actos de gobierno y los interna
corporis de las camaras legislativas —es el caso, en general, con diferencias
entre uno u otro pais, de Alemania, Austria, Italia, Espafia y Portugal—.

En general, debe recordarse que conforme a las orientaciones de Kel-
sen'? los actos del Estado sometidos al control jurisdiccional de constitucio-
nalidad pueden ser considerados como actos subordinados a la Constitucion
de manera inmediata; por tanto, el control de la constitucionalidad aparece
como la consecuencia de la expresién jerarquica del ordenamiento legal.?
Por ello, el control de la constitucionalidad de los actos ejecutivos, normal-
mente subordinados a las leyes, generalmente se confiere en Europa, a la ju-
risdiccién administrativa y no a las cortes constitucionales.* Sin embargo,
en particular, segin Kelsen, solo debian quedar excluidos de la jurisdiccion
constitucional los actos del Estado con efectos particulares —administrati-
vos o judiciales—;* lo que implica que, por ejemplo en Austria, las normas
ejecutivas o los actos administrativos con efectos generales también estén
sometidos a la jurisdiccioén del Tribunal Constitucional.

en los sistemas concentrados de control de la constitucionalidad, los tribunales dotados
de funciones de justicia administrativa siempre tienen el poder para actuar como juez
constitucional de los actos administrativos. Véase Frank, Claude, Les fonctions juridiction-
nelles du Conseil d’Etat dans l'ordre constitutionnel, Paris, Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, 1974.

12 Veéase Kelsen, Hans, “La garantie juridictionnelle de la Constitution. La Justice Consti-
tutionelle”, en Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a l'etranger,
Paris, 1928.

3 Ibidem, pp. 228-231.

% No obstante, a pesar de estas directrices, el control jurisdiccional de los actos ejecutivos
se confiere también, en Austria, al Tribunal Constitucional. Al respecto, Kelsen afirmaba:
“Tal vez estos reglamentos no sean [...] actos inmediatamente subordinados a la Consti-
tucién; su irreqularidad consiste inmediatamente en su ilegalidad y, de manera mediata
solamente, en su inconstitucionalidad. A pesar de ello, si nos proponemos aplicarles
también la competencia de la jurisdiccién constitucional, no es tanto por considerar la
relatividad [...] de la oposicién entre constitucionalidad directa y constitucionalidad
indirecta, sino en razén de la frontera natural entre actos juridicos generales y actos
juridicos particulares”. Ibidem, p. 230.

1 Ibidem, p. 232.
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En la misma orientacién, puede decirse que se fueron estructurando
los sistemas de control concentrado de la constitucionalidad de las leyes y
demas actos normativos de similar rango en América Latina, confiriendo el
poder anulatorio de los mismos a la Corte Suprema o a un Tribunal Consti-
tucional, como juez constitucional. Dicho control, por ello, en general se
refiere a las leyes o proyectos de leyes y a los actos dictados en ejecucion
directa de la Constitucién, como los decretos leyes, los actos de gobierno
y los actos parlamentarios sin forma de ley; adicionalmente, en algunos
paises, a los reglamentos.

En ese esquema, los otros actos estatales, incluyendo los actos adminis-
trativos, no estan sometidos a control concentrado de la constitucionalidad
ante la jurisdiccion constitucional, y desde el punto de vista de su confor-
macion al texto constitucional estan sometidos al control de los jueces res-
pectivos, por ejemplo, los jueces contencioso-administrativos que conocen
de la contrariedad al derecho —ilegalidad o inconstitucionalidad— de los
actos administrativos, incluyendo los reglamentos.

En México, puede decirse que se sigui6 la tendencia general, al haberse
definido el objeto de control mediante la accion de inconstitucionalidad, a
pesar de la expresion general de “normas generales” que utiliza la Consti-
tucion, solo respecto de las leyes y los tratados internacionales; lo que sin
duda deriva de la enumeracién que se hace en el articulo 105, fraccién II
cuando se precisa la legitimacién activa para accionar. Ello, en todo caso, lo
aclard la Suprema Corte de Justicia la Tesis P./J. 22/99, asi:

Del andlisis y la interpretacién de la fraccién II del articulo 105 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se advierte que: a) Si las
acciones de inconstitucionalidad tienen por objeto plantear la posible contra-
diccién entre una norma de caracter general y la Constitucién, entonces solo
son procedentes contra normas de cardcter general; b) En el propio precepto se
habla solo de leyes y tratados internacionales entendidos como normas de cardc-
ter general. Consecuentemente, las acciones de inconstitucionalidad proceden
contra normas de caracter general, pero no contra cualquiera de estas, sino solo
contra aquellas que tengan el caracter de leyes, o bien, de tratados interna-
cionales. En iguales términos, la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del
Articulo 105 Constitucional, tratdndose de acciones de inconstitucionalidad, se
refiere inicamente a normas generales, leyes y tratados internacionales; por lo
tanto, también debe concluirse que prevé la procedencia de las acciones de in-
constitucionalidad exclusivamente en contra de esas normas. La intencién del
Constituyente Permanente, al establecer las acciones de inconstitucionalidad,
fue la de instituir un procedimiento mediante el cual se pudiera confrontar
una norma de caracter general con la Constitucién y que la sentencia que se
dictara tuviera efectos generales, a diferencia de lo que sucede con el juicio
de amparo, en el que la sentencia solo tiene efectos para las partes. No puede
aceptarse su procedencia contra normas diversas, ya que en tales casos, por la
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propia naturaleza del acto combatido, la sentencia no tiene efectos generales,
sino relativos. Por ello, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 59 y
19, fraccién VIII, de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo
105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacién con
el articulo 1 de la misma ley y con la fraccién II del articulo 105 constitucio-
nal, las acciones de inconstitucionalidad solo son procedentes contra normas
de caracter general, es decir leyes o tratados, y son improcedentes en contra de
actos que no tengan tal caracter.'

En ese concepto de leyes, se incluyen las que

deriven del Congreso de la Unién, de las legislaturas locales y de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, incluidas las organicas de los Congresos federal
y estatales que tengan por objeto regular la organizacién, funcionamiento y
atribuciones del Poder Legislativo de que se trate, asi como los tratados in-
ternacionales celebrados por el Presidente de la Republica y ratificados por el
Senado.”

Este control concentrado de constitucionalidad exclusivamente referido
a las leyes también orienta, por ejemplo, los sistemas de Honduras, Uruguay
y Paraguay. En Honduras, el articulo 184 de la Constitucién de 1982, esta-
blece lo siguiente:

Art. 184. Las leyes podran ser declaradas inconstitucionales por razén de forma
o de contenido.

A la Corte Suprema de Justicia le compete el conocimiento y la resolucién ori-
ginaria y exclusiva en la materia; y deberd pronunciarse con los requisitos de
las sentencias definitivas.

En esta forma, la Corte Suprema de Justicia, a través de su Sala de lo
Constitucional, tiene la potestad exclusiva de actuar como juez de la cons-
titucionalidad de las leyes.

En igual forma, en Uruguay, la Constitucion de 1989 atribuye a la Corte
Suprema de Justicia la jurisdiccién exclusiva y originaria para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes y otros actos del Estado que tengan fuerza
de ley, con fundamento tanto en razones sustantivas como formales (art.
256).

6 Véase en Registro nim. 194283 Localizacion: Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta IX, abril de 1999, pag. 257, Tesis: P./J.
22/99, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Publicaciones/CDs2012/CDTrata-
dos/pdf/J11.pdf

B Véase en Salgado Ledesma, Eréndira, Manual de derecho procesal constitucional, disponi-
ble en http://mexico.leyderecho.org/accion-de-inconstitucionalidad/
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Igualmente en Paraguay, la Constitucién de 1992 ha mantenido el sis-
tema de control concentrado de la constitucionalidad, atribuyendo exclusi-
vamente a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, la compe-
tencia para decidir en cada caso concreto las acciones o excepciones que se
planteen con el fin de declarar la inconstitucionalidad e inaplicabilidad de
disposiciones contrarias al texto fundamental, en particular, de “las leyes y
de otros instrumentos normativos”, teniendo el fallo correspondiente “solo
tendra efecto con relacién a ese caso” (art. 260, inc. 1)

En Bolivia, mediante la reforma constitucional de 2009, se atribuyo6 al
Tribunal Constitucional Plurinacional la competencia para ejercer el con-
trol sobre la constitucionalidad de todas las normas juridicas, sean estas
leyes, estatutos autonoémicos, cartas organicas, decretos y todo género de
resoluciones no judiciales (arts. 72 y 73 del Cédigo Procesal Constitucional
de 2012), declarando su inconstitucionalidad con caracter general o erga
omnes, y efecto derogatorio o abrogatorio conforme corresponda en cada
caso (art. 78). El objeto de control, por tanto, en Bolivia tiene una amplitud
mayor a la de las solas leyes o actos de similar rango.

En Ecuador, la competencia del Tribunal Constitucional al decidir so-
bre la accién puablica de inconstitucionalidad, que es una accién popular,
tiene un objeto ain mas extendido al abarcar “cualquier acto normativo de
caracter general y de cualquier acto administrativo con efectos generales”
(art. 98, Ley Orgéanica de Garantias Constitucionales y de Control de Consti-
tucionalidad de 2009).

En igual sentido, en Costa Rica, la Sala Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia esta encargada de declarar exclusivamente la inconstitu-
cionalidad de las leyes y otras disposiciones generales, incluso las origina-
das en actos de sujetos privados que infrinjan por accién u omisién alguna
norma o principio constitucional (art 73, Ley de la Jurisdiccién Constitucio-
nal de 1989); es decir, se trata de un objeto muy amplio de actos estatales
normativos, independientemente de su naturaleza, a excepcién de los actos
jurisdiccionales del poder judicial.

En esa misma linea de amplitud, una excepcion extrema al principio del
control relativo a la constitucionalidad de las leyes, es el caso de Panam4,
donde el poder de control concentrado de la constitucionalidad atribuido a
la Corte Suprema de Justicia es total, pues se refiere no solo a las leyes y
demas actos estatales de rango o valor similar, sino a todos los actos estata-
les, abarcando no solo las leyes y demas actos de rango legal o de caracter
normativo, sino incluso respecto de los actos administrativos de efectos
individuales, lo que lo hace Gnico en el mundo;* con lo cual ningdn otro

8 Veéase Brewer-Carias, Allan R., “El sistema panamefio de justicia constitucional a la luz
del derecho comparado”, en Revista Novum Ius, nim. 15, editada por los miembros de la
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Tribunal de la Reptublica puede hacer pronunciamientos sobre constitucio-
nalidad respecto de los actos estatales.

A tal efecto, el articulo 206, fraccién 1 de la Constitucion le asigna a
la Corte Suprema de Justicia, competencia exclusiva para conocer y decidir
sobre la constitucionalidad de las leyes, y ademas, de todos “los decretos,
acuerdos, resoluciones y demds actos” estatales; o como lo precisan los
articulos 2554, fraccion 3, 2559 y 2561 del Codigo Judicial, de “las le-
yes, decretos de gabinete, decretos-leyes, reglamentos, estatutos, acuerdos,
resoluciones y demas actos provenientes de autoridad”. Esta enunciacion
del articulo 206, fraccion 1 de la Constitucion, precisada por los mencio-
nados articulos del Cddigo Judicial, es la que conduce al amplisimo objeto
mencionado de control concentrado por parte de la Corte Suprema de Justi-
cia, que abarca, como lo destac6é César A. Quintero, el control sobre:

La constitucionalidad de leyes, actos administrativos, actos jurisdiccionales y
actos politicos dictados por el Organo Legislativo; de decretos-leyes y decretos
de gabinete, asi como de resoluciones, 6rdenes y otros actos administrativos
dictados por el Organo Legislativo o cualquier autoridad administrativa nacio-
nal, provincial o municipal; de sentencias u otras decisiones definitivas dicta-
das por cualquier tribunal judicial o especial.”

5. EL CARACTER PREVIO O POSTERIOR DEL CONTROL

Otro aspecto fundamental en la configuracién del sistema concentrado de
control de la constitucionalidad de las leyes se refiere a la oportunidad en la
cual se puede ejercer el control por parte de la jurisdiccién constitucional;
previéndose en general un control posterior, que permite anular o declarar
invalidos actos estatales efectivos pero inconstitucionales, en combinacién
con la posibilidad de que se pueda realizar un control a priori que en algu-
nos casos se ejerce a iniciativa del presidente de la Reptblica contra leyes
aun no vigentes, cuando las veta.

En México, el sistema de control concentrado de constitucionalidad se
establecid solamente de caracter posteriori, en el sentido de que solo puede
y debe ejercerse una vez que la ley o acto normativo ha sido sancionado y
publicado, y ademas, solo respecto de actos recién sancionados, de manera
que solo pueden impugnarse dentro de un lapso de caducidad especifico

Asociacion Nueva Generacion Juridica, publicacion estudiantil de la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama, Panamd, 2010, pp. 130-168.

¥ Veéase Quintero, César A., “La jurisdiccién constitucional en Panama”, en Fabrega P., Jorge
(comp.), Estudios de derecho constitucional panamerio, Panama, 1987, p. 829.
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que es de “treinta dias naturales siguientes a la fecha de publicacion de la
norma” (art. 105, frac. II de la Constitucién); o como lo dice el articulo 60
de la Ley Reglamentaria de dicha norma constitucional de 1995, “a partir
del dia siguiente a la fecha en que la ley o tratado internacional impugnado
sean publicados en el correspondiente medio oficial”.

Esta prevision puede considerarse como absolutamente excepcional
en materia de justicia constitucional en el ambito latinoamericano, donde
precisamente por tratarse de impugnacion de leyes y actos normativos, la
regla general es la contraria en el sentido de que no haya lapso alguno de
caducidad para interponer la accién correspondiente.

Por otra parte, a diferencia del sistema mexicano, que no admite el con-
trol concentrado de las leyes antes de su promulgacion, es decir, en forma
previa, en el resto de los paises latinoamericanos con sistemas de control
exclusivamente concentrado de constitucionalidad, el mismo puede tener
un caracter previo o posterior, o ambos, segin que los érganos encargados
de ejercer el poder jurisdiccional de control lo hagan antes de que la ley
entre en vigencia, es decir, antes de su promulgacién, o una vez en vigen-
cia. Por ello, se distingue el control a priori del control a posteriori de la
constitucionalidad de las leyes.

En tal sentido, en el caso de Panama se ha previsto un control concen-
trado a priori de la constitucionalidad cuando el presidente de la Repiblica
objetare un proyecto de ley adoptada por la Asamblea Legislativa, cuando
se le envia para su promulgacién por razones de inconstitucionalidad, y la
Asamblea insista en su adopcién (art. 171 de la Constitucién). En este caso,
corresponde a la Corte Suprema de Justicia decidir sobre su inconstituciona-
lidad, de manera que si el fallo de la Corte declara el proyecto de ley como
constitucional, el ejecutivo estd obligado a sancionarlo y hacerlo promulgar.
El mismo principio se aplica a los proyectos de reforma constitucional (arts.
2555 y 2556, Codigo Judicial de 2001).%

En Costa Rica, ademas de conocer de las acciones de inconstitucionali-
dad contra leyes y normas vigentes, la Sala Constitucional ejerce el control
de constitucionalidad de las leyes sancionadas pero aun no promulgadas,
cuando son objeto del veto presidencial formulado por razones de inconsti-
tucionalidad, de conformidad con el articulo 125 de la Constitucion. En esos
casos de ejercicio del veto, si la Asamblea no acepta las objeciones constitu-
cionales formuladas por el presidente, el asunto debe ser sometido a la Sala
Constitucional, suspendiéndose la promulgacion de la ley.

2 Véase en general Gonzalez Montenegro, Rigoberto y Rodriguez Robles, Francisco, “La
objecién de inexequibilidad constitucional en Panama”, en Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, CEPC, Madrid, 2001, pp. 125 y ss.
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Igualmente, también con caracter de control previo, en Costa Rica, la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia tiene competencia para
conocer de la inconstitucionalidad de los proyectos de ley como consecuen-
cia de las consultas que le puede formular la Asamblea Legislativa durante
la discusion de las reformas constitucionales, de la aprobacion de acuerdos
o tratados internacionales y de proyectos de reforma de la ley de la jurisdic-
cién constitucional; y ademas de proyectos de leyes ordinarias en discusion
en la Asamblea, a peticién de por lo menos diez diputados. En todos estos
casos se trata de un medio de control de la constitucionalidad de tipo pre-
ventivo, puesto que la decisiéon de la Sala Constitucional se adopta antes
de la sancion de la ley, siendo de naturaleza obligatoria. En estos casos, la
decision interpretativa de la Sala Constitucional tiene caracter obligatorio
y efectos de cosa juzgada.

En el caso de Bolivia, el control previo de la constitucionalidad no se
regula como consecuencia del poder presidencial de veto de la legislacién,
sino que en general, la Constitucién atribuye al Tribunal Constitucional
competencia para absolver las consultas del presidente de la Reptblica, el
presidente del Congreso Nacional y el presidente de la Corte Suprema de
Justicia, sobre la constitucionalidad de proyectos de ley, decretos o reso-
luciones aplicables a un caso concreto (art. 120, lit. h). En estos casos, la
opinién del Tribunal Constitucional es obligatoria.

En Honduras, la Constitucion dispone entre las atribuciones del presi-
dente de la Repiblica, la posibilidad de vetar las leyes que haya recibido
para su promulgacion, mediante su devolucion al Congreso Nacional, expo-
niendo las razones en que funda su desacuerdo. El Congreso puede someter
la ley a nueva deliberacién y eventualmente ratificarla. Sin embargo, si el
veto presidencial se hubiese fundado en que el proyecto de ley es inconsti-
tucional, no se puede someter a nueva deliberacién sin oir previamente el
dictamen de la Corte Suprema de Justicia (art. 216).

En Ecuador, ademas de haberse establecido el control previo de consti-
tucionalidad de los tratados internacionales (arts. 107 y ss., Ley Organica de
Garantias Constitucionales y Control Constitucional), también se establece
por parte del mismo Tribunal Constitucional el control de constitucionali-
dad de las leyes objetadas por el presidente de la Repiiblica (art. 131).

En el caso de Chile, puede decirse que siempre ha sido una tradicién las
competencias del Tribunal Constitucional para resolver a posteriori cuestio-
nes de constitucionalidad respecto de los decretos ejecutivos que tengan
fuerza de ley; y conforme al articulo 82 de la Constitucion, para juzgar,
antes de su promulgacion, la constitucionalidad de las leyes organicas o las
que interpretan preceptos de la Constitucion. El Tribunal estd igualmente
autorizado para ejercer el control preventivo sobre toda cuestion que surja
durante la discusién de los proyectos de ley, de los proyectos de reforma de
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la Constitucion y de las leyes aprobatorias de los tratados internacionales
sometidos a la sancién del Congreso.

En todos estos casos, el control preventivo ejercido por el Tribunal
Constitucional puede ser obligatorio o ejercido a peticién de parte. En el
caso de las leyes organicas constitucionales y de las leyes que interpretan
una disposicion constitucional, el control preventivo realizado por el Tribu-
nal es obligatorio, a cuyo efecto el presidente de la Camara debe enviarle los
textos dentro de los cinco dias siguientes a su sancién. Dicho control pre-
ventivo, incluso, no solo es obligatorio, sino que el Tribunal puede ejercerlo
de oficio, no siendo el procedimiento, en estos casos, de caracter conten-
cioso. Si en su decisién el Tribunal considera inconstitucional una o varias
disposiciones del texto impugnado, debe enviarlo nuevamente a la Camara
correspondiente, cuyo presidente, a su vez, lo debe enviar al presidente de
la Repiblica a los efectos de su promulgacion, con excepcion de las disposi-
ciones consideradas inconstitucionales.

En el caso de proyectos de enmienda constitucional o de los tratados
internacionales, el ejercicio del control preventivo por el Tribunal Constitu-
cional solo es posible si antes de la sancién del texto y durante la discusién
del proyecto, se le formula una peticién por el presidente de la Repiblica,
por una de las Camaras del Congreso o por una cuarta parte de sus miem-
bros. Por ello, esta peticion no tiene efectos suspensivos sobre el procedi-
miento legislativo y la accién interpuesta ante el Tribunal es de caracter
contencioso, razén por la cual, en estos casos, el Tribunal debe notificar a
los 6rganos constitucionales interesados y oir sus argumentos.

En todo caso, la decisiéon del Tribunal que considere inconstitucionales las
disposiciones de un proyecto de ley o de un tratado, impide su promulgacién.

6. EL CARACTER PRINCIPAL O INCIDENTAL DEL CONTROL

El quinto aspecto que caracteriza los sistemas de control exclusivamente
concentrado de la constitucionalidad de las leyes en el continente se refiere
a la vias judiciales que se establecen para requerir el ejercicio de la com-
petencia por parte de la jurisdiccién constitucional, distinguiéndose la via
principal de la accién directa intentada conforme al principio dispositivo,
de la via incidental de la remisién de la cuestion constitucional ante la
jurisdiccién constitucional por un tribunal inferior.

En el sistema de control concentrado de la constitucionalidad de las leyes
y demas actos normativos que se estableci6 en México con la reforma de 1994,
el mismo se requlé con un caracter exclusivamente principal, en el sentido
de que el control de constitucionalidad de las leyes y demas actos normativos
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de igual rango, solo puede realizarlo la Suprema Corte cuando los asuntos le
llegan por via principal, es decir, con ocasiéon de conocer una accién de in-
constitucionalidad cuya titularidad se asigné limitadamente a un conjunto de
organos estatales y a los partidos politicos. No se reguld, en forma alguna, que
se pueda plantear una cuestiéon de constitucionalidad ante la Suprema Corte
por via incidental, a requerimiento de algin tribunal en un caso concreto.

En contraste con esta requlacién mexicana, en todos los otros paises de
América Latina donde se ha regulado un sistema exclusivamente concen-
trado de control de constitucionalidad de las leyes y otros actos estatales,
el sistema tiene un caracter dual, en el sentido de que puede ser de carac-
ter principal y de cardcter incidental, segin que los asuntos lleguen a la
jurisdiccién constitucional mediante el ejercicio de una accion o mediante
remision del asunto ante esta por parte de un Tribunal.

En esos casos, cuando el control se ejerce por via principal, la cuestion
constitucional relativa a una ley u otro acto estatal es “la cuestion princi-
pal” y tnica del juicio iniciado mediante accién directa que puede ser inter-
puesta ante la Corte Suprema, tanto por los ciudadanos mediante una actio
popularis o regida por reglas de legitimacién particulares. En los supuestos
en los cuales la cuestion constitucional se formule de manera incidental, la
misma puede ser planteada ante un tribunal ordinario o puede formularse
ex officio por el tribunal. Este tribunal es, entonces, el tinico que puede re-
mitir la cuestioén constitucional ante la Corte Suprema de Justicia, en cuyo
caso debe suspender la decision del caso concreto hasta que la cuestién
constitucional haya sido resuelta por esta, siendo su decisién obligatoria.

En Panamad, Uruguay y Paraguay, en efecto, la cuestién constitucional
puede alcanzar a la Corte, en primer lugar, de manera directa o principal
mediante una accién ejercida contra la ley o el acto estatal concreto, la
cual no solo se concede a quien tenga interés personal y legitimo, como
sucede en Uruguay o Paraguay, o se atribuye a todos los ciudadanos, como
es el caso de Panama, donde existe la accién popular; y, en segundo lugar,
de manera incidental, cuando la cuestién constitucional se plantea en un
tribunal inferior con motivo de un juicio particular y concreto. En este caso,
en la via incidental, el juez debe remitir su decisién a la Corte Suprema de
Justicia para luego poder adoptar la resolucion final del caso, en conformi-
dad con la decisiéon tomada por la Corte. En la Constitucién de Panama en
esta materia, se estipula que cuando un juez, durante un procedimiento
judicial ordinario, observe, ex officio o a instancia de una de las partes, la
inconstitucionalidad de normas legales o ejecutivas aplicables al caso, debe
someter la cuestion de constitucionalidad a la Corte Suprema; pudiendo el
tribunal seguir el procedimiento principal solo hasta el nivel de decisién.
En ambos casos de control, en Panama, la decisién de la Corte Suprema es
de efectos generales y obligatoria, y no esta sujeta a ningtn tipo de control.
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En cambio, en el Uruguay, la cuestién constitucional también puede ser
sometida a la Corte Suprema de manera incidental mediante remision del asun-
to por un tribunal inferior, sea que este actle ex officio, sea como consecuen-
cia de una excepcion presentada por cualquier parte en el proceso concreto. En
este caso, el juez debe enviar a la Corte Suprema un resumen de la cuestion,
pudiendo seguir el procedimiento hasta el nivel de decisién. Una vez que la
Corte Suprema haya decidido, el tribunal tiene que tomar su propia decision,
de conformidad con lo que la aquella decida (arts. 258 y 259). A diferencia
del sistema panameiio, las decisiones de la Corte Suprema sobre cuestiones de
constitucionalidad se refieren exclusivamente al caso concreto, teniendo, por
tanto, efectos solo en los procedimientos en los que fueron adoptados.

En Costa Rica, la Sala Constitucional de la Corte Suprema, conforme a
la Ley de la Jurisdiccién Constitucional de 1990, puede ejercer el control de la
constitucionalidad mediante cuatro vias judiciales distintas: la accién de in-
constitucionalidad, las consultas legislativas, las consultas judiciales y la via
preventiva. En el primer caso, se trata del ejercicio de la accién de inconstitu-
cionalidad contra las leyes y otras disposiciones generales, a través de dos pro-
cedimientos: la via incidental y la via de accién principal o directa. La decision
de la Sala Constitucional que declare procedente la accién, anula la ley y tiene
efectos erga omnes; y, en el tercer caso, se trata de la via incidental.

Esta tiene como objetivo solicitar la decisién de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia en materia de constitucionalidad, puede ser
utilizada por cualquier persona que sea parte de un procedimiento en curso
ante los tribunales, incluso en caso de habeas corpus o amparo, o ante la Ad-
ministracién, en un procedimiento administrativo que tenga por objeto ago-
tar la via administrativa. En este ultimo caso, es necesario invocar la cues-
tion de inconstitucionalidad de la ley, como medio razonable de protecciéon
de los derechos o intereses que se consideren afectados. En estos casos de via
incidental, la accién se presenta directamente ante la Sala Constitucional, y
su novedad reside en el hecho de que es posible plantearla no solo cuando se
trata de un asunto de inconstitucionalidad formulado en un procedimiento
judicial, sino también en un procedimiento administrativo. En esta forma,
y por razones de economia procesal, para que se pueda ejercer la acciéon de
inconstitucionalidad, no es necesario agotar previamente el procedimiento
administrativo y llegar a los tribunales.

Conforme al articulo 120 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional
de Costa Rica, todos los jueces de la Republica pueden, asimismo, formular
a la Sala Constitucional una consulta de constitucionalidad cuando duden
de la constitucionalidad de una norma o acto que deban aplicar, o de una
accién u omision que deban juzgar en un caso que les sea sometido. En es-
tos casos, el juez que formule la consulta debe elaborar una resolucion don-
de indique las normas cuestionadas y las razones de las dudas del tribunal
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con respecto a su validez o interpretacién constitucionales. En estos casos,
el procedimiento judicial debe suspenderse hasta que la Sala Constitucional
haya evacuado la consulta.

En Honduras, a los efectos del ejercicio del control exclusivamente
concentrado de constitucionalidad que se implementd con la Ley sobre la
Justicia Constitucional de 2004-2005, también se prevé como formas de
acceder a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia para
obtener decisiones de control de la constitucionalidad de las leyes, prime-
10, a través del ejercicio de una accién de inconstitucionalidad por el titu-
lar de un interés personal, legitimo y directo (art. 185 de la Constitucién);
o sequndo, por via incidental, sea como excepcion que puede oponerse en
cualquier procedimiento judicial; sea a instancia del juez o tribunal que
conozca en cualquier procedimiento judicial, quien puede solicitar de ofi-
cio la declaracién de inconstitucionalidad de una ley y su inaplicabilidad
antes de dictar resolucién. En este caso de la via incidental, las actuaciones
se deben elevar a la Corte Suprema de Justicia, y el procedimiento debe
seguirse hasta el momento de la citacién para sentencia, momento a partir
del cual se debe suspender en espera de la resolucion sobre la inconstitu-
cionalidad (art. 185, inc. 2, de la Constitucién).

En Bolivia, la competencia del Tribunal Constitucional Plurinacional,
conforme al Codigo Procesal Constitucional de 2012, la ejerce el mismo,
entre otros medios, al conocer y resolver tanto “acciones de inconstitucio-
nalidad directas o de caracter abstracto” como “acciones de inconstituciona-
lidad indirectas o de caracter concreto” sobre leyes, estatutos autonémicos,
cartas organicas, decretos y todo género de ordenanzas y resoluciones no
judiciales” (art. 73).

Finalmente, en Chile, a partir de la reforma constitucional de 2005 los
poderes del Tribunal Constitucional, en materia de control concentrado de
la constitucionalidad de las leyes, se ejerce a través de dos vias procesales:
una accion directa de inconstitucionalidad de las leyes ya promulgadas que
se intenta ante el Tribunal Constitucional aun cuando solo por determi-
nados altos funcionarios piblicos (art. 82); y a través de un incidente de
inconstitucionalidad planteado en los tribunales ordinarios, a requerimien-
to del tribunal o de las partes en el proceso, cuando su decisién depende
de la constitucionalidad de la ley aplicable (art. 93). En el primer caso, la
decision del Tribunal Constitucional tiene efectos anulatorios erga omnes,
pero en el segundo caso, los efectos de su sentencia son solo inter partes
(art. 82, inc. 7).2

2 Véase Nogueira Alcald, Humberto, Justicia y tribunales constitucionales en América del
Sur, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2006, pp. 202-204.
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7. LA LEGITIMACION ACTIVA PARA EL EJERCICIO
DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

En cuanto al ejercicio del control concentrado de la constitucionalidad por
parte de la jurisdiccién constitucional por via principal, es decir, mediante
el ejercicio de una accion de constitucionalidad, la diferencia que se plantea
en el derecho comparado radica en la titularidad de la accién, es decir, en
la legitimacién activa que se regule, la cual varia desde la modalidad res-
trictiva, atribuida en unos casos a solo unos altos funcionarios del Estado;
en otros a las personas interesadas; y en otras, a cualquier persona, como
actio popularis.

El primer caso de legitimacién restrictiva es el configurado conforme
al modelo europeo, que reduce la titularidad de la legitimacién activa, en
general, a altos funcionarios u 6rganos del Estado (presidente del Gobierno,
Ministerio Piblico, miembros del Parlamento).

Este fue el modelo que se siguié en México al prever en el articulo
105, fraccién II de la Constitucion que la legitimacién para intentar las
acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible
contradiccién entre una norma de caracter general y esta Constitucién, co-
rresponde solamente:

a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara
de Diputados del Congreso de la Unién, en contra de leyes federales;

b) Elequivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en
contra de las leyes federales o de tratados internacionales celebrados por el
Estado Mexicano;

¢) El Ejecutivo Federal, por conducto del Consejero Juridico del Gobierno, en
contra de normas generales de caracter federal y de las entidades federati-
vas;

d) Elequivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de alguna de
las Legislaturas de las entidades federativas en contra de las leyes expedi-
das por el propio érgano;

e) Se deroga;

f)  Los partidos politicos con registro ante el Instituto Nacional Electoral,
por conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales
federales o locales; y los partidos politicos con registro en una entidad
federativa, a través de sus dirigencias, exclusivamente en contra de leyes
electorales expedidas por la Legislatura de la entidad federativa que les
otorgd el registro;

g) La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de
caracter federal o de las entidades federativas, asi como de tratados inter-
nacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado
de la Reptblica, que vulneren los derechos humanos consagrados en esta
Constitucién y en los tratados internacionales de los que México sea parte.
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Asimismo, los organismos de proteccién de los derechos humanos equiva-
lentes en las entidades federativas, en contra de leyes expedidas por las
Legislaturas;

h) El organismo garante que establece el articulo 6° de esta Constitucién en
contra de leyes de caracter federal y local, asi como de tratados interna-
cionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de
la Reptiblica, que vulneren el derecho al acceso a la informaciéon piblica
y la protecciéon de datos personales. Asimismo, los organismos garantes
equivalentes en las entidades federativas, en contra de leyes expedidas por
las Legislaturas locales, e

i)  Elfiscal general de la Republica respecto de leyes federales y de las enti-
dades federativas, en materia penal y procesal penal, asi como las relacio-
nadas con el ambito de sus funciones;

Siguiendo esta misma orientacién, en Bolivia, el Cédigo Procesal Cons-
titucional de 2012, al regular las acciones de inconstitucionalidad direc-
tas o “de caracter abstracto contra leyes, estatutos autondémicos, cartas
organicas, decretos y todo género de ordenanzas y resoluciones no judi-
ciales” (art. 73, inc. 1), le atribuye la legitimacion activa exclusivamente
al presidente del Estado plurinacional, cualquier miembro de la Asamblea
Legislativa Plurinacional o de los 6rganos legislativos de las entidades te-
rritoriales auténomas, las maximas autoridades ejecutivas de las entidades
territoriales autéonomas, asi como la defensora o el defensor del Pueblo
(art. 74). Por su parte, la legitimacion activa para interponer la denomina-
da accién de inconstitucionalidad concreta, corresponde al “Juez, Tribu-
nal o Autoridad Administrativa que, de oficio o a instancia de una de las
partes, entienda que la resolucion del proceso judicial o administrativo,
depende de la constitucionalidad de la norma contra la que se promueve
la accion” (art. 79).

Igualmente en Chile, la accién directa de inconstitucionalidad de las
leyes ya promulgadas que se intenta ante el Tribunal Constitucional solo
puede ser formulada por altos funcionarios piblicos, como el presidente
de la Reptblica, el Senado, la Camara de Diputados o el contralor general de
la Repiblica.

También en Costa Rica, en principio, la accién de inconstitucionalidad
solo puede intentarse por el contralor general de la Repiblica, el procura-
dor general de la Reptblica, el ministerio ptblico y el defensor del Pueblo.
Sin embargo, la accién también puede ejercerse de forma directa, cuando
no exista, sequn la naturaleza del caso, ninguna lesién individual y direc-
ta, o cuando se trate de la defensa de los intereses difusos o de intereses
de la colectividad en general. En este caso, la accién se ejerce contra las
normas o leyes autoaplicativas, que no requieren para su ejecuciéon de
actos del Estado interpuestos, en cuyo caso, no es necesario que exista un
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asunto anterior pendiente para que pueda interponerse la accion. Tampoco
es necesario invocar un interés individual; pues se trata de la defensa de
intereses difusos o colectivos. Por ello, puede considerarse que en estos
casos, la accién de inconstitucionalidad posee un cierto caracter de accién
popular.

La sequnda modalidad de requlacién de la legitimacion activa para ejer-
cer la accion de inconstitucionalidad, frente al esquema restrictivo de la
legitimacién antes mencionado, en otros sistemas de control de constitu-
cionalidad exclusivamente concentrado, prevé una legitimaciéon mas amplia
a exigirse del accionante, como sucede en Uruguay, donde se exige que sus
intereses personales y legitimos hayan sido lesionados por la ley impugna-
da (art. 258 de la Constituciéon). Igualmente en Paraguay, la legitimacion
para ejercer la accién de inconstitucionalidad corresponde a quien tenga
interés personal y legitimo en la impugnacién propuesta; y en Honduras,
corresponde a quien haya sido lesionado por la ley impugnada en su interés
directo, personal y legitimo (art. 185 de la Constitucién). En consecuencia,
en estos paises la accion de inconstitucionalidad esta sometida a una con-
dicién general de legitimacién, similar a la que existe en materia de control
contencioso administrativo.

En Panama y Ecuador, por tltimo, se ha establecido un sistema amplio
de legitimacién activa para ejercer las acciones de inconstitucionalidad,
configurandose la accién de inconstitucionalidad como una accién popular
como medio procesal para acceder a la jurisdiccién constitucional, que tam-
bién existe en otros sistemas que aplican el método concentrado de control
aun cuando no en forma exclusiva, como es el caso de Venezuela, Colombia,
Nicaragua y El Salvador.

En tal sentido, el articulo 206, inciso 1 de la Constitucién de Panama
prescribe que la accion de inconstitucionalidad puede ser interpuesta ante
la Corte Suprema de Justicia, “por cualquier persona”, por razones de fondo
o de forma, contra “leyes, decretos, acuerdos, resoluciones, y demas actos”
estatales; lo que confirma el articulo 2550 del Codigo Judicial, asi:

Art. 2550. Cualquier persona por medio de apoderado legal, puede impugnar
ante la Corte Suprema de Justicia las leyes, decretos, acuerdos, resoluciones
y demads actos provenientes de autoridad que considere inconstitucionales, y
pedir la correspondiente declaraciéon de inconstitucionalidad.

En igual sentido, en Ecuador, la accién de inconstitucional que se de-
nomina en la Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control Cons-
titucional de 1999 como accién popular de inconstitucionalidad (art. 98)
“podra ser propuesta por cualquier persona”.
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8. Los EFECTOS DE LAS DECISIONES EN MATERIA
DE CONTROL CONCENTRADO DE LA CONSTITUCIONALIDAD

El dltimo aspecto de la racionalidad del método concentrado de control
de la constitucionalidad se refiere a los efectos de las decisiones dictadas
por la Corte Suprema o por la Corte Constitucional relativas a la inconsti-
tucionalidad de la ley, sea respecto al propio acto estatal impugnado, a los
destinatarios de la decision, sea respecto al tiempo.

8.1. Efectos respecto del acto
estatal impugnado: la anulacién

La regla general en los sistemas exclusivamente concentrados de control
de constitucionalidad es que dicho control tiene efectos anulatorios, en el
sentido de que la ley o acto normativo declarado como inconstitucional, es
anulado por el juez constitucional y, por tanto, eliminado del ordenamiento
juridico.

Este es, sin duda, el mas importante aspecto de la racionalidad del sis-
tema concentrado de control de la constitucionalidad, basado por supuesto
en el principio de la supremacia de la Constitucién con respecto a todos los
demas actos del Estado, pero con la consecuencia de considerar que una ley
contraria a la Constitucién debe considerarse nula y, por tanto, debe ser
eliminada del ordenamiento juridico. Para eso, en general, es que se crea
una jurisdiccién constitucional.

Por ello, el principal elemento que aclara la diferencia entre los dos
grandes sistemas de control de la constitucionalidad, el difuso y el con-
centrado, no es una posible concepcién distinta de la Constitucion y de su
supremacia, sino mas bien el tipo de garantia adoptada en el sistema cons-
titucional para preservar dicha supremacia.

Por otra parte, la otra garantia de la Constitucion, a saber, la anula-
bilidad de los actos inconstitucionales del Estado es precisamente la que
conduce, en principio, al sistema concentrado de control de la constitu-
cionalidad de las leyes, en los cuales la Constitucién confiere el poder para
anular generalmente algunos actos del Estado, cuando se juzgan incons-
titucionales, a un solo érgano constitucional, sea este la Corte Suprema
existente o un 6rgano creado especial y separadamente dentro o fuera del
poder judicial, con funciones jurisdiccionales que le permiten actuar como
juez constitucional.

En este caso, la garantia de la Constitucién es la anulabilidad y enton-
ces el acto queda anulado con efectos generales, puesto que es considerado
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0 declarado nulo, no solamente respecto de un caso particular, sino en
general.

Estos principios, se siguen, por ejemplo, en los sistemas exclusivamente
concentrados de control de constitucionalidad de Panama, Bolivia, Chile y
Honduras, donde la decisién de la jurisdiccién constitucional al considerar
inconstitucional el acto impugnado es la anulacién del mismo, y por ello,
los efectos erga omnes de la decision.

En los casos de Paraguay y de Uruguay, la decision de la jurisdiccion
constitucional es de declaratoria de inconstitucionalidad del acto impugna-
do, sin que ello implique la anulacién del mismo, y por ello los efectos de la
decision son inter partes. En particular, en el sistema uruguayo, de acuerdo
con la Constitucion, lo que corresponde a la Corte Suprema de Justicia al
controlar la constitucionalidad de las leyes es la declaraciéon de inconstitu-
cionalidad de la misma y su inaplicacion al caso concreto.

En el caso de México, la Constitucion dispuso en su articulo 105, frac-
cién II que lo que corresponde a la Suprema Corte de Justicia cuando con-
sidere que una norma es inconstitucional, es “declarar la invalidez de las
normas impugnadas”, lo que significa que la norma se debe considerar como
sin vigencia, no pudiendo ser por tanto, aplicada a persona alguna. Desde el
punto de vista de los efectos, si bien la decisién no es de anulacion o de de-
rogacion de la ley inconstitucional, la ley declarada invalida practicamente
queda eliminada del ordenamiento juridico, pues pierde su fuerza de apli-
cacion, lo que en definitiva no es otra cosa que una situacion equivalente
a la anulacién del acto, particularmente por tener la decisiéon de invalidez
efectos erga omnes.

En el mismo sentido, en Ecuador, el articulo 96, inciso 1 de la Ley de
Garantias Constitucionales y Control Constitucional detalla con toda precision
los efectos del control de constitucionalidad indicando que “Ninguna autori-
dad podra aplicar el contenido de la disposicién juridica declarada inconstitu-
cional por razones de fondo, mientras subsista el fundamento de la sentencia”.

8.2. Efectos respecto de los destinatarios
del acto estatal anulado o invalidado

En efecto, el control concentrado de la constitucionalidad, en general, im-
plica la atribucién a un solo 6rgano estatal de la potestad anulatoria respec-
to de las leyes y actos inconstitucionales, por lo que los efectos de la deci-
sién anulatoria son erga omnes, siendo excepcionales los casos de sistemas
concentrados de control donde los efectos de la decision de la jurisdiccion
constitucional sean inter partes, respecto del recurrente.
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En efecto, cuando el control de la constitucionalidad se ejerce mediante
una acciéon directa interpuesta ante la Corte Constitucional o la Corte Supre-
ma, sin conexién con algiin caso concreto contencioso, en general, la rela-
cién procesal no se establece entre un demandante y un demandado, sino
mas bien, fundamentalmente, entre un recurrente y una ley o acto estatal
cuya constitucionalidad esta cuestionada, siendo por tanto, en general, los
efectos de la decisién de caracter erga omnes. Sobre esa caracteristica de
proceso objetivo que deriva de la acciéon de inconstitucionalidad, la Supre-
ma Corte de la Nacion de México, al interpretar la fraccion II del articulo 105
constitucional ha determinado, en la tesis P./J. 129/99:

[...] el caracter objetivo del proceso de control abstracto al sefialar que en la
accién de inconstitucionalidad la denuncia no se hace para deducir un derecho
propio o para defenderse de los agravios que eventualmente les pudiera causar
la norma impugnada o su aplicacién, sino para defender el principio de supre-
macia constitucional, ya que los efectos de la sentencia no afectan a las partes,
sino a la ley impugnada y a quienes va dirigida.?

Por ello, fundamentalmente, en el caso del control concentrado de la
constitucionalidad de las leyes, el objeto de la decisién acerca de la cons-
titucionalidad de las mismas debe ser su anulacion, y los efectos de la de-
cision son necesariamente erga omnes, particularmente por la ausencia de
las partes propiamente dichas, en el procedimiento. Esos efectos generales,
erga omnes, son los que tienen las sentencias, por ejemplo, en los casos de
México, Costa Rica, Bolivia, Ecuador, Honduras y Panama.

En particular, como se dijo, en el caso de México, la decisiéon de la Su-
prema Corte de Justicia de declarar la invalidez de una norma impugnada
por inconstitucionalidad, tiene efectos erga omnes, y la norma, en conse-
cuencia, si bien formalmente no se “anula”, en la practica es equivalente en
sus efectos, pues pierde vigencia. Precisamente por ello, el articulo 44 de la
Ley reglamentaria de 1996, establece que:

2 (itado en Brito Melgarejo, Rodrigo, La accién de inconstitucionalidad como mecanismo
de proteccion de los derechos humanos, Mexico, CNDH, 2015, p. 16; disponible en http://
appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/fas_CPCDH15.pdf Sobre esto, Eréndira Sal-
gado Ledesma ha sefialado que “La Accién de Inconstitucionalidad constituye una peti-
cién —una solicitud— de control de validez normativa, mas que una accioén (pese a que
asi se denomine), pues, a diferencia del juicio de amparo y de la controversia constitu-
cional, en ella no existe contienda entre partes propiamente dicha (no es un juicio). Por
tratarse de un medio de control abstracto no exige agravio de parte, solo requiere que se
tilde de inconstitucional una ley (formal y materialmente) o un tratado internacional.
Tampoco se prevé la aptitud del desistimiento de parte”. Véase Salgado Ledesma, Eréndira,
Manual de derecho procesal constitucional, disponible en http://mexico.leyderecho.org/
accion-de-inconstitucionalidad/
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Dictada la sentencia, el presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ordenara notificarla a las partes, y mandara publicarla de manera integra en el
Semanario Judicial de la Federacién, conjuntamente con los votos particulares
que se formulen. Cuando en la sentencia se declare la invalidez de normas
generales, el presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ordenard,
ademas, su insercion en el Diario Oficial de la Federacion y en el érgano oficial
en que tales normas se hubieren publicado.

Por otra parte, debe destacarse que en el sistema concentrado exclusivo
de control de la constitucionalidad, en los casos en los cuales se inicia por
el método incidental, que existe en todos los paises con sistema exclusiva-
mente concentrado de control de constitucionalidad, excepto México, y por
ejemplo, como sucede en Panamd, cuando se plantea una cuestiéon cons-
titucional referente a una ley en un procedimiento concreto y el tribunal
inferior la remite a la Corte Suprema para que sea objeto de una decisién,
dicha decisién también debe adoptarse con base en aspectos de derecho y
no con respecto a los hechos, por lo que también tiene efectos erga omnes,
es decir, no limitados al juicio concreto en el que se planted la cuestiéon
constitucional ni a las partes del mismo.

En contraste con los efectos erga omnes de las decisiones anulatorias
de leyes por inconstitucionales, que como regla general tienen las que dic-
tan los tribunales constitucionales o las cortes supremas cuando ejercen el
control concentrado de la constitucionalidad, puede decirse que en todos
los paises en los cuales la accién o excepcién de inconstitucionalidad solo
puede ser ejercida por quien alegue un interés personal y directo, como
sucede en Uruguay y Paraguay, los efectos de las decisiones que adopte el
juez constitucional solo afectan al accionante o a las partes en el proceso;
es decir, tienen efectos inter partes. La excepcidén a esta regla es el caso de
Honduras, donde a pesar de la legitimacién otorgada a quien tiene interés
personal legitimo y directo, la decisién de la Sala Constitucional tiene efec-
tos generales.

En concreto, en Uruguay, al contrario que en Panama, las decisiones de
la Corte Suprema sobre cuestiones de constitucionalidad se refieren exclusi-
vamente al caso concreto, teniendo, por tanto, efectos solo en los procedi-
mientos en los que fueron adoptados (art. 259). Obviamente, esta solucién
es clara con respecto a las vias incidentales de control de la constituciona-
lidad, pero no lo es en los casos en que el asunto constitucional se plantea
como una accién directa. En este caso, la Ley 13747 de 1969, referente al
procedimiento en materia de justicia constitucional, sefiala que la decision
puede impedir la aplicacién de las normas declaradas inconstitucionales con
respecto al que entablo la accién y que obtuvo la decisién, y autoriza a uti-
lizarla como excepcién en todos los procedimientos judiciales, incluyendo
el control contencioso administrativo.
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En el caso de Chile, cuando la decision del Tribunal Constitucional a
ejercer el control concentrado exclusivo de la constitucionalidad de las
leyes se adopta mediante el método incidental, a requerimiento de un
tribunal inferior o requerimiento de parte en el proceso, la decision del
Tribunal es de efectos inter partes.

8.3. Efectos en el tiempo: caracter constitutivo

El principio general en cuanto a los efectos temporales de las decisiones
adoptadas en materia de control concentrado de la constitucionalidad de
las leyes, es que si estas tienen efectos generales, erga omnes, dado su
caracter anulatorio o de declaracién de invalidez, entonces en principio
solo tienen efectos constitutivos, ex nunc, pro futuro; es decir, no tienen
efectos retroactivos.

El juez constitucional, en esos casos, declara la nulidad de la ley, o la
inconstitucionalidad de la ley, o la invalidez de la ley debido a su incons-
titucionalidad, habiendo esta producido efectos hasta el momento en que
se establecié su nulidad. De esta manera, la Corte considera, en principio,
que la ley cuya nulidad ha sido declarada y establecida, ha sido valida
hasta ese momento.

Asi sucede también en Panama, al establecer el Cédigo Judicial en su
articulo 2573, que:

Las decisiones de la Corte proferidas en materia de inconstitucionalidad son
finales, definitivas, obligatorias y no tienen efecto retroactivo.

Lo mismo se previ6 en el articulo 45 de la ley mexicana reguladora de
la accién de inconstitucionalidad de 1995, aplicable en materia de accién
de inconstitucionalidad, en la cual se precis6é que “las sentencias produci-
ran sus efectos a partir de la fecha que determine la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién, “ agregandose que la declaracién de invalidez de la ley
“no tendra efectos retroactivos, salvo en materia penal, en la que regiran
los principios generales y disposiciones legales aplicables de esta materia”.

En sentido similar el articulo 95 de la Ley de Garantias Constitucionales
y Control Constitucional de Ecuador, dispone expresamente lo siguiente:

Art. 95. Efectos de la sentencia en el tiempo. Las sentencias que se dicten en
ejercicio del control abstracto de constitucionalidad surten efectos de cosa juz-
gada y producen efectos generales hacia el futuro. De manera excepcional se
podran diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea indispensa-
ble para preservar la fuerza normativa y superioridad jerarquica de las normas
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constitucionales, la plena vigencia de los derechos constitucionales, y cuando
no afecte la sequridad juridica y el interés general.

Cuando la declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion juridica pro-
duzca un vacio normativo que sea fuente potencial de vulneracién de los dere-
chos constitucionales o produzca graves dafios, se podra postergar los efectos
de la declaratoria de inconstitucionalidad.

A lo anterior, el articulo 94, inciso 6, al regular los “efectos del control
de constitucionalidad” dispone que las sentencias que se dicten sobre las
acciones publicas de inconstitucionalidad surten efectos de cosa juzgada,
y producen:

[...] efectos generales hacia el futuro. De manera excepcional se podran diferir
o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea indispensable para preser-
var la fuerza normativa y superioridad jerarquica de las normas constituciona-
les, y la plena vigencia de los derechos constitucionales.

En general, por tanto, las decisiones de la jurisdiccién constitucional
son de caracter constitutivo, tiene efectos prospectivos, ex nunc o pro fu-
turo, es decir, que no se remontan al momento de la promulgacién de la ley
considerada inconstitucional, de manera que las relaciones juridicas conso-
lidadas o cumplidas no pueden ser modificadas por la sentencia de incons-
titucionalidad.?® Por tanto, los efectos producidos hasta el momento de la
anulacién de la ley se consideran validos. En consecuencia, la ley declarada
inconstitucional por un juez constitucional en el sistema concentrado de
control de la constitucionalidad, debe considerarse como un acto valido
que ha producido efectos completos hasta su anulacién o declaracion de
invalidez por la Corte.

La regla, sin embargo, tiene una excepcioén, y es el caso de Costa Rica,
donde la Ley de la Jurisdiccién Constitucional establece el principio con-
trario, es decir, que los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad y
anulacién de la ley por parte de la Sala Constitucional son ex tuncy, por
consiguiente, declarativos y retroactivos, salvo en lo referente a los dere-
chos adquiridos de buena fe (art. 91) o respecto de situaciones consolidadas
por prescripcién, caducidad o en virtud de una sentencia judicial (art. 92).

Debe precisarse, por tltimo, que en el caso de Panama, como la accién
de inconstitucionalidad no solo se refiere a actos normativos del Estado,
sino que abarca todo tipo de acto estatal, incluyendo sentencias, los efec-

2 Véase Rodriguez Robles, Francisco, El proceso de inconstitucionalidad en el ordenamiento
Jjuridico panamerio, Panama, Universidad de Panama, 1991, p. 113; Gonzalez Montenegro,
Rigoberto, La justicia constitucional en Panamd, p. 287, disponible en http://www.cepc.
es/rap/Publicaciones/Revistas/8/AIB_001_275.pdf
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tos de la anulacion de estas Gltimas por inconstitucionales son distintos, y
podria haber casos en los cuales la justicia exigiria atribuir efectos ex tunc
a la sentencia de la Corte Suprema, por ejemplo, cuando se trata de asuntos
criminales. En tal sentido, debe destacarse la doctrina de la Corte Suprema
establecida en fallo de 3 de agosto de 1990, en el cual se estableci6 lo si-
guiente:

La Corte ha sostenido en innumerables fallos que la declaratoria de inconstitu-
cionalidad no tienen efectos retroactivos. Esta posicién ha sido siempre soste-
nida cuando la que se declara inconstitucional es una norma legal. Igualmente,
el articulo 2564 del Codigo Judicial establece que las decisiones de la Corte
en materia de inconstitucionalidad no tienen efectos retroactivos. Tratandose
de normas legales, no queda entonces la menor duda de que las decisiones de
la Corte en materia constitucional no producen efectos retroactivos. Sin em-
bargo, la Constitucién Nacional, en su articulo 204, permite que se pueda de-
mandar la inconstitucionalidad de actos jurisdiccionales. (Salvo los fallos de la
Corte Suprema o de sus Salas) que normalmente se agotan con la ejecucién de
los mismos y no contindan rigiendo, como es el caso de las normas legales que
mantienen su vigencia hasta que sean derogadas por los diferentes medios
que la Constitucién consagra.

Si se permite que un acto jurisdiccional pueda ser demandado como inconsti-
tucional, es obvio que puede ser declarado inconstitucional. Sostener que la
decisién de la Corte en estos casos no produce efecto retroactivo y que solo pro-
duce efectos hacia el futuro, traeria como consecuencia que la declaratoria de
inconstitucionalidad sea totalmente intrascendente, inocua. Lo que realmente
ocurre es que el fallo de inconstitucionalidad de una norma legal produce una
derogatoria por mandato constitucional, ya que la Constitucién establece en su
articulo 311 que quedan derogadas todas las leyes y demas normas juridicas
que sean contrarias a esta Constitucion, y, como la Corte tiene por atribucion
constitucional decidir sobre la inconstitucionalidad de las leyes, cuando declara
que una norma legal es inconstitucional la deroga constitucionalmente, en vir-
tud de lo que establece el articulo 311 de la Constitucion Nacional.

Si las normas legales se derogan por inconstitucionales, los actos jurisdiccionales
deben declararse nulos, por inconstitucionales. Se produce entonces una nulidad
constitucional, como consecuencia de la violacién de normas constitucionales
por un acto jurisdiccional.?

Por tanto, en Panama, en los casos de declaratoria de nulidad por in-
constitucionalidad de sentencias, los efectos de la decisién de la Corte Su-
prema son de caracter declarativo, ex tunc y, por tanto, retroactivo.

Y esos efectos son, en todo caso, en contraste general, los que se pro-
ducen en los casos de decisiones de declaratoria de inconstitucionalidad

2 Fallo de 8-8-90.
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de las leyes en los sistemas de control difuso de constitucionalidad, en los
cuales la decisiéon judicial de no aplicar una ley inconstitucional a la deci-
sién del caso concreto, al tener solo y exclusivamente efectos inter partes,
equivale a una decision simplemente declarativa, con efectos retroactivos,
pro praeterito o ex tunc. Al ejercer este control difuso, el juez no anula
la ley, sino que declara o constata Gnicamente una inconstitucionalidad
preexistente; de forma que ignora la existencia de la ley —es decir, que la
considera inexistente— y no la aplica en el caso concreto que corresponde
del conocimiento del juez.
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tos. 3. Progresiva incorporacion del Derecho Internacional de los Derechos
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materia de derechos humanos: La interpretacién conforme y el principio
pro homine. 5. Progresiva y lenta humanizacién del Derecho hasta el De-
recho Procesal Constitucional de los derechos humanos. 6. Algunos riesgos
de la utilizacién de la interpretaciéon conforme como principio hermenéu-
tico para lograr la humanizacion del Derecho Procesal Constitucional. 7.
Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En México sin muchas dudas la reforma constitucional de Junio de 2011 en
materia de derechos humanos ha sido una de las mas importantes de la his-
toria juridica nacional. Sin embargo antes y después de la reforma textual
en la Ley Fundamental, la actividad interpretativa del juzgador constitucio-
nal se ha visto marcada por una constante transformacién digna de su ana-
lisis. La interpretacion conforme incluida en la reforma constitucional antes
mencionada se inserta en un marco mucho mas amplio de transformaciéon
del sistema juridico mexicano dirigido a la mas y mejor proteccion de los
derechos humanos. En esta transformacién, principios como el de pro homi-
ne pretenden ser la guia teérica para sustentar todo el andamiaje juridico
constitucional en el respeto al ser humano y a sus derechos humanos. Con
esta transformacion predeterminada (o no) se esta intentando humanizar al
Derecho Constitucional con unas consecuencias innumerables e impredeci-

*  Profesor investigador (SNI 1 CONACYT); coordinador de la Clinica de Derechos Humanos,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Tampico), Universidad Auténoma de Tamaulipas,
México. Miembro del Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional.
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bles. Es en estos términos el poder judicial el actor en el juego democratico
mas importante asi como en la implementacion de principios como el de
interpretacion conforme que impregna todo el quehacer jurisdiccional, que
a su vez estd encaminado directa o indirectamente a la proteccién de los
derechos humanos.

Es practicamente imposible lograr que la realidad responda fielmente
a la prescripcién constitucional tan exigente que en México se planted
con la reforma antes mencionada. Es también bastante complicado lograr
entender y comprender que la interpretacién conforme sea la Gnica, ni
menos la mas efectiva forma de hacer valer los derechos humanos por
via de actuacién judicial. Es ain mas problematico pretender que una
técnica de interpretacién (como asi ha sido considerada en México) res-
ponda a una légica y dindmica para la cual no fue creada en su dimen-
si6n histoérica (sistemas de justicia constitucional control de la ley en
Estados Unidos de América y el sistema kelseniano europeo continental).
Sin embargo la interpretacién conforme es por ahora uno de los prin-
cipios mas importantes y con mayor proyecciéon del sistema de justicia
constitucional mexicano, que utilizado en sus racionales limites podria
ayudar a consolidar el estado constitucional y democratico de Derecho
y la progresion en el entendimiento de los derechos humanos con una
perspectiva global.

Nos plantearemos contribuir al debate muy estimulante sobre la re-
lacion entre el Derecho Constitucional, el Derecho Internacional y los de-
rechos humanos, desde la perspectiva de la experiencia mexicana. Por tal
motivo consideramos de indudable importancia la ubicacién de estas re-
flexiones en el eje tematico objeto de este Congreso de Derecho Procesal
Constitucional en el que surge la necesidad de una nueva relacién entre el
derecho constitucional, el derecho internacional y los escenarios juridico-
globales que de alguna mnaera ven encumbrada dicha relacion a través del
Derecho Procesal Constitucional. Siguiendo con el marco contextual que
nos ocupa y que se considera necesario como un debate nacional e interna-
cional: Los nuevos modelos para comprender las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno consideramos que el Derecho Procesal
viene a ser la parte del Derecho que mejor proporciona las herramientas
para lograr la interaccién mas o menos coherente con algunos de los
puntos concretos propuestos para su discusién, como son: La constitucio-
nalizacién del derecho internacional, La internacionalizacién del derecho
constitucional, El didlogo entre actores nacionales e internacionales como
herramienta para la construcciéon de la nueva relacién entre los dos orde-
namientos, asi como la implementacion de estas nuevas dinamicas a nivel
nacional en México.
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2. ALGUNOS ASPECTOS TEORICOS SOBRE LA HUMANIZACION DEL DERECHO INTERNO
DE NATURALEZA PROCESAL CONSTITUCIONAL POR INFLUENCIA
DEL DERECHO INTERNACIONAL Y LA INTERACCION DE ESTOS ORDENAMIENTOS

En el marco de nuestro objetivo en esta ponencia, ineludiblemente tendre-
mos que acudir a ciertas concepciones y presupuestos tedricos (breves), si
quiera de manera instrumental. Es el caso de términos como humanidad,
humanizacién.

El término humanidad tiene varias connotaciones de las cuales utiliza-
remos algunas para construir nuestro concepto. Por ejemplo Werner Golds-
mchmidt entiende que la humanidad puede ser definida como: “aquel con-
junto de caracteres comunes a todos los hombres; la naturaleza humana, o
sea, la animalidad mas la racionalidad.! Otros conceptos de humanidad que
proporcionan la mayoria de los diccionarios nos llevan a su raiz etimoldgica
y concuerdan en afirmar que humanidad se refiere al género humano.

La humanizacién puede ser concebida como un conjunto de valores
que generalmente poseen una presuncion de bondad, una inclinacién hacia
los valores mas elementales del ser humano que posibilitan su existencia
en sociedad. En este orden de ideas y sin pretender acabar el tema, en este
trabajo concebimos la humanidad y la humanizacién como aquel proceso
mediante el cual se expresan o se buscan los valores mas proteccionistas,
nucleares, puros, esenciales del ser humano que garantizarian su supervi-
vencia en una sociedad generalmente llamada “humanidad”.

Algunos paises de nuestro entorno ya han dado pasos importantes en
este camino de la humanizacién del Derecho Constitucional, destaca el caso
de Argentina que por razones de su gran reforma constitucional de 1994 co-
loco los tratados internacionales sobre derechos humanos en la parte supe-
rior del vértice de la piramide en donde se jerarquizan las normas internas,
constitucionalizando estos tratados.’

También desde la interpretacion internacional de los derechos humanos
se reivindica el papel del ser humano como destinatario tltimo de las nor-
mas internacionales,® pese que por mucho tiempo el Derecho Internacional

! Goldschmidt, Werner, Introduccion Filosdfica al Derecho. Teoria trialista del mundo juridi-
co y sus horizontes. Edicion: 4ta reimpresion. Buenos Aires, Depalma, 1967, p. 411, con-
sulta 15 jun 2015, disponible en http://es.scribd.com/doc/136643302/INTRODUCCION-
FILOSOFICA-AL-DERECHO-GOLSCHMIDT-pdf#scribd

2 Ceserani, Luis, “La humanizacién del derecho privado”, p. 2, consulta 2 jul 2015, disponi-
ble en http://www.dab.com.ar/articles/23/la-humanizaci%C3%B3n-del-derecho-privado.
aspx

3 San José de Costa, Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos, parrs. 6 y 7 del voto
concurrente del juez A. A. Cancado Trindade. Sentencia del Caso Castillo Petruzzi y otros
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no tenia como sujetos preponderantes a los individuos, ni mucho menos su
bienestar sino los estados, entes Gnicos con soberania y con personalidad
juridica internacional, desde la perspectiva de una tradicional formad e
comprender al Derecho Internacional Pablico.

En muchos otros ordenamientos juridicos que coexisten con otros orde-
namientos de una pretendida diferente naturaleza se han resuelto de manera
particular con principios interpretativos especificos, donde se incluye de
manera preponderante la interpretaciéon conforme.* Es el caso de Espaiia por
ejemplo en relacién con el Derecho Comunitario.® Esto prueba que el tema es
sumamente discutido desde ya hace bastantes afios, sin embargo en nuestra
region latinoamericana no abunda el tratamiento doctrinal a estos temas.

A partir de las concepciones mas o menos extrapolables y mas o menos
compartibles por la doctrina, es necesario plantearse las relaciones entre el
Derecho Constitucional interno y el Derecho Internacional. En la medida en
que este planteamiento nos sirva para continuar con el razonamiento del
porqué ahora los principios juridicos como el de interpretacién conforme
vienen a entrelazar mas estos dos ordenamientos. Practicamente todo el
derecho interno, no solo el constitucional (aunque ahora nos avocaremos a
este Derecho) parece que estd transitando a un modelo de humanizacién en
la medida en que esté practicamente todo abocado a la proteccion y defensa
de los derechos humanos. Incluso en la interpretacion, se busca ajustar tan-
to por abogados, operadores juridicos y muchas otras instituciones que an-
tes no tenian estrecha relacion con la interpretacién del derecho, han veni-
do a invocar los derechos humanos en sus peticiones. La propia concepcién

vs. Pert, 30 de mayo de 1999, consulta 2 jun 2015, disponible en www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_52_esp.pdf en el Caso Castillo Petruzzi vs. Pert, Sentencia de
excepciones preliminares de 4 de septiembre de 1998.

¢ Respecto al uso de este principio interpretativo en un ordenamiento juridico concreto
como es el espafiol en materia de derechos humanos de naturaleza social y donde se vier-
ten en buena medida la mayoria de las consideraciones que en esta ponencia se recogen
puede verse en Cabrales Lucio, José Miguel, “Los derechos sociales. Una propuesta de
interpretacion conforme en el control constitucional de la ley”, en Universitas. Revista
de Filosofia, Derecho y Politica del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas,
nam. 16, jul 2012, Universidad Carlos III de Madrid, pp. 3-22, disponible en http://uni-
versitas.idhbc.es/n16/16-02.pdf

B Hemos tenido la oportunidad de analizar este tema con bastante profundidad en otro
lugar, al que remitimos en este momento para la consideracién de los elementos teéricos
y propositivos aplicados a los ordenamientos europeos y comunitarios puede verse en:
Cabrales Lucio, José Miguel, “La interpretacién por el Tribunal Constitucional espafiol
conforme al derecho comunitario en materia de derechos fundamentales”, en Ugarte-
mendia Ezeizabarrena, Juan Ignacio; Jaurequi Bereciartu, Gurutz y Lopez Guerra, Luis
(coords.), Derecho constitucional Europeo (Actas del VIII Congreso de la Asociacion de
constitucionalistas de Espania), Madrid, Tirant Lo Blanch, 2011, pp. 343-362.
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material de la Constitucion, el incremento de los instrumentos juridicos de
proteccion de los derechos humanos y la creaciéon de lo que se ha llamado
bloque de constitucionalidad de los actos internos, han propiciado la huma-
nizacién del Derecho Procesal Constitucional por via de la interpretacién.

Cuando hablamos de humanizacién y atendiendo a los conceptos antes
expuestos, hablamos de una redirecciéon de las actuaciones sobre todo de los
poderes piblicos (pero no solo) hacia lo humano, hacia la defensa humana,
hacia los derechos humanos y hacia la mejor proteccién de las personas
y de sus derechos fundamentales. Es en este sentido en el que en buena
medida la humanizaciéon del Derecho Procesal Constitucional pasa por la
constitucionalizacion del Derecho Internacional en la medida en que buena
aparte de los estandares mas altos de proteccién de los derechos humanos
estan contemplados en tratados internacionales de derechos humanos (ya
sea explicitos o implicitos), sean estos regionales y/o universales.

La adecuaci6én entre ambos ordenamientos; el constitucional y el Inter-
nacional, podria venir muy bien desde la perspectiva interpretativa en el
marco inmejorble del Derecho Procesal Constitucional, lo cual se justifica
por la necesaria interaccién que existe entre el ambito interno y el inter-
nacional, asi como de los tribunales encargados de preservar los respectivos
derechos en ambos ambitos. En esta relacién los tribunales estan llamados
a mantener una continua conversacién y a entenderse en la tarea de la
preservacion y proteccién de los Derechos Fundamentales. Esta aseveracion
habria que fortalecerla con otros argumentos, tales como la comprension
de los principios pacta sunt servanda que podria propiciar la construccién
de lo que podriamos llamar la presuncién de humanizacién del Derecho
con proyeccién Internacional y sobre todo, procesal constitucional. Sobre
esta presuncion se podria hablar de un fin tltimo en la integracion de la
sociedad global de actores juridicos en el escenario del Derecho interna-
cional Pablico y més en concreto del Derecho Procesal Constitucional de
los Derechos Humanos. Una presuncién que oriente una interpretacion pro
homini, o si se quiere atin mas inclusivo, pro humano siempre buscando por
via interpretativa lograr la armonia entre ordenamientos juridicos.

La idea de buscar la humanizacién del Derecho Procesal Constitucional
por referencia al valor de lo humano y del ser humano como eje de la com-
prensién del Derecho no es original. Algunos otros ordenamientos y estudios
concretos se han dedicado a destacar la importancia, relevancia y reivindica-
cién de lo humano. Es el caso del Derecho Privado (en general) y del Derecho
Procesal Civil por ejemaplo (en lo particular) cuyas observaciones son perfec-
tamente coherentes con lo que hemos venido exponiendo en esta ponencia.

En el Derecho Privado (que bien podria incluir el Derecho Procesal Civil
o incluso el Derecho Procesal Mercantil) para algunos autores se ha transi-
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tado de una posible minusvaloracién de los humanos y esencial pre prepon-
derancia de algunos valores mas relevantes en la época decimonénica, por
ejemplo aspectos de naturaleza procesal como principios de contradiccion,
vicios de la voluntad entre otros. En la actualidad el derecho Civil progresi-
vamente ha tenido que abordar temas y situaciones de indudable relevancia
humana, en términos de genética, orientacion sexual, bioética, entre otros,
jerarquizando la humanidad y el valor de lo humano como nunca se ha-
bia visto antes.® ;Qué queremos destacar de estos estudios?: pues bien, se
afirman que a lo largo de la historia, surgimiento y desarrollo del derecho
privado se concebia como valores fundamentales y quizd preponderantes
sobre cualquier otro aspecto, la voluntad individual, provenientes de una
concepcion liberal que predominaba a partir del Siglo xvii. Aqui entraba de
manera fundamental aspectos como la propiedad individual y la libertad
personal, pero no para ejercer el libre desarrollo de la personalidad en todos
los ambitos, internos y externos, sino mas bien para poder ejercer la eco-
nomia, la contratacion, en suma la autonomia de la voluntad.” No obstante
esta afirmacién, debe tenerse en cuenta que por tal motivo, podriamos
decir que es a partir de las revoluciones culturales del Siglo xvim en Estados
Unidos de América y en Francia que podemos hablar de un primer intento
de humanizar el Derecho, en particular con el acto de reconocimiento ex-
preso de algunos de los derechos subjetivos piblicos. Posteriormente el otro
gran acontecimiento lo constituiria la segunda Guerra mundial y la evidente
vulneracion masiva de los derechos humanos de una gran poblacién en el
mundo. Es precisamente ese punto social de inflexion que motivo la gran
codificacién de los derechos humanos en el mundo occidental. Incluso hubo
voces que afirmaron de manera idealista la idea de una universalizacion de
valores e ideologias, es decir, que la problematica mundial tenia en respues-
tas comunes la solucién.®

3. PROGRESIVA INCORPORACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE L0S DERECHOS HUMANOS EN MEXICO POR VIA JURISPRUDENCIAL

El punto de partida para una relacién mas estrecha entre el Derecho Inter-
nacional de los Derecho Humanos y la jurisdicciéon en México podria venir

6 Ceserani, Luis, “La humanizacién del derecho privado”, en Thomson Reuters, consulta 2
jun de 2015, disponible en http://www.dab.com.ar/articles/23/la-humanizaci%C3%B3n-
del-derecho-privado.aspx

7 Idem.

8 Drnas de Clément, Zlata, “La humanizacién del derecho internacional piblico”, en Aca-
demia Internacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, consulta 30 jun 2015,
disponible en http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/artlaumanizacion
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de la primer Sentencia condenatoria de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) contra México (2008, Caso Castarieda Gutman).® Pos-
teriormente en 2009 la Corte volvi6 a condenar a México en el famoso caso
Campo algodonero relativo a la grave violacién de los derechos humanos
de las mujeres, esta vez de manera mas contundente.” En el mismo afio se
dict6 la Sentencia en el caso Radilla Pacheco (noviembre).! La progresiva
interaccién y llamadas de atencion de la Corte IDH se presentaron ya recién
iniciado el Siglo xxt y propici6 directamente uno de los pronunciamientos
mas importantes en el Derecho Interno en México, el expediente Varios
912/2010' que interpretaba la forma de como se implementaria una sen-
tencia internacional en el caso Radilla Pacheco en el ordenamiento interno.
En esta ocasién la Corte tuvo que pronunciarse y resolvié que las sentencias
condenatorias de la Corte IDH son obligatorias para México en todos sus
términos, que los criterios de la Corte IDH son orientadores (cuando México
no sea parte en el asunto). Ademas de manera muy relevante para nuestros
objetivos en la ponencia, es aqui donde se crea por primera vez la facultad-
obligacion de todos los jueces de realizar un control de convencionalidad ex
oficio, respecto a la conformidad de la normativa interna con la Convencién
Americana de los Derechos Humanos. En el 2010, afio en el cual se ha con-
denado a México mas veces que en toda la historia se dictaron 3 sentencias
(caso Ferndndez Ortega y otros,™ caso Rosendo Cantu y otra* y por Gltimo

9 Corte IDH. Caso Castarieda Gutman vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C, nim. 184, consulta 10 jun
2015, disponible en http://www.corteidh.or.cr/index.php/16-juris/22-casos-contenciosos

1 Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C, nim. 205;
consulta 10 jun 2015, disponible en http://www.corteidh.or.cr/index.php/16-juris/22-
casos-contenciosos

1 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C, nim. 209, consulta 10 jun
2015, disponible en http://www.corteidh.or.cr/index.php/16-juris/22-casos-contenciosos

1z México. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. VARIOS 912/2010. “Caso Rosendo Ra-
dilla Pacheco”, Seguimiento de Asuntos Resueltos por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, consulta 15 jun de 2015, disponible en http://www2.scjn.gob.mx/
AsuntosRelevantes/pagina/SeguimientoAsuntosRelevantesPub.aspx?ID=121589&Seguimie
ntolD=225

B Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y otros. vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010, Serie C, nim. 215, consulta 10 jun
2015, disponible en http://www.corteidh.or.cr/index.php/16-juris/22-casos-contenciosos

%4 Corte IDH. Caso Rosendo Cantii y otra vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C, nim. 216, consulta 10 jun 2015,
disponible en http://www.corteidh.or.cr/index.php/16-juris/22-casos-contenciosos
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caso Cabrera Garcia y Montiel Flores).* Dos de estos casos fueron revisados
de nuevo por la Corte en 2011 respecto a su interpretaciéon. La Gltima oca-
sién hasta la fecha en que se condené a México ha sido en el caso Garcia
Cruz y Sanchez Silvestre.®

Esta lista anteriormente mencionada solo se menciona la cronologia
de las veces que México ha sido condenado en el marco interamericano de
proteccién de derechos humanos, lo que de manera muy importante vino a
motivar la gran reforma constitucional que introducia de manera expresa la
necesidad de interpretar los derechos humanos a nivel interno conforme a
la proteccién mas amplia cuyo origen podia incluso estar no en el derecho
Interno y que analizaremos a continuacién.

4. REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS:
LA INTERPRETACION CONFORME Y EL PRINCIPIO PRO HOMINE.

En México el gran cambio trascendental en materia de derechos humanos se
presentd con la reforma constitucional de 10 de junio de 2011. De toda la
reforma el articulo primero podria calificarse como el de mayor trascenden-
cia. En ese articulo se establecen dos principios.”

Art. 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para
su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucién establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.

» Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C, nim. 220, consulta 10
jun 2015, disponible en http://www.corteidh.or.cr/index.php/16-juris/22-casos-contenciosos

% Corte IDH. Caso Garcia Cruz y Sdnchez Silvestre Vs. México. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2013. Serie C, nim. 273, consulta 10 jun 2015, dispo-
nible en http://www.corteidh.or.cr/index.php/16-juris/22-casos-contenciosos

7 Cabe hacer mencién que la Corte incluso antes de la Reforma constitucional ya habia
resaltado el valor de lo humano, principalmente al hablar de la dignidad humana. En esta
ocasion la Corte resaltaba también la importancia preponderante que debian tener los
tratados de derechos humanos para garantizar la dignidad. Por ejemplo en la tesis: DIG-
NIDAD HUMANA. EL ORDEN JURIDICO MEXICANO LA RECONOCE COMO CONDICION Y BASE
DE LOS DEMAS DERECHOS FUNDAMENTALES. Novena Epoca, 165813, Pleno, Tesis Aislada,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXX, diciembre de 2009, Constitucio-
nal Tesis: P. LXV/2009, p. 8.
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Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y repa-
rar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

De esta adicién expresa a nuestra Constitucién cabe destacar el primer
parrafo que prevé el aspecto mas importante de generalidad, pero que a su
vez limita la expansion de los derechos humanos a la propia Constitucion.
Lo cual, por un lado, responde légicamente a la légica de un ordenamiento
juridico nacional interno coherente entre si y respetuoso de una determinada
comprension de la jerarquia normativa (interna). Es precisamente esta parte
la que podria causar mayores problemas en la propia interpretacién judicial al
mas alto nivel. En efecto, 1a propia Corte en una contradicciéon de tesis ha te-
nido que responder a la gran pregunta de si los tratados internacionales estan
por encima, en igualdad de circunstancias o por debajo de la Constitucién.

En cuanto al sequndo parrafo es precisamente este en el que se esta-
blecen dos de los principios de interpretacién mas importantes en todo el
escenario juridico constitucional global. Nos referimos al de Interpretacién
conforme y al llamado principio pro homini, también identificado como
pro libertate. Estos dos principios hacen su aparicién expresa precisamente
con esta reforma, de ahi entre otras razones, que sea la mas importante de
todas en materia de interpretacién y concepcion de los derechos humanos.

En cuanto al tercer parrafo, se estipula la obligacion de “todas” las au-
toridades de respetar, promover, proteger los derechos humanos. Esta obli-
gacion incluye de manera cualificada a los jueces, de donde los principios
de interpretacién se hacen atin mas relevantes.

5. PROGRESIVA Y LENTA HUMANIZACION DEL DERECHO HASTA EL DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La ciencia del Derecho y en concreto el Derecho Procesal Constitucional no
deben estar tan alejadas del objetivo fundamental de todo ser humano: la
convivencia en comtn y con felicidad. Este objetivo parece ser solo ideal
y practicamente inalcanzable, aunque todas, en un principio lo sefialaban
como propio. Sin embargo con el paso del tiempo muchas ciencias que na-
cieron con el objetivo del estudio del hombre en sociedad habian perdido
este objetivo paulatinamente. En el caso del Derecho, habiendo nacido, de
la necesidad de establecer reglas para la relacién social, habia en algin
lapso de la historia dejado de tener al ser humano como centro de atencion,
eje de actuacién, principio fundamental, vector de movimiento. Incluso esta
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falta de atenciéon al ser humano no estaba sequramente en los ideales del
Derecho, sin embargo si en la realidad del Derecho. El punto algido de esta
realidad lo constituyé sin lugar a dudas la Sequnda Guerra Mundial. En
ese fendmeno histoérico, social, cultural y econémico se expresaron las mas
bajas y despreciables conductas del ser humano y que por tal motivo ha
sido ya calificado como el momento historico del nacimiento del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos cuyo auxilio del Derecho Procesal
Constitucional se ve cristalizado en lo que seria el Derecho Procesal Consti-
tucional de los derechos Humanos hoy.

Algunos autores ya se han expresado sobre un tipo de “buenismo”, algo
que lleva a pensar cada vez que reflexionamos sobre la humanizaciéon del
Derecho.™ Este buenismo, entendido como aquella filosofia de conducta que
inclina a permear todos los actos con el fin ;ultimo de beneficiario al ser
humano y ser en todo sentido y siempre “bueno” respecto a las funciones que
se desarrollan y tienen repercusion en la vida de los seres humanos. El primer
planteamiento fue el preguntarse si existia o debia existir el buenismo en la
politica, por las propias caracteristicas de esta particular y especial, asi como
general forma de actuar del hombre, la Politica. El sequndo planteamiento
fue avanzar y prequntarse si podia o debia existir el buenismo en el Dere-
cho. En buena medida estas preguntas se justifican en cada momento que se
revisan y se constatan leyes, disposiciones juridicas en los paises que pre-
sumiblemente son sospechosas de atender poco o nada a los seres humanos,
algunas normas que parecerian deshumanizadas. Ejemplo de ellas serian las
politicas migratorias que luego se convierten en leyes mas o menos fuertes,
enérgicas, estrictas, muy cerca de nuestro entorno y por desgracia, mas alla.

En el caso concreto de México, como ya hemos adelantado, si bien es
cierto existieron importantes pronunciamientos que resaltaban lo humano
por parte de los tribunales y que obviamente garantizaban los derechos hu-
manos, no es sino con la reforma que se viene a potencializar y expandir los
argumentos basados en los derechos humanos, incluso y con un importante
protagonismo los de naturaleza procesal constitucional. Practicamente la
totalidad de las esferas de actuacién de los seres humanos estan cubier-
ta por posibles argumentaciones en perspectiva de derechos humanos. En
suma, es practicamente imposible hoy en dia encontrar alguna materia que
no tenga relaciéon con los derechos humanos, y esta consecuencia en mu-
chas ocasiones en propiciada por la propia inercia que lleva la constitucio-
nalizacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos o mas preci-
samente dicho; la procedimentalizacién de las vias jurisdiccionales para la

®  Senent, Juan Antonio, “;Buenismo o humanizacion del Derecho?”, en Entre paréntesis
dialogar en las fronteras, 6 mar 2015, consulta 9 jun 2015, disponible en http://www.
entreparentesis.org/blog/229-buenismo-o-humanizacion-del-derecho
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proteccion de los derechos humanos y mas en concreto por la humanizacion
de las actuaciones de los juzgadores nacionales a la hora de resolver un
asunto. Veamos algunos ejemplos:

En México por primera vez era posible el divorcio por simple consenti-
miento de uno de los contrayentes gracias a la reforma al Cédigo Civil del Dis-
trito Federal de 3 de octubre de 2008. Sobre esta situacién ya se ha pronun-
ciado la Suprema Corte® que en cuanto aqui importa viene a destacar el valor
del libre desarrollo de la personalidad, la dignidad humana y la libertad en
su sentido mas amplio, al permitir realizar la voluntad de uno de los contra-
yentes de no continuar en un vinculo en contra de su voluntad lisa y llana.

Ahora bien, no toda la actuacion de los jueces y en particular de los mas
altos ministros que componen la SCIN ha sido en el camino de humanizar el
Derecho constitucional. Podriamos decir que desde el 2011 los tribunales y
en particular la SCIN ha transitado un importante y largo camino en mate-
ria de humanizacion del Derecho Constitucional por via de la interpretacién,
sin embargo también hay ciertos pasos que consideramos se han dado en
sentido contrario en este largo y muy loable caminar. Una prueba de ello ha
sido la contradiccion de tesis 293/2011 de 24 de junio de 2011 relativa a la
posicién de los tratados de derecho humanos en el ordenamiento juridico
interno en el que no sin razoéon juridica esgrime, entre otras cosas, que; si
existiese una limitacién a un derecho humano por la Constitucién se aten-
derd a esta limitacién, pese a que en el tratado internacional sobre derechos
humanos se prevea el mismo derecho de manera mds favorable o sin dicha
limitacién. Con este criterio que ahora prevalece no sin polémicas, discu-
siones y argumentos encontrados en toda la doctrina y judicatura mexicana,
diremos que se ha dado un retroceso en la bisqueda de la humanizacién del
Derecho Constitucional en nuestro pais.

Otro de los casos no muy alentadores en el proceso de humanizacién
del Derecho Constitucional lo constituye el caso del arraigo en México. En
México debido al alto indice de delincuencia se reformé (reforma a la justi-
cia penal de 2008) la Constitucion estableciéndose la posibilidad de retener
privado de la libertad hasta por 40 dias, prorrogables hasta 80 dias a las

1 Dentro de las altimas estaria, la que lleva por rubro: DIVORCIO SIN EXPRESION DE CAUSA.
CONSTITUYE UNA FORMA DE EJERCER EL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSO-
NALIDAD. Décima Epoca, 2008492, Primera Sala, Tesis Aislada, Gaceta del Semanario Ju-
dicial de la Federacion, lib. 15, febrero de 2015, t. II, Constitucional, Tesis: 1a. LIX/2015
(10a.), p. 1392. Y DIVORCIO. EL ARTICULO 404 DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE JALISCO
AL EXIGIR LA ACREDITACION DE UNA CAUSAL PARA DISOLVER EL VINCULO MATRIMONIAL
VULNERA EL DERECHO DE LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y, POR TANTO, DE
LA DIGNIDAD HUMANA. Décima Epoca, 2009512. Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis
Aislada, Semanario Judicial de la Federacion, viernes 26 de junio de 2015, Constitucional,
Tesis: III.20.C.25 C (10a.).
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personas involucradas en delitos graves (art. 16).2° Posteriormente el C6digo
Federal de Procedimientos Penales regula la materia en su articulo 133 Bis
que es sometido a control constitucional y resuelto por la Corte en Pleno
en una votacién (6 contra 5) muy interesante en el sentido de declararlo
constitucional y por ende valido.?! Sin entrar a un estudio pormenorizado
del tema tan polémico en México baste decir por ahora que en este caso se
dio un paso atras en la humanizacion del Derecho Procesal Constitucional
por via de la interpretacién, al menos por la mayoria de los ministros del
Corte, ya que no se atendi6 la interpretacién —posible— mas favorable a
la persona humana, que conllevaria a un nuevo problema juridico constitu-
cional interno (la inconstitucionalidad-inconvencionalidad de disposiciones
constitucionales en atencién art. 1 de la Constitucién).

Al elaborar esta ponencia, nos percatamos de un giro importante de
la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon en sentido de la humanizacién
de nuevo del ordenamiento juridico interno en el asunto del matrimonio
homosexual.? No vamos aqui a explicar todo el interesante debate juridico
constitucional y de derechos humanos que se ha desatado en México en
los dltimos afios al respecto, pero si destacar la tltima jurisprudencia de la
Corte en el sentido de homologar la necesidad de una regulacién en todo
el territorio nacional (considerando ya el Federalismo) de la aprobacion del
matrimonio entre personas del mismo sexo para evitar una posible violacién
de derechos como la igualdad.

6. ALGUNOS RIESGOS DE LA UTILIZACION DE LA INTERPRETACION
CONFORME COMO PRINCIPI0 HERMENEUTICO PARA LOGRAR
LA HUMANIZACION DEL DERECHO PRoCESAL CONSTITUCIONAL

Ahora bien, hemos indicado que la interpretacion conforme viene a ser uno
de esos principios hermenéuticos de interpretacion que podrian lograr la

2 El 5 de marzo de 2015 entré en vigor el Codigo Nacional de Procedimientos Penales que
aunque no requla de manera expresa la figura del arraigo, contiene en el articulo 155
fraccion VI la posibilidad como medida cautelar para el imputado de: “El sometimiento al
cuidado o vigilancia de una persona o institucién determinada o internamiento a institu-
cién determinada”.

2t MEXICO. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Amparo Directo en revision 1250/2010,
promovido por Jesis Cuauhtémoc Pérez Garcia. Sentencia de fecha 15 de abril de 2015.

22 Para una visiéon panordmica mundial véase Gallo, Daniele; Paladini, Luca y Pustorino,
Pietro (coords), Same-Sex Couples before National, Supranational and International Juris-
diction. Berlin, Springer, 2014. Para el caso de México véase el capitulo de nuestra autoria
con datos hasta 2013 “Sex Couples before courts in México, Central and South America”,
pp. 93-125.
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interaccién positiva de los ordenamientos internacional y constitucional en
Latinoamérica y sobre todo en México. Sin embargo, es pertinente también
hacer un llamado a la prudencia en su uso. Este principio posee unos limi-
tes que la propia seguridad juridica podria proporcionar. Es en definitiva la
cautela en el uso y la consciente practica del principio de interpretacion
que estudiamos aqui la misma base de su éxito.

No es posible tolerar que con el objetivo de lograr la unificacién, o
mejor dicho, la mejor protecciéon de un derecho humano y por lo tanto
lograr el nivel mas alto de humanizacién del Derecho (norma en particu-
lar), se permita una transgresion al Estado de Derecho en su conjunto. Se
manipulen las palabras, los sentidos, y los objetivos de las leyes, normas, o
cualquier instrumento objeto de interpretaciéon a nivel interno. Esto viene
a solventarse con la existencia del control de convencionalidad, pero mas
atn con la potencial, legitima y siempre posible solucién de inaplicacién-
desplazamiento del derecho interno cuando la contravencion entre el de-
recho interno y el Derecho Internacional, o mejor dicho entre el Derecho
Procesal Constitucional Nacional y un derecho humano previsto internacio-
nalmente, sea insalvable, por via interpretativa. Cabria entonces pensar si
la interpretacién contra constitutionomem tiene cabida como un limite a la
interpretacion conforme.

Existen algunos autores expertos en el tema que son escépticos sobre
la universalizacién y/o globalizacion de ciertos valores elementales.?* Ma-
nifiestan que aspectos tan deseables en ciertas sociedades “neoliberales”
como la democracia misma son practicamente imposibles de universalizar.?
Aqui podriamos utilizar estas ideas para hacer el analisis propio sobre la
universalizaciéon de los derechos humanos, de su concepcién, de su pro-
teccién y por ende de la comprensién dltima del valor de lo humano para
lograr una pretendida humanizacién del Derecho y en concreto del Derecho
Constitucional. Siguiendo estas mismas ideas, valdria hacerse las preguntas
sobre si la propia idea de los derechos humanos con un claro sustrato oc-
cidental, liberal en mayor medida y social en menor medida sea la Gnica y
mejor via para lograr el progreso humano en general.

Las relaciones entre Derecho Constitucional como marco general del
todo el Derecho interno y el Derecho Internacional de los Derechos humanos
puede ser considerado el verdadero y tnico punto de entrecruzamiento de
los ordenamientos juridicos y sus jurisdicciones. Dentro de este entrecruza-

% Por ejemplo: De Senarclens, profesor de Teoria de las Relaciones Internacionales en la
Universidad de Lausana.

% Drnas de Clément, Zlata, “La humanizacién del derecho internacional piblico”, en Aca-
demia Internacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba. consulta 30 jun 2015,
disponible en http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/artlaumanizacion
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miento el nicleo duro seria esa interpretacion evolutiva y favorecededora
de los derechos humanos fundamentales como ideal de todos los ordena-
mientos internos y sobre todo del mexicano utilizando como la via mas
idonea, el Derecho Procesal Constituconal.
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La Constitucion mexicana de 1917
y su significado para los derechos sociales

Miguel Carbonell*

Sumarto: 1. El transito del siglo xix al siglo xx. 2. La Constitucién de 1917:
continuidades, rupturas y novedades. 3. Los derechos en el régimen au-
toritario mexicano. 4. La garantia de los derechos. 5. ;Qué sigue para el
constitucionalismo mexicano? Bibliografia.

1. EL TRANSITO DEL SIGLO XIX AL SIGLO XX

Parafraseando a Eric Hobsbawm, podriamos decir que el siglo xx mexicano
fue un siglo “corto”. Comenz6 en realidad apenas en 1917, cuando da los
primeros pasos un proceso de pacificacién nacional, luego de la Revolucion
mexicana que habia segado miles de vidas desde 1910.

Pero la Revolucion y su producto mas acabado y conocido —que es el
texto constitucional promulgado en la Ciudad de Querétaro el 5 de febrero
de 1917—? no pueden entenderse sin mirar hacia el siglo xix mexicano.

En buena medida, la Revolucion mexicana de 1910 se comienza a incu-
bar durante el prolongado mandato presidencial de Porfirio Diaz, que si bien
detoné el crecimiento econémico y vino a poner fin a décadas de constantes
revueltas y levantamientos, no supo encauzar al pais hacia una senda de
desarrollo democratico. Apenas unos meses antes de que estallara el con-
flicto revolucionario, Diaz afirmaba ante un periodista norteamericano que
México no estaba preparado para la democracia. Poco tiempo después tuvo
que partir hacia el exilio en Francia, donde muere el 2 de julio de 1915.

* Investigador del IIJ/UNAM. Director del Centro de Estudios Juridicos Carbonell, A.C.

! Para un andlisis bastante completo de la Constitucién mexicana, de entre lo mucho que se
ha escrito, recomiendo la obra de Carpizo, Jorge, La Constitucion mexicana de 1917, 15
ed., México, Porriia-UNAM, 2009, asi como la obra colectiva Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos comentada y concordada, 202 ed., México, UNAM, Porrta, 2009, 5
ts. Una visién esquematica del constitucionalismo mexicano puede verse en Carpizo, Jorge
y Carbonell, Miguel, Derecho constitucional, 72 ed., México, UNAM-Porria, 2010. Un anali-
sis de conjunto, muy completo y actualizado, en Cossio, José Ramén (coord.), Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, México, Tirant lo Blanch, 2017, 3 ts.
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El levantamiento armado de 1910 tiene un origen ciertamente comple-
jo, pero entre sus motivaciones principales se encuentra la lucha contra la
injusticia que sufrian millones de mexicanos condenados, sobre todo en el
ambito rural, a pasar hambre y ver burlados dia tras dia sus derechos mas
elementales. El tema de la propiedad de la tierra y la lucha contra los la-
tifundios tuvo un papel destacado para los diversos grupos sociales que se
aglutinaron en torno al movimiento revolucionario.

La Constitucién que estaba en ese entonces vigente, habia sido expe-
dida el 5 de febrero de 1857. Su aplicacién practica, sin embargo, fue en
todo momento muy limitada. La dictadura de Porfirio Diaz, quien fue ex-
tendiendo su gobierno durante mucho mas tiempo que el permitido por la
carta constitucional, signific6 en la practica su condena de muerte. Diaz es
electo presidente por vez primera en 1884 y, de hecho, gobierna hasta 1910
(aunque entre 1888 y 1892 puso a uno de sus hombres de mayor confianza
en la presidencia, para intentar guardar las formas respecto a lo que orde-
naba la Constitucién vigente).

A inicios del siglo xx, la realidad politica y social de México caminaba
bien lejos de los designios constitucionales. La dictadura no solamente ha-
bia modificado por completo el funcionamiento de la divisiéon de poderes,
sino que tampoco en materia de respeto a los derechos humanos habia nada
que celebrar.?

Es en ese contexto en el que da inicio al movimiento revolucionario,
que a la postre culminaria con la expedicién de la nueva carta magna de
1917 y con el surgimiento de una regulacion de los derechos fundamenta-
les que alumbraria un nuevo paradigma, o al menos, una nueva forma de
concebirlos.?

Hay que apuntar, pese a todo, que hubo importantes tedricos que durante esos afios
justificaron la dictadura, diciendo que era la Gnica solucion posible frente a las mu-
chas limitaciones que la Constitucién de 1857 le ponia al poder ejecutivo. Es el caso de
Emilio Rabasa, uno de los intelectuales de mayor peso en México a inicios del siglo xx,
quien sostuvo desde 1912 que la dictadura de Diaz era la respuesta natural frente a la
tendencia “agresiva e invasora” del poder legislativo, permitida por la Constitucién de
1857. Para Rabasa, “[l]as deficiencias de la Constitucion (de 1857) colocan, pues, al pais
entre la dictadura presidencial y el despotismo anarquico del Congreso...”. Véase su libro
La Constitucion y la dictadura. La organizacion politica de México, México, Porrtia, 1990
(reimpresion). Hay una edicion espafiola, sin fecha, pero cuyo prélogo (que estuvo a
cargo de Rodolfo Reyes) tiene fecha de 1917. En sentido parecido al de Rabasa, otro gran
intelectual de esos tiempos, Andrés Molina Enriquez, no solamente defendia la existencia
de la dictadura, sino que decia que esa debia ser la forma de gobierno de México durante
muchos afios; véase Molina Enriquez, Andrés, Los grandes problemas nacionales (1909),
México, Era, 1983.

3 Una visién general tanto del siglo xix como del siglo xx mexicanos en materia de derechos
fundamentales puede verse en Fix Zamudio, Héctor, “200 afios de evolucién constitu-
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Lo curioso es que, una vez que hubo que decidir sobre la nueva forma
de organizacién institucional para el México posrevolucionario, se optd por
darle la razén a los criticos de la Constitucion de 1857, que avalaban de he-
cho la dictadura de Diaz, y se cre6 un poder ejecutivo muy fuerte, disefiado
en sus componentes esenciales desde el nuevo texto constitucional de 1917.

Més que un régimen presidencial, lo que se cred fue un régimen pre-
sidencialista con facultades impropias para el modelo del Estado consti-
tucional (el cual requiere y supone de un cierto equilibrio de poderes y
sobre todo de la existencia de mecanismos de control y de contrapesos
institucionales).*

Algunos diputados que concurrieron al Congreso constituyente de 1916-
1917 se dieron cuenta del desbordado disefio que se estaba haciendo de las
facultades del poder ejecutivo e intentaron protestar por semejante despro-
posito. Fue el caso del diputado Manjarrez, quien sostuvo lo siguiente:

Estamos poniendo al Legislativo en condiciones de que no pueda ser ni con
mucho un peligro; en cambio, el Ejecutivo tiene toda clase de facultades; tene-
mos esta Constitucion llena de facultades para el Ejecutivo, y esto ;qué quiere
decir? Que vamos a hacer legalmente al presidente de la Reptblica un dictador,
y esto no debe ser.

Por su parte, el diputado constituyente Pastrana Jaimes sefialaba que
“...en Espafla, sefiores, a pesar de que hay un rey, yo creo sinceramente
que aquel rey habia de querer ser presidente de la Reptblica Mexicana,
porque aqui tiene mas poder el presidente que un rey, que un emperador”.

Aunque pudiera parecer que se trata de dos temas lejanos o incluso
remotos, la manera en que quedd configurado el presidencialismo mexicano
en la Constitucion de 1917 tuvo una enorme repercusion en el tema de los
derechos fundamentales. Mas adelante abundaremos sobre este aspecto. De
momento, conviene hacer un repaso —aunque sea sumario— de las nove-
dades que en materia de derechos fundamentales trajo consigo la Constitu-
cién de Querétaro.

cional de los derechos humanos en el derecho mexicano”, en la obra colectiva 200 arios
de derechos humanos en México, México, CNDH-Archivo General de la Naciéon, 2010, pp.
11-35.

4 El presidencialismo mexicano ha sido objeto de innumerables analisis académicos y perio-
disticos. El texto clasico sigue siendo el del destacado constitucionalista Carpizo, Jorge,
El presidencialismo mexicano, publicado originalmente en 1978, con miltiples reedicio-
nes posteriores (aparece bajo el sello de la editorial Siglo XXI). Véase también el completo
ensayo de Orozco Henriquez, José de Jests, “El sistema presidencial en el Constituyente
de Querétaro y su evolucién posterior” en la obra colectiva, El sistema presidencial mexi-
cano (Algunas reflexiones), México, UNAM, 1988, pp. 1-148.
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2. La ConsrrTucton e 1917:
CONTINUIDADES, RUPTURAS Y NOVEDADES

Fueron muchas las novedades que resultaron del Congreso constituyente
reunido en la ciudad de Querétaro a partir del 1 de diciembre de 1916. Quiza
sea oportuno citar al menos las tres siguientes:

a) la ampliacién del catdlogo de derechos fundamentales;

b) lainclusioén de los derechos de grupo o derechos de “clases socia-
les”, y

¢) el cambio de una visién iusnaturalista —originalmente recogida
en la Constitucién de 1857— por una mas cercana al positivismo

juridico, entonces en boga. Veamos cada uno de estos aspectos.

2.1. Ampliacion del catalogo de derechos

En el Congreso constituyente de 1916-1917 se enfrentaron dos distintas
formas de concebir los derechos fundamentales y el papel del Estado en
torno a los mismos.®

Por un lado, estaban los llamados “carrancistas”, aliados del jefe militar
que encabezaba al grupo ganador de la Revolucién, Venustiano Carranza. Su
idea era defender un modelo de Constitucién puramente liberal, tal como
habia sido concebido originalmente por el Congreso constituyente de 1856-
1857. Por eso es que el 1 de diciembre de 1916, en la sesién de apertura del
Constituyente, Carranza presenta un proyecto de reforma a la Constituciéon
de 1857, no un proyecto de nueva Constitucion.

Por otro lado, estaban los diputados que sentian que, en honor a los
muchos muertos producidos por la Revolucion, el cambio constitucional no
podia ser simplemente cosmético, sino que tenia que abordar cuestiones
de fondo. Para ellos, el proposito del Congreso constituyente no era solo
de naturaleza juridica. Se trataba de darle forma al nuevo régimen, que
tendria como principal encargo hacer realidad los ideales de la Revolucion.
El texto constitucional debia hacerse cargo de las reivindicaciones de las
clases sociales que durante el largo periodo porfirista sufrieron exclusiones
y discriminaciones mayisculas. Habia que crear un renovado compromiso
politico a través de un documento juridico. Nada mas, pero nada menos.

La Revolucién habia sido hecha por campesinos y obreros. Muchos pen-
saban entonces que sus reivindicaciones no podian quedarse fuera del texto

5 Cossio, José Ramén, Cambio social y cambio juridico, México, Miguel Angel Porrta-ITAM,
2001, pp. 80 y ss.
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constitucional. La declaracion de derechos contenida en la Constitucion de
1857 no era suficiente.

El proyecto de Carranza, comoquiera que sea, si proponia algunos cam-
bios respecto a lo que sefialaba la Constitucion de 1857. Incluso cambios en
la terminologia. Mientras que la Constitucion de 1857 titulaba la seccion
dedicada a los derechos “De los derechos del hombre”, el proyecto de Carran-
za —finalmente aprobado— proponia llamarlos “De las garantias individua-
les”, iniciando de esa forma un largo periodo de confusién entre “derechos”
y “garantias” que perduré hasta el 2011.°

El proyecto proponia eliminar del articulo 1° la idea de que los derechos
“se reconocian”, para que pasase a decir que se “otorgaban”. Esta propuesta
también fue aprobada, tal como lo comentaremos mas adelante.

Carranza también propuso recoger en el texto constitucional la edu-
cacién pablica laica (art. 3), la prohibicién de secuestrar las imprentas en
caso de delitos de prensa (art. 7), el derecho al debido proceso legal y el
principio de legalidad en materia penal (art. 14), los derechos de las per-
sonas procesadas penalmente (art. 20), las libertades de religién y culto
(art. 24), etcétera.

La mayor parte de las propuestas de Carranza fueron aprobadas literal-
mente, incluso sin mucha discusién. Sin embargo, los diputados constitu-
yentes pensaron que el proyecto se habia quedado corto al no incluir algu-
nos temas que estaban muy presentes en el imaginario ptblico mexicano
luego de la gesta revolucionaria.

Es a partir de ese descontento que se fragua la idea de incorporar dere-
chos fundamentales no solamente vinculados con una 6ptica liberal clasica,
sino que dieran paso al reconocimiento de las reivindicaciones de grupos
o clases sociales. De hecho, esa seria la herencia mas original y conocida
del Congreso constituyente de 1917, tal como se explica en el siguiente
apartado.

Con posterioridad a su expedicién, la Carta de Querétaro ha sufrido
muchas reformas. Varias de ellas se han referido, como no podia ser de
otro modo, al tema de los derechos fundamentales. Aunque a lo largo del

8 La reforma del 10 de junio de 2011 cambia la denominaciéon del tit. primero, cap. pri-
mero, de la Constitucién mexicana, que a partir de esa fecha pasa a denominarse “De
los derechos humanos y sus garantias”. Como puede verse, no es el cambio ideal, pero de
alguna manera ya abona en la importante distincién entre derechos y garantias. Sobre
tal distincion ha insistido, con muy buenos argumentos, Luigi Ferrajoli en muchos de sus
trabajos. Por ejemplo en Democracia y garantismo, 22 ed., Madrid, Trotta, 2010, pp. 60
y ss., asi como en Principia Iuris. Teoria del derecho y de la democracia, Madrid, Trotta,
2011, t. I, pp. 556 ¥ ss.
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siglo xx hubo reformas constitucionales referidas a los derechos de todo tipo
—unas del todo prescindibles, otras de caracter sustantivo—, lo cierto es
que siguieron con la ténica observada por el Constituyente: el catélogo de
derechos fue creciendo y lo sigue haciendo incluso en la actualidad, durante
los primeros afios del siglo xx.

2.2. Derechos de grupo o de clase social

La Revolucion mexicana habia estado animada y finalmente llevada a cabo
por los grupos sociales mas inconformes con el desarrollo econémico, social
y politico durante el régimen de Porfirio Diaz. Era obvio que dicha inconfor-
midad tenia que estar reflejada y reconocida en el nuevo texto constitucio-
nal. Quiza Venustiano Carranza no supo calcularlo bien.

Con independencia del contenido mas o menos amplio del proyecto
constitucional de Carranza, lo cierto es que los diputados constituyentes
tenian claridad respecto a lo indispensable que resultaba plasmar normas
dirigidas a regular la materia laboral y respecto a la propiedad agraria.

En materia laboral se introdujo un apartado constitucional nuevo titu-
lado “Del trabajo y de la prevision social”. No deja de resultar curioso —pero
también muy indicativo de las preocupaciones de los diputados constitu-
yentes— que ese apartado, desde el texto original de 1917 y hasta el dia de
hoy, esté compuesto por un Gnico articulo: el articulo 123 constitucional.

En ese articulo se establecian cuestiones que, para su tiempo, fueron
de avanzada, ciertamente progresistas. Por ejemplo, ya se hablaba de una
jornada laboral maxima de ocho o siete horas —ya sea que se tratase de
una jornada diurna o nocturna, respectivamente—, la prohibicién del tra-
bajo infantil, la proteccién a las mujeres embarazadas, un dia semanal de
descanso, el salario minimo que se debia pagar a los trabajadores, la partici-
pacion de los propios trabajadores en las utilidades generadas por cualquier
empresa agricola, comercial, fabril o minera, etcétera.

Para poder tener una dimensién del grado de avance que suponen to-
das estas cuestiones debemos considerar lo mucho que costé ganarlas en
Estados Unidos, en donde la Suprema Corte durante décadas fue declarando
inconstitucionales leyes que intentaban proteger a los trabajadores (en con-
creto, sobre temas como la jornada laboral maxima y los salarios minimos).’

7 La intervencién conservadora de la Suprema Corte de Estados Unidos en temas de reqgu-
lacién econdmica y laboral tiene como caso paradigmatico el de “Lochner versus Nueva
York” resuelto en 1905. Un completo sitio de informacién bibliografica sobre Lochner
y su trascendencia puede encontrarse en http://www.bu.edu/law/lochner/bibliography.
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No fue sino hasta la confrontacion del presidente Franklin D. Roosevelt
con la Corte y la amenaza de aumentar a 15 el namero de sus integrantes,?
que los jueces comenzaron a aceptar la legislacién social que formaba parte
estructural del llamado New Deal.®

El otro gran tema del Congreso constituyente de Querétaro fue la cues-
tion agraria, sobre todo respecto de la lucha contra los latifundios que tanto
proliferaron durante el gobierno de Porfirio Diaz. El asunto fue plasmado en
un prolijo articulo 27 constitucional, que establecia la propiedad comunal
de la tierra bajo una instituciéon juridica denominada “ejido”.

La propiedad privada, de acuerdo con lo que sefialé ese mismo articulo
27, estaba limitada en funcién del interés publico. Los latifundios debian
ser fraccionados y entregados a los campesinos mediante un proceso de
“dotacion” que le correspondia llevar a cabo al presidente de la Reptblica.
Sobra decir los enormes réditos politicos que esa facultad le dio al presiden-
te y al partido en el gobierno durante décadas.

Los extranjeros tienen prohibida, desde esa época, la adquisiciéon de
aguas y tierras en una franja de cien kilometros a lo largo de las fronteras y
de cincuenta kilémetros en los litorales. Suena absurda tal disposicién y lo
es. Lo peor es que sigue vigente en pleno siglo xx1, tal como fue redactada
por el Congreso constituyente de Querétaro. Se trata de un factor que cla-
ramente inhibe la inversién extranjera que tanto necesita el pais y que en
la practica da lugar a todo tipo de simulaciones y “fraudes de ley” por parte
de los consorcios turisticos de otros paises.

Las asociaciones religiosas, los bancos y las empresas mercantiles tu-
vieron en ese momento limitaciones muy claras a la propiedad de predios
rasticos. En el caso de las iglesias, la prohibicion fue mas tajante, ya que se
les impidié por mandato constitucional tener la propiedad de cualquier tipo
de bien inmueble. Los templos eran propiedad del gobierno federal. Esta
situacién no fue modificada sino hasta 1992, cuando mediante una reforma
a la Constitucidon se reconoce la personalidad juridica de las iglesias.™

El cuadro general que queda, a la luz de las disposiciones que se han
citado, es el de una honda preocupacion por la lucha contra los factores

html Sobre el tema es también esencial el critico y licido trabajo de Sunstein, Cass,
“Lochner’s legacy”, en Columbia Law Review, nim. 87, 1987.

8 Uno de los textos recomendables sobre esa etapa de la historia de la Suprema Corte es el
de MacGregor Burns, James, Packing the Court, Nueva York, The Penguin Press, 2009.

o Sobre el tema, de entre la inmensa bibliografia existente, puede verse por ejemplo White,
G. Edward, The constitution and the new deal, Cambridge, Harvard University Press, 2001.

1 Soberanes Fernandez, José Luis, El derecho de libertad religiosa en México (un ensayo),
México, Porrta-CNDH, 2001.
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reales de poder que habian sojuzgado a millones de mexicanos desde fina-
les del siglo xix: los latifundistas, la Iglesia, los bancos y las empresas. Se
reivindica, desde el texto constitucional, la ideologia de la Revolucién y sus
causas sociales mas profundas.

Varios diputados lo expresaron con claridad: la Constitucién mexicana
habia sido concebida como una Constitucion para obreros y campesinos.
Es el caso, por ejemplo, del diputado Cravioto, quien desde la tribuna del
constituyente sostuvo: “asi como en Francia, después de su revolucién, ha
tenido el alto honor de consagrar en la primera de sus cartas magnas los
inmortales derechos del hombre, asi la Revolucién mexicana tendra el or-
gullo legitimo de mostrar al mundo que es la primera en consignar en una
constitucion los sagrados derechos de los obreros”. Es decir, se estaba pasan-
do —con plena conciencia de la novedad que eso suponia— del constitu-
cionalismo liberal —cuyo sujeto de proteccién y tutela era el individuo—,
al constitucionalismo social. La primera Constitucién con derechos para las
“clases sociales” estaba naciendo.

Una cosa distinta, que habra que analizar por separado y en otro mo-
mento, es si las decisiones que finalmente se tomaron resultaron las mejores
para esos millones de personas que vivian en la pobreza antes de la Revo-
lucién y que siguieron viviendo en ese mismo estado todavia por décadas.
El milagro revolucionario mexicano no arranca sino hasta mediados del si-
glo xx, cuando dan inicio los 40 afios del llamado “desarrollo estabilizador”,
en los que el pais crece a un ritmo vertiginoso y grandes capas de la po-
blacién —sobre todo en el ambito urbano— alcanzan niveles de bienestar
desconocidos hasta entonces.

2.3. Del iusnaturalismo al positivismo
en materia de derechos

El primer capitulo de la Constitucién mexicana de 1857 llevaba por titulo
“De los derechos del hombre”. En su primer articulo, esa Constitucion sefia-
laba que “[e]l pueblo reconoce que los derechos del hombre son la base y el
objeto de las instituciones sociales. En consecuencia, declara que todas las
leyes y todas las autoridades del pais, deben respetar y sostener las garan-
tias que otorga la presente Constitucién”.

En 1917 la denominacién del capitulo inicial de la Constitucién se mo-
difica y queda como “De las garantias individuales”. También cambia el
contenido del articulo 1, que los constituyentes de Querétaro redactan de la
siguiente manera: “En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara
de las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restrin-
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girse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece”.

Sobra decir que es muy probable que los constituyentes no tuvieran
muy clara la diferencia entre “garantias” y “derechos”, confusion que es-
tuvo presente a lo largo del siglo xx entre buena parte de la doctrina cons-
titucional mexicana y también en la jurisprudencia nacional. No hace falta
abundar en tal diferencia, sobre la que mucho se ha escrito en los afios
recientes.

Lo que quiza pueda tener un mayor interés para este analisis de carac-
ter historico es el cambio operado respecto de la “fuente” de los derechos.
Mientras que la Constitucion de 1857 se referia al “reconocimiento” de los
derechos, la de 1917 hablaba del “otorgamiento” de los mismos. Aunque se-
guramente no tuvo mayor relevancia practica, durante décadas este cambio
en la nomenclatura constitucional alrededor de los derechos generé profu-
sos —y muchas veces confusos— debates entre los profesores de derecho
constitucional.

En el fondo, como es evidente, lo que subyace es la disputa entre ius-
naturalismo e iuspositivismo, tan presente en la literatura juridica del siglo
xx. Los constituyentes de 1857 parecian adherirse a una visién mas iusna-
turalista, tomada sequramente del pensamiento ilustrado europeo del siglo
xvir, ' mientras que los que redactaron el texto de 1917 se afiliaron a una
corriente mas “estatalista”, propia del iuspositivismo.

En fin, como ya se dijo, mediante una reforma publicada en el afio
2011, la Constitucion mexicana vuelve a las raices de 1857, pues ahora el
articulo 1 se refiere nuevamente al “reconocimiento” de derechos y no al
“otorgamiento”.’? Con el paso del tiempo, el talante liberal e iusnaturalista
de los constituyentes del 57 se termin6 imponiendo.

3. LoS DERECHOS EN EL REGIMEN AUTORITARIO MEXICANO

El siglo xx mexicano fue el siglo del Partido Revolucionario Institucional
(PRI). A partir de su fundacién en 1929, ocupd todo el espacio politico y fue

n Peces Barba, Gregorio, “Derecho, sociedad y cultura en el siglo xvir” en Historia de los
derechos fundamentales, t. II, Siglo xvm, vol. 1, Madrid, Dykinson-Universidad Carlos III
de Madrid, 2001, pp. 7 y ss.

2 Lareforma constitucional en materia de derechos humanos, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion, 10 de junio de 2011, contiene muy relevantes cambios, mas alla de
cuestiones semanticas. Para un andlisis de su contenido puede verse, por ejemplo, en Car-
bonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos:
un nuevo paradigma, México, Porria-UNAM, 2012.
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el gran aparato articulador de un régimen politico que se extendi6é durante
siete décadas.

Nadie duda a estas alturas que se traté de un régimen autoritario, si
bien es cierto que los gobernantes de turno por lo general no cometieron
tantas atrocidades como las que se pudieron observar en otros paises de la
region. Fue un régimen que prefirié “comprar” a los opositores, hasta el
punto de financiar ilegalmente a distintas formaciones politicas para que
hubiera la ilusién de un ejercicio democratico que se oponia al partido he-
gemonico. Sobre este punto volveremos mas adelante.

El prolongado dominio del PRI tuvo muchas consecuencias en mate-
ria de derechos fundamentales. No solamente las que podrian parecer mas
evidentes, como la clamorosa violacién de los derechos de participacién
politica, sino otras de muy distinto signo, que conllevaron diversas modi-
ficaciones constitucionales (la mayoria con propdsitos puramente retéricos
y de legitimacién politica, a medida en que el régimen se iba debilitando y
surgia una incipiente, pero cada vez mas amplia, oposicién social a sus poli-
ticas) y una muy curiosa concepcién de los derechos sociales. A algunas de
estas cuestiones se dedican los apartados siguientes.

3.1. Derechos sociales y clientelismo politico

La Constitucién mexicana, a lo largo del siglo xx, fue incorporando casi
todos los derechos sociales conocidos por el constitucionalismo contem-
poraneo. Su texto original, como ya fue mencionado, contenia previsiones
especificas —y novedosas, para su tiempo— respecto a los derechos de los
trabajadores, de los campesinos y en materia educativa.

Con posterioridad, se incorporaron el derecho a la vivienda, a la salud,
al medioambiente, los derechos de los consumidores y, mas recientemente,
los derechos a la alimentacion y al agua.

Sin embargo, en muy buena medida, tales derechos estuvieron privados
de cualquier significado normativo. Siempre fueron vistos como simples
“normas programaticas”, que indicaban un objetivo piblico que se debia
perseguir, pero que no suministraban una posicién juridica concreta para
ninguna persona.

Esa explicacién no la hacian solamente politicos, sino también acadé-
micos muy relevantes.’ Infortunadamente no se trata, en el caso de Mé-

13 Pese a sus defectos, la doctrina nacional no parece ser un caso aislado, ya que, como
escriben Abramovich y Courtis al inicio de un libro indispensable sobre el tema de los de-
rechos sociales, “[n]o es raro enfrentarse con opiniones que, negando todo valor juridico
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xico, de una perspectiva adoptada hace cincuenta afios y que ya ha sido
superada, sino que estuvo en buena medida vigente en nuestros estudios
constitucionales a lo largo de todo el siglo xx.

José Ramon Cossio lo explica con las siguientes palabras:'

Los derechos sociales terminaron por ser considerados como normas programd-
ticas, es decir, como simples directivas que realizar por los poderes ptblicos. Si
se revisa la doctrina nacional, se encontrara que la misma postulé un concepto
especifico de Constitucién, fundamentalmente ligado a la Revolucién y a las con-
quistas de esta; sefial6 las normas de contenido social como las manifestaciones
mas directas de tales supuestos sociales; posteriormente, establecié que las nor-
mas sociales eran un mero programa que realizar por el Estado y, finalmente, que
las normas no eran estrictamente juridicas sino, y al igual que la Constitucion, el
fruto de la Revolucién... una vez trivializado el sentido de los derechos sociales,
el régimen podia utilizarlos como una via privilegiada para, por un lado, incor-
porar los programas de campaiia de los distintos presidentes de la Repiblica vy,
por el otro, seqguir insistiendo en el caracter social del Estado mexicano.

Para ponerlo en términos muy simples, puede decirse que hubo en Mé-
xico dos tipos de aproximaciones al tema de los derechos sociales, las cuales
son las que se han impuesto en el pasado y que, como se acaba de decir,
siguen teniendo cierta hegemonia (cada vez en menor grado, por fortuna)
dentro de la teoria juridica nacional.

Para la primera de ellas, los derechos sociales tendrian por objeto regular
las relaciones juridicas entre dos clases sociales: una poderosa, que cuenta
con la propiedad de los bienes de produccién y que tiene recursos econdémi-
cos suficientes para poder ejercer plenamente los derechos fundamentales
que la Constitucion le reconoce, y otra caracterizada por tener escasas pro-
piedades y medios econémicos muy precarios. Uno de los autores mas cono-
cidos en la materia expone este punto de vista en los siguientes términos:

a los derechos sociales, los caracterizan como meras declaraciones de buenas intenciones,
de compromiso politico y, en el peor de los casos, de engafio o fraude tranquilizador”,
Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
cit., p. 19. Por su parte, Luis Prieto observa que “..existe una cierta conciencia de que
los derechos sociales en general y, muy particularmente, los derechos prestacionales o no
son auténticos derechos fundamentales, lo que representa una suerte de retérica juridica,
o bien, en el mejor de los casos, son derechos disminuidos o en formacion. Esto ocurre
incluso en la que parece ser la filosofia politica dominante, que concibe estos derechos
como expresion de principios de justicia secundarios, cuando no peligrosas confirmacio-
nes del criterio utilitarista que amenaza el disfrute de los derechos individuales”, Prieto,
Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, en Carbonell, Miguel;
Cruz Parcero, Juan Antonio y Vazquez, Rodolfo (comps.), Derechos sociales y derechos de
las minorias, 32 ed., México, IIJ-UNAM-Porrta, 2004, p. 46.

% Cossio, Cambio social y cambio juridico, ...cit., p. 123.
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De los antecedentes histéricos que acabamos de narrar, se advierte que determi-
nadas clases sociales, colocadas en una deplorable situacién econémica, exigieron
del Estado la adopcién de ciertas medidas proteccionistas, de ciertos medios de
tutela frente a la clase social poderosa. Por ende... al establecerse las garantias
sociales... se form6 una relacién de derecho entre los grupos sociales favorecidos
o protegidos y aquellos frente a los que se implanté la tutela. En vista de esta
circunstancia, los sujetos del vinculo juridico en que se traducen las garantias
sociales, son, por un lado, las clases sociales carentes del poder econémico o de
los medios de produccién y en general los grupos colocados en situacion precaria,
y por otro, las castas poseedoras de la riqueza o situadas en bonacible posicion
econdmica... ante las garantias sociales y frente a los derechos y obligaciones que
de ellas se derivan, el Estado, por conducto de las autoridades que al efecto esta-
blece 1a ley..., vela por el cumplimiento de todas las modalidades juridicas y eco-
nomicas de la relacion de derecho en que se ostentan las prerrogativas sociales.'

Una de las peores consecuencias de la forma de entender los derechos
sociales que se acaba de mencionar es que sitta a este tipo de derechos fue-
ra del ambito de obligaciones del Estado, ya que las relaciones juridicas en
materia de derechos sociales se establecerian solamente entre particulares.
De esta manera, al Estado le corresponderia un papel de vigilante o de ar-
bitro, cuyo objetivo fundamental seria justamente el de supervisar que nin-
guna de las partes se excediera respecto de la otra y que ambas cumplieran
con lo dispuesto por la Constitucion y las leyes. Para este punto de vista, el
Estado estaria por encima de las clases sociales en disputa, pero no tendria
directamente obligaciones que atender en materia de derechos sociales, mas
alla de su papel de vigilante.

La segunda aproximacién a la que se tiene que hacer referencia es la
que entiende —como ya se apuntaba— que los derechos sociales son man-
datos de caracter programatico que la Constitucion dirige a las autoridades
de caracter administrativo, las cuales iran cumpliendo con esos mandatos de
acuerdo con el monto de recursos econdmicos de que dispongan y conforme
a su propia capacidad administrativa para desarrollar los servicios piblicos a
través de los cuales se satisfacen los derechos sociales.

Es decir, las normas constitucionales que contienen derechos sociales
no son concebidas como verdaderos mandatos, vinculantes para todas las
autoridades, sino que se representan mas bien como recomendaciones o
programas que las autoridades deben de ir observando tal como vayan pu-
diendo o que no deben violar de forma manifiesta y grosera.

Inclusive, el contenido de los derechos sociales no vincula a todas las
autoridades, sino nada mas a las de caracter administrativo, pues el legisla-

> Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, 352 ed., México, Porriia, 2002, pp. 704 y 706.
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dor no esta, por virtud de esos derechos, obligado a tomar ningtn tipo de
medida, ni tampoco los jueces, dentro de cuya esfera de competencias no
se encuentra practicamente ninguna atribucién en materia de derecho a la
vivienda, a la salud o a la educacién.

Un argumento que suelen esgrimir quienes defienden este sequndo
punto de vista es que los derechos sociales no son vinculantes, puesto que
no pueden ser exigidos jurisdiccionalmente; se trata de la tipica confusion
entre los derechos y sus garantias, confusiéon que como ya hemos dicho ha
sido puesta de manifiesto y refutada con contundencia por Luigi Ferrajoli
en varias de sus obras.

Este punto de vista puede encontrarse, por ejemplo, en uno de los libros
que se han publicado en los ltimos afios sobre el tema de “las garantias
individuales” en México, en el que se pueden leer afirmaciones como las
siguientes —que corroboran lo que se acaba de decir—: “mientras las ga-
rantias individuales son exigibles por el gobernado en forma directa y ante
su violacioén se tiene el medio procesal idéneo para reivindicarla, que es
el juicio de amparo, las garantias sociales lo son de eficacia indirecta. En
efecto, este dltimo tipo de preceptos constitucionales requieren de la expe-
dicién y puesta en vigor de leyes secundarias y, en especifico, de instancias
procesales donde plantear la violacién a sus contenidos”.*®

A 1a luz de lo anterior, no es dificil suponer que los derechos sociales
fueron en realidad vistos no como normas juridicas, sino como prebendas
que eran objeto de negociaciéon politica para ganar clientela por parte del
partido en el gobierno. Los grupos sociales cercanos y afines al partido he-
gemonico recibian todo tipo de apoyos —vivienda, acceso a salud, becas,
cuantiosos subsidios, etc.—, mientras que aquellos que no sequian la linea
oficial eran aislados de cualquier beneficio. Al no ser vistos como verdaderos
derechos, los derechos sociales quedaron librados a la logica implacable del
quehacer politico y del clientelismo partidista, bajo cuyo imperio lo Gnico
que cuenta es conseguir los votos necesarios para permanecer en el poder
el mayor tiempo posible.

3.2. Una democracia de papel
Es dificil saber qué derechos fundamentales fueron mas violados durante el

largo dominio autoritario que vivié México durante el siglo xx. En alguna
medida lo fueron todos, aunque hubo casos muy clamorosos.

16 Rojas Caballero, Ariel A., Las garantias individuales en México, México, Porrda, 2002, pp.
582-583.
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Uno de esos casos fue el de los derechos de participacion politica. De
hecho, se trata de un aspecto muy llamativo en la historia politica de Mé-
xico y, naturalmente, también en la historia nacional de los derechos fun-
damentales.

El régimen politico mexicano, articulado alrededor de un partido he-
gemoénico (el PRI), siempre fue muy cuidadoso a la hora de guardar las
apariencias:' nunca se dejaron de celebrar elecciones conforme al calen-
dario establecido, nunca se dejaron de registrar candidatos, nunca faltaron
partidos de oposicién, casi nunca se impidié un cierto nivel de discurso
critico hacia el régimen, etc. Es decir, no se traté de una dictadura o de
un régimen totalitario como el que padecieron muchos paises de América
Latina a lo largo del siglo xx. El dominio priista fue mas sutil (por llamarlo
de alguna manera).*

Ahora bien, aunque las apariencias eran las propias de una democracia
mas o menos normal, lo cierto es que la realidad era una cosa muy distinta:
el gran elector fue durante décadas el presidente de la Reptblica, que en
su caracter de lider maximo del PRI tenia la facultad —metaconstitucional,
como con acierto la llamoé Jorge Carpizo en una obra clasica—*° de nombrar
a su sucesor. Las practicas de fraude electoral fueron abundantes y reite-
radas.

Los partidos de oposicién fueron financiados desde el propio poder pi-
blico para que hicieran su papel, en el entendido de que la competencia real
por el poder se daba dentro del PRI. La excepcidén a esa oposicién-clientelar
fue durante mucho tiempo el Partido Accién Nacional (PAN), vinculado a
ciertos grupos empresariales y cercano a la Iglesia catoélica.

Los medios de comunicacién no eran en modo alguno imparciales. Las
noticias que llegaban desde las oficinas gubernamentales se transmitian
como verdades absolutas (sin cambiarles ni una coma a los boletines oficia-
les). La profesion periodistica siempre estuvo muy cercana al poder politico,
salvo alguna excepcién muy notable como lo fue el periédico Excélsior, bajo
la direccion del legendario periodista Julio Scherer Garcia, desde finales de
los afios sesenta y hasta 1975, cuando fue depuesto y expulsado del perio-
dico por 6rdenes del presidente de la Repiblica. En esa época no fueron po-
cos los periodistas que recibian “complementos salariales” —sobornos, para

Becerra, Ricardo; Salazar, Pedro y Woldenberg, José, La mecdnica del cambio politico en
México. Elecciones, partidos y reformas, 32 ed., México, Cal y Arena, 2005.

18 Carbonell, José, El fin de las certezas autoritarias, México, IIJ-UNAM, 2001, quien descri-
be con profundidad y rigor el dominio partidista ejercido por el PRI a lo largo de la mayor
parte del siglo xx.

1 Carpizo, El presidencialismo mexicano, ...cit.
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decirlo sin eufemismos—, de parte de funcionarios piblicos que querian un
trato favorable en los periédicos. Los medios electronicos de comunicaciéon
—radio y TV— estaban controlados gracias al sistema de concesiones que
administraba el poder ejecutivo, a partir del cual se asignaban las frecuen-
cias y se renovaban las autorizaciones para poder sequir haciendo uso del
espacio radio-eléctrico.

Lo anterior es relevante no solamente para tener claridad sobre la fran-
ca violacion de los derechos mas esenciales de participacion politica —como
el derecho de votar—, sino ademas porque supone un entorno politico poco
favorable para el conjunto de los derechos fundamentales. A la luz de lo que
se acaba de apuntar —y de muchas otras cosas que se podrian mencionar—,
es obvio que el ejercicio de las libertades de expresion y de prensa fue muy
precario. Lo mismo que el derecho de los ciudadanos a estar informados —el
otro lado de la moneda de la libertad de prensa—, el derecho de asociacion,
el derecho a manifestarse libremente en las calles, el derecho de huelga,
etcétera.

El dominio sobre lo electoral fue la puerta de entrada para que a través
del partido hegemoénico se pudiera controlar al conjunto del Estado. Por eso
es que puede decirse que durante muchas décadas la democracia mexicana
fue de papel, lo cual tuvo un profundo impacto en el régimen constitucional
de los derechos fundamentales y, desde luego, en su eficacia practica.

4. LA GARANTIA DE LOS DERECHOS

Durante buena parte del siglo xx, el inico mecanismo de garantia de los
derechos fundamentales en México fue el juicio de amparo. Se trata de una
accién de caracter extraordinario que tiene sus antecedentes en el siglo xix
y que fue disefiada pensando en un esquema de defensa de los derechos
muy limitado.?

Hasta que fue publicada una importante reforma constitucional en
el mes de junio de 2011, la legitimacién activa para promover el ampa-

2 Una explicacion del juicio de amparo mexicano puede verse en Fix-Zamudio, Héctor,
Ensayos sobre el derecho de amparo, 32 ed., México, Porria-UNAM, 2003; Fix-Zamudio,
Héctor y Ferrer MacGregor, Eduardo, Derecho de amparo, México, PorrGia-UNAM, 2011.
Las reformas necesarias al amparo mexicano han sido sistematizadas y analizadas por
Zaldivar, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, México, UNAM, 2001. Un panorama
muy completo del amparo tal como quedd a partir de la nueva Ley de Amparo publicada
en el Diario Oficial de la Federacion, 2 de abril de 2013, puede verse en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, El nuevo juicio de amparo, México, PorrGa-I1J-UNAM,
2013.
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ro era muy estrecha: se requeria acreditar por parte del promovente la
existencia de un interés juridico supuestamente vulnerado por un acto
de autoridad. El titular de dicho interés juridico, ademas, debia resentir
un agravio personal y directo para que su demanda de amparo pudiera
ser procesada.

Por otro lado, el efecto de las sentencias de amparo en las que fuera
declarada la inconstitucionalidad de una norma general abarcaba solamente
a las partes en el juicio. Es decir, el efecto de la declaratoria de inconsti-
tucionalidad consistia en “inaplicar” la norma contraria a la Constitucién,
pero sin expulsarla del ordenamiento juridico con efectos generales hacia el
futuro. Se trataba, en suma, de una muy mala copia del sistema de control
constitucional de Estados Unidos.

En la practica judicial, el amparo servia para proteger algunos de-
rechos de forma limitada. La competencia para conocer de ese juicio
correspondia exclusivamente al Poder Judicial de la Federacién (esa fue
una diferencia importante respecto al modelo de control constitucional
estadounidense, que reconoce una competencia “difusa” para ejercer di-
cho control, de acuerdo con la cual lo puede ejercer cualquier juez). El
amparo, en términos practicos, era util para proteger la libertad personal
—vya que tenia entre sus funciones servir como una especie de recurso
de habeas corpus— y como mecanismo de control de los jueces locales
de las entidades federativas, a través de lo que se ha denominado como
“amparo-casacion”.

Para enriquecer el esquema constitucional de garantia de los derechos
fundamentales, en 1992 se incorpora la figura del ombudsman,? muy cono-
cida en el derecho comparado.?? Se ordena desde la Constitucion la creacién
de una Comision Nacional de los Derechos Humanos como 6rgano nacional y
32 comisiones locales en cada una de las entidades federativas que integran
la Repiblica mexicana.

Como es tradicién, tratandose de este tipo de érganos, las comisiones
tienen competencia para conocer de quejas en contra de 6rganos de la
administracién publica y emiten recomendaciones que, como tales, no son
vinculantes. En 1999 y en 2011 se reforma nuevamente el marco consti-
tucional del ombudsman para fortalecer su autonomia y para darle mayor
fuerza a las recomendaciones a través de un esquema de control parlamen-
tario.

2 Fix Zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexica-
no, México, UNAM-Porrta, 2005, pp. 325 y ss.

22 Fix Zamudio, Héctor, Proteccion juridica de los derechos humanos. Estudios comparativos,
22 ed., México, CNDH, 1999, pp. 347 y ss.
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En la practica, las comisiones han hecho una tarea impresionante y
muy positiva para denunciar hechos atroces como la tortura, la desaparicién
forzada, las ejecuciones extrajudiciales, el secuestro masivo de migrantes,
las condiciones deplorables de las carceles, etc. Ademas, han contribuido a
generar una cultura de los derechos humanos que era inexistente en México
hasta hace muy poco tiempo.

Una reforma constitucional de diciembre de 1994 introdujo en la Cons-
titucién mexicana las acciones de inconstitucionalidad.? Tales acciones son
también un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales, ya que
permiten que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ejerza un control
abstracto sobre las leyes federales y locales, e incluso sobre los tratados
internacionales.

La legitimacion activa para promover una acciéon de inconstitucionali-
dad recae en las minorias parlamentarias, las comisiones de derechos huma-
nos —ombudsman—, la Procuraduria General de la Repiblica y los partidos
politicos, solamente en contra de leyes electorales, en este caso. Las senten-
cias emitidas en los procesos de accion de inconstitucionalidad pueden te-
ner efectos generales siempre que voten por la incompatibilidad de la norma
impugnada con una norma superior, 8 de los 11 ministros que integran el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Se trata de una mayoria
calificada un tanto injustificada, que ya ha dado algunos problemas serios
en el curso de los afios recientes.

Lo cierto es que, pese a que el esquema de defensa constitucional de los
derechos fundamentales se ha ido robusteciendo a lo largo de las tltimas dé-
cadas, todavia falta mucho por avanzar. Durante mucho tiempo la tortura fue
una practica recurrente de la policia, sin que los jueces hicieran nada por in-
hibirla. De la misma forma, los derechos sociales han sido poco mas que meras
proclamaciones retéricas, como ya se ha explicado en un apartado anterior.

En el caso de México, como en buena parte de América Latina —con
la excepcion notable de Colombia, quiza—, las violaciones de los derechos
fundamentales suelen quedar impunes. Los sistemas de protecciéon de los
derechos son todavia muy rudimentarios y los jueces encargados de velar
por su defensa carecen de la debida autonomia para hacer bien su trabajo.
No hay duda de que pueden reconocerse avances en la materia, pero tam-
bién es necesario sefialar que persisten gravisimas e impunes violaciones
de la dignidad humana, totalmente incompatibles con el mas elemental
significado de cualquier Estado de derecho.

#  Cossio, José Ramon, “Articulo 105", en Carbonell, Miguel (coord.), Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos comentada y concordada, ...cit., t. IV, pp. 180 y ss.; Brage
Camazano, Joaquin, La accion abstracta de inconstitucionalidad, México, UNAM, 2005.
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5. (_QUE SIGUE PARA EL CONSTITUCIONALISMO MEXICANO?

En las paginas anteriores hemos revisado, de forma desde luego somera,
algunos de los aspectos a través de los cuales fue creado y ha ido evolucio-
nando el texto constitucional de 1917. Desde su nacimiento, la Constitucion
mexicana tuvo como uno de sus faros principales el de la proteccion de las
entonces llamadas “garantias sociales”, que hoy seguramente pueden ser
denominadas mas bien como “derechos sociales fundamentales” o simple-
mente “derechos sociales”.

Ahora bien, el noble propdsito de proteger a obreros y campesinos, asi
como poner un gran énfasis en la tarea educativa del Estado mexicano, no
se pudo materializar por muchas y muy diversas razones. Cien afios después,
es obvio que nuestra historia constitucional se trata, como habrd podido
apreciar el lector, de una historia de claroscuros, de la que mucho podemos
aprender.

Nos podra parecer encomiable o no nuestro pasado constitucional, pero
sea cual sea el balance que hagamos, lo cierto es que ya esta fijo en nuestra
historia. No podemos cambiarlo. Lo que si podemos hacer es demostrar que
hemos aprendido las lecciones de la historia, para escribir un futuro consti-
tucional mejor para el pais. Ese, sin embargo, tendra que ser objeto de otro
analisis, en un espacio diverso al del presente ensayo.

Servira mucho, para ese efecto, tener presente la gravitaciéon histori-
ca que ha marcado a la Carta de Querétaro en sus primeros 100 aiios, puesto
que ninguna Constituciéon y ni siquiera algin ordenamiento juridico pueden
construirse en el vacio. Las inercias de lo que hemos sido seqguiran pesando
en nuestro futuro constitucional.

Es posible que, hacia delante, nos espere un nuevo texto constitucional.
0 quiza sigamos la ruta de la introduccién paulatina —pero imparable— de
reformas constitucionales, tal como ha sucedido en los primeros 100 aiios
de vigencia de la Carta de Querétaro. O tal ve, los legisladores acepten la
propuesta que algunos de nosotros hemos hecho sobre la necesidad de es-
tablecer una especie de “moratoria constitucional” para que el texto logre
cierta estabilidad y pueda ser debidamente conocido y aplicado.®

No sabemos qué nos espera. Lo que si deseamos es que ese futuro
sea construido entre todos y que no abandone lo mucho o poco que he-
mos logrado a partir del reconocimiento constitucional de los derechos
sociales.

2 Carbonell, Miguel, “;Por qué no una nueva Constitucién?”, en Nexos, febrero de 2014,
disponible en http://www.nexos.com.mx/?p=18387
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El gran reto de la judicatura local.
Su independencia real

Victor Colli Ek*
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Constituyente de 1917. 3. La supervivencia del prejuicio. La Reforma de
amparo y la oportunidad perdida. 4. El sistema constitucional y las garan-
tias de la IJL. 5. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Uno de los grandes restos de la judicatura local se da en su entendido or-
ganico, como parte de la division de poderes al interior de las entidades
federativas.

Una razén importante del gran anhelo que existe de volver dicha ju-
dicatura en 6rganos de definitividad como estaba considerado en la Cons-
titucién de 1824, ha sido la presuncién de su falta real de independencia,
especialmente frente a los ejecutivos locales. Esa es una razoén poderosa
por la que en modificaciones posteriores, como la del amparo de 2011, no
se haya decidido retomar esa afieja definitividad del primer modelo federal
mexicano.

En el presente estudio se expone el estado de la cuestion de este reto
—Ila presuncién de su falta de independencia real— desde dos angulos. El
primero de ellos, aborda la discusion, presuncién y consecuencias de su fal-
ta de independencia, a partir de dos sucesos: primeramente, en el origen de
nuestro constitucionalismo vigente, el discurso de Carranza y las discusio-
nes en el Congreso Constituyente de 1916-1917; y sequndo, la oportunidad
perdida en la reforma de amparo de 2011, cuya iniciativa si consideraba
apoyar a la transformacién de la judicatura local en 6rganos definitivos,
cuestion que al final no sucedio.

* Profesor investigador de la Universidad Auténoma de Campeche. Responsable del pro-
yecto de investigacion: “La Suprema Corte y la defensa de los Derechos Humanos en el
nuevo paradigma jurisprudencia en México. Doctrina Constitucional en Serio” financia-
do por PRODEP-SEP, del cual el presente estudio es un producto. www.victorcolliek.com;
vimeolli@uacam.mx
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El segundo angulo se refiere al qué dice y como se ha desarrollado el
esquema de garantias de la independencia judicial local (en adelante IJL) en
el sistema constitucional mexicano. Esto es importante, ya que si se pretende
hacer un estudio pormenorizado de las razones sociales, econdmicas, politi-
cas, sociolégicas, etc., —cuestién necesaria pero que es no motivo del presen-
te estudio— de por qué después de tanto tiempo se sigue pensando en que
realmente los poderes judiciales locales no son lo suficientemente indepen-
dientes, debemos empezar por verificar qué indica nuestro modelo constitu-
cional vigente sobre ello, un poco responder a la pregunta: ;apoya o garantiza
la Constitucion mexicana la IJL? Para ello, abordamos dos angulos necesarios.
En primer lugar, el texto constitucional y su evolucién, desde 1917 a nuestros
dias, qué indica nuestra Carta Magna sobre las garantias de la IJL. Sequndo, la
interpretacién constitucional de ese texto a través de nuestra Corte, o de qué
manera, el Tribunal Constitucional mexicano ha defendido esa IJL.

Como se podra observar en el estudio, existen garantias constitucio-
nales, pero igualmente como se puede deducir, esas garantias no resultan
suficientes para derribar el prejuicio de la falta de independencia judicatu-
ras locales, como para convertirlos en tribunales con una mayoria de edad
reconocida plenamente.

2. ProBLEMA ARNEJ0. EL PROYECTO DE CARRANZA
v EL CONSTITUYENTE DE 1917

En el Constituyente encontramos dos intervenciones trascedentes para el
tema de la independencia judicial local, que marcaran una parte importante
de su desarrollo histérico. La discusién pasa por la labor de los tribunales
federales en la revision —via Amparo— de las sentencias de los tribunales
de las entidades federativas.

2.1. La ideologia del proyecto de Carranza

En el proyecto del “Primer Jefe”, es posible determinar una preocupacién
por el estado real de la IJL, especificamente cuando abordd el tema del
amparo. En ese contexto, es posible ver tres lineas argumentativas entrela-
zadas en relacién con la IJL, via el Amparo.

Primero, la ingente carga de trabajo.

...las leyes organicas del juicio de amparo ideado para protegerlos, lejos de
llegar a un resultado pronto y seguro, no hicieron otra cosa que embrollar la
marcha de la justicia, haciéndose casi imposible la accién de los tribunales, no
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solo los federales, que siempre se vieron ahogados por el sinnimero de expe-
dientes, sino también de los comunes cuya marcha quedd obstruida por virtud
de los autos de suspensién que sin tasa ni medida se dictaban.!

Segundo, la intervencién de la judicatura federal en los asuntos judi-
ciales locales.

El recurso de amparo establecido con un alto fin social, pronto se desnatura-
liz6 hasta quedar, primero, convertido en arma politica; y, después, en medio
apropiado para acabar con la soberania de los estados; pues de hecho quedaron
sujetos de la revisién de la Suprema Corte hasta los actos mas insignificantes
de las autoridades de aquellos.?

Tercero. La indubitable condicién real de los jueces locales

...en el fondo de la tendencia a dar al articulo 14° una extensién indebida, estaba
la necesidad ingente de reducir a la autoridad judicial de los estados a sus justos
limites, pues bien pronto se palpé que convertidos los jueces en instrumentos cie-
gos de los gobernadores, que descaradamente se inmiscuian en asuntos que esta-
ban por completo fuera del alcance de sus atribuciones, se hacia preciso tener un
recurso, acudiendo a la autoridad judicial federal para reprimir tantos excesos.*

2.2. Preocupacion en el Constituyente de 1917

Lo descrito lineas arriba seria analizado en el Congreso Constituyente, a
través del voto particular presentado por los congresistas Heriberto Jara e
Hilario Medina, el 22 de enero de 1917. En él, solicitaron la desaparicion
de tal estado de cosas, donde no hubiera cabida a la intervenciéon federal a
través del amparo en los asuntos civiles y penales locales.

Aqui el citado voto:
Ciudadanos diputados:

Una diferencia de apreciacién sobre el papel del amparo garantizador de los
derechos del hombre ha ocasionado este voto particular sobre el articulo 107
del proyecto que reglamenta los casos de procedencia de aquel juicio.

1 Marvan Laboorde, Ignacio, Nueva edicién del Diario de los Debates del Congreso Constitu-
yente de 1916-1917, Tomo I, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2005, p. 2.

2 Ibidem, pp. 2y 3.

3 “Articulo 14.- No se podra expedir ninguna ley retroactiva. Nadie puede ser juzgado ni
sentenciado, sino por leyes dadas con anterioridad al hecho y exactamente aplicadas a él,
por el tribunal que previamente haya establecido la ley.”

4 Marvan, Ignacio, op.cit., p. 8.
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A reserva de ampliar nuestros razonamientos en la discusién del articulo, expo-
nemos sucintamente nuestra manera de ver:

I. En las reglas del articulo 107 del proyecto se establece el amparo contra
sentencias definitivas pronunciadas en juicios civiles y en juicios penales. Esto
nulifica completamente la administracion de justicia de los tribunales comunes
de los Estados, porque la sentencia pronunciada por estos sera atacada ante
la Corte mediante el amparo; y sea que este alto tribunal confirme o revoque
aquel fallo, tendra el derecho de revision sobre la justicia local, produciendo el
desprestigio de esta;

II. Los Estados, por sus tribunales, deben sentenciar definitivamente los litigios
y las causas criminales de los habitantes sometidos a su soberania y no dejar
nunca su justicia en manos ajenas, porque resultaria curioso que un Estado que
se llama soberano no pueda impartir justicia;

II1. La Constitucion de 1824 tenia un principio que parece estar de sobra en una
republica federal; pero que hoy sirve para mostrar lo que debe ser la justicia en
un Estado. Este articulo dice asi:

Articulo 160: El Poder Judicial de cada Estado ejercera por los tribunales
que establezca o designe la Constitucion; y todas las causas civiles o crimi-
nales que pertenezcan al conocimiento de estos tribunales seran fenecidas
en ellos hasta su ultima instancia y ejecucién de la Gltima sentencia.

IV. No es vano temor el de que con el sistema del articulo 107 del proyecto se
nulifique la justicia local; es un hecho de experiencia que ningtn litigante se
conforme con la Gltima sentencia del tribunal de un Estado y que acude siempre
a la Corte. De ahi ha venido la poca confianza que se tiene a la justicia local, el
poco respeto que litigantes de mala fe tienen para ella y la falta bien sentida
de tribunales regionales prestigiados. Y, en efecto, en el mas alto tribunal de
un Estado nunca hay sentencias como definitivas, y asi los juicios en realidad
tienen cuatro instancias: la primera, la sequnda, la stplica y el amparo.

Estas consideraciones y el afan de establecer de una manera sélida la infran-
queable justicia local han obligado a los subscripto miembros de la Comision
a formular el presente voto, proponiendo a la aprobacién de esta honorable
Asamblea el articulo 107 en los términos siguientes:

Articulo 107. Todos los juicios de que habla el articulo anterior, se segui-
ran a peticion de la parte agraviada, por medio de procedimientos y formas
del orden juridico que determinara la ley. La sentencia sera siempre tal,
que solo se ocupe de individuos particulares, limitandose a protegerlos y
ampararlos en el caso especial sobre que verse el proceso, sin hacer ningu-
na declaracion general respecto a la ley o acto que la motivare.

5 Voto particular de los CC. Heriberto Jara e Hilario Medina, sobre el articulo 107 del
proyecto de reformas, Diario de los Debates del Congreso Constituyente (1917), Tomo II,
Nimero 65. Igualmente ver los nimeros 68 y 69, donde se encuentra la discusion. CFR.
Cabrera Acevedo, Lucio, EI Constituyente de 1917 y el Poder Judicial de la Federacion. Una
vision del siglo XX, México, SCIN, 2002, pp. 37-45.
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A pesar de esta importante defensa de la soberania local, el Constitu-
yente decidi6 sequir manteniendo la intervencion federal, inspirado en la
misma ideologia carrancista de la falta de independencia de los jueces loca-
les, lo que se traducia en falta de garantias de una justicia local plena, esto
se aprobaria con 139 votos a favor del dictamen de la Comision y 4 votos en
contra y a favor del voto particular.

3. LA SUPERVIVENCIA DEL PREJUICIO.
LA REFORMA DE AMPARO Y LA OPORTUNIDAD PERDIDA

En 2011, especificamente el 6 de junio, fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, una reforma constitucional al Gnico procedimiento de las personas
para inconformarse de la violacién a derechos humanos por parte de autori-
dades o particulares realizando actividades propias de las autoridades. Esta
reforma, en su procedo de discusion de su Constituyente Permanente, tuvo
una oportunidad para repensar si las circunstancias habia cambiado de 1917
a la fecha, para modificar el statu quo, tanto de la intervencién de la justicia
federal sobre la local, como mas de nuestro interés la presuncién de que la ju-
dicatura local debia considerarse mas independiente que hacia tantas décadas.

Lo anterior lo haria al analizarse el amparo directo, por lo que es im-
portante indicar que este tipo de amparo esta ligado a la intervencion de la
justicia federal sobre la local desde dos lineas: primero, las “violaciones di-
rectas” a la Constitucién, entendidas como un dafio realizado a un derecho
reconocido en el texto constitucional o en la esfera de estandares interna-
cionales legitimos en México; y sequndo, “violaciones indirectas” a la Cons-
titucién —por medio de los articulos 14 y 16 constitucionales, cominmente
conocidas como “garantias de legalidad”— y que importan una violaciéon
de naturaleza legal, por parte de los jueces locales al emitir sus sentencias.

Recordemos que fue justamente esta sequnda linea, la que estuvo en el
centro de la discusién de Carranza y del Constituyente originario de 1917
que analizamos lineas arriba.

En ese sentido, es via el amparo directo que se permite la intervencion
federal-local en la vertiente judicial, especificamente los tribunales colegia-
dos de circuito, quienes estudian y califican las sentencias locales. A lo que
dirian los constituyentes Jara y Medina, que se trata practicamente de una
exclusion de la definitividad de las sentencias locales.®

8 Ejemplo de ello lo encontramos en el criterio: “AMPARO DIRECTO. PROCEDE CONTRA LAS
SENTENCIAS DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL
ESTADO DE VERACRUZ, EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS, SALVO TRATANDOSE DE
CUESTIONES ELECTORALES. De los articulos 107, fracciones III y V, de la Constitucion
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Es asi que en el proceso de reforma constitucional al amparo de 2011,
la iniciativa propuesta pretendia un cambio importante. Exponia, en primer
lugar a manera de critica, que el amparo directo se habia extendido, dando
como resultado un sistema complejo de la justicia federal, y que la inter-
vencioén sobre la judicatura local ahora resultaba un sinsentido, porque las
decisiones tomadas en esos Amparos resultaban en confirmaciones de las
sentencias locales.

Es por ello que la iniciativa’ establecia una solucién: por un lado, forta-
lecer la autonomia de los tribunales locales, y dar a los tribunales colegiados
de circuito una facultad de decisién sobre cudles asuntos locales abordar.
Esta facultad de decisién importaba dos criterios: importancia y trascen-
dencia.?

Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 158 de la Ley de Amparo, se advierte que el
juicio de amparo directo procede contra sentencias definitivas o laudos y resoluciones
que ponen fin al juicio, dictados por tribunales judiciales, administrativos o del trabajo
que pertenezcan a cualquier orden juridico parcial -federal, local, del Distrito Federal o
municipal-, ya que estos tribunales derivan del orden juridico constitucional y, por ende,
se encuentran subordinados a él. En consecuencia, el juicio de garantias en la via directa
procede contra las sentencias dictadas en un juicio de protecciéon de derechos humanos
por la Sala Constitucional del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Veracruz por
tratarse de un tribunal judicial, lo que se corrobora desde una perspectiva formal por lo
previsto en los articulos 56 y 64, fraccion I, de la Constitucion Politica de dicha entidad;
maxime, que si bien el federalismo constitucional autoriza que las constituciones locales
amplien el nivel de proteccién de los derechos humanos, lo cual implica la posibilidad
de que no exista coincidencia entre lo previsto en la Constitucién General y las consti-
tuciones locales sobre ese aspecto, lo cierto es que las sentencias locales en materia de
derechos humanos no podrian validamente afectar el contenido esencial de las garantias
individuales reconocidas en la Ley Fundamental, pues el orden juridico local esta supe-
ditado al constitucional, lo que busca garantizarse tratandose de esos fallos a través del
juicio de amparo directo. Por ello, los Tribunales Colegiados de Circuito, lejos de actuar
como jueces del orden juridico federal, funcionan como jueces de la Constitucién General
de la Reptblica en ese supuesto, salvo la materia electoral, la cual esta sujeta a un siste-
ma de regularidad constitucional especializado”, Novena Epoca, Registro: 164177, Pleno,
Jurisprudencia, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXXII, agosto de 2010,
Tesis: P./J. 68/2010, p. 5.

Puede ser consultada en: Camara de Senadores, Gaceta del Senado, sesién de 10 de di-
ciembre de 2009.

Segun la exposicion de motivos del dictamen de las comisiones, implicaba la ponderacién
de: “a) que a juicio del Tribunal Colegiado de Circuito, la naturaleza intrinseca del caso
permita que el mismo revista un interés superlativo reflejado en la gravedad del trema,
es decir en la afectacion o alteracién de valores sociales, politicos, o en general de convi-
vencia, bienestar o estabilidad del Estado mexicano, relacionados con la administracion o
imparticion de justicia y b) que el caso, también a juicio del Tribunal Colegiado de Circui-
to, revista un caracter superior reflejado en lo excepcional o novedoso que entrafiaria la
fijacion de un criterio juridico trascendente para casos futuros o la complejidad sistémica
de los mismos”. Ibidem, pp. 68-69.
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Con tal propuesta, indicaba la iniciativa,’ no se buscaba eliminar el
amparo directo, sino atemperar su intervencion, al abordar aquellos casos
que fueren de estricta constitucionalidad -violacién directa- al igual que
importantes y trascendentes, dejando las demds sentencias locales como
definitivas.

Es claro ver que la propuesta significaba la superacion del prejuicio
de 1917, la emergencia de un sistema nuevo, la posibilidad, mediante un
paso importante, de consolidar a los jueces locales como independien-
tes, sin embargo, al aprobar la reforma constitucional, esta iniciativa no
logrd ver la luz, y dentro de sus razones vemos con claridad la falta de
la independencia y autonomia judicial local, si no, ;por qué otra razén
se afirmaria la potencial afectacion del derecho de acceso a la justicia
en caso de aprobar esta idea? Las razones de la negativa fueron las si-
guientes:

Por otro lado, estas comisiones dictaminadoras coinciden en términos generales
con los argumentos contenidos en la iniciativa en el sentido de que hoy en dia
los poderes judiciales locales gozan de una mayor autonomia e independen-
cia frente a los poderes legislativos y ejecutivos de las entidades federativas.
Asimismo, que la confianza en ellos ha ido aumentando, sustentada princi-
palmente en las reformas al articulo 116 constitucional y en aquellas normas
y acciones que van abriendo en nuestra sociedad las puertas de un Estado de
derecho, sin embargo, estas comisiones no comparten la propuesta contenida
en la iniciativa en el sentido de limitar en ciertas materias la procedencia del
juicio de amparo directo, fijando como criterios de admision de la demanda de
amparo directo la importancia y trascendencia.

En efecto, si bien por un lado se reconoce la importancia de atender la proble-
matica generada a partir del abuso de este instrumento de tutela constitucio-
nal, por otro, consideramos que es posible dar atencién a dicha problematica
a través de medidas diversas a las planteadas en la iniciativa con la finalidad
de no afectar el derecho de acceso a la justicia consagrado en el articulo 17
constitucional.®

9 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 7 de diciembre de 2010, nim. 3156-IX,
p. 28.

1 El texto de la iniciativa sefialaba: 107. Fraccion III, inciso a), cuarto parrafo: “El amparo
a que se refiere este inciso sera procedente cuando, ademas de los requisitos que para
ello se establecen, las sentencias definitivas, laudos y resoluciones que pongan fin al
juicio entrafien la fijacién de un criterio de importancia y trascendencia en los términos
que precise la ley reglamentaria.” Fraccion V, tltimo parrafo: “En todos los casos a que
se refiere esta fraccion, la procedencia del juicio de amparo se regira por lo establecido el
inciso a) de la fraccion III del presente articulo.”
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4. EL SISTEMA CONSTITUCIONAL Y LAS GARANTIAS DE LA IJL

Es claro que un reto de la judicatura local es precisamente la biisqueda de la
consolidaciéon de su independencia. En ese sentido, es trascendente revisar las
garantias ofrece el sistema constitucional mexicano para su consolidacién. En
este apartado analizaremos estas garantias desde dos perspectivas: el texto
constitucional y su interpretacion por el tribunal constitucional mexicano.

4.1. La Constitucion en su texto

La Constitucion mexicana en su texto, contiene actualmente las garantias
de la independencia de los jueces locales en el articulo 116 fraccion III, el
cual tuvo su origen en una constitucional posterior al disefio original, ya
que el texto que el Constituyente de 1917 generd, no contemplaba'! nada
sobre ello.'

Dos reformas constitucionales implementaron estas garantias en el tex-
to constitucional.

La primera reforma especializ el articulo 116 en el tema de los esta-
dos y sus poderes publicos,?® y en ese sentido implementaron una fracciéon
—IIT— especializada en el poder judicial local.

La segunda reforma constitucional fue eminentemente judicial, al mo-
dificar lo relativo a los requisitos a cumplir para ocupar el cargo de magis-
trado, al igual que determinar prohibiciones para ocupar dicho cargo.

Veamos con un poco mas de detenimiento estos cambios, por si son
importantes e igualmente porque la doctrina de la Corte mexicana sobre la
IJL se desarrollara a partir de estos textos.

1 Esta omisién constitucional, significaba una falta de definicion en el Federalismo mexi-
cano, al claramente definir en la Carta Fundamental lo relativo a la justicia federal, pero
ser silente respecto de lo estatal. Cfr. Libro Blanco de la Reforma Judicial. Una Agenda
para la justicia en México, México, 2006. Concha Cantd, Hugo y Caballero Juarez, José
Antonio, Diagndstico sobre la administracion de justicia en las entidades federativas. Un
estudio institucional sobre la justicia local en México, México, National Center for State
Courts-Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2001.

2 El texto original del articulo indicaba: “Los Estados pueden arreglar entre si, por conve-
nios amistosos, sus respectivos limites; pero no se llevaran a efecto esos arreglos sin la
aprobacion del Congreso de la Unién.”

3 Lainclusién de las previsiones constitucionales tanto del Poder Ejecutivo, como el Legis-
lativo local, se habian realizado en reformas constitucionales previas, como la del 3 de
febrero de 1983, pero al estar comprendidas previamente en el articulo 115, se decidiria
que era mejor “especializar” un articulo constitucional, por lo que la reforma de 1987,
decidiria hacer esto en el 116.
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4.1.1. Primera reforma

Esta' fue publicada el martes 17 de marzo de 1987." Fue una modificacion
sistémica a todo el aparato de justicia mexicano en general’® que implemen-
t6 garantias para la independencia judicial. Fue una iniciativa presidencial
que abrevo de las observaciones generadas en el XIII Congreso Nacional de
Tribunales Superiores de Justicia de la Republica Mexicana, realizado en
Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, el dia 16 de mayo de 1986.

Para lograr el objetivo de garantias la independencia judicial, se deter-
minaron siete lineamientos: reconocimiento de la independencia del poder

B El nuevo texto del 116 constitucional, en cuanto a la fraccién III, seria el siguiente:
“Articulo 116.- III.- El Poder Judicial de los Estados se ejercera por los tribunales que
establezcan las Constituciones respectivas. La independencia de los magistrados y jue-
ces en el ejercicio de sus funciones debera estar garantizada por las Constituciones y las
Leyes Orgéanicas de los Estados, las cuales estableceran las condiciones para el ingreso,
formacién y permanencia de quienes sirvan a los Poderes Judiciales de los Estados. Los
magistrados integrantes de los Poderes Judiciales Locales deberan reunir los requisitos
sefialados por el articulo 95 de esta Constitucién. Los nombramientos de los magistra-
dos y jueces integrantes de los Poderes Judiciales Locales seran hechos preferentemen-
te entre aquellas personas que hayan prestado sus servicios con eficiencia y probidad
en la administracion de justicia o que lo merezcan por su honorabilidad, competencia y
antecedentes en otras ramas de la profesion juridica. Los jueces de primera instancia y
los que con cualquiera otra denominacién se creen en los Estados seran nombrados por
el Tribunal Superior o por el Supremo Tribunal de Justicia de cada Estado. Los magis-
trados duraran en el ejercicio de su encargado el tiempo que sefialen las Constituciones
Locales, podran ser reelectos, v si lo fueren, solo podran ser privados de sus puestos en
los términos que determinen las Constituciones y las Leyes de Responsabilidades de los
Servidores Pablicos de los Estados. Los magistrados y los jueces percibiran una remune-
racién adecuada e irrenunciable, la cual no podrd ser disminuida durante su encargo.”

1 DOF Martes 17 de marzo de 1987. Presidente Miguel de la Madrid H. Se reformo el articu-
lo 116. Sobre ello, Cinthya Chanut Esperén ha indicado: “Con anterioridad a la reforma
constitucional de 17 de marzo de 1987, no se encontraba regulada constitucionalmente la
administracién de justicia de los Estados, pues la organizacion de los tribunales se realizaba
conforme a las facultades derivadas del articulo 124 de la Constitucion, lo cual hizo que los
justiciables optaran por la justicia federal de los Estados, lo cual a su vez gener6 el aumento
de juicios de amparo.” El poder judicial de la Federacion y la Tutela de la Independencia de
los Poderes Judiciales Locales”, en Gonzalez Oropeza, Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coords.), La Justicia constitucional en las Entidades Federativas, México, Porraa, 2006, p. 99.

% Fix-Fierro, Héctor, “La reforma judicial en México, ;de donde viene? ;hacia donde va?”,
en Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, nim. 2, 2003, p. 278. Por su parte,
Ulises Schmill Ordéiiez ha sefialado de este cambio constitucional lo siguiente: “La carac-
teristica central de las reformas promovidas por el presidente de la Repiblica, Miguel de
la Madrid Hurtado, es la consistencia, la congruencia, la simetria de las normas referentes
a los 6rganos de los poderes judiciales tanto federales y del Distrito Federal como de los
estados locales” en Las nuevas bases del sistema judicial mexicano, 1982-1987. Reflexio-
nes, Apuntes Bibliogrdficos, México, UNAM, 1987, p. 35.
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judicial cuyo ejercicio debia estar requlado en el texto constitucional local y
las leyes orgéanicas respectivas; magistrados con los mismos requisitos para
ser ministro de la Suprema Corte de Justicia;'” esquema de nombramiento de
jueces y magistrados; facultad de los tribunales superiores de justicia para
designar a los jueces de primera instancia o sus equivalentes; establecimiento
constitucional del tiempo durante el cual los magistrados ejerceran y duraran
en su cargo, reeleccién, valoracion exclusivamente por su desempeiio pudien-
do ser privados en los términos de la propia Constitucion o de las leyes de res-
ponsabilidades de los servidores publicos del Estado; remuneracion adecuada,
irrenunciable, que no podra ser disminuida durante el periodo de ejercicio.

4.1.2. Segunda reforma

La segunda reforma fue publicada el 31 de diciembre de 1994.% Los dos ele-
mentos primordiales de esta modificacién fueron, en primer lugar, ajuste a
los requisitos para ser magistrado, y sequndo, eliminacién de la referencia
a quien designaba a los jueces de primera instancia...”

4.3. La Constitucion en su interpretacion

El desenvolvimiento constitucional descrito, seria el marco que permitié a
la Corte mexicana poseer los insumos adecuados para desarrollar una doctri-
na importante sobre la defensa de la independencia judicial local.

La Camara de Senadores subrayd que los tribunales superiores de justicia como los méaxi-
mos 6rganos jurisdiccionales de cada entidad federativa, deben de probar su objetividad,
idoneidad profesional y moral para ocupar dichos cargos.

18 DOF, sabado 31 de diciembre de 1994. Presidente Ernesto Zedillo Ponce de Ledon. Se
reformo la fraccion III, parrafo tercero y se derogd el parrafo quinto, hecho lo cual
se recorre la numeracion, del articulo 116. Fe de erratas publicada el 3 de enero de
1995. “Articulo 116.- I.- y IL.- III.- Los Magistrados integrantes de los Poderes Ju-
diciales Locales, deberan reunir los requisitos sefialados por las fracciones I a V del
articulo 95 de esta Constitucion. No podran ser Magistrados las personas que hayan
ocupado el cargo de Secretario o su equivalente, Procurador de Justicia o Diputado
Local, en sus respectivos Estados, durante el afio previo al dia de la designacién. Se
deroga. IV. a VI.”

En palabras de Cynthia Chanut Esperon: “La reforma del parrafo tercero tuvo como razén
de ser el adecuar los requisitos e impedimentos exigidos para los magistrados locales a
los consignados en el articulo 95 para los magistrados federales; y, la derogacion del
parrafo quinto, tuvo como finalidad el eliminar el esquema de nombramiento rigido para
los jueces de los Estados a fin de que cada entidad federativa adoptara el esquema de
organizacién judicial que estimara mas conveniente”, op. cit., p. 99.
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Tres instantes basicos® son lo que se han sucedido para que la Corte
interpretara las implicaciones del articulo 116 fraccién III, especialmente
refiriéndose a las garantias de la independencia y autonomia judicial.

El primer de ellos fue la resolucién del Amparo en Revisiéon 2021/99,#
que daria como resultado las jurisprudencias P./J. 101/2000,?? sobre las

% Tres momentos sistematicos quiere decir aquellos donde se han definido marcos claros de
desarrollo jurisprudencial, aunque no han sido los Ginicos, existe una doctrina rica de la
independencia judicial local en México, donde se han definido tanto diversos actores a los
que esta doctrina puede ser aplicada, como diversos desarrollos de los contenidos estruc-
turales de la independencia -por ejemplo, implicaciones de la estabilidad, remuneracién,
evaluacion de desempetio, entre otros-. CFR. Colli Ek, Victor, La magistratura estatal. Evo-
lucidn, consolidacion y defensa en la interpretacion constitucional de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Porria-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2010.

2 Nam. de registro IUS 6880. Novena Epoca. Instancia: Pleno. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XIII, Enero de 2001, pag. 497.

22 PODERES JUDICIALES DE LOS ESTADOS. MARCO JURIDICO DE GARANTIAS ESTABLECIDO
EN EL ARTICULO 116, FRACCION III, DE LA CONSTITUCION FEDERAL. La interpretacion
relacionada del texto de este precepto de la Carta Magna y el proceso legislativo que le
dio origen, surgido con motivo de la preocupacién latente en el pueblo mexicano del
perfeccionamiento de la imparticién de justicia que plasmoé directamente su voluntad en
la consulta popular sobre administracion de justicia emprendida en el afio de mil nove-
cientos ochenta y tres y que dio lugar a la aprobacién de las reformas constitucionales en
la materia que, en forma integral, sentaron los principios bésicos de la administracién de
justicia en los Estados en las reformas de mil novecientos ochenta y siete, concomitan-
temente con la reforma del articulo 17 de la propia Ley Fundamental, permite concluir
que una justicia completa debe garantizar en todo el ambito nacional la independencia
judicial al haberse incorporado estos postulados en el tltimo precepto constitucional
citado que consagra el derecho a la jurisdiccion y en el diverso articulo 116, fraccion III,
de la propia Constitucion Federal que establece que “La independencia de los Magistrados
y Jueces en el ejercicio de sus funciones debera estar garantizada por las Constituciones y
las leyes organicas de los Estados”. Ahora bien, como formas de garantizar esta inde-
pendencia judicial en la administracién de justicia local, se consagran como principios
basicos a los que deben sujetarse las entidades federativas y los poderes en los que se
divide el ejercicio del poder publico, los siguientes: 1) La sujecion de la designacion de
Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia Locales a los requisitos constitucio-
nales que garanticen la idoneidad de las personas que se nombren, al consignarse que los
nombramientos de Magistrados y Jueces deberan hacerse preferentemente entre aquellas
personas que hayan prestado sus servicios con eficiencia y probidad en la administracién
de justicia o que la merezcan por su honorabilidad, competencia y antecedentes en otras
ramas de la profesion juridica y exigirse que los Magistrados satisfagan los requisitos que
el articulo 95 constitucional prevé para los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, lo que sera responsabilidad de los 6rganos de gobierno que de acuerdo con la
Constitucion Estatal, a la que remite la Federal, participen en el proceso relativo a dicha
designacion; 2) La consagracion de la carrera judicial al establecerse, por una parte, que
las Constituciones y las leyes organicas de los Estados estableceran las condiciones para el
ingreso, formacién y permanencia de quienes sirvan a los Poderes Judiciales de los Estados
y, por la otra, la preferencia para el nombramiento de Magistrados y Jueces entre las per-
sonas que hayan prestado sus servicios con eficiencia y probidad en la administracién de
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bases de la independencia judicial en las entidades federativas, y la P./J.
107/2000,% acerca de los criterios de la situaciéon juridica de los poderes
judiciales locales.

justicia, lo que sera responsabilidad de los Tribunales Superiores o Supremos Tribunales
de Justicia de los Estados o, en su caso, de los Consejos de la Judicatura, cuando se hayan
establecido; 3) La sequridad econdmica de Jueces y Magistrados, al disponerse que perci-
biran una remuneracién adecuada e irrenunciable que no podra ser disminuida durante su
encargo; 4) La estabilidad o sequridad en el ejercicio del cargo que se manifiesta en tres
aspectos: a) La determinacion en las Constituciones Locales, de manera general y obje-
tiva, del tiempo de duracién en el ejercicio del cargo de Magistrado, lo que significa que
el funcionario judicial no podra ser removido de manera arbitraria conforme al periodo
sefialado en la Constitucion Local respectiva, siempre y cuando demuestren suficiente-
mente poseer los atributos que se les reconocieron al habérseles designado, asi como que
esa demostracion se realiz6 a través del trabajo cotidiano, desahogado de manera pronta,
completa e imparcial como expresion de diligencia, excelencia profesional y honestidad
invulnerable. Esto implica la necesidad de que se emitan dictdmenes de evaluacién de su
desempefio por los Poderes Judicial, Ejecutivo y Legislativo que concurren en la ratifica-
cion y vigilancia en el desempeiio de la funcién, con motivo de la conclusion del periodo
del ejercicio del cargo; y, c) La inamovilidad judicial para los Magistrados que hayan sido
ratificados en sus puestos, que solo podran ser removidos “en los términos que determi-
nen las Constituciones y las Leyes de Responsabilidades de los Servidores Piblicos de los
Estados.”. Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta. XII, Octubre de 2000. Pagina:
32, No. Registro: 190,976, Jurisprudencia., Novena Epoca, Pleno, Tesis: P./J. 101/2000.

2 PODERES JUDICIALES DE LOS ESTADOS. CRITERIOS QUE LA SUPREMA CORTE HA ESTA-
BLECIDO SOBRE SU SITUACION, CONFORME A LA INTERPRETACION DE LA FRACCION III
DEL ARTICULO 116 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Del analisis de este precepto y de las
diferentes tesis que al respecto ha sustentado la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
se pueden enunciar los siguientes criterios sobre la situacion juridica de los Poderes
Judiciales Locales, y que constituyen el marco que la Constitucion Federal establece a
los Poderes Ejecutivo y Judicial de los Estados miembros de la Federacion, en cuanto a la
participacién que les corresponde en la integracion de aquellos: 1o. La Constituciéon Fede-
ral establece un marco de actuaciéon al que deben sujetarse tanto los Congresos como los
Ejecutivos de los Estados, en cuanto al nombramiento y permanencia en el cargo de los
Magistrados de los Tribunales Supremos de Justicia, o Tribunales Superiores de Justicia.
20. Se debe salvaguardar la independencia de los Poderes Judiciales de los Estados y, 16gi-
camente, de los Magistrados de esos tribunales. 30. Una de las caracteristicas que se debe
respetar para lograr esa independencia es la inamovilidad de los Magistrados. 40. La regla
especifica sobre esa inamovilidad supone el cumplimiento de dos requisitos establecidos
directamente por la Constitucién Federal y uno que debe precisarse en las Constituciones
Locales. El primero, conforme al quinto parrafo de la fraccion III del articulo 116 de la
Constitucion Federal, consiste en que los Magistrados deben durar en el ejercicio de su
encargo el tiempo que sefialen las Constituciones Locales, como expresamente lo sefiala
la Constitucién Federal; el sequndo consiste en que la inamovilidad se alcanza cuando,
cumpliéndose con el requisito anterior, los Magistrados, segiin también lo establece el
texto constitucional, podran ser reelectos, y si lo fueren, solo podran ser privados de sus
puestos en los términos que determinen las Constituciones y las Leyes de Responsabi-
lidades de los Servidores Publicos de los Estados. El requisito que debe preverse en las
Constituciones Locales es el relativo al tiempo especifico que en ellas se establezca como
periodo en el que deben desempefiar el cargo. 50. La sequridad en el cargo no se obtiene
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El sequndo instante se dio en la decision de la controversia constitucio-
nal 4/2005 o caso Tlaxcala,* que gener6 la jurisprudencia P./J. 15/2006.%

hasta que se adquiere la inamovilidad, sino desde el momento en el que un Magistrado
inicia el ejercicio de su encargo. Esta conclusion la ha derivado la Suprema Corte del
segundo y cuarto parrafos de la propia fraccion III del articulo 116 y de la exposicion de
motivos correspondiente, y que se refieren a la honorabilidad, competencia y anteceden-
tes de quienes sean designados como Magistrados, asi como a la carrera judicial, relativa
al ingreso, formacion y permanencia de quienes sirvan a los Poderes Judiciales de los Es-
tados. Si se aceptara el criterio de que esa sequridad solo la obtiene el Magistrado cuando
adquiere la inamovilidad, se propiciaria el fendmeno contrario que vulneraria el texto
constitucional, esto es, que nunca se reeligiera a nadie, con lo que ninguno seria inamo-
vible, pudiéndose dar lugar exactamente a lo contrario de lo que se pretende, pues seria
imposible alcanzar esa sequridad, poniéndose en peligro la independencia de los Poderes
Judiciales de los Estados de la Reptblica. El principio de supremacia constitucional exige
rechazar categdricamente interpretaciones opuestas al texto y al claro sentido de la Carta
Fundamental. Este principio de seguridad en el cargo no tiene como objetivo fundamen-
tal la proteccién del funcionario judicial, sino salvaguardar la garantia social de que se
cuente con un cuerpo de Magistrados y Jueces que por reunir con excelencia los atributos
que la Constitucion exige, hagan efectiva, cotidianamente, la garantia de justicia pronta,
completa, imparcial y gratuita que consagra el articulo 17 de la Constitucion Federal. No
pasa inadvertido a esta Suprema Corte, que este criterio podria propiciar, en principio,
que funcionarios sin la excelencia y sin la diligencia necesarias pudieran ser beneficiados
con su aplicacién, pero ello no seria consecuencia del criterio, sino de un inadecuado
sistema de evaluacion sobre su desempefio. En efecto, es ldgico que la consecuencia del
criterio que se sustenta en la Constitucion, interpretada por esta Suprema Corte, exige un
seguimiento constante de los funcionarios judiciales, a fin de que cuando cumplan con el
término para el que fueron designados por primera vez, se pueda dictaminar, de manera
fundada y motivada, si debe reelegirseles, de modo tal que si se tiene ese cuidado no se
llegara a producir la reeleccién de una persona que no la merezca, y ello se podra fundar
y motivar suficientemente. 60. Del criterio anterior se sigue que cuando esté por concluir
el cargo de un Magistrado, debe evaluarse su actuacién para determinar si acredité, en su
desempefio, cumplir adecuadamente con los atributos que la Constitucion exige, lo que
implica que tanto si se considera que no debe ser reelecto, por no haber satisfecho esos
requisitos, como cuando se estime que si se reunieron y que debe ser ratificado, debera
emitirse una resolucién fundada y motivada por la autoridad facultada para hacer el
nombramiento en que lo justifique, al constituir no solo un derecho del Magistrado, sino
principalmente, una garantia para la sociedad. Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cién y su Gaceta. XII, Octubre de 2000, Pagina: 30, No. Registro: 190,970, Jurisprudencia,
Novena Epoca, Pleno, Tesis: P./J. 107/2000.

% Este asunto devino de un proceso de sustitucion de magistrados en el Estado de Tlaxcala,
mediante una convocatoria piblica expedida por el Congreso del Estado en el Periédico
Oficial. Seria ponente del caso el ministro José Ramén Cossio Diaz y fue resuelta el 13 de
octubre de 2005.

% “PODERES JUDICIALES LOCALES. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES CON QUE DEBEN CON-
TAR PARA GARANTIZAR SU INDEPENDENCIA Y AUTONOMIA. La finalidad de la reforma
a los articulos 17 y 116 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 17 de marzo de
1987, fue el fortalecimiento de la independencia y autonomia de los Poderes Judiciales
Estatales, al establecer que estas deberan garantizarse en las Constituciones Locales y
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Basicamente, estas jurisprudencias harian aparecer la primera base sis-
témica de la independencia judicial local, a partir de la lectura, en dos
dimensiones, que haria la Corte de las implicaciones del 116 fraccién III.

Primera dimensién, las garantias constitucionales:

1. Existencia de requisitos constitucionales locales, para la designa-
cion de los Magistrados de los tribunales superiores de justicia lo-
cales.

2. Carrera judicial, que implica: ingreso, formacién y permanencia
de quienes servirian en los poderes judiciales y con un criterio
de preferencia para los que habian ya fungido al interior de
estos.

3. Garantia de seguridad econémica de los jueces y magistrados: re-
muneracién adecuada e irrenunciable, la que no podria ser dismi-
nuida durante su encargo.

4. Definicion de la estabilidad o seguridad en el del cargo, a través
de tres angulos constitucionales: a) el tiempo de duracién en el
ejercicio del cargo de magistrado; b) posibilidad de ratificacién al
término del ejercicio, al demostrarse poseer los atributos recono-
cidos en el nombramiento, y c) categoria de inamovilidad judicial
para los magistrados ratificados.

Sequnda dimension. Criterios devenidos de esas garantias:

1. Marco de actuacién que vincule tanto a los congresos como a los
ejecutivos locales, para nombramiento y permanencia en el cargo
de magistrados.

2. Salvaguarda de la independencia judicial.

leyes secundarias. Asi, para garantizar la independencia judicial en la administracién
de justicia local, en el referido articulo 116 se previeron diversos principios a favor de
los Poderes Judiciales Locales, consistentes en: a) el establecimiento de la carrera judi-
cial, debiéndose fijar las condiciones para el ingreso, formacién y permanencia de los
funcionarios judiciales; b) la prevision de los requisitos necesarios para ocupar el cargo
de Magistrado asi como las caracteristicas que estos deben tener, tales como eficiencia,
probidad y honorabilidad; c) el derecho a recibir una remuneracién adecuada e irrenun-
ciable que no podra disminuirse durante su encargo, y d) la estabilidad o seguridad en
el ejercicio del cargo, lo que implica la fijacion de su duracién y la posibilidad de que
sean ratificados al término del periodo para el que fueron designados, a fin de que al-
cancen la inamovilidad. Estos principios deben estar garantizados por las Constituciones
y leyes estatales para que se logre una plena independencia y autonomia de los Poderes
Judiciales Locales; sin embargo, en caso de que en algin Estado de la Reptblica no se
encuentren contemplados, ello no significa que el Poder Judicial de dicho Estado carezca
de principios a su favor, toda vez que al estar previstos en la Constitucion Federal son
de observancia obligatoria. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, nim. XXIII,
febrero de 2006, Pagina: 1530, registro: 175,858, Jurisprudencia, Novena Epoca, Pleno,
Tesis: P./J. 15/2006.
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3. Respeto de la Inamovilidad, a través de la observacién de: a)
establecimiento en las constituciones locales, de la duracién del
cargo de magistrado y su respeto real; b) posibilidad de la reelec-
cion.

4. Definicién clara de la seguridad del cargo, la cual se goza desde el
momento mismo del nombramiento y no hasta la ratificacion.

6. Evaluacion del actuar del magistrado antes de que concluya el pe-
riodo de su nombramiento, para determinar si acredita el cum-
plimiento de los atributos exigidos en las constituciones y que le
llevarian a la ratificaciéon o no.

Ahora bien, el tercer instante se dio con la decision de la controversia
constitucional 138/2008.% En ella evolucion6 significativamente la doctrina
anterior, ya que se tradujo en la garantia jerarquica de la IJL para su respe-
to. Se definié qué debia contener una carta magna local, para considerarse
respetuosa de los criterios y principios constitucionales y jurisprudenciales.
La solucion fueron 16 requisitos minimos:

1. Prevision del 6rgano cispide del Poder Judicial de los Estados.

2. Prevision del nimero de Magistrados del 6rgano ctspide.

3. Prevision del nimero de Magistrados, pero en el sentido de que
debe ser un ntmero determinado.

4. Prevision de los Jueces de Primera Instancia.

5. Prevision de cualquier 6rgano en el que se deposite el ejercicio del
Poder Judicial del Estado.

6. Prevision del 6rgano del Poder Judicial del Estado que se encargue
de 1a administracion, vigilancia y disciplina de los servidores del
Poder Judicial del Estado, asi como el garantizar las condiciones de
su ingreso, formacién y permanencia; aqui son dos votaciones que
se fusionaron en una sola.

7. Requlacion de las atribuciones esenciales del 6rgano ctspide.

8. Prevision sobre el o los 6rganos que participan en el procedimiento
para nombrar Magistrados.

9. Procedimiento para el nombramiento de magistrados.

10. Prevision de los requisitos minimos para ser nombrado juez.

11. Previsién de las bases generales que acotan las causas de remocion
de los magistrados.

12. a) El 6rgano u 6rganos competentes para conocer y resolver el
procedimiento para remover magistrados; b) dicho 6rgano debe ser
colegiado.

% Controversia constitucional 138/2008. Actor: Poder Judicial del Estado de Tlaxcala. Mi-
nistra ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos, resuelta el dia 8 de noviembre de 2010.
Sesionada los dias 26 y 28 de octubre, 4 y 8 de noviembre de 2010.
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Vicror Corii Ex

13. Prevision de las bases generales que acotan las causas de remocion
de los Jueces.

14. a) Organo competente para resolver sobre la remocion de los jue-
ces; b) dicho 6rgano debe ser colegiado.
15. El procedimiento de remocién de los jueces.
16. La prevision de un sistema que garantice la permanencia de los
magistrados.
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El federalismo judicial y el control
de la constitucionalidad en México

Cuauhtémoc Manuel de Dienheim Barriguete*

Sumario: 1. Introduccion. 2. El sistema federal. 3. El federalismo judicial.
4. El control de la constitucionalidad y el federalismo judicial. 5. La cons-
truccién de un nuevo federalismo judicial. 6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El presente texto pretende abordar de manera breve y general la situacién
y algunos de los “problemas” que presenta, y ha presentado, en los pasados
100 afios y bajo la Constitucion de Querétaro de 1917 en México, el tema del
llamado federalismo judicial, asi como la relacién de este con el control de
la constitucionalidad, especificamente y sobre todo en materia de Amparo,
dejando también abiertas algunas interrogantes sobre el camino que parece
estarse marcando para los afios venideros, tratando de estimular con ello la
reflexion sobre estos asuntos.

2. EL SISTEMA FEDERAL

El articulo 40 de la Constitucién de 1917 expresd que: “Es voluntad del pue-
blo mexicano constituirse en una Repiblica representativa, democratica, fe-
deral, compuesta de estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su
régimen interior; pero unidos en una federacién establecida segtn los prin-
cipios de esta ley fundamental”.! Asi como puede apreciarse se establecid
la organizacién de nuestro pais en un Estado federal, forma de Estado com-
puesto distinto y diverso de la llamada forma de Estado unitario o central.

Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Michoacana de San Nicolds de Hidalgo; maestro en Derecho Constitucional; profesor de
Posgrado de la Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo y de la Universidad
Iberoamericana Campus Ledn. Especialista en temas de Derechos Humanos.

! A partir del 30 de noviembre de 2012 se establecié mediante reforma constitucional la
laicidad del Estado mexicano, sefialando que es voluntad del pueblo mexicano constituir-
se en una Republica representativa, democratica, laica, federal... etcétera.
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Dicha forma federal de Estado se caracteriza, como sefiala F. Jorge
Gaxiola por la coexistencia de dos ordenes juridicos distintos, el federal
propiamente dicho y el local.? Por tanto, asiy siguiendo a Gonzalez Schmal,
el federalismo hace referencia a diversas partes que se unen, que se vincu-
lan entre si y que por virtud de un pacto federal —Constitucion— se ligan
y se integran al mismo tiempo en una sola entidad o cuerpo mayor o sea en
un solo Estado —pais— pero sin que cada una de esas partes —entidades
federativas— pierda su individualidad conservando algunas competencias y
atribuciones, pero perdiendo otras para trasladarlas al cuerpo mayor.?

De esta manera, las entidades en esta forma de union estatal sobre-
viven, permanecen y no desaparecen al crearse el nuevo Estado y ademas
conservaran la capacidad de autonormarse dandose sus propias leyes y su
propia Constitucion, obviamente dentro del marco establecido por la Cons-
titucién general. Por tanto, la autonomia de los estados miembros sera una
caracteristica esencial del Estado federal.*

Por tanto, en la forma federal de estado coexistiran tanto 6rganos
de gobierno propios de cada una de las entidades federativas —organos de
gobierno o poderes locales—, como 6rganos de gobierno del todo —dérganos
de gobierno o poderes federales— cada cual con sus respectivas competen-
cias y funciones previamente asignadas y determinadas por la propia Cons-
titucion en cuanto pacto federal y a las cuales unos y otros deben apegarse
en virtud de ser un pacto y norma juridica suprema.®

Para Burdeau el Estado federal es una asociacién de estados sometidos
a un poder Gnico y que en parte conservan su independencia.® Para Tena
Ramirez el Estado federal ocupa un sitio intermedio entre el Estado unitario
y la Confederaciéon de estados.’

Asi como puede verse, la forma de Estado federal obedece a un criterio
de descentralizacion del poder y, por ende, se verifica un reparto del mismo
entre federacion y entidades, en principio basado en competencias materia-

2 Gonzalez Schmal, Raul, Programa de Derecho Constitucional, 22 ed., México, Universidad
Iberoamericana-Limusa, 2007, p. 97.

3 Idem.
4 Carpizo, Jorge y Madrazo, Jorge, Derecho Constitucional, México, UNAM, 1991, p. 99.

5 En tal sentido, el sometimiento a la Constitucién general puede verse claramente en el
art. 41 de la Constitucién mexicana que sefiala que tanto los poderes de la Unién como
los de los estados deben apegarse a sus competencias en los términos establecidos, res-
pectivamente, por la Constitucion federal y las particulares de los estados, las cuales no
pueden contravenir las estipulaciones del pacto federal.

6 Gonzalez Schmal, Radl, op. cit., p. 98.

7 Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, México, Porria, 1984, p. 112.
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les pero también territoriales, siendo la Constitucién la encargada de hacer
dicho reparto del poder y competencias.

Por ello, sefialaba Tena Ramirez que en virtud de la forma federal de
Estado tienen jurisdiccién distinta y casi siempre excluyente los 6rganos
centrales, por una parte, y los estados miembros, por otra, y que la distri-
bucién de facultades entre estos dos 6rdenes —uno “federal” y los otros
“regionales” o locales”— es de gran trascendencia para la vida del pais
pues esa distribucién debe resolver la conveniencia de que cada una de
las facultades ingrese a una u otra de las jurisdicciones y dicho reparto de
competencias se hara por la ley suprema (Constituciéon).®

El reparto concreto que se haga de dichas competencias es y ha sido
variable dependiendo de cada pais y de cada Constitucién, atendiendo a las
circunstancias y necesidades propias de cada pais, pero como dice Gonzalez
Schmal de manera general se otorga al gobierno central o federal competen-
cia exclusiva para las cuestiones que afectan los intereses generales del pais
y a los gobiernos de los estados el conocimiento de las relaciones privadas
de los habitantes.’

Este reparto competencial entre facultades asignadas a los poderes u
o6rganos federales y las asignadas a los estados no siempre es balanceado,
pues en ocasiones sigue logicas de centralizacion en favor de los 6rganos
federales y en otros casos la légica de descentralizacién con amplias facul-
tades en favor de los poderes locales.

En el caso particular de México, el sistema adoptado para el reparto
competencial tiene su base en el articulo 124 que actualmente dice que:
“las facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitu-
cién a los funcionarios federales se entienden reservadas a los estados o a
la Ciudad de México, en los ambitos de sus respectivas competencias”. Lo
cual implica que los 6rganos federales actian con base en las facultades que
explicitamente les atribuye la Constitucion, en tanto que los 6rganos locales
tendran las facultades residuales.

Ahora bien, por lo que respecta a México, cabe sefialar que la forma
de Estado federal no es por si misma una novedad de la Constitucion de
1917, pues dicha forma de Estado ya se habia determinado en los textos
constitucionales de 1824, 1847 y 1857, estableciéndose en cada uno de
ellos un sistema federal con diversas caracteristicas y particularidades.
Igualmente es preciso mencionar que la forma de Estado federal no ha
sido la tnica forma de organizacién estatal, pues durante diversas etapas

8 Ibidem, p. 101.
9 Gonzalez Schmal, Radl, op. cit., p. 98.
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entre los regimenes federales, nuestro pais ha vivido bajo la forma de
Estado central.?®

En cuanto al proceso de surgimiento del Estado federal se habla de
procesos centripetos y centrifugos. Siendo los primeros aquellos en los que
se parte de varios estados libres e independientes preexistentes para formar
uno nuevo, en tanto que los segundos son aquellos en los que existiendo
ya un solo Estado, este se fracciona para formar las nuevas entidades auto-
nomas internas que lo conforman.™ El Estado mexicano al conformarse en
Estado federal, en 1824, siguié mas bien el proceso centrifugo, pues un gran
Estado se fraccioné para dar vida y crear a las entidades federativas.

3. EL FEDERALISMO JUDICIAL

Como ya se ha sefialado, el federalismo implica una coexistencia entre érga-
nos o poderes de dos ambitos: el federal y el local, asi como una distribucion
de competencias entre uno y otros, existiendo como se entenderd 6rganos
de caracter legislativo, ejecutivo y jurisdiccional —tribunales— en ambos
ambitos. Asi, dicho reparto competencial, por tanto, se dara también en el
ambito legislativo, en el ejecutivo y el jurisdiccional.

Existe asi en México una dualidad en materia jurisdiccional, por un
lado los tribunales del ambito federal y por el otro los tribunales locales
cada uno de ellos con sus respectivas competencias asignadas, y en teoria
con una relacién de independencia en el ambito su funcién de jurisdiccion
ordinaria y control de la legalidad, aunque como veremos mas adelante, en
el ambito del control de la constitucionalidad se ha sefialado por mdltiples
voces que existe de facto un cierto sometimiento o subordinacién de la
justicia local a la federal.

Es precisamente en el ambito del reparto competencial en materia ju-
risdiccional que podemos hablar del llamado federalismo judicial, debiendo
entenderse que este se referira a las competencias que se establecen dentro
del sistema federal en favor, tanto de los tribunales federales como de los
tribunales locales de las entidades federativas —31 estados y Ciudad de
México—, arrojando asi la situacién y estructura de la funcién judicial en el
pais, con las interacciones, relaciones y posiciones que guardan los diversos
tribunales de acuerdo con lo que determina la Constitucion.

10 Sobre las concretas formas de organizacion estatal en las diversas constituciones se re-
comienda ver la obra de Carbonell, Miguel; Cruz Barney, Oscar y Pérez Portilla, Karla
(comps.), Constituciones historicas de México, México, Porria-UNAM, 2002.

1 Gonzalez Schmal, Radl, op. cit., p. 99.
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Importante es hacer notar y distinguir que la competencia de los 6rga-
nos jurisdiccionales puede dividirse en lo que es propiamente la competen-
cia de jurisdiccion ordinaria o de simple legalidad —resolucion de conflictos
con aplicacién de las leyes ordinarias— y la llamada jurisdiccién constitu-
cional o de control de la constitucionalidad —ahora también convenciona-
lidad—, en la cual se busca lograr la aplicacién plena de la Constituciéon y
el apego de normas generales, actos y practicas a todo lo que ella dispone,
tanto en el aspecto organico como en el campo de los derechos de las per-
sonas —antes en el texto original de 1917 llamados Garantias Individuales
y ahora a partir de 2011 Derechos Humanos—.

Una vision interesante sobre la llamada “confusion conceptual” del
federalismo judicial es la propuesta por Victor Manuel Colli Ek, quien se-
fiala que existen diversos sentidos del concepto de federalismo judicial,
los cuales aborda en un interesante texto sobre este tema, distinguiendo
al efecto:

1. el federalismo judicial como casacion;

2. el federalismo judicial como control de la constitucionalidad gene-
ral, y

3. el federalismo judicial como control de la constitucional esta-
dual.

Es en este Gltimo sentido en el que sefiala que se pone en ejercicio
realmente la formula federal, que implica la cohabitacion de un poder cen-
tral, el de la unién de los estados y los poderes federados, que conservan
su autonomia y precisamente uno de esos ejercicios de autonomia, esta en
la posibilidad de controlar su norma fundamental doméstica, no solamente
con el objetivo de simple disefio, sino con el sentido de potencializar el
desarrollo de cada una de ellas, a través de permitir el desarrollo de sus
identidades, y es precisamente a este fenémeno al que Colli Ek denomina
propiamente como federalismo judicial.®

Como se puede apreciar, el federalismo judicial se presenta en varios
aspectos tanto estructurales, como normativos y funcionales que unidos
integran el complejo entramado de la justicia mexicana con sus notas carac-
teristicas y particularidades que la han ido definiendo a través del tiempo,
y que mas alla de modelos tedricos se ha ido configurando para intentar
responder a las circunstancias y retos, que las necesidades especificas de la
imparticiéon de justicia en México le han ido presentando.

2 Colli Ek, Victor Manuel, “Lo que es el federalismo judicial. Analisis y prospeccién”, en
Revista Mexicana de Justicia. Reforma Judicial, nim. 12, México, UNAM, consulta 31
de mayo de 2017, disponible en https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/reforma-
Jjudicial/article/view/8730/10765
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4. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
Y EL FEDERALISMO JUDICIAL

La Constitucion ha sido considerada como la norma fundamental y suprema
de un Estado, razéon por la cual debe ser cumplida y obedecida cabalmen-
te por todos los 6rganos del Estado en su conjunto sin importar su tipo
—ejecutivos o administrativos, legislativos o jurisdiccionales—, y su am-
bito competencial o nivel (federal, estatal o incluso municipal) y es, por
tanto, necesario controlar su actuacién para garantizar su apego al mandato
competencial, asi como el respeto y cumplimiento de los derechos funda-
mentales reconocidos por la propia Constitucién, razén por la cual se fue
haciendo necesario establecer mecanismos para garantizar de manera efec-
tiva el cumplimiento de la Constitucién en cuanto norma juridica suprema,
y realizar con ella el mandato de supremacia constitucional contenido en la
propia Constitucion en el articulo 133 y otros.

Fue asi que en México se fueron estableciendo mecanismos de con-
trol de la constitucionalidad, primero de caracter politico, asignados a los
poderes legislativos o al propio ejecutivo, y finalmente tal control seria
asignado al poder judicial.?* Con la creacion del juicio de amparo a media-
dos del siglo xix, dicho control seria asignado por la propia Constitucién
expresamente a los tribunales de la federacién, como lo determinaria el
articulo 25 del Acta Constitutiva y de Reformas de 1847, y seria reafir-
mado por los articulos 101 y 102 de la Constitucién federal de 1857, y
los articulos 103 y 107 de la actual Constituciéon de 1917.% Asi, el Poder
Judicial de la Federacion ya en el siglo xx se haria cargo del control de la
constitucionalidad por medio de la Suprema Corte, juzgados de distrito y
también tribunales colegiados de circuito, mediante la utilizacién, prime-
1o, del juicio de amparo y, después, a través de las controversias consti-
tucionales y acciones de inconstitucionalidad; estableciéndose un modelo
de “control semiconcentrado” que se mantendria por mucho tiempo y que
solo en fechas recientes —después del 2011— se iria transformando para
dar paso poco a poco a un modelo de “control difuso”, no solo de la consti-
tucionalidad, sino también de la convencionalidad en materia de derechos
humanos, permitiéndose una participacién mas activa en el control de la
constitucionalidad a los diversos tribunales no solo federales, sino también
a los del ambito local o estatal.

3 Vale la pena mencionar que el control de la constitucionalidad a cargo de 6rganos juris-
diccionales, puede darse bajo un modelo concentrado o bien difuso, asi como también
bajo una diversidad de variantes intermedias entre ambos modelos.

% Para profundizar en lo que sefialaron dichos textos constitucionales histéricos, véase
Carbonell, Miguel, Cruz Barney, Oscar y Pérez Portilla, Karla (comps.), op. cit.
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Es precisamente en el ambito del juicio de amparo, dentro del lla-
mado amparo judicial, amparo casacién o amparo directo, donde se ha
manifestado la polémica respecto del federalismo judicial, pues con la
ampliacidn protectora del juicio de amparo a través de las garantias de los
articulos 14 y 16, se fue delineando un amparo a través del cual se con-
troldé no solo la constitucionalidad sino también la legalidad, hecho que
ha sido calificado por muchas voces como una violacion de la autonomia e
independencia judicial de los estados al revisarse y controlarse por parte
de los tribunales federales la correcta aplicacion de las leyes por parte de
dichos tribunales locales, situacién que a decir de algunos trastoca el
federalismo judicial.

Es por ello que se ha dicho que el amparo, en lo que a esta modalidad
se refiere —amparo directo— en la practica ha derivado a ser mas que una
auténtica defensa de la constitucionalidad, una defensa de la simple lega-
lidad a partir de la Constituciéon de 1857 que en su articulo 14 establecio
que: “nadie podra ser juzgado ni sentenciado sino por leyes exactamente
aplicables al hecho” y ello llevaria a través de litigios ante la Corte a que
finalmente en el amparo se examinara si los jueces del orden comdn habian
aplicado exactamente la ley, lo que equivalia a conocer de la legalidad de la
actuacion judicial y de las simples violaciones a las leyes ordinarias.*

Muchos fueron, han sido y son los opositores a tal situacion y que han
criticado duramente esta extension protectora del juicio de amparo hacia la
legalidad, destacando entre ellos Emilio Rabasa, quien incluso escribié un
libro dedicado al tema'® y que calific6 de bastarda a la garantia de la exacta
aplicacion de la ley contenida en el referido articulo 14 de la Constitucion
de 1857, diciendo que debido a ella el amparo habia dejado de ser un ins-
trumento de control constitucional en sentido puro para adquirir, ademas,
la funciéon de controlador de todas las sentencias judiciales dictadas en
el pais.” Igualmente el destacado constitucionalista mexicano Felipe Tena
Ramirez, también se ocupd del asunto sefialando que los actuales articulos
14 y 16 de la Constitucion han servido para poner en relieve la ficcion de
nuestro control de constitucionalidad, desenmascarando el falso papel de
defensor de la Constitucion a lo que es simple defensa del individuo. De esta
forma, se ha sefalado que dichos articulos 14 y 16 no han importado como
textos sino como pretextos para hacer entrar en el amparo las violaciones a
las leyes secundarias.’® En la misma linea se han lanzado fuertes ataques y

1 Trueba, Alfonso, Derecho de amparo, México, JUS, 1983, pp. 82-83.
1 Rabasa, Emilio, El articulo 14 y el juicio de amparo, México, Porrda, 2000.

v Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, México, Porria-UNAM,
2004, p. 20.

®  Trueba, Alfonso, op. cit., p. 83.
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duras criticas contra el caracter casacionista del amparo por parte de otros
constitucionalistas como Mariano Azuela, Rodolfo Reyes, Antonio Diaz Soto
y Gama, Antonio Carrillo Flores y Roberto Molina Pasquel, asi como por pro-
cesalistas como los maestros Castillo Larrafiaga y De Pina que se han dejado
seducir por la ortodoxia encabezada por Emilio Rabasa.*

No obstante lo anterior, los tratadistas contintian discutiendo y no se
ponen de acuerdo sobre si el amparo en materia judicial, por inexacta apli-
cacion de la ley, es una degeneracion de su naturaleza o bien una evolucién
natural, pero lo cierto es que sea cual sea la posicion que se adopte sobre
el amparo judicial se ha adentrado profundamente en la conciencia juridica
nacional y ningan esfuerzo doctrinario ha podido desarraigarlo.?

Una visién interesante, amplia y mas abierta sobre este asunto es la
asumida por el distinguido jurista Héctor Fix-Zamudio, quien desde su
tesis de licenciatura en 1955, dedic6 varias paginas al tema del amparo
como casacion sefialando que: “El amparo como garantia de legalidad, es-
pecialmente en el orden jurisdiccional ha sido el mas combatido, el menos
apreciado convirtiéndose en el banco de las criticas mas acervas y apa-
sionadas de la corriente que podemos denominar ortodoxa, del proceso
constitucional; que es sin duda alguna, la mas numerosa y que cuenta con
distinguidos partidarios; y a pesar de todo ello, es el sector, la faceta del
amparo, que ha arraigado con mayor profundidad en el espiritu juridico
nacional, a tal grado que ha resistido victoriosamente todos los ataques
de la doctrina, de la jurisprudencia y atin de la legislaciéon”,? y contintia
diciendo el maestro Fix-Zamudio que la asombrosa vitalidad del amparo
como garantia de la legalidad, aunque parezca extraila para un observador
extranjero, tiene una fécil explicacién si se atienden las razones histoéricas
y de necesidad juridica que determinaron su aparicién y desenvolvimiento,
como son la tradicién histérica a la centralizacién —desde la organizacién
novohispana— y la necesidad juridica de establecer un sistema unitario de
interpretacion de las normas juridicas y un tribunal requlador de la marcha
de la jurisprudencia, asi como también la desconfianza que existia hacia
los tribunales locales que se encontraban sujetos a la influencia politica
en sus entidades y, por ende, no gozaban de la independencia e impar-
cialidad necesaria para realizar adecuadamente su funcién. De ahi que el
foro rapidamente acogiera y utilizara el amparo para examinar no solo la

1 Fix-Zamudio, Héctor, La garantia jurisdiccional de la Constitucion mexicana. Ensayo de
una estructuracion procesal del amparo, México, Porrtia-Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional, 2015, p. 143.

2 Trueba, Alfonso, op. cit., p. 92.

2 Fix-Zamudio, Héctor, La garantia jurisdiccional de la Constitucion mexicana. Ensayo de
una estructuracion procesal del Amparo, ...cit., p. 140.
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Constitucionalidad, sino la legalidad de los actos jurisdiccionales de los
tribunales locales.?

A pesar de todo ello, la doctrina ortodoxa, como bien dice el maestro
Fix-Zamudio, no se ha dado por vencida y sigue luchando contra la “dege-
neraciéon” del amparo y en favor de la “dignificacion” de la funcién consti-
tucional de los tribunales federales, proponiendo reformas para reintegrar
su pureza al proceso constitucional, despojandolo del caracter formalista,
rigorista y técnico que en su concepto deriva de la casacion; afirmacion que
a pesar del tiempo transcurrido desde que la hizo el maestro Fix-Zamudio
(1955), no ha perdido su vigencia.?

Continda diciendo Fix-Zamudio que a pesar de que es cierto que el
amparo ha caido en un excesivo rigorismo —amparo de estricto derecho—
propio de la casacion y que en sus inicios el amparo solamente tenia una
funcién estrictamente constitucional de protector de los derechos de la
persona humana y del régimen federal, no es posible aceptar que el estable-
cimiento del control de legalidad sea una degeneracién, ni que el amparo
sea diverso de la casacion ni menos ain que la influencia de esta tltima sea
la culpable de la formalidad de la institucién. Toda esta confusion, dice Fix-
Zamudio, proviene en abordar estos problemas a través del prisma politico
del individualismo, del cual no ha podido despojarse por entero, nuestra
ciencia juridica constitucional.?

La solucién para Fix-Zamudio estd precisamente en el enfoque y, por
tanto, hay que ver el problema desde la perspectiva de que el amparo es una
institucion procesal que no tiene la exclusiva funcién politica de tutelar los
derechos fundamentales, del individuo y la pureza del régimen federal, sino
que también tiene la funcién de proteger las demas normas constitucionales
a través del agravio individual, pues se trata en realidad de una garantia de
la Constitucion.?

No olvidemos que el amparo es una institucién compleja que bajo su
aparente unidad comprende en realidad varios instrumentos procesales con
principios generales comunes. Asi, el amparo en México es una institucién
que ha evolucionado con el paso del tiempo hasta convertirse como ha di-
cho Fix-Zamudio en una auténtica federacion de instrumentos procesales,?

% Ibidem, pp. 140-142.
3 Ibidem, p. 142.
% Ibidem, p. 143.
& Ibidem, p. 146.

% El maestro Fix-Zamudio ha sefialado que el amparo ha comprendido cinco funciones di-
versas: 1. Tutela de la libertad personal; 2. Impugnacion de leyes inconstitucionales; 3.
Impugnacion de sentencias judiciales; 4. Reclamar actos y resoluciones de la autoridad
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donde cada uno de ellos posee una funcién tutelar especifica que a su vez
determina ciertos aspectos particulares que no pueden comprenderse sino
por conducto de su analisis auténomo.?” Y justamente el amparo judicial,
de legalidad o amparo casacién es precisamente una de estas instituciones.

Por su parte, Arturo Zaldivar ha sefialado que la expansién protectora
del juicio de amparo, mas que degenerarlo lo ha complementado y perfec-
cionado ante la ausencia de un sistema federal operativo y la cuestionable
independencia de los jueces locales, por lo que este proceso evolutivo, mas
que una solucién especulativa o teérica, ha sido el resultado de un proceso
eminentemente histérico y pragmatico.?

Ante toda esta situacion ha existido una confusién que ha sefialado que
el amparo judicial, protector de la legalidad —amparo directo— desvirtaa el
federalismo judicial por causar una “subordinaciéon” de los tribunales locales
a los tribunales federales. Ante esto es preciso distinguir que toda vez que
México se conforma en un sistema federal, es necesario advertir que en rea-
lidad no solo existe un orden juridico federal y varios 6rdenes juridicos loca-
les, sino que también existe un orden juridico constitucional comfn y supre-
mo frente a los dos anteriores, orden juridico que en ocasiones se ha pasado
por alto, pues se le ha identificado con el orden juridico federal, sobre todo
debido a que las normas que lo integran se suelen aplicar en el mismo ambito
espacial que las normas federales.? Consecuentemente con lo anterior debe
reconocerse que, por tanto, se puede hablar dentro del federalismo judicial
de la existencia de 6rganos jurisdiccionales de caracter constitucional, de
caracter federal y de caracter local o estatal, aunque como bien sabemos
algunos de los 6rganos jurisdiccionales federales cumplen o desempefian la
funcién de caracter constitucional al tiempo que la propiamente federal —
ejemplo juzgados de distrito—, situaciéon que viene a agravar la confusion.

Asi, el control de la constitucionalidad, como funcién juridica, debe
ser adscrito al orden constitucional, y no a alguno de los dos 6rdenes su-
bordinados a la Constitucién, como son el federal propiamente dicho y los
ordenes estatales, independientemente de que dicho control sea llevado a
cabo, por disposicion expresa de la Constitucién, por 6rganos que consti-
tuyen el Poder Judicial de la Federacion. Por ello cuando se intente hacer

administrativa, y 5. Proteccion de derechos sociales de los campesinos sometidos al régi-
men de reforma agraria.

2 Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, op. cit., p. 27.

% Zaldivar, Arturo, El juicio de amparo y la defensa de la Constitucion, en Cossio, José
Ramoén y Pérez de Acha, Luis M. (comps.), La defensa de la Constitucion, 52 ed., México,
Fontamara, 2015, p. 53.

2 Fix-Zamudio, Héctor y Cossio Diaz, José Ramoén, El poder judicial en el ordenamiento
mexicano, México, FCE, 1999, pp. 138-139.
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un analisis correcto teéricamente de las funciones del Poder Judicial de la
Federacion, debe tenerse especial cuidado en distinguir cuando actiia en
funciones de orden constitucional, y cuando en funciones del orden federal
ordinario, ya que existe una union personal de funciones que corresponden
a ambos oOrdenes sefialados, en el propio Poder Judicial de la Federacién,
que es tanto un 6rgano jurisdiccional constitucional, como 6rgano de ca-
racter federal.’® De lo anterior, se puede concluir que en realidad cuando
un 6rgano jurisdiccional federal conoce, sustancia y resuelve un juicio de
amparo, contra un 6rgano jurisdiccional local por violacién a los articulos
14 y 16 de la Constitucion, y cuyo control le ha sido asignado expresamente
por la misma Constitucién, en realidad ello no constituye una violacién de
la autonomia estatal ni una subordinacién a un 6rgano o al orden juridico
propiamente federal, sino que en realidad es un sometimiento al propio
orden constitucional a través de un medio de control constitucional que se
realiza por un 6rgano al que le ha sido encargada la funcién de la justicia
constitucional. Por tanto, los tribunales federales cuando acttian en la com-
petencia de amparo, en realidad son tribunales constitucionales mas que
federales —por razén de sus funciones—. De esta forma, cuando el orden
juridico constitucional interviene y se impone tanto sobre el orden juridico
federal como del local, en realidad no hay invasion de esfera competencial,
ya que aquel orden juridico —el constitucional— ademas de ser superior es
vinculatorio y comtn a los otros dos.

Para acabar con tal confusién y conflicto en un Estado federal como el
nuestro, podrian presentarse varias alternativas, que por cierto, no serian
faciles de implementar, pues implicaria cambiar toda una tradicién juridica
sumamente arraigada. Tal es el caso de la creacion de un tribunal o tribuna-
les de cardcter Gnicamente constitucional sin ser federales o bien permitir
un control amplio y difuso de la constitucionalidad de todos los tribunales,
tanto federales como locales, como en el modelo estadounidense.

5. LA CONSTRUCCION DE UN NUEVO FEDERALISMO JUDICIAL

Como ya se ha mencionado, mucho se ha sefialado y escrito contra el ampa-
ro judicial, considerandolo como una degeneraciéon del amparo que lesiona
el federalismo y que atenta contra la autonomia estatal, situaciéon que como
ya se ha comentado también, no es del todo exacta pues se trata de una
evolucion de una institucion compleja que realiza diversas funciones, ade-

30 Schmill, Ulises, “Fundamentos teéricos de la defensa de la Constitucién en un Estado
federal”, en Cossio, José Ramén y Pérez de Acha, Luis M. (comps.), La defensa de la
Constitucion, 52 ed., México, Fontamara, 2015.
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mas de que al estar establecido su fundamento y competencia en la propia
Constitucion, no puede constituir una indebida injerencia e intromisiéon en
la autonomia local, precisamente por estar prevista y avalada expresamente
en el texto constitucional que es propiamente el pacto federal.

Ahora bien, existen diversos modelos de sistema federal, unos mas cen-
tralizados y otros mas descentralizados, pero igual de validos son los unos
como los otros, pues las variantes responderan a las caracteristicas y nece-
sidades de cada Estado federal en lo particular. Ciertamente podemos estar
de acuerdo o no con el modelo que se ha establecido y discutir sobre sus
resultados y con base en ello tratar de corregir o cambiar el modelo de fede-
ralismo judicial que hoy tenemos, mismo que de algtin modo es producto de
nuestra historia y realidad. Asi, evidentemente, pueden hacerse e intentarse
muchas cosas para tratar de implementar en México un nuevo federalismo
judicial, como ya se ha venido haciendo a lo largo del tiempo, pero habra
que tener cuidado de no caer en la tentacion de la “facilidad” de simplemen-
te copiar otros modelos de otros Estados sin tomar en cuenta las particulari-
dades, necesidades y circunstancias especificas de nuestro pais asi como las
implicaciones, riesgos y requerimientos para su adecuada implementacion,
pues tales trasplantes juridicos no siempre arrojan buenos resultados.

Otra de las cuestiones que se ha puesto de relevancia siempre, es que el
amparo de legalidad ha incrementado el nimero de asuntos y consiguien-
temente el trabajo de los tribunales federales encargados de sustanciarlo,
originando dilaciones excesivas y rezago, situacion que evidencia mas que
un fallo del modelo, una necesidad de justicia en dicho ambito y una falta
de capacidad operativa institucional y humana3! que debe ser resuelta a tra-
vés de la creacién de mas tribunales con mas personal y mas recursos para
llevar adelante su funcién.

Propuestas de cambios han habido muchas, tanto desde el ambito acadé-
mico, como también desde el ambito judicial y legislativo y que van desde la
idea de dejar a la Suprema Corte como un Tribunal Constitucional y crear pa-
ralelamente un Tribunal Superior en materia federal ordinaria, hasta la crea-
cién de un Tribunal Constitucional Auténomo, igualmente se ha propuesto
el establecimiento de una justicia constitucional local en todas las entidades
federativas, que se encargue del control de legalidad en cada entidad como
ahora lo viene haciendo el amparo. La discusién y la polémica contintan y
habra que estar pendientes del rumbo y camino que tome la cuestién.

Lo cierto es que a lo largo del tiempo las cosas no han permaneci-
do inméviles ya que han venido ocurriendo cambios en lo que respecta a

31 Mucho se ha sefialado que en México, existe un rezago en la cantidad de jueces respecto
de la poblacién, sefialandose, que el promedio nacional es de 3.5 jueces por cada 100 mil
habitantes, mientras que el promedio global es de 16.
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nuestro modelo de federalismo judicial. Parte de estos cambios han sido la
consolidaciéon de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon cada vez mas ex-
clusivamente como un Tribunal Constitucional, dejando la competencia del
amparo directo —amparo judicial— a los tribunales colegiados de circuito,
la creacién de otros medios de control constitucional de competencia ex-
clusiva de la Corte como son las controversias constitucionales y acciones
de inconstitucionalidad (art. 105), la creacién del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién y sus procedimientos jurisdiccionales res-
pectivos, el surgimiento de la justicia constitucional local y sus respectivos
procedimientos de control y, por supuesto, la gran reforma constitucional
en materia de amparo, del 6 de junio de 2011, que llevaria a que en 2013
se expidiera una nueva Ley de Amparo. Igualmente es significativo para
este tema el cambio de jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, que en los afios recientes modifico el sistema de control de la
constitucionalidad, permitiendo un control difuso de la constitucionalidad
—y convencionalidad también—, lo cual evidentemente abona en favor de
una descentralizacion de tal funcion en favor de los 6rganos jurisdiccionales
locales, apuntando hacia un nuevo federalismo judicial. Igualmente esta el
tema de la creacién de cédigos procesales inicos —en materia penal, civil y
familiar— y habra que estar al pendiente de la reciente reforma en materia
de justicia laboral con base en la cual por vez primera tendremos auténticos
tribunales laborales adscritos al poder judicial.

Finalmente es preciso mencionar que avanzar hacia un nuevo federalis-
mo judicial pasa necesaria e indispensablemente por fortalecer y dignificar
a la justicia local, buscando lograr una mayor autonomia e independencia
de los tribunales locales, mas que ante los drganos de control constitucional
—tribunales federales—, ante los propios poderes politicos —ejecutivo y le-
gislativo— y facticos locales. Dotandolos de los recursos infraestructura, per-
sonal y capacidades necesarias para prestar adecuadamente sus funciones.

Evidentemente el tema del modelo, el fortalecimiento y consolidacién,
asi como el de la transformacién del federalismo judicial en México es uno
de los temas mas polémicos, pero sin duda uno de los mas importantes y de
necesario analisis y discusion, mismo que tanto en los afios recientes como
en los afios venideros ha cobrado y habra de cobrar cada vez mas relevancia,
toda vez que constituye un asunto pendiente tanto en el campo del derecho
constitucional —general y local— como del derecho procesal constitucional
y de cuya suerte dependera en buena medida el destino del nuevo orden
juridico mexicano en el siglo xxt.

32 Para conocer los pormenores de esta cuestion se recomienda ver la obra de Ramos Quiroz,
Francisco, El control constitucional y la Suprema Corte de Justicia: Una perspectiva histo-
rica, México, UBIJUS, 2013.
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La defensa de la Constituciéon
y el desafio de las magistraturas

Sonia Escalante Lopez*
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sal constitucional en las entidades federativas. 4. El desafio de las Magis-
traturas. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.

1. ProLoco

La garantia constitucional es considerada como el conjunto de instrumentos
procesales, ordenados en nuestra norma fundamental, con el fin de resta-
blecer el orden constitucional cuando sea transgredido por un 6rgano de
autoridad politica.

Héctor Fix Zamudio lo describe como el derecho procesal constitucio-
nal, en el caso de Hans Kelsen, la justicia constitucional o garantia juris-
diccional de la Constitucidon, las que realizan el estudio sistematico de los
medios de control constitucional o garantias constitucionales. En el senti-
do contemporaneo en el caso de México; en el dmbito federal el juicio de
amparo, la controversia constitucional, la accién de inconstitucionalidad;
en materia electoral, el juicio de revision constitucional y el juicio de los
derechos politicos electorales.

Las transformaciones que se han realizado al sistema juridico mexicano,
a través de las reformas constitucionales en materia de derechos humanos,
han originado que se formen nuevos modelos en el proceso de defensa de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El presente trabajo
estd encaminado a realizarse a través de un esquema cuantitativo, que abre
la brecha para abordar a través de diversos métodos el estudio del control
constitucional, convencional y el desafio que enfrentan las magistraturas
en México.

* Doctora en Derecho; presidenta del Instituto Sinaloense de Profesores de Derecho Pro-
cesal, Dr. Gonzalo M. Armienta Calder6n; investigadora y capacitadora en el Instituto de
Investigaciones Parlamentarias del Congreso del Estado de Sinaloa; docente en la Univer-
sidad de Durango, campus-Culiacan.
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2. LA PROTECCION DE LA CONSTITUCION

El control de la Constitucion es precisamente una funcién constitucional
que emana de las mismas normas y su materia es tanto federal y como local,
en el caso del Poder Judicial Federal, que se erige como un Tribunal Cons-
titucional o un Tribunal de Amparo, en la obra defensa de la Constitucion,
José Ramoén Cossio y Luis M. Pérez de Acha, expresan que los 6rdenes juri-
dicos positivos se presentan histéricamente como un conjunto de normas
ordenadas jerdrquicamente y que esto radica en el hecho de que las normas
juridicas son el productos de actos humanos de creacién o produccién,?
como lo es el poder legislativo en su proceso de creacion de leyes que cons-
truyen en el tiempo y el espacio, a través de actos juridicos establecidos en
la propia norma y cuando existe alguna laguna en ella corresponde como
Ginico érgano el Poder Judicial de la Federacién que actia como un 6rgano
de control o Tribunal Constitucional, en cualquier situacién de una incons-
titucionalidad con efectos generales o inter partes.?

De hecho, en la historia los modelos de garantias constitucionales son
el difuso y el concentrado, el primero, donde todos los jueces pueden des-
aplicar una norma y, el seqgundo, donde solo el poder judicial puede declarar
la inconstitucionalidad de la ley. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
a través de sus tribunales colegiados, ha ejercido en México el control con-
centrado de constitucionalidad, declarando la inconstitucionalidad de algu-
na ley que fuere contraria a nuestra ley suprema.

Pero, como las sociedades se transforman el derecho también, es asi que
a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexi-
canos del 23 de noviembre de 2009, parrafo 339, establece que se debera
de ejercer un control de convencionalidad ex officio por todos los jueces en
México en el ambito de su competencia:

En relaciéon con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su ju-
risprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposi-
ciones vigentes en el ordenamiento juridico.[...] Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convenciéon Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde
un inicio carecen de efectos juridicos.]...]

! Cossio Diaz, José Ramon y Pérez de Hacha, Luis M., La defensa de la Constitucion, Doctri-
na Juridica Contemporanea, Distribuciones Fontamara, 2000, p. 27.

2 Ibidem, p. 30.

| 244

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



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/bjv https://goo.gl/xSHgcH

La defensa de la Constitucién y el desafio de las magistraturas

En otras palabras, el poder judicial

[...] debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus res-
pectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, el poder judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete tltima de la Convencién Americana”.?

Esta resolucién marca un nuevo paradigma para los jueces en México,
ya que obliga a salvaguardar la supremacia de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Naciendo en esta sentencia el control de con-
vencionalidad y, ademd, al sefialar el control difuso de convencionalidad,
también lo abarca, sin embargo, el poder judicial sigue teniendo el control
concentrado en cuanto a la declaratoria de inconstitucionalidad, pero se le
da a los jueces la facultad de desaplicar una norma que sea contraria a la
Convencién Americana y la propia Constitucién.

3. DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL EN LAS ENTIDADES FEDERATIVAS

3.1. El amparo local como
medio de control constitucional

El juicio de amparo como garantia constitucional en primer lugar de todos
los medios de control constitucional, el cual como un instrumento que sal-
vaguarda la supremacia de la Constituciéon y la protecciéon de los derechos
humanos de las personas en nuestro pais.

Y posterior a la reforma a la Constitucion federal de 1994 y 1995 se
realizaron otras reformas como las efectuada a las Constituciones locales
en materia de justicia constitucional y garantias constitucionales, como la
controversia constitucional, la acci6on de inconstitucionalidad, en materia
electoral, el juicio de revisién constitucional, el juicio de los derechos poli-
ticos electorales y el juicio de amparo, abordando en este trabajo el estudio
de este medio de control que se describen en tres Constituciones de enti-
dades federativas, analizaremos esta figura para poder precisar si la justicia
constitucional local ha tenido alguna evolucién en estos 17 afios a partir de
la primera reforma sobre justicia constitucional en el estado de Veracruz en
el afio 2000, se describe en la Constitucién local en el articulo 64, fraccién
I, el juicio de proteccién de los derechos humanos.

3 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parr. 339.
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[...] I. Conocer y resolver, en los términos de la ley respectiva, del juicio de
proteccién de derechos humanos, por actos o normas de caracter general que
conculquen derechos humanos que el pueblo de Veracruz se reserve y repa-
rar, en los términos que establezca la ley respectiva, las violaciones a dichos
derechos provenientes de:

a) El Congreso del Estado;
b) El Gobernador del Estado; y

c) Los titulares de las dependencias o entidades de la administracién piablica
estatal, municipal y de los organismos auténomos de Estado.

[...].

Como resultado, esta garantia constitucional solo protege los derechos
humanos reconocidos en la Constitucién local, pues la propia Ley Regla-
mentaria lo establece: otra de las entidades federativas que describe esta
garantia constitucional es Tlaxcala (2001) en su Constitucion local en el
articulo 81, fracciéon I, su Ley Reglamentaria en el articulo 65 lo describe
como juicio de proteccidn constitucional y la Gltima de las de las entidades
federativas que la contempla en su constitucién es Querétaro en el afio
(2008) en el articulo 29 lo hace de una forma genérica al sefialar que es
facultad del Pleno del Tribunal: “III. Garantizar la supremacia y control
de esta Constitucion, mediante la interpretacion de la misma, formando y
sistematizando precedentes en materia de control de esta Constitucién”,
pero es la Ley de Justicia Constitucional de marzo de 2009. “Articulo 100.
El juicio de proteccion de derechos fundamentales, tiene como finalidad
proteger los establecidos como tal en la Constitucion Politica del Estado
de Querétaro, asi como en los tratados internacionales que formen parte
del derecho nacional”. Se advierte que este articulo hace mencién de los
derechos humanos de rango internacional, ademas, los articulos 115 y 116,
fracciones I y II, sefialan:

Articulo 115. El juicio de protecciéon de derechos colectivos o difusos, tiene
como finalidad proteger los derechos de tal naturaleza establecidos en la Cons-
titucién Politica del Estado de Querétaro, asi como en los tratados internacio-
nales que formen parte del derecho nacional, contra actos de los particulares o
las autoridades locales o municipales que los vulneren.

Articulo 116. Tienen legitimacién procesal activa para promover el juicio de
proteccion de derechos colectivos o difusos:

I. En el caso de derechos colectivos, los integrantes individuales o plurales de
un grupo social, reconocidos como titulares o destinatarios de dicho derecho
por la Constitucién particular o el tratado internacional. También las personas
juridicas de derecho publico o privado que tengan por objeto legal o social
defender o salvaguardar dichos derechos, y
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II. En el caso de derechos difusos, las personas individuales que acrediten un
interés simple. También las personas juridicas de derecho ptblico o privado que
tengan por objeto legal o social defender o salvaguardar dichos derechos.

Como podemos observar que la Ley de Justicia Constitucional es una
ley que estd a la vanguardia de la transformacion del derecho, siendo un
precedente en el sistema juridico en nuestro pais.

Sin embargo, a pesar de que en nuestro pais estos estados han evo-
lucionado en su derecho interno, la justicia constitucional local se ha
quedado estancada con la internacionalizacién del constitucionalismo de
los derechos humanos, pues los establecidos en las Constituciones locales
y federal resultaron insuficientes y ahora se reconocen derechos humanos
en un estandar internacional, surgiendo de esta manera el derecho inter-
nacional de los derechos humanos, donde la interaccién entre el derecho
internacional, constitucional y procesal resulta indudable.

Las decisiones de los tribunales locales para la tutela de los derechos
humanos de caracter local pueden ser impugnadas ante los tribunales fe-
derales.® Por eso creo que la justicia constitucional local se ha quedado
paralizada sin efectividad.

A pesar de que desde 2000 se realizaron reformas a las Constituciones
locales, las cuales describen tribunales y salas constitucionales y diversos
medios de control como el de Proteccion a los Derechos Humanos —juicio
de amparo local— en 17 afios en el estado de Veracruz se han resuelto 33
juicios,® en Tlaxcala se han resuelto 71.7

4. EL DESAFIO DE LAS MAGISTRATURAS

Es asi que, con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, se transforma el derecho al sefalar en el caso Rosendo Radilla Pacheco
vs. Estado Unidos Mexicano la obligatoriedad del control de convencionali-
dad ex officio a todos los jueces en el ambito de su competencia,? la trans-
cendencia de la resolucién tiene como resultado las modificaciones a la

4 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Panordmica de Derecho Procesal Constitucional y Convencio-
nal, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 664.

5 Ibidem, p. 658.
8 Infomex-Veracruz-21 sep 2015.
7 Infomex-transparecia, Tlaxcala, 1 oct 2015.

8 Garcia Ramirez, Sergio y Toro Huerta, Mauricio Ivan del, México ante la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, Porrtia, 2011, p. 216.
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Constituciéon mexicana con las reformas del 10 de junio de 2011, en materia
de derechos humanos y la promulgacién de una Ley de Amparo.

Creando con ello un nuevo sistema de derecho de amparo,’ estima-
do como un juicio de derechos fundamentales. Ambas reformas, amparo y
derechos humanos dieron un cambio al sistema juridico en nuestro pais,
viviendo el derecho constitucional la nueva era de los derechos humanos.®

Tal es el caso en la reforma del 10 de junio del 2011, precisamente el
articulo primero constitucional es estimado como el articulo obligatorio que
se tiene que argumentar en todos los temas de derecho, pues en su pri-
mer parrafo pasa de la palabra reconocer a gozar de los derechos humanos,
pero ademas, en su parrafo segundo, describe la interpretacién conforme
de la Constitucién y los tratados internacionales, técnica hermenéutica por
medio de la cual los derechos y libertades constitucionales son los armo-
nizados, con valores, principios y tratados internacionales.!! Estimando los
primeros casos de interpretacion conforme en el caso Marvury vs. Madison
de (1803) sobre decidir si algunas clausulas de la Judiciary Act. De 1797
eran compatibles o no con las clausulas de supremacia establecida en el
articulo sexto constitucional.'

De aqui nace el sistema difuso americano que consiste en la obliga-
cién que tienen todos los jueces con independencia para resolver sobre la
constitucionalidad de las normas. La armonizacién del derecho nacional e
internacional es a través de la clausula de interpretaciéon conforme.’® Suma-
do al principio pro persona que es dar la proteccién mas amplia a los seres
humanos en nuestro pais.

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para
su proteccidén, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

9 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, El nuevo juicio de amparo, México,
Porrtia, 2013, p. 2.

10 Corzo Sosa, Edgar, Nueva Ley de Amparo 2013, Tirant lo Blanch, p. 9.

1 Bonilla Miranda, Haideer, “Derecho Procesal Convencional”, en Cucarella Galiana, Luis An-
dres (coord.), La Interpretacion Convencionalmente, Universidad de Valencia, 2016, p. 256.

2 Fix Zamudio, Héctor y Carmona Valencia, Salvador, Las reformas en derechos humanos
procesos colectivos y amparo, México, Porrda, 2013, p. 3.

3 Ibidem, p. 698.
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Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y repa-
rar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su
libertad y la proteccién de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de
salud, la religién, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular
o menoscabar los derechos y libertades de las personas.'

Es precisamente en el juicio de amparo directo 1060/2008, de 2 de julio
en el afio 2009 por los jueces federales que se aplica el control convencio-
nal, por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa
y de Trabajo del Décimo Primer Circuito, con residencia en Morelia, Michoa-
can, el cual se resolvid antes del caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos, que es el emblematico en el control convencional, no
obstante, en este asunto se invoca el caso Almonacid Arellano vs Chile, en-
tendiendo como obligatorio aplicar no solo la Constitucion, sino también los
estandares internacionales.

Sequidamente se tiene otro antecedente resuelto del 21 de enero de
2010, por el Cuarto Tribunal Colegiado en materia Administrativa del Primer
Circuito, invocando el control convencional que deriva del caso Rosendo
Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, confirmando que el derecho
interno no contravenga la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Articulo 29. Normas de Interpretacién.

Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

1 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos
Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democrética representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la
misma naturaleza.'®

Este tratado internacional expresa que ninguna disposicién puede ser
interpretada en sentido de lo que la propia Convencién Americana sobre
Derechos Humanos describe, también la Convencion de Viena sobre el De-
recho de los Tratados, sefiala que todo pacto esta obligado a cumplirse,
pero ademas describe que el derecho local no esta por encima del derecho
internacional.

26. Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe.

27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incum-
plimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 46.%

Desde que un pais suscribe un tratado internacional tiene la obligato-
riedad de cumplirlo como lo sefialan los articulos descritos, de inicio tene-
mos el principio de legalidad, la constitucionalidad y la convencionalidad,
por una parte la salva guarda de la supremacia constitucional a través de las
garantias constitucionales y el control difuso de convencionalidad como un
instrumento para salvaguardar la supremacia de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HU-
MANOS. SON VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO
FUE PARTE EN EL LITIGIO, (Jurisprudencia 160482. P. LXV/2011).17 El Estado
Mexicano ha aceptado la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por ello, cuando ha sido parte en una controversia o litigio ante esa
jurisdiccion, la sentencia que se dicta en esa sede, junto con todas sus consi-

» Steiner, Christian y Uribe, Patricia, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, comen-
tada, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2014.

16 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, parrs. 26-27.

v Décima Epoca, 160482. P. LXV/2011 (9a.), Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Libro III, diciembre de 2011, pa. 556.
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deraciones, constituye cosa juzgada, correspondiéndole exclusivamente a ese
6rgano internacional evaluar todas y cada una de las excepciones formuladas
por el Estado mexicano, tanto si estan relacionadas con la extensién de la
competencia de la misma Corte o con las reservas y salvedades formuladas por
aquel. Por ello, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, aun como tribunal
constitucional, no es competente para analizar, revisar, calificar o decidir si una
sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es correcta
o0 incorrecta, o si excede en relacién con las normas que rigen su materia y
proceso. Por tanto, la Suprema Corte no puede hacer ningin pronunciamiento
que cuestione la validez de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ya que para el Estado mexicano dichas sentencias constituyen cosa
juzgada. Lo Gnico procedente es acatar y reconocer la totalidad de la senten-
cia en sus términos. Asi, las resoluciones pronunciadas por aquella instancia
internacional son obligatorias para todos los 6rganos del Estado mexicano, al
haber figurado como parte en un litigio concreto, siendo vinculantes para el
Poder Judicial no solo los puntos de resolucién concretos de la sentencia, sino
la totalidad de los criterios contenidos en ella.

Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Unanimidad de once votos en relacion
con la obligatoriedad de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; votaron con salvedades: Sergio Salvador Aguirre Anguiano,
Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas y Luis
Maria Aguilar Morales. Mayoria de ocho votos en cuanto a la posibilidad de
revisar si se configura alguna de las excepciones del Estado mexicano al reco-
nocimiento de la jurisdiccién contenciosa de aquella, o alguna de las reservas
o declaraciones interpretativas formuladas por el Estado mexicano; votaron en
contra: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Margarita Beatriz Luna Ramos y Luis
Maria Aguilar Morales. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del
engrose: José Ramén Cossio Diaz. Secretarios: Ratl Manuel Mejia Garza y Laura
Patricia Rojas Zamudio.

El Tribunal Pleno, el veintiocho de noviembre en curso, aprob6, con el ntimero
LXV/2011 (9a.), la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a vein-
tiocho de noviembre de dos mil once.

Notas: En la resoluciéon emitida el 25 de octubre de 2011 por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la solicitud de modificacion de
jurisprudencia 22/2011, en el punto tnico se determiné: “ONICO. Han queda-
do sin efectos las tesis jurisprudenciales nameros P./J. 73/99 y P./J. 74/99,
cuyos rubros son los siguientes: ‘CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES
ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION! y ‘CONTROL
DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORI-
ZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION’,” conclusién a la que se arribé en
virtud del marco constitucional generado con motivo de la entrada en vigor
del Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo I del Titulo
Primero y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacién de 10 de
junio de 2011.
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Las tesis P./J. 73/99 y P./J. 74/99 anteriormente citadas aparecen publicadas
en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X,
agosto de 1999, paginas 18 y 5, respectivamente.

Este criterio describe en un apartado dejar sin efecto la tesis que describia el
control concentrado de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, para pasar a
un control difuso de constitucionalidad.

Todos los jueces en el ambito de su competencia tienen la obligacién
de realizar un control de constitucionalidad y de convencionalidad y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, de no realizarlo incurre en una
responsabilidad internacional. Podemos apreciar en este criterio cémo la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion deja sin efecto el control concentra-
do y dispone ejercitar el control difuso de constitucionalidad por todos los
jueces en México.

En nuestro pais es un nuevo paradigma para todos los que se dedican
a abogacia, los académicos y los impartidores de justicia, a partir de esta
sentencia de la Corte Interamericana de Radilla Pacheco la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha aceptado el control difuso de constitucionalidad, al
realizar la interpretacioén del articulo 1° constitucional y el articulo 133. El
gran desafio que enfrentan los juzgadores en nuestro pais es aplicar en cada
caso, el control de convencionalidad y constitucionalidad.

5. CONCLUSIONES

Las garantias constitucionales tiene como fin salvaguardar la supremacia
de la Constitucion en el caso del juicio de amparo, como un juicio de dere-
chos humanos, es decir una herramienta juridica para hacer valer los de-
rechos humanos y la supremacia de la Constitucién, empero, en esta evo-
lucién de la internacionalizaciéon de los derechos humanos el juez tiene
la obligatoriedad de aplicar la convencionalidad, advertimos en parrafos
anteriores que es en el juicio de amparo precisamente que el juez de amparo
ejerce ese control de convencionalidad, incluso antes de la sentencia de la
Corte Interamericana en el caso de Rosendo Radilla, y la reforma del 10 de
junio de 2011, ya se aplicaba el control de convencionalidad.

Los medios de control constitucional en las entidades federativas han
quedado inertes, es decir, la justicia constitucional local es poco impar-
tida ya que no hay acciones en el ambito local, la gran mayoria prefiere
la justicia federal, con la transformacién del sistema juridico en México y la
internacionalizacion del derecho constitucional, los tribunales y jueces en
nuestro pais enfrenta el desafio siguiente:
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La defensa de la Constitucién y el desafio de las magistraturas

PRIMERO. Los desafios de los jueces en nuestro pais es realizar el con-
trol difuso de convencional y otorgar la proteccién mas amplia, aplicar el
articulo primer constitucional para la verdadera efectividad de los derechos
humanos en nuestro pais.

SEGUNDO. Los jueces tienen la obligacién de aplicar el bloque de cons-
titucionalidad, control convencional, jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos.
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El amparo en Uruguay

Eduardo G. Esteva Gallicchio*

Sumario: 1. Historia del amparo. 2. Regulacion infraconstitucional vigente
de la accién de amparo. 3. Evaluacion de la requlacion legal. 4. Bibliografia.

1. HISTORIA DEL AMPARO

1.1. Las constituciones uruguayas

Desde la de 1830 incluyeron un articulo que reconoce el derecho a la pro-
teccion en el goce de ciertos derechos (actualmente art. 7).t

Recién en la sequnda mitad del siglo xx se relaciond doctrinalmente
esta prevision con la accién de proteccién o amparo.?

Desde la de 1918 fue adicionado el actualmente numerado 72, que pre-
ceptia el caracter no taxativo de la enumeraciéon de derechos y garantias.?
También en la sequnda mitad del siglo xx se consideré que da fundamento
constitucional a la accién de amparo.*

1.2. Proyectos de reforma constitucional

En diciembre de 1916, seguramente inspirado en la trascendencia del insti-
tuto mexicano y por las noticias del Constituyente de Querétaro, Horacio Ji-

* Profesor de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad de Mon-
tevideo; profesor de posgrado en la Maestria en Derecho Constitucional de la Universidad
Catélica del Uruguay; director general del Centro de Documentacién y Estudios Consti-
tucionales del Uruguay; miembro de la Junta Directiva del Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal Constitucional. cedecu@movinet.com.uy

! “Los habitantes de la Reptblica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida, ho-
nor, libertad, sequridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos derechos
sino conforme a las leyes que se establecieren por razones de interés general”.

2 Véase infra, E) La doctrina uruguaya hasta 1984.

3 “La enumeracién de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucién, no excluye
los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republi-
cana de gobierno”.

4 Ibidem, nota 2.
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ménez de Aréchaga presentd a la Comision de Constitucién de la Convenciéon
Constituyente uruguaya, un proyecto de reforma constitucional que incluia
la prevision de inaplicabilidad de las leyes inconstitucionales,® como una
modalidad de accion de proteccién o amparo, que en definitiva no prosperé.

En el afio 1966, dos proyectos de reforma constitucional, los formula-
dos por el Partido Colorado y por el Movimiento de Trabajadores y Sectores
Populares pro Reforma Constitucional, apoyado politicamente por el Frente
Izquierda de Liberacién (FIDEL), procuraron infructuosamente incorporar
al articulo 17 constitucional, que prevé el “recurso” de habeas corpus, un
inciso relativo al amparo.

El proyecto del Partido Colorado, preceptuaba: “Para la proteccion de
los demas derechos fundamentales procedera el recurso de amparo, sujeto
a los mismos tramites sumarios que el de habeas corpus...".

El proyecto impulsado por el FIDEL rezaba: “Para la proteccién de los
otros derechos consagrados y reconocidos por esta Constitucién procedera
el recurso de amparo...””

El proyecto de reforma constitucional presentado en la Camara de Sena-
dores en marzo de 1996, agregaba un inciso al articulo 17, que expresaba:
“Cualquier persona podra ejercitar la acciéon de amparo en los términos y
condiciones que establecera la ley”.® El texto no fue finalmente incluido en
la reforma constitucional parcial perfeccionada en el plebiscito de ratifica-
cién de 1996.

1.3. Derecho positivo transitorio:
del régimen de facto al de jure (1984-1985)

El lamado Acuerdo o Pacto del Club Naval, celebrado en agosto de 1984
entre los comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas y los representantes
del Partido Colorado, de la coalicién politica conocida como Frente Amplio,
del Partido Unién Civica y del Partido Laborista, ademas de los topicos que

° Proyectos de reforma presentados y sometidos a la Comision de Constitucion, Convencién
Nacional Constituyente, pp. 159-160, art. 125, Montevideo, 1917.

6 Bandera, Manuel M. de la, La Constitucion de 1967, Montevideo, Secretaria del Senado,
1969, p. 1026.

7 Bandera, Manuel M. de la, op. cit., p. 1063.

8 Sobre el alcance del texto proyectado, cfr. Esteva Gallicchio, Eduardo G. y Risso Ferrand,
Martin J., Primeras reflexiones sobre el proyecto de reforma constitucional presentado en
la Cdmara de Senadores en el mes de marzo de 1996, Montevideo, Ingranusi, 1996, pp.
51-56, 101-102.
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constituyeron su principal objeto —convocatoria a elecciones generales en
noviembre de 1984, restablecimiento de la vigencia de la Constituciéon de
1967 y prevision del transito entre los regimenes de facto y de jure—, com-
prendio6 la regulacién del amparo.

El gobierno de facto expidi6 el denominado acto institucional o decreto
constitucional 19, el 15 de agosto de 1984, cuyo articulo 6, literal E) rez6:

Cualquier persona podra deducir la accién de amparo contra todo acto u omi-
sién de las autoridades o de particulares que en forma actual o inminente
lesionen, restrinjan o alteren, con ilegitimidad manifiesta, cualesquiera de los
derechos y libertades reconocidos por la Constitucién, con excepciéon de los
amparados por el habeas corpus.

La ley establecera el 6rgano jurisdiccional competente para conocer de la ac-
cién, regulard el procedimiento —que sera sumario y predominantemente
oral—, determinara la procedencia de la accién y fijara el alcance y contenido
de la sentencia.’

Esta prevision, para los que aceptaron su vigencia,'® se agotd el 24 de
noviembre de 1985, al no haber sido convocada la Asamblea General, cuyos
soportes fueron electos en noviembre de 1984, para que actuara en funcién
preconstituyente.

Posteriormente, el decreto ley 15.672, de 9 de noviembre de 1984, regu-
16 la accién de amparo referida a los medios de comunicacion.*? La vigencia
de esta prevision se extendi6 hasta la entrada en vigor de la ley 16.099, de
3 de noviembre de 1989.

1.4. Derecho positivo con valor y fuerza de ley ordinaria vigente

Al finalizar el periodo de facto, el 1 de marzo de 1985, tomd posesion del
cargo el presidente de la Reptblica electo por el cuerpo electoral en noviem-

9 Sobre el alcance del texto, véase Esteva Gallicchio, Eduardo G., “Introduccién al estudio
del decreto constitucional N° 19”, en Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Poli-
tico, num. 1, Montevideo, 1984, pp. 16-18.

1 Por estar incluida en una norma que, aunque negociada con los partidos politicos men-
cionados en el texto, fue expedida por el gobierno de facto.

1 Decreto constitucional 19, de 15 de agosto de 1984, arts. 3 a 6.

12 Sobre su alcance, véase Esteva Gallicchio, Eduardo G., “Algunos aspectos de la accion de
amparo ante la jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo y el proyecto
de ley reglamentaria elaborado por el Poder Ejecutivo”, en Revista Uruguaya de Derecho
Constitucional y Politico, nim. 6, Montevideo, 1985, pp. 260-261.
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bre de 1984. Ese mismo dia envi6 a la Asamblea General un proyecto de ley
reglamentario de la accién de amparo, que con diversas modificaciones,®
finalmente qued6 perfeccionado como ley 16.011, de 19 de diciembre de
1988, que es la ley ordinaria reglamentaria de la accién de amparo, vigente
en Uruguay.

Por el llamado Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia, ley 17.823, de
8 de diciembre de 2004, articulo 195, se adicionaron algunas previsiones a
las de la ley basica individualizada en el niimero anterior.

Mas tarde, diversas leyes han hecho aplicables a otros supuestos,’* las
previsiones de la ley 16.011.

1.5. La doctrina uruguaya hasta 1984

Entre las principales aportaciones doctrinales nacionales relativas a la ac-
cién de amparo, en la sequnda mitad del siglo xx, destacaron:

e Las de Héctor Gros Espiell y Horacio Cassinelli Mufioz, en la Décima
Conferencia de la Inter American Bar Association.®

e La de los relatores uruguayos en las Primeras Jornadas de Derecho
Comparado Platense-Uruguayas —Anibal Barbagelata, Héctor Gros
Espiell, Alberto Ramén Real y Enrique Sayagués Laso— que sos-
tuvieron que “las garantias como la accién de amparo y similares
deben reputarse incluidas entre las que derivan” de los articulos 7,
72 y 332 de la Constituciéon uruguaya.

3 Acerca del tramite del proyecto de ley, véase: Semino, Miguel A.: “El proyecto del Poder
Ejecutivo del 1-III-1985", en La accion de amparo, Montevideo, Presidencia de la Reptubli-
ca, Oficina Nacional del Servicio Civil, 1989, pp. 7-10; Martins, Daniel H., “Historia de la
sancion de la ley de amparo n° 16.011”, en La accion de amparo, Montevideo, Presidencia
de la Republica, 1989, pp. 19-23.

% Vease infra, parrs. 39 y 40.

5 “Recurso de amparo”, en Décima Conferencia Inter American Bar Association, Buenos
Aires, 1957, t. L.

% Art. 332: “Los preceptos de la presente Constituciéon que reconocen derechos a los in-
dividuos, asi como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades
publicas, no dejaran de aplicarse por falta de la reglamentacion respectiva, sino que ésta
sera suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes analogas, a los principios generales
de derecho y a las doctrinas generalmente admitidas”.

B Véase el texto en Real, Alberto R., “La accion de amparo en la jurisprudencia argentina
y ante el Derecho uruguayo”, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Montevideo, t. XIV, nim. 1, 1963, pp. 146 y 147.
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e Lafundamentacion de Alberto R. Real, en base, preferentemente al
articulo 72 de la Constitucion,*® incorporado por la reforma consti-
tucional de 1918. Este autor puso de resalto la dificultad existente
en Uruguay para coordinar la requlaciéon de la accion de amparo
con el sistema adoptado por la Constitucién respecto del conten-
cioso administrativo.

e la sugerencia de Miguel A. Semino, de instituir el amparo “...para
lograr una proteccion eficiente y rapida de los derechos no cubier-
tos por el ambito de aplicacion del habeas corpus”.*®

e la aportacién de Cassinelli Mufioz, que halla el fundamento del
amparo en el articulo 7 de la Constitucién.?

1.6. La doctrina uruguaya posterior a la ley 16.011

Por regla general, la doctrina contrasta la accion de amparo instituida por la ley
16.011 con el fundamento constitucional del instituto, extremo que posibilita,
ora examinar la constitucional o inconstitucionalidad de algunos tépicos regu-
lados por la ley de marras, ora resolver importantes problemas interpretativos.

En lo que atafie a estos puntos, el andlisis de Cassinelli Mufioz? es
profundo y sugerente.

2. REGULACION INFRACONSTITUCIONAL VIGENTE DE LA ACCION DE AMPAR0?
2.1. Tribunales competentes

En lo que atafie a la accién de amparo regulada por la ley 16.011, la com-
petencia esta asignada, por el articulo 3, a “los Jueces Letrados de Primera

®  Ibidem, pp. 141-146.

¥ Semino, Miguel A., “Bases para la reforma constitucional”, en Revista del Centro Estudian-
tes de Derecho, Montevideo, t. XXI, nam. 91, 1965, p. 232.

% Cassinelli Mufioz, Horacio, “Confrontacién entre los sistemas de lo contencioso adminis-
trativo en Alemania Federal y en Uruguay”, en La Revista de Derecho, Jurisprudencia y
Administracion, t. 66, nims. 7-8, 1968, p. 161, nota 16; y “Fundamentos y alcances cons-
titucionales de la accion de amparo”, en La accion de amparo, Monteviudeo, Presidencia
de la Repiblica, 1989, pp. 24-32.

2 Especialmente en Cassinelli Mufioz, Horacio, “Fundamentos y alcances”, ...cit.

% Hago remision a Esteva Gallicchio, Eduardo G.: “Estudio nacional sobre el sistema de jus-
ticia constitucional/Uruguay”, en Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico,
nams. 67-72, 1996, pp. 185 y ss., especialmente, 229-236.
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Instancia de la materia que corresponda al acto, hecho u omisién impugna-
dos y del lugar en que estos produzcan sus efectos”.

Todo ello, se agrega, “de acuerdo con las disposiciones de la Ley Orga-
nica de la Judicatura, 15.750, de 24 de junio de 1985".

El articulo 320 de la ley 16.226, de 29 de octubre de 1991 introdujo
una modificacién parcial, al expresar que los juzgados letrados de primera
instancia en lo contencioso administrativo, con sede en Montevideo:

[...] también entenderan [...] de la accién de amparo, ya sea por actos, hechos
u omisiones de las autoridades estatales.

Los Juzgados letrados de Primera Instancia del interior salvo los de competen-
cia especializada, tendran, en su jurisdiccién, igual competencia que los Juzga-
dos Letrados de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo.

Posteriormente, la competencia por razén de materia fue precisada,
respecto de la proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes, por
el articulo 195, inciso final del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, ley
17.893, haciendo competentes por dicha razén a los jueces letrados de
familia.

En suma, si se trata de acciones de amparo que tienen por objeto actos,
hechos u omisiones de autoridades estatales, en el departamento de Mon-
tevideo, son competentes los juzgados letrados de primeras instancia de lo
contencioso administrativo; y en los restantes dieciocho departamentos, los
juzgados letrados de primera instancia no especializados.

Y si se trata de actos, hechos u omisiones de particulares, seran compe-
tentes los juzgados letrados de primera instancia de la materia que corres-
ponda —Civil, Penal, de Familia, del Trabajo, etc.—.

En seqgunda instancia conocen los respectivos tribunales de apelaciones
competentes por razén de materia —Civiles, Penales, del Trabajo, de Fami-
lia, etc.—.

La Suprema Corte de Justicia, a la que en Uruguay compete el conoci-
miento y la resoluciéon originaria y exclusiva en materia de declaracién de
inconstitucionalidad de los actos legislativos en sentido organico formal
—leyes y decretos de los gobiernos departamentales que tengan fuerza de
ley en su jurisdiccién—, no ha admitido en su jurisprudencia el amparo
contra actos legislativos formales, pero ha entendido que cabria la posi-
bilidad de suspender los efectos de dichos actos, en caracter de medida
cautelar.
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2.2. Legitimados para la interposicion
de la accion de amparo

Segin el articulo 1 de la ley 16.011, la accién de amparo puede ser deducida
por “cualquier persona fisica o juridica, publica o privada”.

La legitimaciéon requerida resulta del articulo 4: “deberd ser deducida
por el titular del derecho o libertad lesionados o amenazados...".

Al respecto, el articulo 1 precisa que debe tratarse de “...cualquiera
de sus derechos y libertades reconocidos expresa o implicitamente por la
Constitucién (art. 72), con excepcion de los casos en que proceda la inter-
posicion del recurso de habeas corpus”.

Se han expuesto opiniones diversas acerca de si el promotor de la ac-
cién de amparo debe ser titular de derechos subjetivos o si es suficiente con
la titularidad de un interés legitimo, que es una de las situaciones juridicas
subjetivas garantida por la Constitucién.? La jurisprudencia ha mostrado
oscilaciones, pero la doctrina ha entendido que es posible la deducciéon por
el titular de un interés legitimo.

Conforme al articulo 4, si el titular “...estuviera imposibilitado de ejer-
cerla podra, en su nombre, deducirla cualquiera de las personas referidas en
el articulo 158 del Codigo de Procedimiento Civil (CPC),? sin perjuicio de
la responsabilidad de estas, si hubieren actuado con malicia o con culpable
ligereza”.

El articulo mencionado del Codigo de Procedimiento Civil, fue sustitui-
do por el articulo 41% del Codigo General del Proceso (CGP), ley 15.982, de
18 de octubre de 1988.

Existe un interesante problema técnico juridico en lo que atafie a la
accién de amparo, debido a que la ley 16.011 es posterior a la 15.982 (CGP),
pero la ultima entrd en vigencia después de la primera en virtud de la

¥ Constitucion, especialmente arts. 258 y 309.
% Elart. 158 del Codigo de Procedimiento Civil de 1878 referia a la procuracion oficiosa.

% “Procuracion oficiosa. Podra comparecerse judicialmente a nombre de una persona de
quien no se tenga poder siempre que se den las siguientes condiciones:
— Que la persona por quien se comparece se encuentre impedida de hacerlo o ausente
del pais.
— Que quien comparezca sea su ascendiente, descendiente, pariente por consanguinidad
o afinidad hasta el segundo grado, cényuge, socio o comunero o que posea algin interés
comin que legitime esa actuacién.
— Que si la parte contraria lo solicitare, preste caucion suficiente de que su gestion sera
ratificada por el representado o pagara los dafios y perjuicios en el caso contrario y si asi
correspondiere”,
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vacatio legis establecida, al tiempo que no derogé in totum el Codigo de
Procedimiento Civil.?

La ley 17.684, de 29 de agosto de 2003, articulo 2, literal I), confiere al
Comisionado Parlamentario, que asesora al Poder Legislativo en materia de
personas privadas de libertad en virtud de proceso judicial, la atribucién de
interponer el “recurso” (sic) de amparo.

El Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia —ley 17.823, de 8 de di-
ciembre de 2004—, por el articulo 195, preceptiia que la accién de amparo
para la proteccién de los derechos de los nifios y adolescentes se regira por
la ley 16.011, pero “podra ser deducida también por el Ministerio Piblico,
cualquier interesado, las instituciones o asociaciones de interés social que
segin la ley, o a juicio del Tribunal, garanticen una adecuada defensa de los
derechos comprometidos” (las cursivas son nuestras).

La ley 18.446, de 24 de diciembre de 2008 cred la Institucién Nacional
de Derechos Humanos y Defensoria del Pueblo, haciéndola competente para
promover acciones de amparo (arts. 24, 35, 67 y concordantes).

Es menester sefialar que la doctrina ha admitido la tutela, en via de
amparo, de intereses difusos. Al respecto el Codigo de la Nifiez y de la Ado-
lescencia dispuso por el articulo 196: “Ampliase a la defensa de los derechos
de los nifios y adolescentes las previsiones del articulo 422’ del Codigo Ge-
neral del Proceso”.

2.3. Actos, omisiones y hechos impugnables

De acuerdo con lo preceptuado por el articulo 1 de la ley 16.011, es posible
deducir la accién de amparo “contra todo acto, omisién o hecho de las au-
toridades estatales o paraestatales,? asi como de particulares que en forma
actual o inminente, a su juicio, lesione, restrinja, altere o amenace, con
ilegitimidad manifiesta, cualquiera de sus derechos y libertades reconocidos
expresa o implicitamente por la Constitucién (art. 72), con excepcién de los
casos en que proceda la interposicion del recurso de habeas corpus”.

% Véase CGP, art. 544.1 y 544.2.

27 Art. 42: Representacion en caso de intereses difusos. En el caso de cuestiones relativas
a la defensa del medio ambiente, de valores culturales o histéricos y, en general, que
pertenezcan a un grupo indeterminado de personas, estaran legitimados indistintamente
para promover el proceso pertinente, el Ministerio Publico, cualquier interesado y las
instituciones o asociaciones de interés social que segin la ley o a juicio del tribunal
garanticen una adecuada defensa del interés comprometido.

% En verdad refiere a las personas juridicas ptblicas no estatales, que aunque no integran
el Estado, se rigen por el derecho piblico.
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El “recurso” de habeas corpus procede, conforme al articulo 17 de la
Constitucion en los casos de prision indebida.?

Conforme al articulo 8 de la referida ley, “la circunstancia de no cono-
cerse al responsable del acto, hecho u omisién impugnados, no obstara a la
presentacion de la demanda, en cuyo caso el Juez se limitara a la eventual
adopcidn de las medidas provisorias previstas en el articulo 7,%° siempre que
se hayan acreditado los extremos referidos en dicha norma”.

Segin el articulo 1 de la ley 16.011, “la accién de amparo no procedera
en ningln caso”: “A) Contra los actos jurisdiccionales, cualquiera sea su na-
turaleza y el 6rgano del que emanen. Por lo que refiere a los actos emanados
de los 6rganos del Poder Judicial, se entiende por actos jurisdiccionales,
ademas de las sentencias, todos los actos dictados por los Jueces en el curso
de los procesos contenciosos; B) Contra los actos de la Corte Electoral, cual-
quiera sea su naturaleza; C) Contra las leyes y los decretos de los Gobiernos
Departamentales que tengan fuerza de ley en su jurisdiccion”.

En doctrina se han analizado las exclusiones consagradas por la ley or-
dinaria reglamentaria, a la luz del fundamento constitucional del amparo.*

Conforme al articulo 3 de la pluricitada ley, la accién de amparo “solo
procedera cuando no existan otros medios judiciales o administrativos que
permitan obtener el mismo resultado previsto en el literal b del articulo 9% o
cuando, si existieren, fueren por las circunstancias claramente ineficaces para
la proteccion del derecho. Si la acciéon fuera manifiestamente improcedente, el
Juez la rechazara sin sustanciarla y dispondra el archivo de las actuaciones”.*®

Al respecto, el articulo 195 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, ley
17.823, inciso 3, dispuso que tratandose del amparo de derechos de nifios

2  Veéase infra, parr. 40.

30 Art. 7: Si de la demanda o en cualquier otro momento del proceso resultare, a juicio del
Juez, la necesidad de su inmediata actuacion, éste dispondra, con caracter provisional,
las medidas que correspondieren en amparo del derecho o libertad presuntamente viola-
dos.

3 A via de ejemplo: Esteva Gallicchio, Eduardo G., “La jurisdiccion constitucional en Uru-
guay”, en Garcia Belatinde, Domingo y Fernandez Segado, Francisco (coords.), La jurisdic-
cion constitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997, pp. 901 y ss., especialmen-
te, 922; Ochs Olazabal, Daniel, La accién de amparo, 22 ed., Montevideo, FCU, 2013, pp.
163-176.

2 Art. 9, lit. b): La determinacion precisa de lo que deba o no deba hacerse y el plazo por
el cual dicha resolucién regird, si es que correspondiere fijarlo.

33 El problema se ha planteado reiteradamente cuando se demanda el amparo contra actos
administrativos: véase: Esteva Gallicchio, Eduardo G., “La accién de amparo y los actos
administrativos”, en Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, nims. 31-32,
Montevideo, 1989, pp. 109-118, in totum.
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y adolescentes, “procedera en todos los casos, excepto que exista proceso
jurisdiccional pendiente, presumiéndose, salvo prueba en contrario, que los
otros medios juridicos de proteccion resultan ineficaces”.

Se estableci6 por el inciso 2 del articulo 4 de la Ley 16.011 un térmi-
no de caducidad de la accién: “en todos los casos debera ser interpuesta
dentro de los treinta dias a partir de la fecha en que se produjo el acto,
hecho u omisién caracterizados en el articulo 1. No le correra el término
al titular del derecho o libertad lesionados si estuviere impedido por justa
causa”.

En el mismo sentido, el articulo 195 de la ley 17.823, reiteré que “de-
bera ser promovida dentro de los treinta dias a partir de la fecha en que se
produjo el acto, hecho u omisién contra el que se recurre”.

2.4. Aspectos procedimentales

Por ley 16.995, de 26 de agosto de 1998, se dio nueva redaccion al articulo
294 del CGP, quedando exceptuados del requisito de la conciliacién previa
los procesos de amparo.

La ley reglamentaria dispone que la demanda debera ser “presentada
con las formalidades prescriptas en el Codigo de Procedimiento Civil,* en
cuanto corresponda, indicandose, ademas, los medios de prueba a utilizar”.

“La prueba documental se acompaiiara necesariamente con la deman-
da” (art. 5).

Salvo en el caso de ser notoriamente improcedente la demanda (art.
2, oracion final), el juez “...convocara a las partes a una audiencia ptblica
dentro del plazo de tres dias a partir de la fecha de la presentacion de la
demanda” (art. 6). De acuerdo con este articulo:

En dicha audiencia se oiran las explicaciones del demandado, se recibiran las
pruebas y se produciran los alegatos. El Juez, que podra rechazar las pruebas
manifiestamente impertinentes o innecesarias, presidira la audiencia so pena
de nulidad e interrogara a los testigos y a las partes, sin perjuicio de que aqué-
llos sean, a su vez, repreguntados por los abogados. Gozara de los mas amplios
poderes de policia y de direccién de la audiencia.

En cualquier momento podra ordenar diligencias para mejor proveer. La senten-
cia se dictara en la audiencia o, a mas tardar, dentro de las veinticuatro horas
de su celebracién. Solo en casos excepcionales podra prorrogarse la audiencia
por hasta tres dias (art. 6).

3 Téngase presente que el CPC fue sustituido por el CGP.
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El articulo 12 de la ley reglamentaria dispone que

En los juicios de amparo no podran deducirse cuestiones previas, reconvencio-
nes ni incidentes. El Juez, a peticién de parte o de oficio, subsanara los vicios
de procedimiento, asegurando, dentro de la naturaleza sumaria del proceso, la
vigencia del principio de contradictorio.

Cuando se planteare el recurso de inconstitucionalidad por via de excepcién o
de oficio (ley 13.747, de 10 de julio de 1969)* se procedera a la suspension del
procedimiento solo después que el Magistrado actuante haya dispuesto la adop-
cién de las medidas provisorias referidas en el articulo 7 de la presente ley o,
en su caso, dejando constancia circunstanciada de las razones de considerarlas
innecesarias.

Por dltimo, el articulo 13 preceptiia que “las normas procesales vigen-
tes tendran el caracter de supletorias en los casos de oscuridad o insuficien-
cias de las precedentes”.

2.5. Medidas cautelares y provisionales

Este es uno de los topicos de mayor importancia, sin embargo, ha sido ana-
lizado someramente por la doctrina.3®

Laley 16.011, menciona en tres oportunidades las medidas provisiona-
les o cautelares.”’

Es posible caracterizar el amparo provisional en la forma que sigue:

% Laley 13.747 fue sustituida por el CGP, arts. 508 a 523.

3% Veéase con mayor amplitud: Esteva Gallicchio, Eduardo G., “Las medidas provisionales y las
medidas cautelares en el proceso de amparo segtn el derecho uruguayo/reflexiones a los
efectos comparativos”, III Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional,
ed. en CD, Antigua Guatemala, Corte de Constitucionalidad de Guatemala, 2005.

3 Art. 7: Si de la demanda o en cualquier otro momento del proceso resultare, a juicio del
Juez, la necesidad de su inmediata actuacion, éste dispondra, con caracter provisional,
las medidas que correspondieren en amparo del derecho o libertad presuntamente viola-
dos.

Art. 8: La circunstancia de no conocerse al responsable del acto, hecho u omisién impug-
nados, no obstard a la presentacién de la demanda, en cuyo caso el Juez se limitard a la
eventual adopcion de las medidas provisorias previstas en el articulo 7°, siempre que se
hayan acreditado los extremos referidos en dicha norma.

Art. 12, inc. 2: Cuando se planteare el recurso de inconstitucionalidad por via de excep-
cién o de oficio (ley 13.747, de 10 de julio de 1969) se procedera a la suspension del
procedimiento solo después que el Magistrado actuante haya dispuesto la adopcion de las
medidas provisorias referidas en el articulo 7 de la presente ley o, en su caso, dejando
constancia circunstanciada de las razones de considerarlas innecesarias.
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e Las medidas provisionales pueden ser dispuestas de oficio (este es
uno de los ejemplos de excepci6én al principio general)®® o a peti-
cién de parte, lo que condujo a Adolfo Gelsi Bidart a estimar que en
cuanto a la iniciativa, concuerdan mas con las facultades del juez
en materia penal que en materia civil.*

e Son medidas provisorias o anticipadas (argumento del articulo 8 de
la ley). Como expresa Gelsi:®* “...es una medida anticipada, pero
que se adopta con caracter de primaria (por la duracién del proce-
s0) y cautelar (para asegurar la resolucién definitiva y a ser confir-
mada o dejada sin efecto por ésta)”.

e De acuerdo con la opinién de Gelsi Bidart,** son medidas “...que
se rigen, por analogia, por las disposiciones relativas a las medidas
cautelares”.

La ley 16.011, reglamentaria de la accién de amparo, es posterior al Co-
digo General del Proceso (CGP, 15.982, de 18 de octubre de 1988) y dispone
por el articulo 13 que “las normas procesales vigentes tendran el caracter
de supletorias en los casos de oscuridad o insuficiencia de las precedentes”.

Por ello, la doctrina uruguaya que se ha ocupado del punto, estima que
corresponde acudir, basicamente a lo preceptuado por el articulo 317 del
CGP “Medidas provisionales y anticipadas” y a la remisién a los articulos
311 a 316.

No es habitual hallar pronunciamientos de los jueces en materia de
acogimiento de amparos provisionales o de adopcién de medidas cautelares
interin tramita una accién de amparo.

2.6. La sentencia

El articulo 9 de la ley reglamentaria dispone sobre el contenido de la sen-
tencia que haga lugar al amparo.

...A) La identificacién concreta de la autoridad o el particular a quien se dirija
y contra cuya accién, hecho u omisién se conceda el amparo;

3% Art. 311.3 del CGP: Las medidas cautelares se decretaran siempre a peticién de parte,
salvo que la ley autorice a disponerlas de oficio y se adoptaran, ademas, con la responsa-
bilidad de quien las solicite. (las cursiva son mias).

3 “Proceso de amparo en la ley de Uruguay”, en La accién de amparo, Presidencia de la
Republica, op. cit., p. 65.

‘0 Idem.
4 Idem.
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B) La determinacién precisa de lo que deba o no deba hacerse y el plazo por el
cual dicha resolucién regir, si es que correspondiere fijarlo;

C) El plazo para el cumplimiento de lo dispuesto, que no podra exceder de vein-
ticuatro horas continuas a partir de la notificaciéon.

Sin perjuicio de lo establecido la sentencia podra disponer las sanciones
pecuniarias conmutativas [sic: conminativas] dispuestas por el decreto ley
14.978 de 14 de diciembre de 1978.

2.7. Medios impugnativos

Las providencias que se expidan en el proceso de amparo son susceptibles
de los llamados pedimentos o recursos de aclaracién y de ampliacién (arts.
486 y 487 del CPC; 244 del CGP).

Los plazos para interponer los otros recursos se cuentan a partir del dia
siguiente al de la notificacion de la resoluciéon que recaiga sobre la aclara-
cién o ampliacién (art. 244.3 CGP).

Las providencias de tramite y las sentencias interlocutorias son suscep-
tibles del recurso de reposicion (art. 245 CGP), a fin de que el propio tribu-
nal, advertido de su propio error, pueda modificarlas por contrario imperio.

El articulo 10 de la ley 16.011 establece que en el proceso de amparo
solo seran apelables la sentencia definitiva y la que rechaza la accién por
ser manifiestamente improcedente.

El recurso de apelacién deberd interponerse en escrito fundado, den-
tro del plazo perentorio de tres dias. El juez elevarad sin mas tramite los
autos al superior cuando hubiere desestimado la accion por improcedencia
manifiesta y lo sustanciara con un traslado a la contraparte, por tres dias
perentorios, cuando la sentencia apelada fuese la definitiva.

El Tribunal de Apelaciones correspondiente resolverd en acuerdo, den-
tro de los cuatro dias siguientes a la recepcién de los autos. La interposicion
del recurso no suspendera las medidas de amparo decretadas, las cuales
seran cumplidas inmediatamente después de notificada la sentencia, sin
necesidad de tener que esperar el transcurso del plazo para su impugnacién.

La procedencia del recurso de casaciéon® ante la Suprema Corte de Jus-
ticia ha sido objeto de diversas opiniones en la doctrina, pero la jurispru-
dencia ha sido negativa.

‘2 CGP, arts. 268 a 280 y concordantes.
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El articulo 11 de la ley 16.011 dispone que “la sentencia ejecutoriada
hace cosa juzgada sobre su objeto, pero deja subsistente el ejercicio de las
acciones que pudieren corresponder a cualquiera de las partes con indepen-
dencia del amparo”. La doctrina ha examinado el complejo tépico de la cosa
juzgada en el amparo, en sus proyecciones formal y material y en funcién
de que se trate de amparo contra actos, omisiones o hechos.*

2.8. Extension de la aplicacion de la normativa procedimental
de la ley 16.011 y ampliacion del concepto de amparo

Ejemplos. En los tltimos afios fueron expedidas en Uruguay diversas leyes
que extienden la normativa precedentemente resefiada.** En ocasiones lo
hacen con expresa remisién a la ley 16.011, otras veces, mediante reitera-
cién total o parcial de textos.

A continuaciéon, mencionaré las principales leyes, que se adicionan al
amparo regulado por el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia:

e La primera accion de proteccion de datos personales o habeas data.
Por ley 17.838, de 24 de setiembre de 2004, se reglament6 en Uru-
guay, parcial e imprecisamente, una accion de habeas data.

e La accién de tutela especial en materia de derechos y libertades
sindicales. La ley 17.940, de 2 de enero de 2006, regulé la protec-
cién de la libertad sindical.

e Laaccién de proteccion de datos personales o habeas data vigente.
La ley 18.331, de 11 de agosto de 2008, regulé nuevamente una
accion de proteccién de datos personales, aunque otra vez, en for-
ma imprecisa.

e Laaccion de acceso a la informacion puablica. La ley 18.381, de 17
de octubre de 2008, reglamenté el acceso a la informacién publica.

e Las acciones previstas en materia de prevencién y sancién del aco-
so sexual. Por ley 18.561, de 11 de setiembre de 2009, se requlé la

4 (fr., por todos, el andlisis de Ochs Olazabal, Daniel, op. cit., pp. 46-50.

“  Véase con mayor amplitud: Esteva Gallicchio, Eduardo G., “El amparo en Uruguay”, en
Manilli, Pablo Luis (dir.), Tratado de derecho procesal constitucional, Buenos Aires, La Ley,
2010, t. II, pp. 315-339. También de mi autoria: “El amparo en Uruguay”, en Naveja-Macias
José de Jests (coord.), Génesis, desarrollo y actualidad del amparo en América Latina,
Tijuana, México, Ediciones ILCSA, 2011, t. I, pp. 45-62; y “Notas para un estudio compa-
rativo acerca de la accién de amparo en Uruguay y en Reptblica Dominicana”, en Memo-
rias del VII Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, Santo Domingo,
Reptiblica Dominicana, 2011, t. II, pp. 57-68. Véase asimismo: Gros Espiell, Héctor: “El
derecho de amparo en el Uruguay”, en Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coords.), El Derecho de amparo en el mundo, México, UNAM-Porrda, 2006, pp. 633-648.
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prevenciéon y sancion del acoso sexual, asi como la proteccién a las
victimas del mismo, en tanto forma grave de discriminacién y de
desconocimiento del respeto a la dignidad de las personas que debe
presidir las relaciones laborales y de docencia.

También se advirti6 el empleo de la expresiéon “amparo” con un alcance
mas amplio que el habitual hasta la entrada en vigor de la ley 16.011.

Un primer ejemplo fue el Cédigo del Proceso Penal que fuera aprobado
por ley 16.893 de 16 de diciembre de 1997, que tuvo su vigencia suspendida
durante varios afios y no lleg6 a entrar en vigor.

Se inici6 con este Cédigo, una tendencia a calificar como acciones de
amparo o de proteccion, las que refieren a otros procesos constitucionales.

Por su parte, el futuro —esta prevista su entrada en vigor para el 16 de
julio de 2017— Codigo General del Proceso —ley 19.293, de 19 de diciembre
de 2014—, reiter6 por el articulo 351 el significado amplio de amparo.

3. EVALUACION DE LA REGULACION LEGAL
DE LA ACCION DE AMPARO

Probablemente por la mayor facilidad de acceso a los textos legales y a la
doctrina argentina, la reglamentacién por la ley ordinaria en Uruguay, se
inspir6 en los principales topicos en ellos. Posteriormente, la jurisprudencia
fue también recibiendo las grandes lineas de la argentina.

Uno de los topicos en el que, en mi opinién, es posible advertir caren-
cias en Uruguay, es en materia de medidas provisionales en el amparo.*

En efecto, no obstante la expresa admision del amparo provisional por
la ley reglamentaria vigente en Uruguay, como posible medida anticipada o
cautelar, o provisoria, interin se expide la sentencia definitiva en el respec-
tivo proceso,“® no forma parte de la practica judicial.

La reticencia puede ser consecuencia de varios factores, entre ellos: el
original empleo abusivo del amparo por los demandantes; la relativamente®
corta experiencia existente en Uruguay en la materia; la escasa atencion
dedicada por la doctrina procesal constitucional vernacula a este topico; la

4 Existi6 un interesante avance en la regulacién de las medidas provisionales que puede y
debe expedir la Institucién Nacional de Derechos Humanos y Defensoria del Pueblo (ley
18.446, arts. 4, 24, 67).

4 Coincide, pues, con el significado natural y obvio del vocablo provisional en idioma espa-
fiol: “que se hace, se halla o se tiene temporalmente”.

4 Apenas un cuarto de siglo.
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solo excepcional formulacién por los demandantes de solicitudes de ampa-
ros provisionales; las cortapisas legalmente impuestas a la accién de amparo
regulada por la ley 16.011 que excluyen materias en las que, frecuentemen-
te, se expiden en otros Estados amparos provisionales y el escaso conoci-
miento de las proyecciones del amparo fundamentado en la Constitucién
(v. gr., arts. 7 y 72 de la lex legum, inmediatamente aplicables por el art.
332) y no en la ley ordinaria reglamentaria, 16.011.

Considero que también puede ser consecuencia de la relativa difusion
que se ha dado en Uruguay a soluciones del derecho positivo de otros Esta-
dos y hasta de las previsiones de los instrumentos del sistema interamerica-
no de proteccion de los derechos humanos.*

La expresa prevision desde hace poco mas de medio siglo* de la suspen-
sion de la ejecucion del acto administrativo como competencia del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo,” si bien constituye en sustancia una
forma de amparo provisional, es practicamente ineficaz como consecuencia
del requisito de ser presentada la solicitud con la demanda y como esta es
ingresada una vez agotada la via administrativa, lo que puede implicar un
extenso lapso, segn los recursos administrativos® que corresponda inter-
poner. A ello se adiciona la desmesurada duracién del incidente de sus-
pensioén de la ejecucion, que en la practica puede hasta significar el trans-
curso de algunos afios. Asimismo, la tentativa realizada por los litigantes
de presentar demandas anticipadas respecto del momento en que opera el
agotamiento de la via administrativa, para obtener con mayor celeridad un
pronunciamiento sobre la suspension de la ejecucion, ha sido practicamente
aventada por la jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrati-
vo. Corresponde destacar, por Gltimo, que la jurisprudencia del Tribunal al

“  Articulo 74 del Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos “1.
La Comision podra solicitar a la Corte la adopcién de medidas provisionales en casos de
extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario para evitar un dafio irreparable
a las personas, en un asunto no sometido ain a consideracién de la Corte. 2. Cuando
la Comisién no se encontrare reunida, dicha solicitud podra hacerla el Presidente o, en
ausencia de éste, uno de los Vicepresidentes, por su orden), articulo 63 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos (En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuan-
do se haga necesario evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que
esté conociendo, podrd tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se
tratare de asuntos que aun no estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a solici-
tud de la Comisién) y normas concordantes.

4 Ley 13.318, de 1964, de 28 de diciembre de 1964, arts. 347 y 348. Actualmente rige la
regulacion dada por los arts. 2 y 3 de la ley 15.869, de 22 de junio de 1987.

En Uruguay es un 6rgano instituido por la Constitucién, que aunque ejerce funcion juris-
diccional, no integra el Poder Judicial. El Tribunal de lo Contencioso Administrativo tiene
asignada una posicion institucional similar a la de la Suprema Corte de Justicia.

*1 Constitucién, arts. 317 y concordantes y leyes reglamentarias.
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sentenciar sobre la peticién de suspension de la ejecucion ha sido tradicio-
nalmente restrictiva.

Ante este panorama tan poco halagiiefio, es deseable que prontamente
se realice en Uruguay una revision del instituto del amparo provisional que
logre sistematizarlo como garantia constitucional y suprima las ilogicidades
que someramente he mencionado.

La proliferacién de remisiones parciales o totales a la ley reglamentaria
de la accién de amparo o la transcripcion total o parcial de normas proce-
dimentales propias del amparo sin decirlo expresamente, realizada por las
leyes mencionadas en los parrafos 39 y 40, ponen de resalto problemas de
técnica legislativa no deseable en materia de garantias de los derechos.

Y sugieren la conveniencia de pensar en la elaboracién en Uruguay de
un Codigo Procesal Constitucional,® que reestructure las aspectos procedi-
mentales y sistematice los subtipos de amparos: tipico, atipicos, etc., con
las demas acciones constitucionales: habeas corpus, habeas data, etcétera.

Considero que en las casi tres décadas transcurridas desde la entrada
en vigor de la ley 16.011, se ha advertido la conveniencia de profundizar
aspectos de la cultura juridica nacional, para evitar, por parte de los liti-
gantes, el uso abusivo del instrumento o su empleo por razones meramen-
te abogadiles y, por parte de los jueces, una mayor concientizacién en el
sentido que, al resolver acciones de amparo, estan desempeiiando el rol de
jueces constitucionales.

En los dltimos afios se ha colocado en Uruguay, en calidad de vedete
entre estas acciones, el llamado amparo sanitario, que ha generado la maxi-
ma expresion vernacula de uno de los neoconstitucionalismos® de lo que
conforman hitos las sentencias 396/2016, sobre inconstitucionalidad, de la
Suprema Corte de Justicia y 396/2016, sobre accion anulatoria, del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo.*

52 Remito a Esteva Gallicchio, Eduardo G., “Cédigo Procesal Constitucional”, ponencia en
Jornadas Peruanas de Derecho Procesal Constitucional, Huancayo, 2004.

% Cfr. Barnech, Cecilia: “El juez como garante dltimo de la proteccion de los derechos huma-
nos. Panorama desde la accién de amparo y la problematica de los medicamentos de alto
costo”, tesis inédita correspondiente a la Maestria en Derecho Constitucional y Derechos
Humanos, Universidad Catélica del Uruguay, inédito, Montevideo 2017, in totum; Rojas
Rodriguez, Mathias Nicolds, “Un estudio de la jurisprudencia en materia de amparo sanita-
rio”, en “Revista de Derecho y Tribunales”, N° 31, Montevideo, 2017, AMF, pp. 175-192. En
otra perspectiva: Esteva Gallicchio, Eduardo G.: “Algunos topicos de la problematica cons-
titucional de la salud y la reciente jurisprudencia uruguaya”, XIII Congreso Iberoamericano
de Derecho Constitucional, México, 2017, publicado en CD por el IIDC en enero de 2017 y
on line por Derecho y Debate, Lima, Peri, marzo 2017, especialmente capitulos IV y V.

% (fr. Esteva Gallicchio, “Algunos tépicos de la problematica constitucional de la salud y la
reciente jurisprudencia uruguaya”, op. y loc cit.
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