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NoTA DEL AUTOR

El control de convencionalidad puede decirse que es tan viejo como la
existencia de tratados internacionales cuando hay tribunales internacionales
o nacionales que tienen la competencia para velar porque los actos de los
Estados contratantes se ajusten a las previsiones de los mismos.

El tema ha adquirido particular relevancia en América Latina con ocasién
del control judicial que desde la entrada en vigencia de la Convenciéon
Interamericana de Derechos Humanos, ha venido realizado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cuando en sus sentencias juzga las
violaciones cometidas por los actos u omisiones de los Estados contra la
Convencién, confrontando sus normas con las previsiones del derecho interno
de los Estados. En esos casos, en los casos en los cuales la Corte Interamericana
ha encontrado que dichas previsiones del derecho interno u otros actos del
Estados son contrarias o incompatibles con las previsiones de la Convencién,
ejerce precisamente el control de convencionalidad condenado por ejemplo
a los Estados por las violaciones cometidas contra la Convencién, y les ha
ordenado incluso, realizar las debidas correcciones de la inconvencionalidad,
por ejemplo, ordenando la modificacién de las normas del derecho interno
cuestionada.

Sin embargo, es evidente que ese control de convencionalidad no se agotaen
el solo ambito de la jurisdicciéon internacional, sino que también se materializa
en el control que ejercen los jueces o tribunales nacionales cuando deben juzgar
sobre la validez de los actos del Estado, al confrontarlos, no con la Constitucion
respectiva, en cuyo caso ejercen el control de constitucionalidad, que es algo
distinto, sino con el elenco de derechos humanos y de obligaciones de los
Estados contenidos en la Convencién Americana, o al aplicar las decisiones
vinculantes de la Corte Interamericana, decidiendo en consecuencia, conforme
a sus competencias, la desaplicacién o la anulacién, segtn los casos, del acto
cuestionado del Estado.

El tema, a pesar de que el control de convencionalidad puede decirse que
era tan viejo como la vigencia de la Convencién Americana, sin embargo,
solo fue objeto de una importante conceptualizaciéon a partir de 2003, cuando
la expresiéon se comenzoé a utilizar en decisiones y Votos particulares de
distinguidos jueces de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los
cuales se fueron precisando los contornos el control que la propia Corte y los
jueces y tribunales nacionales venian ejerciendo con anterioridad al aplicar
la Convencién, identificAndose con claridad las dos vertientes, dimensiones
o manifestaciones, de un control de convencionalidad ejercido a nivel
internacional por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y de un
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control de convencionalidad ejercido en el orden interno de los paises, por los
jueces y tribunales nacionales.

Al estudio de dicho control de convencionalidad y su conceptualizacién,
incluso frente al control de constitucionalidad, es que se dedica este libro,
que recoge en buena parte el estudio sobre el “Marco conceptual del
control de convencionalidad: Antecedentes, derecho de amparo y derecho
administrativo,” publicado en 2015 en el libro que edité junto con los
profesores Ernesto Jinesta Lobo (Costa Rica), Victor Hernandez Mendible
(Venezuela) y Jaime Orlando Santofimio (Colombia), con el titulo EI control
de convencionalidad y responsabilidad del Estado (con Prélogo de Luciano Parejo
Alfonso), por la Editorial Juridica Venezolana, Coleccién Estudios Juridicos
No. 109, Caracas 2015, pp. 35-111.

De nuevo mi agradecimiento a Francisco Olejnik, por su interés en este
trabajo para publicarlo en Ediciones Olejnik.

New York, marzo de 2019
Allan R.Brewer-Carias

10



INTRODUCCION

El derecho ala defensa puede decirse que encontr6 su formulacién jurispru-
dencial histérica en el mundo moderno en el famoso caso Dr. Bentley decidido
por una Corte inglesa en 1723, la cual resolvié que el Dr. Bentley, entonces
Chancellor de la Universidad de Cambridge, no podia haber sido desprovisto
de sus titulos o grados académicos sin habérsele informado previamente de
los cargos formulados en su contra, y sin habérsele dado la oportunidad de
responderlos.! Para ello, como es bien conocido, el Juez Fortescue consideré
tal derecho como un principio de natural justice que todas las leyes de Dios y
del mundo reconocian, rememorando incluso que Dios mismo cuando dicté
su sentencia de expulsién de Adan del Paraiso luego de haberlo llamado antes
para que hiciera su defensa.? Por ello, Michael Stassionopoulos en su conocida
tesis de grado precisamente sobre el derecho a la defensa, concluy6 diciendo
que dicho derecho en realidad era “tan viejo como el mundo.”?

Algo similar podriamos decir del control de convencionalidad* que ha ad-
quirido tanta notoriedad en los tltimos afos, el cual si bien no es tan viejo

1 V., E.C.S. Wade y G. Godfrey Philips, Constitutional and Administrative Law, London, 1981,
p- 599.

2 V., Dr. Bentley’s case: The King v. The Chancellor, Ec, of Cambridge (1723), Stra. 557. Vid. las
referencias en Cooper v. The Board of Works for Wandsworth District (1863), 14.C.B. (n.s.) 180,
en S. H. Bailey, C. A. Cross y J. F. Garner, Cases and materials in Administrative Law, Lon-
don, 1977, pp. 348-351.

3 V., Michael Stassinopoulos, Le droit de la défense devant les autorités administratives, Paris,
1976, p. 50.
4 V., Ernesto Rey Cantor, Control de Convencionalidad de las Leyes y Derechos Humanos, México,

Editorial Porrua-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2008; Juan Carlos
Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacién,” en
Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de
Talca, Afio 7, No. 2, 2009, pp. 109-128; Susana Albanese (Coordinadora), El control de
convencionalidad, Buenos Aires, Ed. Ediar, 2008; Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “El con-
trol difuso de convencionalidad en el Estado constitucional,” en Fix-Zamudio, Héctor, y
Valadés, Diego (Coordinadores), Formacion y perspectiva del Estado mexicano, México, El
Colegio Nacional-UNAM, 2010, pp. 151-188; Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion
conforme y control difuso de convencionalidad el nuevo paradigma para el juez mexica-
no,” en Derechos Humanos: Un nuevo modelo constitucional, México, UNAM-I1J, 2011, pp.
339-429; Carlos Ayala Corao, Del didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad, Ed-
itorial Juridica venezolana, Caracas 2013, pp. 113 y ss. V., ademas, Jaime Orlando San-
tofimio y Allan R. Brewer-Carias, Control de convencionalidad y responsabilidad del Estado,
Universidad Externado de Colombia, Bogota 2013, y mas recientemente, Jaime Orlando
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como el mundo, si podemos considerar que es tan viejo como la vigencia mis-
ma de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.®

Ese ha sido y es, precisamente, el control que usualmente ha realizado
y realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus sentencias,
cuando al juzgar las violaciones a la Convencién Americana sobre derechos
Humanos cometidas por los actos u omisiones de los Estados, ha tenido que
confrontar las normas de la misma con las previsiones del derecho interno, de
manera que en los casos en los cuales ha encontrado que estas son contrarias
o incompatibles con aquella, ha ordenado a los Estados realizar la correccién
de la inconvencionalidad, por ejemplo modificando la norma cuestionada.®

Ese también ha sido el control que han ejercido y ejercen los jueces o tribu-
nales nacionales cuando han juzgado la validez de los actos del Estado, al con-
frontarlos no sélo con la Constitucién respectiva, sino con el elenco de dere-
chos humanos y de obligaciones de los Estados contenidos en la Convenciéon
Americana, o al aplicar las decisiones vinculantes de la Corte Interamericana,
decidiendo en consecuencia, conforme a sus competencias, la anulacién de las
normas nacionales o su desaplicacién en el caso concreto.

En esta materia, en realidad, tanto a la Corte Interamericana como con los
jueces nacionales puede decirse que les ocurri6é algo similar a lo que se la
atribuye a Jourdain, aquél personaje de la obra “El burgués gentilhombre”
de Moliére, quien al consultar al Filésofo en qué forma podia escribirle a una
dama de quien estaba enamorado, que no fuera ni en prosa ni en verso, su in-
terlocutor le explicé que sélo lo podia hacer en prosa o en verso, y nada mas,
frente a lo cual exclamo extranado, “Mas de cuarenta anos que hablo en prosa

Santofimio, EI concepto de convencionalidad. Vicisitudes para su construccion sustancial en el
sistema interamericano de derechos humanos. Ideas fuerza rectoras, Universidad Externado de
Colombia, segunda edicién 2018, 1284 pp., que es la mds completa obra que sobre el tema
se haya publicado.

5 V. Allan R. Brewer-Carias, “ Algo mds sobre el marco conceptual del control de convencio-
nalidad a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,”
en Jorge Ferndndez Ruiz (Coordinador), Libro homenaje a la jurista Victoria Adato Green,
Universidad Nacional Auténoma de México-Facultad de Derecho, México, 2013 pp. 67-
94. V. en el mismo sentido, Karlos A. Castilla Juarez, “El control de convencionalidad. Un
nuevo debate en México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco,” en Eduardo Fer-
rer Mac Gregor (Coordinador), EI control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México
2012, pp. 83-84.

6 Por ello, el juez Eduardo Ferrer Mac Gregor ha senalado que el “control concentrado
de convencionalidad” lo venia realizando la Corte IDH desde sus primeras sentencias,
sometiendo a un examen de convencionalidad los actos y normas de los Estados en un
caso particular.” V., su Voto razonado a la sentencia de la Corte Interamericana en el
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010 (Parr. 22), en
http:/ /www.corteidh.or.cr/ docs/ casos/ articulos/ seriec_220_esp.pdf. También ha dicho
con razon que “el control de convencionalidad constituye la razén de ser de la Corte Inter-
americana. V., en Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Interpretaciéon conforme y control difuso
de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano,” en Eduardo Ferrer Mac
Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, p. 132.
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sin saberlo.” Y asi fue en nuestro mundo de los derechos humanos, donde
tuvieron que pasar casi cuarenta afios desde que la Convencién fuera suscrita
(1969) para que gracias a la importante conceptualizacién efectuada en 2003
por el juez Sergio Garcia Ramirez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se captara en sus propios contornos el control que la propia Corte
y los jueces y tribunales nacionales venian ejerciendo con anterioridad.

En esta materia, por tanto, lo que realmente es nuevo, ha sido por una par-
te, la afortunada acufaciéon de un término como ha sido el de “control de
convencionalidad,”” que Sergio Garcia Ramirez propuso en su Voto razonado
a la sentencia del caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, de 25 de noviembre
de 2003;® y por la otra, la clarificaciéon de que dicho control de convencionali-
dad se efecttia en dos vertientes, dimensiones o manifestaciones, por un lado
a nivel internacional por la Corte Interamericana, y por el otro, en el orden
interno de los paises, por los jueces y tribunales nacionales.’ Estas dos verti-
entes, ha identificado Sergio Garcia Ramirez distinguiendo entre “el control
propio, original o externo de convencionalidad” que ejerce la Corte Interam-
ericana, y el “control interno de convencionalidad” que ejercen los tribunales
nacionales;'’ y Eduardo Ferrer Mac Gregor, distinguiendo entre el “control

7 Como lo ha destacado Juan Carlos Hitters, “Claro esta que cuando se utiliza la termi-
nologia de control de convencionalidad, no se quiere decir que recién a partir del citado
asunto la Corte IDH haya ejercido tal potestad, porque desde siempre el cuerpo hace una
comparacion entre ambos esquemas, destacando por supuesto la prioridad de la regla
supranacional; lo que en verdad ha sucedido es que desde ese momento se utiliza tal fra-
seologfa.” V., Juan Carlos Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencio-
nalidad. Comparacién,” en Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales
de Chile, Universidad de Talca, Afio 7, No. 2, 2009, pp. 109-128.

8 V., Voto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia en el caso
Myrna Mack Chang vs. Guatemala, de 25 de noviembre de 2003, Serie C No. 101, http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101_esp.pdf, donde se refiri6 al “’con-
trol de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccién de la Corte internacional” (Parr.
27). V., el comentario del propio Sergio Garcia Ramirez sobre dicho voto y la evolucion de
su aporte al desarrollo de la nocion en Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno
de convencionalidad,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), EI control difuso de
convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacio-
nales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, pp. 230 ss. V., igualmente los comentarios a los
criterios de Garcia Ramirez en Karlos A. Castilla Juarez, “El control de convencionalidad.
Un nuevo debate en México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco,” en Eduar-
do Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales)) FUNDAp, Querétaro,
México 2012, pp. 87y ss.

9 Algunos autores, sin embargo, niegan que existan estas dos vertientes en el control de
convencionalidad, argumentando que el mismo esta reservado a la Corte Interameri-
cana, negando la posibilidad de que los jueces y tribunales nacionales lleven a cabo dicho
control. Karlos A. Castilla Juarez, “El control de convencionalidad. Un nuevo debate en
México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor
(Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, pp. 88 y ss.

10 V., Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad,” en Eduar-
do Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre

13
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concentrado” de convencionalidad” que ejerce la Corte Interamericana, en
sede internacional, y el “control difuso” de convencionalidad, a cargo de los
jueces nacionales, en sede interna."!

Estas dos vertientes, en efecto, las detect6 el propio Juez Garcia Ramirez al
ano siguiente, en otro Voto razonado, esta vez a la sentencia del Caso Tibi vs.
Ecuador de 7 de diciembre de 2004, cuando efectué una comparacién entre el
control de constitucionalidad y el control de convencionalidad, considerando
en cuanto a la funcién de la Corte Interamericana, que la misma se asemeja-
ba a la de los tribunales constitucionales cuando juzgan la inconstitucionali-
dad de las leyes y demas actos normativos conforme a las reglas, principios
y valores constitucionales; agregando que dicha Corte analiza los actos de
los Estados que llegan a su conocimiento “en relacién con normas, principios
y valores de los tratados en los que funda su competencia contenciosa;” y
que si bien “los tribunales constitucionales controlan la ‘constitucionalidad’,
el tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de la ‘conven-
cionalidad” de esos actos.”*?

Por otra parte, en cuanto al control de constitucionalidad que realizan los
organos jurisdiccionales internos, de acuerdo con lo expresado por el mismo
Garcia Ramirez, estos “procuran conformar la actividad del poder publico
-y, eventualmente, de otros agentes sociales- al orden que entrana el Estado
de Derecho en una sociedad democratica,” en cambio, “el tribunal interam-
ericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacio-
nal acogido en la Convencién fundadora de la jurisdiccién interamericana y
aceptado por los Estados partes en ejercicio de su soberania.”*?

A raiz de estas reflexiones quedé claro en el mundo internacional de los
derechos humanos que bajo la misma denominacién de “control de conven-
cionalidad” se han venido ejerciendo dos tipos de controles, por dos tipos de
organos jurisdiccionales distintos ubicados en niveles diferentes, uno en el
ambito internacional y otros en el ambito nacional, y con dos efectos juridicos

la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro,
Meéxico 2012, pp. 213.

11 V., Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de conven-
cionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor
(Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUUNDAp, Querétaro, México 2012, p. 132.

12 Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia en el caso Tibi Vs. Ecuador,
Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C No. 114 (Parr. 3), en http:/ /www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf. Véanse los comentarios sobre las dos
vertientes del control de convencionalidad en Victor Bazan y Claudio Nash (Editores),
Justicia Constitucional y derechos Fundamentales. EI Control de Convencionalidad 2011, Centro
de Derechos Humanos Universidad de Chile, Konrad Adenauer Stiftung, 2011, pp. 24, 59;
y Victor Bazéan, “Estimulando sinergias: de didlogos jurisprudenciales y control de con-
vencionalidad,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), EI control difuso de conven-
cionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales),
FUNDAp, Querétaro, México 2012, pp. 14 ss.

13 Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia en el caso Tibi vs. Ecuador,
Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C No. 114 (Pérr. 4), en http:/ /www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf.
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completamente distintos, lo que amerita realizar algunas puntualizaciones
sobre uno y otro a los efectos de podernos centrar en el objeto especifico de
esta exposicion que es sobre las perspectivas del control de convencionalidad
en materia de amparo de los derechos fundamentales.™

14

En cuanto a las leyes de reguladoras del amparo que se mencionan sélo con el nombre
de cada pais, son las siguientes: ARGENTINA. Ley N° 16.986. Accién de Amparo, 1966;
BOLIVIA. Ley N° 1836. Ley del Tribunal Constitucional, 1998; BRAZIL. Lei N° 12.016
Mandado de Seguranca, 2009; COLOMBIA. Decretos Ley No. 2591, 306 y 1382. Accién
de Tutela, 2000; COSTA RICA. Ley N° 7135. Ley de la Jurisdiccién Constitucional, 1989;
ECUADOR. Ley N° 000. RO/99. Ley de Control Constitucional, 1997; EL SALVADOR.
Ley de Procedimientos Constitucionales, 1960; GUATEMALA. Decreto N° 1-86. Ley de
Amparo. Exhibicién personal y Constitucionalidad, 1986; HONDURAS. Ley sobre Jus-
ticia Constitucional, 2004; MEXICO. Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103
y 107 de la Constitucién’Politica, 1936 (ultima reforma, 2011); NICARAGUA. Ley N° 49.
Amparo, 1988; PANAMA. Codigo Judicial, Libro Cuarto: Instituciones de Garantia, 1999;
PARAGUAY. Ley N° 1.337/88. Coédigo Procesal Civil, Titulo II. El Juicio de Amparo,
1988; PERU. Ley N° 28.237. Cédigo Procesal Constitucional, 2005; REPUBLICA DOMIN-
ICANA. Ley Orgénica del Tribunal Constitucional y de los Procesos Constitucionales,
2011; URUGUAY. Ley N° 16.011. Accion de Amparo, 1988; VENEZUELA. Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, 1988.
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PRIMERA PARTE

LAS DOS VERTIENTES DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

en cuanto al control de convencionalidad ejercido por los jueces y tribunales
nacionales, si bien desde hace décadas se habia venia realizando en muchas
jurisdicciones nacionales, fue luego de la conceptualizacién efectuada por el
juez Garcia Ramirez, y a partir de la sentencia de la Corte Interamericana en el
caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile de 26 de septiembre de 2006,' cuando
el término se acufd en la jurisprudencia para identificar el control que ejercen
dichos jueces cuando frente a normas nacionales que deban aplicar a casos
concretos de los cuales conozcan, le dan prevalencia a las previsiones de la
Convencién Americana cuando aquellas normas nacionales le sean contrar-
ias. Este control ocurre, igualmente cuando los jueces nacionales aplican en el
ambito interno las sentencias vinculantes de la Corte Interamericana. Dicho
control de convencionalidad, ademas, particularmente en paises en los cuales
la Convencién tiene rango constitucional o forma parte del bloque de la con-
stitucionalidad, los jueces nacionales pueden, segtn sus respectivas compe-
tencias, no sélo desaplicar sino incluso anular las normas internas contrarias
a la Convenciéon Americana.

En la citada sentencia Almonacid Arellano y otros vs. Chile de 26 de septiem-
bre de 2006, en efecto, la Corte Interamericana, después de aceptar que “los
jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico”
de cada pais, consideré sin embargo, que cuando los Estados respectivos han
ratificado la Convencién Americana, en virtud de que los jueces estdn someti-
dos a ella, eso los “obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.”?

Partiendo de esa premisa, la Corte Interamericana concluyé con su conoci-
da afirmacién de que “el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,” agregando,
incluso que en esa tarea “el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente

1 V., sentencia en el caso Almonacid Arellano y otros v Chile de 26 de septiembre de 2006, en
http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf.

2 fdem., Parr. 124
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el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana.”?

Este control de convencionalidad, sin embargo, como hemos dicho, a pesar
de la novedosa denominacién introducida en 2006, se habia ejercido con an-
terioridad por los tribunales nacionales en América Latina. Ello ocurrio, por
ejemplo, en Venezuela, antes de que se iniciara el régimen autoritario que a
partir de 1999 asalt6 y se apoderé del Estado, incluyendo el Tribunal Supremo
de Justicia y todos los tribunales de la Reptblica; cuando en la década de los
setenta, los tribunales de instancia comenzaron a aplicar preferentemente la
Convencién Americana en relaciéon con previsiones del derecho interno pocos
anos después de que la misma hubiera comenzado a entrar en vigor, con lo
cual, por ejemplo pudieron cambiar, la interpretacién jurisprudencial restric-
tiva que habia sentado la antigua Corte Suprema de Justicia en 1970, que con-
ducia en la practica a la inadmisibilidad de la accién de amparo.

El articulo 49 de la Constitucién de 1961 entonces vigente, en efecto habia
establecido el derecho de todas las personas a ser amparadas por los tribu-
nales “en el goce y ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucién
establece, en conformidad con la Ley,” frase ésta ultima de la cual dedujo la
Corte Suprema que el ejercicio de tal derecho habia quedado supeditado a
lo que la ley estableciera. Ello, ademas, era lo que se deducia del texto de
la Exposiciéon de Motivos del proyecto de Constitucién, donde al justificar
la inclusion de la Disposicion Transitoria (Quinta) que reglamentaba provi-
sionalmente el derecho de hibeas corpus, se indicé que ello habia sido “a fin de
no dejar en suspenso” la eficacia del articulo en materia de libertad personal
hasta la promulgacion de la ley respectiva;* ley que sélo se sancion6 en 1988.°
Ello implicé que en los primeros lustros de vigencia de la Constitucién, con
excepcion de la libertad personal, los demas derechos y garantias constitucio-
nales carecieron de un efectivo instrumento de proteccion judicial.

Lo anterior, sin embargo, no fue obstaculo para que hacia finales de la déca-
da de los sesenta, algunos jueces de instancia comenzaran a admitir acciones
de amparo para proteger otras libertades o garantias distintas de la libertad
individual,® aplicando para ello, el procedimiento previsto para el hdbeas cor-

3 Para llegar a esta conclusion, la Corte Interamericana precis6 que dicho control “tiene
sustento en el principio de la buena fe que opera en el Derecho Internacional, en el sentido
que los Estados deben cumplir las obligaciones impuestas por ese Derecho de buena fe
y sin poder invocar para su incumplimiento el derecho interno, regla que se encuentra
recogida en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre los Tratados.” {dem. Parr. 125.

4 V., “Exposicién de Motivos del Proyecto de Constitucién” en Revista de la Facultad de Dere-
cho, UCV, No. 21 Caracas, 1961, p. 381.
5 V., Ley Organica de Amparo a los Derechos y Garantias Constitucionales en Gaceta Oficial

No. 34060 de 27 de septiembre de 1988. Sobre esta Ley véanse los comentarios de Allan
R Brewer-Carfas y Carlos Ayala Corao, Ley Orginica de Amparo a los Derechos y Garantias
Constitucionales, Editorial Juridica Venezolana, 6%, ed., Caracas 2007.

6 Por sentencia del 13 de septiembre de 1968 del Juez Séptimo de Primera Instancia en
lo Penal del Distrito Federal, confirmada por fallo de 4-10-68 de la Corte Superior Se-
gunda en la Penal del Distrito Federal, se otorgé amparo a un ciudadano contra un acto
administrativo que ordené la detencion de su automovil en virtud de que el mismo no
habia sido importado regularmente al pais. (V., R. Escala Zerpa, Recurso de Amparo contra
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pus, invocando incluso como antecedente la decision del caso Angel Siri de
la Corte Suprema de Argentina dictada el 27 de diciembre de 1.957, en la
cual, conforme al principio de la progresividad’ se abri6 el camino para la
generalizacién de la accion de amparo.? Ello sin embargo fue contrariado por
la Corte Suprema de Justicia a finales de 1970,° al considerar en relacién con
la Disposicion Transitoria Quinta constitucional, que “la proteccién de cual-
quier otro derecho -establecido o no en la Constitucién- queda excluida del
campo de aplicacion de esa norma, por ser evidente la intenciéon del constituy-
ente de limitar su alcance al caso expresamente previsto por ella,” calificando
las decisiones que se habian venido adoptadas por jueces de instancia en lo
penal amparando otros derechos distintos a la libertad personal, como una

arbitrariedad de Funcionario Piiblico, Caracas, 1968). Asimismo, con fecha 14 de abril de
1989 otro Juez de Primera Instancia en lo Civil del Distrito Federal, acordé recurso de
amparo, confirmado por decision de 14 de julio de 1969 de la Corte Superior Segunda
en lo Civil y Mercantil del Distrito Federal, contra un acto de la Policia Técnica Judicial
que detuvo a un particular y se le oblig6 a reconocer como padre de un menor y a pagar
una pension alimentaria. Estas decisiones, tomadas de referencias contenidas en la publi-
cacion periodica Sintesis Juridica (Escritorio Santana Mujica) fueron comentadas por dicha
publicacién en los siguientes términos: “Como un paso formativo del lento avance de
nuestro pais hacia un eficiente estado de derecho, ha de apuntarse las iniciales sentencias,
derivadas de jueces penales y civiles, donde se derrota la tesis restrictiva, que se sostuvo
inicialmente de que el amparo no era aplicable en el pais, pese a su consagracion en la
Constitucién porque carecia de reglamentacién. Ahora se sostiene que cualquier juez es
competente para conocer y decidir el amparo, que el fallo dictado no tiene consulta, que la
ausencia de procedimiento no impide la procedencia del amparo, porque la Constitucién
dice: “la falta de la ley reglamentaria en estos derechos no menoscaba el ejercicio de los
mismos.” (Art. 50 CN), y se otorga ante cualquier acto ptiblico o privado, que desconozca,
disminuya a menoscabe las garantias constitucionales.” V., ademads, Jestis R. Quintero
“Recursos de Amparo, La cuestién central en dos sentencias y un voto salvado,” en Revis-
ta de la Facultad de Derecho, No. 9, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 1969-1970,
pp. 157 a 206.

7 V., lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias. “La reciente evolucion jurisprudencial en rel-
acién a la admisibilidad del recurso de amparo,” en Revista de Derecho Piiblico, No. 19,
Caracas, 1984, pp. 207 ss.

8 V., lareferencia al caso Angel Siri en José Luis Lazzarini, El juicio de amparo, La Ley, Buenos
Aires, 1987, pp. 26 ss. y 373 ss.; Ali Joaquin Salgado, Juicio de amparo y accién de inconsti-
tucionalidad, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1987, pp. 5; Néstor Pedro Sagties, Derecho Procesal
Constitucional. Accién de Amparo, Volumen 3, 2° Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires,
1988, pp. 9 ss.

9 En la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de 11 de
noviembre de 1970, en Gaceta Oficial No. 1.447, Extraordinaria de diciembre de 1970, pp.
27y 28, ya se vislumbra la interpretacién que posteriormente se adoptaria: “A diferencia
de otras situaciones en relacién a las cuales el Congreso, atin no ha determinado por Ley,
cudl es el juez competente y el procedimiento a seguir a fin de obtener amparo judicial...”
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710y considerando al articulo 49 constitucio-

nal como de cardcter programadtico, y por tanto, no aplicable directamente.”™

A esa interpretacién que habia sido sentada en una sentencia aislada, la

Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, incluso, le dio
una aplicacion general al dictar un “Acuerdo” de 24 de abril de 1972 con-
forme a las potestades reglamentarias que le otorgaba el articulo 138 de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, en el cual precisé que:

“la competencia de los Tribunales de Primera Instancia y Supe-
riores en lo Penal de la Reptblica, a que se refiere la Disposicién
Transitoria Quinta de la Constitucion, se limita exclusivamente al
conocimiento del recurso de hdbeas corpus previsto en dicha norma;
y que en consecuencia, toda decisiéon que no esté apoyada en la
competencia especifica de dichos Tribunales o que invada la atri-
buida por la Constitucién y las Leyes, a otros érganos judiciales,
constituye una usurpacién o extralimitacion de atribuciones.”?

10

11

12

V., sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de 14 de dic-
iembre de 1970 en Gaceta Oficial No. 29.434 de 6 de febrero de 1971 pp. 219.984 y 219.985, y
en Gaceta Forense, No. 70, 1970, pp. 179 ss. Esta decision fue ratificada por sentencia de la
misma Corte de 26 de abril de 1971 en Gaceta Oficial No. 1.478, Extraordinaria de julio de
1971, p. 31; y por Acuerdo de 24 de abril de 1972 en Gaceta Oficial No. 29.788 de 25 de abril de
1972, p. 222.865. El criterio de la Corte habia sido también el de la Procuraduria General de la
Reptblica. V., Doctrina Procuraduria General de la Reptiblica 1970. Caracas 1971, pp. 37 ss.

La Corte dijo: “no es una norma directa e inmediatamente aplicable por los jueces, sino
un precepto programatico, sélo parcialmente reglamentada para la fecha en que la Con-
stitucién fue promulgada, y dirigido particularmente al Congreso, que es el érgano al
cual compete la reglamentacion de las garantias constitucionales, en conformidad con los
articulos 136, ordinal 24, y 139 de la Constitucién. Tal es la interpretacién que da la Corte
al articulo 49 al analizar sus previsiones aisladamente con el fin de desentrafar la mente
del constituyente del lenguaje usado por éste para expresar su voluntad. Pero esta inter-
pretaciéon gramatical se robustece con la observacién adicional de que el constituyente se
habria abstenido de regular el procedimiento de hdbeas corpus, si hubiera considerado que
para hacer efectivo el amparo bastaba lo dicho en el articulo 49 respecto al procedimiento,
no siendo indispensable su reglamentacién legal para determinar el fuero competente y
el modo de proceder.” De consiguiente, agregé la Corte.: “el constituyente supone la exis-
tencia de una ley anterior al hecho o acto que afecte el derecho cuya proteccién se solicite;
que autorice a determinados jueces para obrar en el sentido que pretenda el actor; y que
establezca un procedimiento adecuado a la finalidad que se persiga. Dado el nimero y
variedad de las situaciones juridicas, en que pueda estar comprometido un derecho o una
garantia constitucional, era forzoso que el constituyente dejara al legislador ordinario la
potestad de establecer las reglas conforme a las cuales los tribunales deben amparar el
goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, teniendo en cuenta no sélo
las previsiones ya existentes que es necesario apreciar para atribuir a un determinado
tribunal el conocimiento de un asunto, y establecer el procedimiento a seguir en cada
situacién.” V., la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa
de 14 de diciembre de 1970 en Gaceta Forense, No. 70, Caracas 1970, pp. 179 ss.

V., el texto en Gaceta Oficial No. 29.788 de 25 de abril de 1972. V., asi mismo en la revista
Ministerio Piiblico, No. 19, Caracas 1972, pp. 105-107.
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En esta forma quedo en general fuera de la competencia de los tribunales
penales el poder conocer de acciones de amparo respecto de derechos cuyo
conocimiento no formase parte de su competencia especifica. Como el Acuer-
do no consider6 que fuera indispensable que para que una accién de amparo
pudiera ser interpuesta ante otros tribunales fuera necesaria la sancién de una
ley previa que regulara expresamente la accién, después de que Venezuela
ratificé la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en 1977 (e igual-
mente, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
en 1978, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el mismo afio
1978), los tribunales comenzaran a admitir acciones de amparo en virtud de
la consagracion en esos instrumentos internacionales (por ejemplo, el articulo
25.1 de la Convenciéon Americana), del derecho de toda persona a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los Tribunales com-
petentes que lo amparen contra actos que violen los derechos humanos.’

Fue con base en estos antecedentes, cuando pocos afios después comenzo
a modificarse la rigidez interpretativa que en materia de la admisibilidad de
las acciones de amparo se habia enunciado en 1970, lo que se produjo con una
sentencia de un juzgado civil de instancia de 24 de noviembre de 1982 (Caso
Rondalera),* en la cual se admitié una accion de amparo para la proteccion del dere-
cho a la educacion. Si bien al final en primera instancia se declaré sin lugar la accion,
una vez apelada la sentencia, el Juzgado Superior competente en cambio decreto el
amparo solicitado mediante sentencia de 10 de febrero de 1983,"* para lo cual, al
referirse al problema de la competencia, sefial6:

“el mandato del Constituyente de amparar esta dirigido a todos los
Jueces, y que si bien la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia ha definido la incompetencia de los Tribunales Penales para
conocer de juicios de amparo distintos a las que tengan por objeto
la privacién o restriccion de la libertad humana, pues de ellos co-
rresponde conocer a la Jurisdiccién Penal con exclusividad, persiste
en cuanto al recurso de amparo la competencia genérica que esta-
blece el articulo 49 de la Constituciéon, lo que hace competente a
dicho Tribunal, como tribunal civil para conocer en primer grado
de este recurso de amparo que evidentemente pretende obtener la
proteccion de un derecho civil como son el de educar, mediante el
ejercicio de la actividad docente y el de recibir educacién en plantel
escogido por los padres.”!®

El Tribunal Superior, para llegar a esta conclusién, al referirse a la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de 1970, puntualizé ademas, que después de
21 afios de vigencia de la Constitucion de 1961, y a pesar de que no se habia
“reglamentado ese recurso efectivo, rapido y eficaz, para desentrafar las viola-

13 V., en Gaceta Oficial No. 31.256 de 14 de junio de 1977 y No. 2.146 Extra, de 28 de enero de
1978.

14 V., René Molina Galicia, El Amparo a Rondalera, Ediciones, Sintesis Juridica, Caracas, 1984,
p. 80.

15  Idem, pp. 106 a 169.
16 Idem, pp. 152 a 163.
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ciones,” salvo el amparo de la libertad personal y las restricciones de que ella
pueda ser objeto, mediante el Hdbeas Corpus, ya eran:

“leyes vigentes en Venezuela los Tratados Internacionales cuya
normativa transcribimos en materia de derechos humanos, politi-
cos, civiles y penales, la que nos lleva a la conclusién de que la
situacion juridica en Venezuela no es la misma de 1970, y la juris-
prudencia favorable a la admisién a la acciéon de amparo a nivel de
instancia se ha incrementado con los problemas de competencia,
por ser llevados a la jurisdiccién penal, aun cuando se trate de ma-
terias civiles, por la experiencia que se reconoce a dicha jurisdiccién
en el manejo de Hdbeas Corpus.”"

Esta puede considerarse, en Venezuela, como el antecedente remoto del
control de convencionalidad que permiti6, con base en las disposiciones de
la Convenciéon Americana, que se generalizara la admisioén de las acciones de
amparo aun sin que se hubiese dictado la ley que la regulara; interpretacion
que fue luego acogida por la propia Corte Suprema de Justicia en Sala Politi-
co-Administrativa, al decidir sobre una accién de amparo que habia sido in-
tentada por un candidato presidencial contra una decisiéon del Consejo Su-
premo Electoral que limitaba el derecho a realizar propaganda electoral en
condiciones de igualdad. Se trat6é del caso Andrés Velizquez decidido medi-
ante sentencia de 20 de octubre de 1983, en el cual se admiti6 la posibilidad
del ejercicio de acciones de amparo para la protecciéon de derechos distintos al
de hdbeas corpus, al considerar que el caracter programatico del articulo 49 de
la Constitucién, habia quedado superado “desde el momento en que por Ley
se habian aprobado Convenciones Internacionales sobre derechos humanos
que exigian la garantia del amparo.”

Se admiti6 asi la acciéon de amparo en Venezuela, con base en el control
de convencionalidad que realizé la Corte Suprema, exigiéndole sin embargo
a los tribunales de instancia que ejercieran la competencia en la materia con
prudencia “tratando de suplir por medio de la analogia y demas instrumentos
de interpretacién de que los provee el sistema juridico venezolano, la lamen-
table ausencia de una ley reglamentaria de la materia,” precisando que debian
conocer de los “recursos de amparo de acuerdo con la afinidad que con su
competencia natural tengan los derechos que se pretendan vulnerados.”"

Posteriormente, en forma mas directa, e igualmente en materia de admisi-
bilidad de la accién de amparo en ausencia de previsiones constitucionales y
legales, mediante un control de convencionalidad y en aplicacién de la Con-
venciéon Americana, en 1999 se admiti6 la accién de amparo en la Reptblica
Dominicana, donde hasta esa fecha no se habia admitido por falta de reglas

17 Idem, p. 149.

18 V., en Revista de Derecho Piiblico, No. 11, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1983, pp.
169y 170. V., el comentario sobre esta sentencia del Magistrado ponente del fallo, René De
Sola, “El Recurso de Amparo en Venezuela” en Revista SIC, No. 472, Caracas, febrero 1985,
pp- 74 ss.

19 Idem, p.170.
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de procedimiento relativas al amparo, incluyendo normas legales atributivas
de competencia judiciales para conocer de la acciéon. Se traté de la sentencia
del caso Productos Avon S.A dictada por la Corte Suprema el 24 de febrero
de 1999 con motivo de un amparo ejercido contra una decisién judicial por
violaciéon de derechos laborales, que admitié la accién en ausencia de dis-
posiciones constitucionales o legales sobre la misma, prescribiendo incluso
las normas de procedimiento aplicables,® declarando para tal fin que “el re-
curso de amparo previsto en el articulo 25,1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos de San José, Costa Rica, del 22 de noviembre de 1969, es
una instituciéon de derecho positivo dominicano, por haber sido adoptada y
aprobada por el Congreso Nacional, mediante Resolucién No. 739 del 25 de
diciembre de 1977, de conformidad con el articulo 3, de la Constitucion de la
Republica.”*

20 Elcaso se desarroll6 como sigue: 1. La empresa demandante alegé que la decision judicial
del tribunal laboral habia violado su derecho a ser juzgado por el juez natural, a cuyo
efecto solicité a la Corte Suprema que: primero, declarara en su sentencia que el amparo
debia considerarse como una institucién dominicana de derecho ptblico; y segundo, que
la Corte Suprema, de acuerdo con las disposiciones de la Ley Organica Judicial que le
atribuye a la Corte el poder de resolver sobre el procedimiento aplicable en caso de que no
exista uno legalmente prescrito, disponiendo las normas respectivas, que en consecuencia
estableciera dichas normas en relaciéon con los recursos de amparo. Adicionalmente, el
recurrente solicité a la Corte que dictara una medida cautelar suspendiendo los efectos de
la sentencia laboral impugnada mientras durase el juicio de amparo. 2. La Corte Suprema,
a los efectos de decidir, estableci6 el criterio que los tratados internacionales invocados
por el recurrente, particularmente los articulos 8 y 25,1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, eran parte del derecho interno de la Reptblica Dominicana, y tenian
la finalidad de garantizar la proteccién judicial de los derechos fundamentales reconoci-
dos en la Constitucion, en la ley y en la indicada Convencion, contra todo acto violatorio
de dichos derechos, cometido por cualquier persona actuando o no en el ejercicio de fun-
ciones publicas, por lo que incluso se admitia contra actuaciones de particulares. En este
aspecto, la Corte Suprema resolvié que: “Contrariamente a como ha sido juzgado en el
sentido de que los actos violatorios tendrian que provenir de personas no investidas con
funciones judiciales o que no acttien en el ejercicio de esas funciones, el recurso de ampa-
ro, como mecanismo protector de la libertad individual en sus diversos aspectos, no debe
ser excluido como remedio procesal especifico para solucionar situaciones creadas por
personas investidas de funciones judiciales ya que, al expresar el articulo 25.1 de la Con-
vencion, que el recurso de amparo estd abierto a favor de toda persona contra actos que
violes sus derechos fundamentales, “atin cuando tal violacion sea cometida por personas
que actten en ejercicio de sus funciones oficiales,” evidentemente incluye entre éstas a las
funciones judiciales .” Igualmente, la Corte resolvié que la via del amparo: “Queda abierta
contra todo acto u omision de los particulares o de los 6rganos o agentes de la adminis-
tracion publica, incluido la omisién o el acto administrativo, no jurisdiccional. Del poder
judicial, si lleva cualquiera de ellos una lesién, restriccion o alteracién, a un derecho con-
stitucionalmente protegido. V., en Iudicum et Vita, Jurisprudencia nacional de América Latina
en Derechos Humanos, No. 7, T. I, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San
José, Costa Rica, Diciembre 2000 p. 329 y ss. Véanse los comentarios a dicha sentencia en
Allan R. Brewer-Carias, “La admisién jurisprudencial de la accién de amparo en ausencia
de regulacién constitucional o legal en la Reptblica Dominicana,” Idem, pp. 334 ss.; y en
Revista IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José 2000, pp. 95-102.

21 V., en en Iudicum et Vita, Jurisprudencia nacional de América Latina en Derechos Humanos, No. 7, T.
I, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, diciembre 2000 p. 333
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Esta sentencia de la Corte Suprema de la Reptablica Dominicana fue tam-
bién un claro ejemplo de control de convencionalidad contra la omision leg-
islativa, admitiéndose la accién de amparo para la proteccion de los derechos
humanos de acuerdo con lo establecido en la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos.

Antes, sin embargo, la antigua Corte Suprema de Justicia de Venezuela,
como Jurisdiccién Constitucional, también habia ejercido el control de con-
vencionalidad al anular diversas disposiciones legales basando su decision
en la violacion de los derechos establecidos en la Convencién Americana de
Derechos Humanos, considerados, de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 50 de la Constitucion de 1961 (equivalente al articulo 22 de la Constitucion
de 1999), como “derechos inherentes a la persona humana.”*

Asi ocurrié, por ejemplo, en 1996, cuando la antigua Corte Suprema de
Justicia, al decidir la accién popular de inconstitucionalidad que se habia
intentado contra la Ley de Divisiéon Politico Territorial del Estado Amazo-
nas por no haberse respetado los derechos de participacién politica de las
comunidades indigenas que debieron haber sido consultadas, resolvié que
siendo dicho Estado de la federacion venezolana mayormente poblado por
dichas comunidades, la sancién de dicha Ley sin previamente haberse oido
la opinién de las mismas, mediante consulta popular, significé la violacion
del derecho constitucional a la participacion politica, el cual ain cuando no
estaba expresamente enumerado en la Constituciéon de 1961, fue considerado
como inherente a la persona humana, como un “principio general de rango
constitucional en una sociedad democratica,” aplicando la clausula abierta
del articulo 50 constitucional y ademaés, la Convencién Americana de dere-
chos Humanos.? Para ello, la Corte decidi6é que en el caso habia ocurrido una
violacién a los derechos constitucionales de las minorias establecidos en la
Constitucién y en los tratados y convenciones internacionales, en particular,
al derecho a la participacién politica en el proceso de elaboracién de leyes.

El afio siguiente, en 1997, la misma antigua Corte Suprema de Venezuela
dict6 otra importante decisién, en este caso anulando una ley nacional, la lla-

22 V., Allan R. Brewer-Carias, “La interrelacion entre los Tribunales Constitucionales de
América Latina y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la cuestion de la ine-
jecutabilidad de sus decisiones en Venezuela,” en Armin von Bogdandy, Flavia Piovesan
y Mariela Morales Antonorzi (Coordinadores), Direitos Humanos, Democracia e Integracao
Juridica na América do Sul, Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro 2010, pp. 661-701

23 V., sentencia de 5 de diciembre de 1996, caso: Antonio Guzmdn, Lucas Omashi y otros, en Re-
vista de Derecho Piiblico, No. 67-68, Editorial Juridica venezolana, Caracas 1996, pp. 176 ss.
V., sobre ello, Allan R. Brewer-Carias, “La interrelacion entre los Tribunales Constitucio-
nales de América Latina y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la cuestion
de la inejecutabilidad de sus decisiones en Venezuela,” en Armin von Bogdandy, Flavia
Piovesan y Mariela Morales Antonorzi (Coordinadores), Direitos Humanos, Democracia e
Integracao Juridica na América do Sul, Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro 2010, pp. 661-
701; Carlos Ayala Corao, “El didlogo jurisprudencial entre los Tribunales internacionales
de derechos humanos y los Tribunales constitucionales,” Boris Barrios Gonzélez (Coor-
dinador), Temas de Derecho Procesal Constitucional Latinoamericano, Memorias I Congreso
Panamefio de Derecho Procesal Constitucional y III Congreso Internacional Proceso y
Constitucién, Panama 2012, pp. 180-181.
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mada Ley de Vagos y Maleantes, por considerarla inconstitucional por vio-
lacién de las garantias judiciales y al debido proceso, basandose de nuevo en
el “proceso de constitucionalizacion de los derechos humanos de acuerdo con
el articulo 50 de la Constitucién,” y considerando que dicha ley “vulnera ipso
jure, Convenciones Internacionales y Tratados, sobre los derechos del hombre,
en la medida en que dichos instrumentos adquieren jerarquia constitucional.”
La Corte en efecto, consider6 a la ley impugnada como infamante, al permitir
detenciones ejecutivas o administrativas de personas consideradas como va-
gos o maleantes sin garantia alguna del debido proceso, basando su decisién
en el articulo 5 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la cual consideré que “se
ha incorporado a nuestro Derecho Interno como norma ejecutiva y ejecutable
reforzada por la jurisprudencia, la cual le ha dado el caracter de parametro
de constitucionalidad. Ello entrafia la incorporaciéon a nuestro ordenamiento
juridico interno del régimen previsto en convenciones internacionales.” La
Corte consider6 que la ley impugnada era inconstitucional en virtud de que
omitia las garantias de un juicio justo establecidas en los articulo 7 y 8 de la
Convenciéon Americana y en los articulos 9 y 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y porque ademas era discriminatoria, violando
el articulo 24 de la misma Convencién Americana, cuyo texto integro se tran-
scribié en la sentencia.? Se tratd, sin duda, de un ejemplo claro de control de
convencionalidad ejercido por la jurisdicciéon Constitucional interna.

24 V., sentencia de 6 de noviembre de 1997, en Revista de Derecho Piiblico No. 71-72, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 1997, pp. 177 y ss. V., Allan R. Brewer-Carias, “La interrel-
acién entre los Tribunales Constitucionales de América Latina y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, y la cuestién de la inejecutabilidad de sus decisiones en Venezu-
ela,” en Armin von Bogdandy, Flavia Piovesan y Mariela Morales Antonorzi (Coordi-
nadores), Direitos Humanos, Democracia e Integracao Juridica na América do Sul, Lumen Juris
Editora, Rio de Janeiro 2010, pp. 661-701. Carlos Ayala Corao, “El didlogo jurisprudencial
entre los Tribunales internacionales de derechos humanos y los Tribunales constitucio-
nales,” en Boris Barrios Gonzalez (Coordinador), Temas de Derecho Procesal Constitucional
Latinoamericano, Memorias I Congreso panamefio de Derecho Procesal Constitucional y III
Congreso Internacional Proceso y Constitucién, Panama 2012, pp. 181-182
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SEGUNDA PARTE

EL DESARROLLO CONCEPTUAL RECIENTE DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN EL ORDEN INTERNO Y EN LA JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

I. EL DESARROLLO CONCEPTIUAL DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
PARA EL CONTROL DEL ORDEN NORMATIVO INTERNO

En todo caso, esa tendencia de desarrollo del control de convencionalidad
del orden normativo interno realizado por los jueces nacionales, como se dijo,
fue la que encontré su definicién conceptual expresa en la sentencia antes
mencionada de la Corte Interamericana, dictada en el caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile de 26 de septiembre de 2006, cuyo contenido ha sido reiterado
en otras decisiones posteriores como por ejemplo, las dictadas en los casos.!

En el citado caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) v.
Perii de 2006, en efecto, sobre el control de convencionalidad, la Corte Intera-
mericana reiter6 lo que antes habia expuesto en el sentido de que:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto ttil de la Convencién no se vea
mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus dis-
posiciones, objeto y fin.”

Agregando que en esos casos:

“los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no s6lo un control de
constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex officio, en-
tre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente

1 V., por ejemplo, las sentencias en los casos Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro
y otros) v. Perii de 24 de noviembre de 2006; La Cantuta vs. Perii de 29 de noviembre de 2006
(Parr. 173); Boyce y otros vs. Barbados de 20 de noviembre de 2007 (Parr. 78); Fermin Ramirez y
Raxcacé Reyes v. Guatemala” de 9 de mayo de 2008, (Pérr. 63); Heliodoro Portugal vs. Panamd
de 12 de agosto de 2008 (Parr. 180); Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos de 23
de noviembre de 2009 (Parr. 339); Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia de 26 de mayo de 2010
(Parr. 208, nota 307); Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay de 24 de agosto de 2010;
Ferndndez Ortega y Otros vs. México 30 de agosto de 2010); Rosendo Cantii y Otra vs. México de
31 de agosto de 2010 (Parr. 219); Ibsen Cirdenas e Ibsen Peria vs. Bolivia de 1° de septiembre de
2010 (Parr. 202); Vélez Loor vs. Panamd de 23 de noviembre de 2010 (Pérr. 287); Gomes Lund y
Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil de 24 de noviembre de 2010 (Parr. 106), y Cabrera Garcia
y Montiel Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010 (Parr. 225).
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en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales pertinentes.”?

De acuerdo con estas definiciones conceptuales el control de convencional-
idad se concibe en el orden interno por la Corte Interamericana, como una tar-
ea asignada basicamente al “Poder Judicial” en general, es decir, a los “juec-
es y tribunales internos” sin distincién alguna, e independientemente de las
regulaciones que puedan existir en materia de control de constitucionalidad
en cada pais, siendo este quizas el dato de mayor interés a retener de dicha
definicién por las repercusiones que conlleva. Como lo dijo con toda precision
el juez Eduardo Ferrer Mac Gregor en su Voto razonado al caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores vs. México de 2010, el control de convencionalidad en el am-
bito interno “convierte al juez nacional en juez internacional: en un primer y
auténtico guardian de la Convencién Americana...Los jueces nacionales se
convierten en los primeros intérpretes de la normatividad internacional.”?

Por ello, como también lo expresé Ferrer Mac Gregor en su Voto razonado
al mismo caso:

“no existe duda de que el “control de convencionalidad” debe rea-
lizarse por cualquier juez o tribunal que materialmente realice funciones
jurisdiccionales, incluyendo, por supuesto, a las Cortes, Salas o Tri-
bunales Constitucionales, asi como a las Cortes Supremas de Justi-
cia y demas altas jurisdicciones de los veinticuatro paises que han
suscrito y ratificado o se han adherido a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, 32 y con mayor razén de los veintian
Estados que han reconocido la jurisdicciéon contenciosa de la Cor-
te IDH, 33 de un total de treinta y cinco paises que conforman la
OEA.”*

2 V., sentencia en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) v. Perti de
de 24 de noviembre de 2006 (Pérr. 128), en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/ casos/ articu
los/seriec_158_esp.pdf

3 V., Eduardo Ferrer Mac Gregor, Voto razonado a la sentencia de la Corte Interamericana
en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010 (Pérr. 24),
en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf. V., en igual
sentido, Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de con-
vencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano,” en Eduardo Ferrer Mac Gre-
gor (Coordinador), EI control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, p. 141. V.,
Neéstor Pedro Sagties, “El “‘control de convencionalidad” en el sistema interamericano y sus
anticipos en el ambito de los derechos econémico-sociales. Concordancias y diferencias
con el sistema europeo,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), EIl control difuso
de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces
nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, p. 428.

4 V., Eduardo Ferrer Mac Gregor, Voto razonado a la sentencia de la Corte Interamericana
en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010 (Parr. 20,
23), en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_220_esp.pdf. En el mis-
mo Voto razonado, el juez Ferrer Mac-Gregor agregé que “la doctrina del “control difuso
de convencionalidad” establecida por la Corte IDH tiene como destinatarios a todos los
jueces nacionales, que deben ejercer dicho “control” con independencia de su jerarquia,
grado, cuantfa o materia de competencia que la normatividad interna les otorgue.” Idem,
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Esto significa entonces que, conforme a la doctrina de la Corte Interame-
ricana, el control de convencionalidad corresponde ser ejercido en el ambito
interno por todos los jueces y tribunales, sin distingo, lo que implica:

En primer lugar, que se ejerce en las Jurisdicciones Constitucionales. Es
decir, por una parte, por todos los Tribunales Constitucionales donde
estos existan, estén estos ubicados dentro del Poder Judicial (Bolivia,
Colombia, Ecuador, Guatemala, Reptuiblica Dominicana) o fuera del
mismo (Chile, Perd), e independientemente de que ejerzan el control
concentrado de constitucionalidad en forma exclusiva (Bolivia, Chile,) o
combinado con el método difuso (Colombia, Ecuador, Guatemala, Pert,
Republica Dominicana); y por la otra, a las Cortes Supremas de Justicia
cuando estén configuradas como tal Jurisdiccién Constitucional, sea que
ejerzan el control concentrado a través de una Sala Constitucional (Costa
Rica, El Salvador, Honduras, Paraguay, Venezuela) o en Pleno (Brasil,
México, Nicaragua, Panama, Uruguay), e independientemente de que
ejerzan dicho control de constitucionalidad concentrado en forma exclu-
siva (Costa Rica, El Salvador, Honduras, Panama. Paraguay y Uruguay)
o combinado con el método difuso (Venezuela, Nicaragua,).

En segundo lugar, que corresponde a todos los jueces y tribunales (in-
cluyendo las Cortes Supremas) que en el orden interno ejerzan un con-
trol difuso de la constitucionalidad, sea que se trate de la tnica forma
de control de constitucionalidad existente en el pais (Argentina) o que
lo ejerzan en forma combinada con el método concentrado (Colombia,
Ecuador, Guatemala, Pert, Nicaragua, México, Reptblica Dominicana
y Venezuela).

Y en tercer lugar, que corresponde a todos los jueces y tribunales aun
cuando en el orden interno no tengan asignado el ejercicio del control
difuso de constitucionalidad (Bolivia, Chile, Costa Rica, Panam&, Hon-
duras, Paraguay, Uruguay), pues en definitiva, si bien se pueden esta-
blecer semejanzas entre el control de constitucionalidad y el control de
convencionalidad,’® se trata de dos procesos distintos, de manera que en
ningdn caso se puede considerar al control de convencionalidad como
un control de constitucionalidad, particularmente porque cuando se
ejerce en el orden interno, su fuente no se encuentra en la Constitucién
de los respectivos paises, sino en la Convencién Americana como inte-
grante que es del bloque de la constitucionalidad.

Parr. 33. V., igualmente en Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Interpretacién conforme y con-
trol difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano,” en Eduar-
do Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales)) FUNDAp, Querétaro,
Meéxico 2012, p. 139

5 V., Karlos A. Castilla Juarez, “El control de inconvencionalidad. Un nuevo debate en
México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor
(Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, p. 337.
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Por otra parte, por lo que respecta al control de convencionalidad ejercido
en el a&mbito internacional por la Corte Interamericana, las sentencias nun-
ca tienen efectos ni anulatorios ni invalidatorios como resultado del mismo,
limitdndose la Corte Interamericana a ordenar al Estado cuyas normas han
infringido los derechos garantizados en la Convencién, a adoptar las medidas
necesarias para reformar sus normas internas para adecuar los preceptos le-
gales a lo establecido en la Convencién, incluso las de orden constitucionales,®
como sucedi6 en casos decididos por la Corte Interamericana respecto de Chi-
le y Trinidad,” y proceder a dejar sin efecto los actos Estatales lesivos.

Esta adecuacién, como lo destacd la Corte Interamericana en la senten-
cia del caso Heliodoro Portugal vs. Panamd de 12 de agosto de 2008, implica la
adopcién de medidas en dos vertientes, a saber:

“i) la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza
que entranen violacién a las garantias previstas en la Convencién
o que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su
ejercicio; y ii) la expediciéon de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.”®

Esta obligacion de los Estados puede implicar incluso la de adaptar y mod-
ificar la propia Constitucién como se decidié por la Corte Interamericana en
la sentencia del caso La Ultima Tentacion de Cristo de 2001. En dicha sentencia,
la Corte Interamericana entendié que “la responsabilidad internacional del
Estado puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder u érgano
de éste, independientemente de su jerarquia, que violen la Convencién Amer-
icana, considerando que en dicho caso, dicha responsabilidad internacional
del Estado chileno “se generé en virtud de que el articulo 19 niimero 12 de la
Constitucion establece la censura previa en la producciéon cinematografica y,
por lo tanto, determina los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judi-
cial.” Fue en virtud de ello, que ademas de declarar la violacién al derecho a
la libertad de pensamiento y de expresién consagrado en el articulo 13 de la

6 V., Néstor Sagiiés, El control de convencionalidad. En particular sobre las Constituciones Na-
cionales, La Ley, 2009-B, p. 761; y Victor Bazan y Claudio Nash (Editores), Justicia Consti-
tucional y derechos Fundamentales. EI Control de Convencionalidad 2011, Centro de Derechos
Humanos Universidad de Chile, Konrad Adenauer Stiftung, 2011, pp. 33, 78; Humberto
Noguera Alcald, “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamer-
icano. Para los tribunales nacionales, en especial, para los Tribunales Constitucionales,”
en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo
entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Queréta-
ro, México 2012, p. 337.

7 V., Ernesto Rey Cantor, “Controles de convencionalidad de las leyes,” en Eduardo Ferrer
Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012,
p- 412

8 V., la sentencia en el caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186 (Parr. 180-181),
en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_186_esp.pdf. V., el comen-
tario en Juan Carlos Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionali-
dad. Comparacion,” en Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de
Chile, Universidad de Talca, Afio 7, No. 2, 2009, pp. 109-128
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Convencién Americana, en perjuicio de los senores Juan Pablo Olmedo Bus-
tos y otros, decidié “que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico
interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para
permitir la exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo,” y debe
rendir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro de un plazo
de seis meses a partir de la notificaciéon de la presente Sentencia, un informe
sobre las medidas tomadas a ese respecto.”’

Otro ejemplo destacado que debe mencionarse fue la sentencia en el caso
Raxcacé Reyes Vs. Guatemala, Sentencia de 15 de septiembre de 2005 en la
cual la Corte Interamericana, consider6é que una norma (art. 201) del Cédigo
Penal de Guatemala que permitia la pena de muerte en determinadas circun-
stancias, infringia la prohibiciéon de privacién arbitraria de la vida establecida
en el articulo 4.1 y 4.2 de la Convencién, razén por la cual ordené al Estado
guatemalteco que debia reformar el articulo 201 del Cédigo Penal, que en la
reforma el Estado “en ningtin caso, ampliara el catalogo de delitos sanciona-
dos con la pena capital previsto con anterioridad a la ratificacién de la Con-
venciéon Americana,” y que mientras ello ocurria el Estado debia “abstenerse
de aplicar la pena de muerte y ejecutar a los condenados por el delito de pla-
gio o secuestro exclusivamente.”!

En sentido similar, en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de
26 de noviembre de 2010,'* la Corte Interamericana al constatar que el Estado
mexicano habia violado el derecho a la proteccién judicial previsto en el arti-
culo 25.1, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencién Americana, declaro
que el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar era incompatible con la Con-
vencién Americana, ordenando al Estado “adoptar, en un plazo razonable, las
reformas legislativas pertinentes para compatibilizar la citada disposicién con
los estandares internacionales en la materia y de la Convencién Americana,
de conformidad con lo establecido en esta Sentencia.”"?

9 V., sentencia en el caso “La Ultima Tentacion de Cristo” [Olmedo Bustos y otros] Vs. Chile,
Sentencia de 5 de febrero de 2001, Serie C No. 73 (Parr. 103.4), en http:/ /www.corteidh.
or.cr /docs/casos/articulos/Seriec_73_esp.pdf Igualmente se destaca la sentencia de la
Corte Interamericana en caso Caesar ve. Trinidad de 11 de marzo de 2005. V., en comentario
en Ernesto Rey Cantor, “Controles de convencionalidad de las leyes,” en Eduardo Ferrer
Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012,
pp. 412-413.

10 V., sentencia en el caso Raxcaco Reyes vs. Guatemala, Sentencia de 15 de septiembre de 2005,
Serie C No. 133, en http:/ /www.corteidh.or.cr/ docs/ casos/articulos/seriec_133_esp.pdf

11 idem, Parr. 132.

12 La Corte cit6 en apoyo las sentencias dictadas en los casos Radilla Pacheco vs. México de 23
de noviembre de 2009, (Parr. 341 y 342) en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/ artic-
ulos/ seriec_209_esp.pdf; Ferndndez Ortega y otros. vs. México, (Péarr. 238 y 239), y Rosendo
Cantii y otra vs. México, de 30 de agosto de 2012 (Pérr. 221 y 222) en http:/ /www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_215_esp.pdf .

13 V., sentencia de la Corte Interamericana en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
Meéxico de 26 de noviembre de 2010 (Péarr. 234), en http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/ar ticulos/seriec_220_esp.pdf
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II. EL NECESARIO DESLINDE ENTRE EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
Y EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Por todo ello, en mi criterio, el desarrollo del control de convencionalidad
en la doctrina establecida por la Corte Interamericana, no supedita ni puede
supeditar dicho control a la existencia de un determinado sistema de justicia
constitucional que se pueda haberse desarrollado en cada pais, siendo indis-
pensable establecer el deslinde entre ambos sistemas de control.*

Por ello consideramos, por ejemplo, que en los paises en los cuales no existe
un control difuso de la constitucionalidad, nada impide que los jueces y tri-
bunales a los cuales se aplica directamente las previsiones de la Convenciéon
Americana, no puedan ejercer el control difuso de convencionalidad. Tal es
el caso, por ejemplo, en los paises en los cuales existen sistemas de justicia
constitucional exclusivamente concentrados (Bolivia, Chile, Costa Rica, El
Salvador, Honduras, Panama. Paraguay y Uruguay), donde ademas de que
las previsiones de la Convenciéon Americana formen parte del bloque de cons-
titucionalidad, las mismas obligan a todos los jueces y tribunales nacionales,
siendo de aplicacién directa por parte de todos ellos.

Sin embargo, en esos casos, la doctrina no es pacifica. Por ejemplo, en re-
laciéon con Chile, a pesar de coincidir en que el control de convencionalidad
es distinto al control de constitucionalidad, Humberto Noguera Alcala, en
definitiva hace depender uno de otro y considera que en dicho pais, el control
de convencionalidad s6lo lo puede ejercer el 6rgano que ejerce el control de
constitucionalidad que en ese caso es de cardcter concentrado, que es el Tri-
bunal Constitucional.®®

Al contrario Néstor Pedro Sagties, considera que todos los jueces en el &m-
bito interno deben ejercer el control de convencionalidad “que aunque no se
encuentre habilitado para declarar la inconstitucionalidad, v.gr., a una regla
del Coédigo Civil, de todos modos tiene, en el maximo esfuerzo posible, que
modularla y hacerla operar conforme y no contra, a la Constituciéon Local.”?®

Pero el tema no es exclusivamente del bloque de la constitucionalidad, sino
que el control de convencionalidad igualmente existe en todos los casos en los
cuales las convenciones o tratados formen parte del bloque de legalidad, en
cuyo caso los jueces deben ejercer dicho control en forma difusa.

14 V., en general, Allan R. Brewer-Carias, “El control de convencionalidad, su conceptuali-
zacion y su necesario deslinde respecto del control de constitucionalidad,” en Liber Ami-
corum en honor al Dr. Juan Manuel Pellerano Gémez, Santo Domingo, Reptiblica Dominicana,
2013.

15 V., Humberto Noguera Alcald, “Los desafios del control de convencionalidad del corpus
iuris interamericano. Para los tribunales nacionales, en especial, para los Tribunales Con-
stitucionales,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de conven-
cionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales),
FUNDAp, Querétaro, México 2012, pp. 354, 363.

16 V., Néstor Pedro Sagiies, “El ‘control de convencionalidad’ en el sistema interamericano y sus
anticipos en el ambito de los derechos econdmico-sociales. Concordancias y diferencias con el
sistema europeo,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencio-
nalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales),
FUNDAp, Querétaro, México 2012, p. 426.
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En nuestro criterio, sin embargo, cuando afirmamos que todos los jueces
nacionales tienen competencia para ejercer el control de convencionalidad,
es para ejercerlo, de manera que atin en los paises que tienen un sistema con-
centrado de control de constitucionalidad, y a pesar del control concentrado
de constitucionalidad existente, todos los jueces y tribunales deben aplicar la
Convencién Americana y por ello estan llamados a ejercer el control difuso de
convencionalidad, lo que implica que en caso de incompatibilidad o conflicto
entre una norma interna que deban aplicar para resolver un caso concreto y
normas de la Convencién Americana, deben dar preferencia a éstas y desapli-
car las normas de derecho interno contrarias a la Convencion.

Dicho control de convencionalidad que los jueces deben ejercer, por su-
puesto, lo deben realizar, como lo precis6 la Corte Interamericana, “en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales per-
tinentes.” Ello es, de acuerdo con su competencia por la materia, el grado y el
territorio que tengan en el ambito interno, sin que en ello tenga ningan condi-
cionante la competencia que puedan tener en materia de control de constitu-
cionalidad, que es otra cosa.

Por tanto, no estamos de acuerdo que en materia de control de conven-
cionalidad, se pueda afirmar, como lo hizo por ejemplo la Suprema Corte de
México en sentencias de diciembres de 2011, en el sentido de que el ejercicio
de este control difuso de convencionalidad “debera adecuarse al modelo de
control de constitucionalidad existente en nuestro pais” o que “debe ser acor-
de con el modelo general de control establecido constitucionalmente.”'” La
afirmacién, por supuesto, no tiene mayores consecuencias si sélo se atiende
a la situaciéon en México, pues el sistema de justicia constitucional ha evolu-
cionado hacia un sistema mixto o integral de control de constitucionalidad
que existe en el presente, en el cual coexiste el control concentrado que ejerce
la Suprema Corte, con el control difuso que ejercen los tribunales en general.

Sin embargo, una afirmacién como la mencionada si tendria consecuencias
en paises como Panamad, Costa Rica o Chile, donde sélo existe un sistema de
control concentrado de constitucionalidad que ejerce en exclusiva la Corte
Suprema y no existe control difuso de constitucionalidad,'® lo que podria lle-
var a la conclusiéon que los jueces en general no podrian ejercer el control de
convencionalidad en relacion con la Convenciéon Americana."

17 V., las sentencias en Alfonso Jaime Martinez Lazcano, “Control difuso de convencionali-
dad en México,” en Boris Barrios Gonzélez (Coordinador), Temas de Derecho Procesal Con-
stitucional Latinoamericano, Memorias I Congreso panamefio de Derecho Procesal Consti-
tucional y III Congreso Internacional Proceso y Constitucién, Panama 2012, pp. 209- 210.
V., igualmente las referencias en Victor Bazan y Claudio Nash (Editores), Justicia Consti-
tucional y derechos Fundamentales. EI Control de Convencionalidad 2011, Centro de Derechos
Humanos Universidad de Chile, Konrad Adenauer Stiftung, 2011, pp. 41, 80.

18 V., Allan R. Brewer-Carias, “El sistema panamefio de justicia constitucional a la luz del
Derecho Comparado,” en Revista Novum Ius, Ediciéon N° 15°, Editada por los Miembros de
la Asociacion Nueva Generacion Juridica publicacion estudiantil de la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama, Panam4, 2010. pp. 130-168

19  Como se sefiald, asi lo considera por ejemplo respecto de Chile, V., Humberto Noguera
Alcald, “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano. Para
los tribunales nacionales, en especial, para los Tribunales Constitucionales,” en Eduar-
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Lamentablemente ,esta fue, por ejemplo, la conclusién a la que en relacién
con Panama lleg6 el magistrado Jerénimo Mejia Edwards de la Corte Supre-
ma de Panama4, al indicar también que el control de convencionalidad en el
ambito interno debe ejercerse “a la luz del sistema de constitucionalidad pre-
visto en el pais”? o “a la luz de las disposiciones internas que reglamentan el
control de constitucionalidad de las leyes y demas actos del Estado,”* con-
cluyendo que tratdndose en el caso de Panama de un sistema completamente
concentrado de control de constitucionalidad, el control de convencionalidad
solo puede ejercerse “a través de esos mecanismos que se efecttia el control de
constitucionalidad” pudiendo los jueces en caso de encontrar una incompati-
bilidad entre una ley y la Convencién Americana, solamente elevar la consul-
ta respectiva ante la Corte Suprema de Justicia para que sea ésta la que ejerza
el control de convencionalidad.*

En estos casos de paises en los cuales no existe control difuso de la cons-
titucionalidad de las leyes, el propio juez Eduardo Ferrer Mac Gregor, quién
también ha contribuido al desarrollo conceptual de los contornos del control
de convencionalidad en nuestros paises, particularmente en su Voto razona-
do a la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores v. México de 26 de noviembre de 2010, ha estimado que en esos casos
en los cuales el control de convencionalidad es ejercido por los jueces y tribu-
nales en paises en los cuales no existe control difuso de constitucionalidad, se
trata de un control de “menor intensidad” quedando limitado el juez, en esos
casos, a s6lo producir “interpretaciones conformes” a la Convencién, sin po-
der decidir sobre la inaplicabilidad de normas cuando son inconvencionales.?

do Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro,
México 2012, pp. 354, 363.

20 V., Jerénimo Mejia Edwards, “Control de constitucionalidad y convencionalidad en Pan-
ama,” en Boris Barrios Gonzélez (Coordinador), Temas de Derecho Procesal Constitucional
Latinoamericano, Memorias I Congreso panamefio de Derecho Procesal Constitucional y III
Congreso Internacional Proceso y Constitucién, Panama 2012, p. 258

21 idem, p. 261
22 idem, p.261-263

23 V., Eduardo Ferrer Mac Gregor, Voto razonado a la sentencia caso Cabrera Garcia y Mon-
tiel Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010 (Parr. 37), en http:/ /www.corteidh.or.cr
/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf El mismo juez Ferrer Mac Gregor ha agrega-
do: “En caso de incompatibilidad absoluta, donde no exista “interpretacién convencion-
al” posible, si el juez carece de facultades para desaplicar la norma, se limitara a sefialar la
inconvencionalidad de la misma o, en su caso, “plantear la duda de inconvencionalidad”
ante otros érganos jurisdiccionales competentes dentro del mismo sistema juridico nacio-
nal que puedan ejercer el “control de convencionalidad” con mayor intensidad. Asi, los
6rganos jurisdiccionales revisores tendrdn que ejercer dicho “control” y desaplicar la nor-
ma o bien declarar la invalidez de la misma por resultar inconvencional (Parr. 39), Idem.
V., igualmente en Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Interpretacién conforme y control difuso
de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano,” en Eduardo Ferrer Mac
Gregor (Coordinador), EI control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interam-
ericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, pp.
110, 123, 147, 148
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El razonamiento del juez Ferrer Mac Gregor parte de la interpretacion de la
frase de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, segtin la cual el control
de convencionalidad que deben ejercer todos los jueces de oficio, lo deben
realizar “evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes,”? considerando sin embargo que
la misma no puede interpretarse como “limitante para ejercer el “control difu-
so de convencionalidad,” sino como una manera de “graduar” la intensidad
del mismo;* concluyendo entonces con su apreciacién de que “el grado de
intensidad del “control difuso de convencionalidad” disminuye en aquellos
sistemas donde no se permite el “control difuso de constitucionalidad” y, por
consiguiente, no todos los jueces tienen la facultad de dejar de aplicar una ley
al caso concreto.”*

Estimamos, al contrario, que en relacién con este control difuso de conven-
cionalidad que ha definido la jurisprudencia de la Corte Interamericana para
ser ejercido en el &mbito interno, “implica que todos los jueces, sin distinciéon,
pueden ejercerlo,”” independientemente de que el sistema de justicia consti-
tucional no admita el ejercicio del control difuso de constitucionalidad, por
parte de los jueces ordinarios.*

24 V., Eduardo Ferrer Mac Gregor, Voto razonado a la sentencia caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010 (Parr. 39), en http:/ /www.corteidh.or.cr /
docs/casos/articulos/seriec220esp.pdf. V., igualmente en Eduardo Ferrer Mac Gregor,
“Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma
para el juez mexicano,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso
de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces
nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, pp. 147, 151. V., también Claudio Nash
Rojas, “Comentarios al trabajo de Victor Bazan: ‘El control de convencionalidad: incégni-
tas, desa-fios y perspectivas’,” en Victor Bazan y Claudio Nash (Editores), Justicia Consti-
tucional y derechos Fundamentales. EI Control de Convencionalidad 2011, Centro de Derechos
Humanos Universidad de Chile, Konrad Adenauer Stiftung, 2011, p. 65.

25 V., Eduardo Ferrer Mac Gregor, Voto razonado a la sentencia caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010 (Parr. 35), en http:/ /www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf.

26 fdem, Parr. 37. V., también Aylin Ordéfiez Reyna, “Apuntes a él control de convenciona-
lidad: incégnitas, desafios y perspectivas,” de Victor Bazan, en Victor Bazén y Claudio
Nash (Editores), Justicia Constitucional y derechos Fundamentales. EI Control de Convencio-
nalidad 2011, Centro de Derechos Humanos Universidad de Chile, Konrad Adenauer
Stiftung, 2011, p. 80.

27 V., Alfonso Jaime Martinez Lazcano, “Control difuso de convencionalidad en México,” en
Boris Barrios Gonzélez (Coordinador), Temas de Derecho Procesal Constitucional Latinoamer-
icano, Memorias I Congreso panamefio de Derecho Procesal Constitucional y III Congreso
Internacional Proceso y Constitucion, Panama 2012, p 201.

28 V., las dudas y discusion sobre esta posibilidad de que todos los jueces ejerzan en el am-
bito interno el control de convencionalidad aun cuando el sistema de control de consti-
tucionalidad adoptado no los autorice a ejercer el control difuso de constitucionalidad, en
Aylin Ordoénez Reyna, “ Apuntes a él control de convencionalidad: incégnitas, desafios y
perspectivas” de Victor Bazan, en Victor Bazan y Claudio Nash (Editores), Justicia Consti-
tucional y derechos Fundamentales. EI Control de Convencionalidad 2011, Centro de Derechos
Humanos Universidad de Chile, Konrad Adenauer Stiftung, 2011, pp. 75, 76 81.
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Es sin duda ttil hacer la comparaciéon entre el sistema de control de consti-
tucionalidad y el control de convencionalidad, como lo hizo en su momento el
juez Garcia Ramirez, pero en nuestro criterio, por ser distintos ambos contro-
les,” ello no autoriza a hacer depender el funcionamiento del dltimo respecto
de lo que se establezca en el primero.

Por otra parte, de acuerdo con la doctrina de la Corte Interamericana, ese
control difuso de convencionalidad lo deben ejercer todos los jueces, sin dis-
tincién, de oficio, lo que siempre ocurre, por supuesto, en el curso de un proce-
so que ha sido iniciado a instancia de parte.

Sobre ello, sin embargo, el magistrado Ernesto Jinesta de la Corte Suprema
de Costa Rica ha considerado que con la sentencia de la Corte Interamericana
en el caso Trabajadores Cesados del Congreso v. Perii,* se produjo:

“una modificacién o reforma tacita de todas las legislaciones nacio-
nales en materia de acciones de inconstitucionalidad, por cuanto,
ahora el respectivo Tribunal o Sala, de oficio y aunque no haya sido
solicitado por la parte que plantea la accién, debe efectuar el test de
convencionalidad de la norma, disposicion o acto interno o local.”*!

De ello concluy6 el magistrado Jinesta que:

“en el Derecho Procesal Constitucional se da un salto parcial, a ni-
vel interamericano, de un sistema dispositivo a uno parcialmente
inquisitivo en materia de control de convencionalidad, por lo cual
los Tribunales y Salas, so pena de hacer incurrir al Estado respec-
tivo en responsabilidad internacional por omisién, deben efectuar,
oficiosamente de convencionalidad, obviamente, todo dentro del
marco de sus respectivas competencias y regulaciones procesales
domeésticas.”3?

Sin embargo, en realidad, la competencia de las Jurisdicciones Constitucio-
nales para poder conocer de oficio, en el curso de un proceso ya incoado por
una parte, de vicios de inconstitucionalidad no denunciados, o de los jueces
de ejercer de oficio el control difuso de inconstitucionalidad no es nada nuevo
en América latina, habiendo sido consagrado en muchos casos legalmente.®

29 V., Claudio Nash Rojas, “Comentarios al trabajo de Victor Bazan: ‘El control de convencio-
nalidad: incégnitas, desafios y perspectivas’,” en Victor Bazan y Claudio Nash (Editores),
Justicia Constitucional y derechos Fundamentales. EI Control de Convencionalidad 2011, Centro de

Derechos Humanos Universidad de Chile, Konrad Adenauer Stiftung, 2011, p. 65

30 V., sentencia en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) v. Perti de
de 24 de noviembre de 2006 (Pérr. 128), en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/ artic-
ulos /seriec_158_esp.pdf

31 V., Ernesto Jinesta L., “Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales y Salas
Constitucionales,” en Eduardo Ferrer Mac-Gregor, (Coordinador), El control difuso de con-
vencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de derechos humanos y los jueces nacionales.
En memoria del Ministro José de Jestis Guditio Pelayo, Funda, Querétaro, México 2012, p. 278

32 idem.

33 V., por ejemplo, Allan R. Brewer-Carias, “Régimen y alcance de la actuacién judicial de
oficio en materia de justicia constitucional en Venezuela,” en Estudios Constitucionales.
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Por lo demas, la referencia que hizo en este sentido la Corte Interamerica-
na en las sentencias citadas sobre este control de convencionalidad de oficio,
en nuestro criterio no elimina el principio dispositivo que rige los procesos
judiciales, significando que la actuacién de oficio para ejercer el control de
convencionalidad se tiene que producir siempre en el curso de un proceso
iniciado a instancia de parte, aun cuando las partes no lo hayan planteado la
cuestién de convencionalidad.

El tema, en todo caso, lo que plantea hacia el futuro como tema de discu-
sién en esta materia, es la posibilidad o el deber, no ya sélo de los tribunales
nacionales, sino de la propia Corte Interamericana de poder ejercer de oficio
el control de convencionalidad, cuando en los procesos por violacién de de-
rechos de la Convencion Americana de los cuales esté conociendo, evidencie
motu proprio la existencia de violaciones respecto de otros derechos de la Con-
vencién atin cuando no hayan sido denunciadas por la victima , y que resul-
ten de las actas del expediente.

Revista Semestral del Centro de Estudios Constitucionales, Ano 4, No. 2, Universidad de Talca,
Santiago, Chile 2006, pp. 221-250. Publicado en Crénica sobre la “In” Justicia Constitucio-
nal. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Coleccién Instituto de Dere-
cho Publico. Universidad Central de Venezuela, No. 2, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2007, pp. 129-159.
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TERCERA PARTE:

ALGUNOS ANTECEDENTES DE LA APLICACION DEL
DERECHO CONVENCIONAL EN EL AMBITO INTERNO

I. LA APLICACION DEL DERECHO CONVENCIONAL PARA LA PROTECCION
JUDICIAL DEL DERECHO DE AMPARO O A LA PROTECCION JUDICIAL

Un primer campo de manifestaciéon de control de convencionalidad en
el &mbito interno que queremos destacar, es el relativo a la proteccién de la
garantia de la proteccién judicial o del derecho de amparo,! que se mani-
festd por ejemplo en Venezuela, una vez que entr6 en vigencia la Convenciéon
americana sobre Derechos Humanos, y por supuesto, antes de que se inici-
ara el régimen autoritario que a partir de 1999 asalté y se apoderé del Esta-
do, incluyendo el Tribunal Supremo de Justicia y todos los tribunales de la
Republica.

En efecto, en la década de los setenta, los tribunales de instancia comen-
zaron a aplicar preferentemente la Convencién Americana en relacién con
previsiones del derecho interno pocos afios después de que la misma hubiera
comenzado a entrar en vigor, con lo cual, por ejemplo, pudieron cambiar, la
interpretacion jurisprudencial restrictiva que habia sentado la antigua Corte
Suprema de Justicia en 1970, que conducia en la préctica a la inadmisibilidad
de la accién de amparo.

El articulo 49 de la Constitucién de 1961 entonces vigente, en efecto habia
establecido el derecho de todas las personas a ser amparadas por los tribu-
nales “en el goce y ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucién
establece, en conformidad con la Ley,” frase ésta tultima de la cual dedujo la
Corte Suprema que el ejercicio de tal derecho habia quedado supeditado a
lo que la ley estableciera. Ello, ademas, era lo que se deducia del texto de
la Exposiciéon de Motivos del proyecto de Constitucién, donde al justificar
la inclusién de la Disposicion Transitoria (Quinta) que reglamentaba provi-

1 V., en general, Allan R. Brewer-Carfas, “El derecho de amparo contra todos los actos
estatales y el control de convencionalidad en América Latina,” en Estado constitucional,
derechos humanos, justicia y vida universitaria, Estudios en homenaje a Jorge Carpizo, (Miguel
Carbonell, Héctor Fix-Fierro, Luis Ratl Gonzalez Pérez, Diego Valadés, Coordinadores),
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad nacional Auténoma de México, Tomo
I1I, México 2015, pp.21-56; y “El control de convencionalidad, con particular referencia
a la garantia del derecho a la proteccién judicial mediante un recurso sencillo, rapido y
efectivo de amparo de los derechos humanos,” en el libro Allan R. Brewer-Carias y Jaime
Orlando Santofimio, EI control de convencionalidad y la responsabilidad del Estado, San Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogotd 2013, pp. 31-128.
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sionalmente el derecho de hdbeas corpus, se indicé que ello habia sido “a fin de
no dejar en suspenso” la eficacia del articulo en materia de libertad personal
hasta la promulgacion de la ley respectiva;? ley que sé6lo se sancion6 en 1988.3
Ello implicé que en los primeros lustros de vigencia de la Constitucién, con
excepcion de la libertad personal, los demas derechos y garantias constitucio-
nales carecieron de un efectivo instrumento de proteccién judicial.

Lo anterior, sin embargo, no fue obstaculo para que hacia finales de la
década de los sesenta, algunos jueces de instancia comenzaran a admitir ac-
ciones de amparo para proteger otras libertades o garantias distintas de la
libertad individual,* aplicando para ello, el procedimiento previsto para el
hdbeas corpus, invocando incluso como antecedente la decisién del caso Angel
Siri de la Corte Suprema de Argentina dictada el 27 de diciembre de 1.957, en
la cual, conforme al principio de la progresividad® se abri6 el camino para la
generalizacion de la accién de amparo.® Ello sin embargo fue contrariado por

2 V., Exposicion de Motivos del Proyecto de Constitucién en Revista de la Facultad de Dere-
cho, UCV, No. 21 Caracas, 1961, p. 381.
3 V., Ley Orgénica de Amparo a los Derechos y Garantias Constitucionales en Gaceta Ofi-

cial No. 34060 de 27 de septiembre de 1988. Sobre esta Ley véanse los comentarios de
Allan R Brewer-Carias y Carlos Ayala Corao, Ley Orgdnica de Amparo a los Derechos y Ga-
rantias Constitucionales, Editorial Juridica Venezolana, 6 ed., Caracas 2007.

4 Por sentencia del 13 de septiembre de 1968 del Juez Séptimo de Primera Instancia en lo
Penal del Distrito Federal, confirmada por fallo de 4-10-68 de la Corte Superior Segunda
en la Penal del Distrito Federal, se otorgé amparo a un ciudadano contra un acto admin-
istrativo que ordend la detencién de su automovil en virtud de que el mismo no habia
sido importado regularmente al pais. (V., R. Escala Zerpa, Recurso de Amparo contra arbi-
trariedad de Funcionario Piiblico, Caracas, 1968). Asimismo, con fecha 14 de abril de 1989
otro Juez de Primera Instancia en lo Civil del Distrito Federal, acordé recurso de amparo,
confirmado por decisién de 14 de julio de 1969 de la Corte Superior Segunda en lo Civil y
Mercantil del Distrito Federal, contra un acto de la Policia Técnica Judicial que detuvo a
un particular y se le obligd a reconocer como padre de un menor y a pagar una pension al-
imentaria. Estas decisiones, tomadas de referencias contenidas en la publicacién periédica
Sintesis Juridica (Escritorio Santana Mujica) fueron comentadas por dicha publicacion en
los siguientes términos: “Como un paso formativo del lento avance de nuestro pais ha-
cia un eficiente estado de derecho, ha de apuntarse las iniciales sentencias, derivadas de
jueces penales y civiles, donde se derrota la tesis restrictiva, que se sostuvo inicialmente
de que el amparo no era aplicable en el pais, pese a su consagraciéon en la Constitucién
porque carecia de reglamentacion.” Ahora se sostiene que cualquier juez es competente
para conocer y decidir el amparo, que el fallo dictado no tiene consulta, que la ausencia de
procedimiento no impide la procedencia del amparo, porque la Constitucién dice: “la fal-
ta de la ley reglamentaria en estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos” (Art.
50 CN), y se otorga ante cualquier acto ptiblico o privado, que desconozca, disminuya
a menoscabe las garantias constitucionales. V., ademas, Jestis R. Quintero “Recursos de
Amparo, La cuestion central en dos sentencias y un voto salvado,” en Revista de la Facultad
de Derecho, No. 9, UCAB, Caracas, 1969-1970, pp. 157 a 206.

5 V., lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias. “La reciente evolucion jurisprudencial en rel-
acién a la admisibilidad del recurso de amparo,” en Revista de Derecho Piiblico, No. 19,
Caracas, 1984, pp. 207 ss.

6 V., la referencia al caso Angel Siri en José Luis Lazzarini, EI juicio de amparo, La Ley, Buenos
Aires, 1987, pp. 26 ss. y 373 ss.; Ali Joaquin Salgado, Juicio de amparo y accién de inconsti-
tucionalidad, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1987, pp. 5; Néstor Pedro Sagties, Derecho Procesal
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la Corte Suprema de Justicia a finales de 1970,” al considerar en relacién con
la Disposicion Transitoria Quinta constitucional, que “la proteccién de cual-
quier otro derecho -establecido o no en la Constitucion- queda excluida del
campo de aplicacién de esa norma, por ser evidente la intenciéon del constituy-
ente de limitar su alcance al caso expresamente previsto por ella,” calificando
las decisiones que se habian venido adoptadas por jueces de instancia en lo
penal amparando otros derechos distintos a la libertad personal, como una
“extralimitacién de atribuciones,”® y considerando al articulo 49 constitucio-
nal como de caracter programatico, y por tanto, no aplicable directamente.

La Corte, en efecto, en sentencia de la Sala Politico Administrativa de 14 de
diciembre de 1970, sobre dicha norma resolvié que:

“No es una norma directa e inmediatamente aplicable por los jue-
ces, sino un precepto programatico, sélo parcialmente reglamenta-
da para la fecha en que la Constitucién fue promulgada, y dirigido
particularmente al Congreso, que es el 6rgano al cual compete la
reglamentacion de las garantias constitucionales, en conformidad
con los articulos 136, ordinal 24, y 139 de la Constitucién. Tal es la
interpretacion que da la Corte al articulo 49 al analizar sus previ-
siones aisladamente con el fin de desentrafar la mente del cons-
tituyente del lenguaje usado por éste para expresar su voluntad.
Pero esta interpretaciéon gramatical se robustece con la observacion
adicional de que el constituyente se habria abstenido de regular
el procedimiento de hdbeas corpus, si hubiera considerado que para
hacer efectivo el amparo bastaba lo dicho en el articulo 49 respecto
al procedimiento, no siendo indispensable su reglamentacion legal
para determinar el fuero competente y el modo de proceder.”?

De consiguiente, agrego6 la Corte:

“el constituyente supone la existencia de una ley anterior al hecho
o acto que afecte el derecho cuya proteccion se solicite; que autori-
ce a determinados jueces para obrar en el sentido que pretenda el
actor; y que establezca un procedimiento adecuado a la finalidad

Constitucional. Accion de Amparo, Volumen 3, 2° Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires,
1988, pp. 9y ss.

7 En la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de 11 de
noviembre de 1970, en Gaceta Oficial No. 1.447, Extraordinaria de diciembre de 1970, pp.
27y 28, ya se vislumbra la interpretacion que posteriormente se adoptarfa: “A diferencia
de otras situaciones en relacién a las cuales el Congreso, atin no ha determinado por Ley,
cudl es el juez competente y el procedimiento a seguir a fin de obtener amparo judicial...”

8 V., sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de 14 de diciembre
de 1970 en Gaceta Oficial No. 29.434 de 6 de febrero de 1971 pp. 219.984 y 219.985, y en Gaceta
Forense, No. 70, 1970, pp. 179 ss. Esta decision fue ratificada por sentencia de la misma Corte
de 26 de abril de 1971 en Gaceta Oficial No. 1.478, Extraordinaria de julio de 1971, p. 31; y por
Acuerdo de 24 de abril de 1972 en Gaceta Oficial No. 29.788 de 25 de abril de 1972, p. 222.865. El
criterio de la Corte habia sido también el de la Procuraduria General de la Reptblica. V., Doctrina
Procuraduria General de la Repriblica 1970. Caracas 1971, pp. 37 ss.

9 V., la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de 14 de
diciembre de 1970 en Gaceta Forense, No. 70, Caracas 1970, pp. 179 y ss.
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que se persiga. Dado el nimero y variedad de las situaciones juri-
dicas, en que pueda estar comprometido un derecho o una garantia
constitucional, era forzoso que el constituyente dejara al legislador
ordinario la potestad de establecer las reglas conforme a las cuales
los tribunales deben amparar el goce y ejercicio de los derechos
y garantias constitucionales, teniendo en cuenta no sélo las previ-
siones ya existentes que es necesario apreciar para atribuir a un
determinado tribunal el conocimiento de un asunto, y establecer el
procedimiento a seguir en cada situacion.”*°

A esa interpretacién que habia sido sentada en una sentencia aislada, la
Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, incluso, le dio
una aplicacién general al dictar un “Acuerdo” de 24 de abril de 1972 confor-
me a las potestades reglamentarias que le otorgaba el articulo 138 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, en el cual precisé que:

“la competencia de los Tribunales de Primera Instancia y Supe-
riores en lo Penal de la Republica, a que se refiere la Disposicién
Transitoria Quinta de la Constitucién, se limita exclusivamente al
conocimiento del recurso de hibeas corpus previsto en dicha norma;
y que en consecuencia, toda decisién que no esté apoyada en la
competencia especifica de dichos Tribunales o que invada la atri-
buida por la Constitucién y las Leyes, a otros 6rganos judiciales,
constituye una usurpacién o extralimitacién de atribuciones.”*!

En esta forma quedé en general fuera de la competencia de los tribunales
penales el poder conocer de acciones de amparo respecto de derechos cuyo
conocimiento no formase parte de su competencia especifica. Como el Acuer-
do no consider6 que fuera indispensable que para que una accién de amparo
pudiera ser interpuesta ante otros tribunales fuera necesaria la sancién de una
ley previa que regulara expresamente la accién, después de que Venezuela
ratificé la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en 1977 (e igual-
mente, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
en 1978, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el mismo afio
1978), los tribunales comenzaran a admitir acciones de amparo en virtud de
la consagracién en esos instrumentos internacionales (por ejemplo, el articulo
25.1 de la Convencion Americana), del derecho de toda persona a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los Tribunales com-
petentes que lo amparen contra actos que violen los derechos humanos.™

Fue con base en estos antecedentes, cuando pocos afnos después comenzo
a modificarse la rigidez interpretativa que en materia de la admisibilidad de
las acciones de amparo se habia enunciado en 1970, lo que se produjo con una
sentencia de un juzgado civil de instancia de 24 de noviembre de 1982 (Caso

10 Idem.

11 V., el texto en Gaceta Oficial No. 29.788 de 25 de abril de 1972. V., asi mismo en la revista
Ministerio Piiblico, No. 19, Caracas 1972, pp. 105-107.

12 V., en Gaceta Oficial No. 31.256 de 14 de junio de 1977 y No. 2.146 Extra, de 28 de enero de
1978.
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Rondalera),” en la cual se admitié una accion de amparo para la proteccion del dere-
cho a la educacion. Si bien al final en primera instancia se declaro sin lugar la accion,
una vez apelada la sentencia, el Juzgado Superior competente en cambio decreto el
amparo solicitado mediante sentencia de 10 de febrero de 1983, para lo cual, al
referirse al problema de la competencia, sefialé:

“el mandato del Constituyente de amparar esta dirigido a todos los
Jueces, y que si bien la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia ha definido la incompetencia de los Tribunales Penales para
conocer de juicios de amparo distintos a las que tengan por objeto
la privacién o restriccion de la libertad humana, pues de ellos co-
rresponde conocer a la Jurisdicciéon Penal con exclusividad, persiste
en cuanto al recurso de amparo la competencia genérica que esta-
blece el articulo 49 de la Constitucién, lo que hace competente a
dicho Tribunal, como tribunal civil para conocer en primer grado
de este recurso de amparo que evidentemente pretende obtener la
proteccién de un derecho civil como son el de educar, mediante el
ejercicio de la actividad docente y el de recibir educacién en plantel
escogido por los padres.”’®

El Tribunal Superior, para llegar a esta conclusién, al referirse a la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de 1970, puntualizd, ademads, que después de
21 afios de vigencia de la Constitucion de 1961, y a pesar de que no se habia
“reglamentado ese recurso efectivo, rapido y eficaz, para desentrafiar las viola-
ciones,” salvo el amparo de la libertad personal y las restricciones de que ella
pueda ser objeto, mediante el Hdbeas Corpus, ya eran:

“leyes vigentes en Venezuela los Tratados Internacionales cuya
normativa transcribimos en materia de derechos humanos, politi-
cos, civiles y penales, la que nos lleva a la conclusién de que la
situacion juridica en Venezuela no es la misma de 1970, y la juris-
prudencia favorable a la admisién a la accién de amparo a nivel de
instancia se ha incrementado con los problemas de competencia,
por ser llevados a la jurisdiccién penal, aun cuando se trate de ma-
terias civiles, por la experiencia que se reconoce a dicha jurisdiccién
en el manejo de Hdbeas Corpus.”*¢

Esta puede considerarse, en Venezuela, como el antecedente remoto del
control de convencionalidad que permiti6, con base en las disposiciones de
la Convencién Americana, que se generalizara la admision de las acciones de
amparo aun sin que se hubiese dictado la ley que la regulara; interpretacion
que fue luego acogida por la propia Corte Suprema de Justicia en Sala Politi-
co-Administrativa, al decidir sobre una accién de amparo que habia sido in-
tentada por un candidato presidencial contra una decisiéon del Consejo Su-

13 V., René Molina Galicia, El Amparo a Rondalera, Ediciones, Sintesis Juridica, Caracas, 1984,
p- 80.

14 Idem, pp. 106 a 169.
15  Idem, pp. 152 a 163.
16 Idem, p. 149.
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premo Electoral que limitaba el derecho a realizar propaganda electoral en
condiciones de igualdad. Se trat6é del caso Andrés Velizquez decidido medi-
ante sentencia de 20 de octubre de 1983," en el cual se admiti6 la posibilidad
del ejercicio de acciones de amparo para la protecciéon de derechos distintos al
de hdbeas corpus, al considerar que el caracter programatico del articulo 49 de
la Constitucién, habia quedado superado “desde el momento en que por Ley
se habian aprobado Convenciones Internacionales sobre derechos humanos
que exigian la garantia del amparo.”

Se admiti6 asi la accién de amparo en Venezuela, con base en el control
de convencionalidad que realizé la Corte Suprema, exigiéndole sin embargo
a los tribunales de instancia que ejercieran la competencia en la materia con
prudencia “tratando de suplir por medio de la analogia y demas instrumentos
de interpretacion de que los provee el sistema juridico venezolano, la lamen-
table ausencia de una ley reglamentaria de la materia,” precisando que debian
conocer de los “recursos de amparo de acuerdo con la afinidad que con su
competencia natural tengan los derechos que se pretendan vulnerados.”*®

Con posterioridad, en 1988, se sancion6 la Ley Orgénica de Amparo sobre
derechos y garantias constitucionales,' con la cual se abrié definitivamente
el camino para la utilizaciéon de este recurso judicial para la proteccién de los
derechos humanos, particularmente debido a la ineficacia de los medios judi-
ciales ordinarios para asegurar tal proteccion. Sin embargo, antes de que entr-
ara en vigencia la Ley Organica, fue mediante la interpretacion constitucional
de la clausula abierta y la aplicacién de las convenciones internacionales que
la accién de amparo se aceptd en Venezuela.

Posteriormente, en forma mas directa, e igualmente en materia de admisi-
bilidad de la accién de amparo en ausencia de previsiones constitucionales y
legales, mediante un control de convencionalidad y en aplicacién de la Con-
venciéon Americana, en 1999 se admiti6 la accién de amparo en la Reptblica
Dominicana, donde hasta esa fecha no se habia admitido por falta de reglas
de procedimiento relativas al amparo, incluyendo normas legales atributivas
de competencia judiciales para conocer de la accion.

En efecto, el sistema constitucional de la Republica Dominicana también
puede ubicarse en este grupo constitucional, donde los tratados tienen el mis-
mo rango que las leyes. Por ello, y precisamente por el hecho de que la Repu-
blica Dominicana es uno de los pocos paises de América Latina que no tiene
consagrado en el texto constitucional el recurso o accién de amparo como me-
dio judicial de proteccién de los derechos humanos, la Corte Suprema aplicé
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos para admitir jurispruden-
cialmente la accién o recurso de amparo.

17 V., en Revista de Derecho Piiblico, No. 11, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1983, pp.
169 y 170. V., el comentario sobre esta sentencia del Magistrado ponente del fallo, René
De Sola, “El Recurso de Amparo en Venezuela” en Revista SIC, No. 472, Caracas, febrero
1985, pp. 74 ss.

18  Idem, p.170.

19 Gaceta Oficial No. 33891 de 220-01-1988. V., en general sobre dicha Ley, Allan R. Brew-
er-Carias y Carlos Ayala Corao, Ley Orginica de Amparo sobre derechos y garantias consti-
tucionales, Caracas, 1988.

44



Control de convencionalidad

En efecto, el articulo 3 de la Constituciéon de la Republica Dominicana es-
tablece que “La Reptuiblica Dominicana reconoce y aplica las normas del De-
recho Internacional general y americano en la medida en que sus poderes
publicos las hayan adoptado.” Conforme a ello, en 1977 el Congreso aprobé
la Convencién Americana de Derechos Humanos, en cuyos articulos 8,2 y
25,1 se regulan los principios generales del debido proceso y, en particular, la
accién o recurso de amparo para la protecciéon de los derechos humanos de-
clarados en la Convencion, en las Constituciones y en las leyes de los Estados
miembros.

De acuerdo con estas previsiones, si bien era cierto que la Constitucién no
regulaba expresamente la acciéon o recurso de amparo, el mismo estaba consa-
grado en la Convenciéon Americana, por lo que dicho recurso podia ejercerse
por toda persona en proteccién de sus derechos. El problema, sin embargo,
radicaba en la ausencia de las reglas de procedimiento relativas al amparo, in-
cluyendo la ausencia de normas legales atributivas de competencia judiciales
para conocer de la accion, las cuales s6lo se establecieron en la Ley de Amparo
de 2006. Ello explica por qué hasta 1999 no se habian intentado acciones de
amparo.

Ese ano, sin embargo, una empresa privada, la empresa Productos Avon
S.A., intent6 un recurso de amparo ante la Corte Suprema contra una sen-
tencia dictada por un juzgado con competencia en materia laboral, alegando
violacién de derechos constitucionales, y fue dicha accion la que originé la
admisibilidad jurisprudencial de la accién de amparo en la Republica Domi-
nicana sin que hubiera disposicién constitucional o legal sobre la misma.

En efecto, la Corte Suprema en su sentencia del 24 de febrero de 1999, ad-
miti6 la acciéon de amparo intentada por la mencionada empresa Avon, decla-
rando al amparo como “una institucién de derecho positivo” y prescribiendo
en la decision las reglas basicas de procedimiento para el ejercicio de tales
acciones de amparo®. El caso se desarrollé como sigue:

1. La empresa demandante alegé que la decisién judicial del tribunal labo-
ral habia violado su derecho a ser juzgado por el juez natural, a cuyo efecto
solicité a la Corte Suprema que: primero, declarara en su sentencia que el
amparo debia considerarse como una instituciéon dominicana de derecho pu-
blico; y segundo, que la Corte Suprema, de acuerdo con las disposiciones de
la Ley Organica Judicial que le atribuye a la Corte el poder de resolver sobre
el procedimiento aplicable en caso de que no exista uno legalmente prescrito,
disponiendo las normas respectivas, que en consecuencia estableciera dichas
normas en relacion con los recursos de amparo. Adicionalmente, el recurrente
solicit6 a la Corte que dictara una medida cautelar suspendiendo los efectos
de la sentencia laboral impugnada mientras durase el juicio de amparo.

20 V., en Iudicum et Vita, Jurisprudencia nacional de América Latina en Derechos Humanos, No.
7, T. 1, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, Diciembre
2000 p. 329 y ss. Véanse los comentarios a dicha sentencia en Allan R. Brewer-Carias, “La
admisién jurisprudencial de la accién de amparo en ausencia de regulacion constitucional
o legal en la Reptiblica Dominicana,” idem, pp. 334 y ss; y en Revista IIDH, Instituto Inter-
americano de Derechos Humanos, San José, 2000.
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2. La Corte Suprema, a los efectos de decidir, estableci6 el criterio que los
tratados internacionales invocados por el recurrente, particularmente los arti-
culos 8 y 25,1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, eran par-
te del derecho interno de la Republica Dominicana, y tenian la finalidad de
garantizar la proteccion judicial de los derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucién, en la ley y en la indicada Convencién, contra todo acto
violatorio de dichos derechos, cometido por cualquier persona actuando o
no en el ejercicio de funciones ptublicas, por lo que incluso se admitia contra
actuaciones de particulares. En este aspecto, la Corte Suprema resolvié que:

“Contrariamente a como ha sido juzgado en el sentido de que los
actos violatorios tendrian que provenir de personas no investidas
con funciones judiciales o que no acttien en el ejercicio de esas fun-
ciones, el recurso de amparo, como mecanismo protector de la li-
bertad individual en sus diversos aspectos, no debe ser excluido
como remedio procesal especifico para solucionar situaciones crea-
das por personas investidas de funciones judiciales ya que, al ex-
presar el articulo 25.1 de la Convencién, que el recurso de amparo
estd abierto a favor de toda persona contra actos que violes sus
derechos fundamentales, “atin cuando tal violacién sea cometida
por personas que acttien en ejercicio de sus funciones oficiales,”
evidentemente incluye entre éstas a las funciones judiciales.”

Igualmente, la Corte resolvié que la via del amparo:

“Queda abierta contra todo acto u omisién de los particulares o de
los 6rganos o agentes de la administracién publica, incluido la omi-
sién o el acto administrativo, no jurisdiccional. Del poder judicial,
si lleva cualquiera de ellos una lesién, restriccién o alteracién, a un
derecho constitucionalmente protegido.”?!

En relacion con este tema, la decision de la Corte Suprema de la Reptiblica
Dominicana puede considerarse como muy importante en virtud de admitir
claramente que la accién de amparo también procede contra particulares, si-
guiendo en tal sentido la concepcion amplia del amparo iniciada en Argentina
y que se sigue en Uruguay, Chile, Perd, Bolivia y Venezuela. La concepcién
restringida, en cambio, que excluye el amparo contra particulares, es la que se
sigue en México, Brasil, Panama4, El Salvador y Nicaragua.

La decisiéon de la Corte Suprema de la Republica Dominicana también si-
guid la concepcion amplia del amparo, al admitirlo contra decisiones judicia-
les, tal como esta aceptada en la Convencién Americana, y en contra de la ten-
dencia observada en otros paises latinoamericanos que excluyen la acciéon de
amparo contra sentencias o decisiones judiciales, como es el caso de Argen-
tina, Uruguay, Costa Rica, Panama, El Salvador, Honduras y Nicaragua. En
la Ley de Amparo de 2006, sin embargo, se excluyeron los actos judiciales de
la accion de amparo. En Colombia, el decreto de 1999, regulador de la acciéon
de tutela también admitié la accién de amparo contra decisiones judiciales,
pero la Corte Constitucional rapidamente anul6 el articulo 40 que lo consa-

21 Idem.p. 332
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graba, considerando que violaba el derecho a la cosa juzgada de las decisiones
judiciales definitivas®. Sin embargo, posteriormente, la tutela fue admitida
contra decisiones judiciales fundamentandose en el control de la via de hecho
judicial como instrumento para enfrentar y someter la arbitrariedad judicial.?

3. En relaciéon con la decisién de la Corte Suprema de la Reptblica Domi-
nicana de 1999, adicionalmente decidié que incluso en ausencia de reglas de
procedimiento respecto del tramite del recurso de amparo, contrariamente a
lo que sucedia con el recurso habeas corpus que en cambio si disponia de una
regulacion legal que establecia el juez competente y el procedimiento respec-
tivo; tratdndose el amparo de un medio judicial simple, rapido y efectivo para
la protecciéon de todos los otros derechos constitucionales distintos a los pro-
tegidos mediante el habeas corpus, ningtin juez podria rechazar su admisién
aduciendo la ausencia de regulacién legal. A tales efectos, la Corte Suprema,
conforme se establece en el articulo 29,2 de la Ley Organica Judicial, y a los
efectos de evitar la confusiéon que podria ocasionar la ausencia de reglas de
procedimiento, invocé su potestad de establecerlas, resolviendo, en definitiva:

“Declarar que el recurso de amparo previsto en el articulo 25,1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos de San José, Costa
Rica, del 22 de noviembre de 1969, es una institucion de derecho
positivo dominicano, por haber sido adoptada y aprobada por el
Congreso Nacional, mediante Resolucién No. 739 del 25 de diciem-
bre de 1977, de conformidad con el articulo 3, de la Constitucién de
la Reptblica.”*

Como consecuencia, la Corte Suprema pasé a resolver los problemas prac-
ticos que podria originar la aceptaciéon del amparo, estableciendo las reglas de
procedimiento, asi: primero, determinando que la competencia para conocer
en materia de amparo corresponde a los tribunales de primera instancia en el
lugar donde se haya producido la accién u omisién cuestionada; y segundo,
estableciendo las reglas de procedimiento, en sentido similar a las dispuestas
en los articulos 101 y siguientes de la ley No. 834 de 1978, agregando algunas
referencias respecto de los plazos para intentar la accién ante los tribunales,
de la audiencia que debe tener lugar para decidir, de los plazos para decidir
y del lapso de apelacion.

La Corte Suprema, finalmente, a los efectos de evitar los abusos que po-
dria producir la admisién del amparo, recordé que dicho recurso no debia
entenderse como la introduccién de una tercera instancia en los procesos
judiciales.?

22 Sentencia C.543 de 24 septiembre de 1992. V., en Manuel José Cepeda Espinosa, Derecho
Constitucional Jurisprudencia, Legis, Bogota 2001, p. 1009 y ss.

23 Sentencia T-213 de 13 de mayo de 1994. Idem, p. 1022 y ss
24 Idem. p. 333

25 V., en ludicum et Vita, Jurisprudencia nacional de América Latina en Derechos Humanos, No.
7, T. 1, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, Diciembre
2000 p. 329 y ss. Véanse los comentarios a dicha sentencia en Allan R. Brewer-Carias, “La
admision jurisprudencial de la accién de amparo en ausencia de regulacién constitucional
o legal en la Reptiblica Dominicana,” idem, pp. 334 ss.
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Esta sentencia de la Corte Suprema de la Reptblica Dominicana, adoptada
en ausencia de regulaciones constitucionales y legales sobre la accion de am-
paro, admitiendo este medio judicial de proteccion de los derechos humanos
de acuerdo con lo establecido en la Convencién Americana de derechos Hu-
manos, sin duda, fue una de las mas importantes sentencias de dicha Corte en
la materia, no s6lo en relacién con la admisibilidad de la accién de amparo,?
sino en cuanto a la aplicabilidad directa en el orden interno de las disposicio-
nes de la Convencién Americana de Derechos Humanos. La materia, como se
dijo, luego se regul6 en la Ley de Amparo de 2006.

II. LA APLICACION DEL DERECHO CONVENCIONAL PARA LA PROTECCION
JUDICIAL DEL DERECHO A LA PARTICIPACION POLITICA

una segunda manifestacion del control de convencionalidad en el ambito
interno, se manifesté también en Venezuela, por la antigua Corte Suprema de
Justicia de Venezuela, actuando entonces como Jurisdiccion Constitucional, al
anular diversas disposiciones legales que consideré violaban derechos estab-
lecidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos, que de acuerdo
con lo establecido en el articulo 50 de la Constitucién de 1961 (equivalente al
articulo 22 de la Constitucion de 1999), fueron considerados como “derechos
inherentes a la persona humana.”?” Dicha norma, en efecto establece el prin-
cipio de que la enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Con-
stitucién y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos “no
debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona, no
figuren expresamente en ellos,” agregando que “la falta de ley reglamentaria
de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos.”

En relacion con el significado de estos derechos inherentes a la persona
humana la antigua Corte Suprema de Justicia de Venezuela, en una sentencia
de 31 de enero de 1991, sefial6 lo siguiente:

“Tales derechos inherentes de la persona humana son derechos
naturales, universales, que tienen su origen y son consecuencia
directa de las relaciones de solidaridad entre los hombres, de la
necesidad del desarrollo individual de los seres humanos y de la
proteccion del medio ambiente.”

En consecuencia, la misma Corte concluyé disponiendo que:

“Dichos derechos comtunmente estan contemplados en Declara-
ciones Universales y en textos nacionales o supranacionales y su
naturaleza y contenido como derechos humanos no debe permitir

26 Idem, p. 334 ss.

27 V., Allan R. Brewer-Carias, “La interrelacion entre los Tribunales Constitucionales de
América Latina y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la cuestion de la ine-
jecutabilidad de sus decisiones en Venezuela,” en Armin von Bogdandy, Flavia Piovesan
y Mariela Morales Antonorzi (Coodinadores), Direitos Humanos, Democracia e Integracao
Juridica na América do Sul, Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro 2010, pp. 661-701.
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duda alguna por ser ellos de la esencia misma del ser y, por ende,
de obligatorio respeto y proteccién.”?

Ahora bien, en aplicacién de esta doctrina, en 1996, la antigua Corte Su-
prema de Justicia, al decidir la acciéon popular de inconstitucionalidad que
se habia intentado contra la Ley de Divisién Politico Territorial del Estado
Amazonas, por no haberse respetado los derechos de participacién politica de
las comunidades indigenas, decidi6 que siendo dicho Estado de la federacion
uno mayormente poblado por dichas comunidades indigenas, la sancién de
dicha Ley sin previamente haberse oido la opinién de las mismas, mediante
consulta popular, significé la violacion del derecho constitucional a la parti-
cipacion politica.

Aun cuando dicho derecho no estaba expresamente enumerado en la Cons-
titucion de 1961, la Corte fundamento su decision en la clausula abierta del ar-
ticulo 50 constitucional (equivalente al articulo 22 de la Constitucién de 1999),
considerando que el derecho a la participacién politica era un derecho inhe-
rente a la persona humana, como “principio general de rango constitucional
en una sociedad democréatica;” agregando, en relacién al caso decidido, que
“por ser un derecho de las mino-rias” (los indigenas, en el presente caso), era
susceptibles “de la tutela judicial conforme al articulo 50 ejusdem, los grandes
tratados y convenciones internacionales sobre los derechos humanos y las le-
yes nacionales y estadales.” En dicha sentencia del 5 de diciembre de 1996, la
Corte sefial6 que:

“En el presente caso no se demostré el cumplimiento cabal de la
normativa en cuanto a la participaciéon ciudadana, restdndole al
acto impugnado la legitimacién originaria conferida por la consul-
ta popular. Alegan los oponentes al recurso intentado que fueron
consultados los 6rganos oficiales, como el Ministerio del Ambiente
y de los Recursos Naturales Renovables y el Servicio Auténomo
Ambiental de Amazonas y se recibieron observaciones de diferen-
tes organizaciones indigenas, asimismo, antes de la promulgacién
de la Ley, el Gobernador explicé a la Organizaciéon Regional de
Pueblo Indigenas las razones de la Ley. Estima la Corte que este
procedimiento constituye una expresién timida e insignificante del
derecho constitucional de participaciéon ciudadana en la formacién
de la ley. Tal participacién debe manifestarse antes y durante la ac-
tividad legislativa y no tan solo en el momento de su promulgacién
por parte del Gobernador del Estado. Por otra parte, el hecho que se
consultaron los referidos organismos nacionales (actuacién idénea)
no exime la obligatoriedad de cumplimiento de la consulta popular
sobre todo en una materia en la cual esta involucrada: el régimen de
excepcion de las comunidades indigenas (de rango constitucional)
el caracter multiétnico y pluricultural, la biodiversidad, la cultura,

28 Caso: Anselmo Natale. Consultada en original. V., el texto en Carlos Ayala Corao, “La jer-
arquia de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos,” en EI nuevo derecho
constitucional latinoamericano, IV Congreso venezolano de Derecho constitucional, Vol. II,
Caracas 1996, y La jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos humanos y sus conse-
cuencias, México, 2003.
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religion y lengua propia de las comunidades indigenas, el derecho
a la tierra que respecto a dichas comunidades es de interés social e
inalienable, en definitiva, la organizacién municipal (como lo es el
acto impugnado) constitutivo del marco institucional de tales rea-
lidades preexistentes, permanentes y objetivas. La participacién es
un fenémeno de la vida democréatica, que al manifestarse antes de
dictarse la norma, instruye a la autoridad sobre los intereses legi-
timos y necesidades de la comunidad y produce, a posteriori, con-
secuencias positivas, que se revelan en el respaldo democratico de
su aplicacion.”?

Y al analizar en concreto la Ley de Divisién Territorial del Estado Amazo-
nas, la Corte estim6 que en la formacién de la misma:

“Con la cual se modifican las condiciones econémicas y sociales de
la region, se cambia el entorno vital del individuo, se establecen los
municipios y sus limites, se modifica la normativa juridica (conse-
cuencia de la mencionada divisién), se cambia el entorno vital del
individuo, se establecen los municipios y sus limites, se modifica
la normativa juridica (consecuencia de la mencionada divisién), se
afecta la tenencia de las tierras, se ordena el territorio bajo un nue-
vo régimen, se cambia la vida cotidiana voluntad de los mismos
indigenas. Mas aun, su participacion debe ser considerada con es-
pecial atencién, en vista de que los indigenas constituyen uno de
los grupos sociales mas expuestos a la violaciéon de sus derechos
humanos, por sus condiciones socio-econémicas, culturales y aisla-
miento, por cuanto en su habitat intervienen intereses distintos y a
veces contrarios a los legitimos derechos de la poblacién autéctona,
porque, lamentablemente, la historia de la humanidad, evidencia
un largo y triste padecer de las minorias, en algunos casos por el
desconocimiento de sus legitimos derechos, en otros, por la cul-
tura del odio y el perjuicio. Es entonces, en este contexto, que los
derechos humanos de los indigenas, cobran mayor fortaleza y esta
Corte asi lo reconoce expresamente. Asimismo, precisa el alto tri-
bunal, que la lesién de los derechos humanos de las minorias no les
atafie sOlo a esas comunidades sino a la nacion entera, en virtud de
la solidaridad y proteccién de los intereses superiores del gentilicio
venezolano (articulos 57 y 51 de la Carta Magna).”*

De acuerdo con esta decisién, la antigua Corte Suprema venezolana deci-
di6é que en el caso sometido a su consideracién, habia ocurrido una violacién
a los derechos constitucionales de las minorias establecidos en la Constitucién
y en los tratados y convenciones internacionales, en particular, al derecho a
la participacion politica en el proceso de elaboracion de leyes, debido a la au-
sencia de consulta popular a las comunidades indigenas, como consecuencia
de lo cual declaré la nulidad de la ley estadal impugnada.

29 Caso: Antonio Guzmidn, Lucas Omashi y otros, en Revista de Derecho Piiblico, No. 67-68, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas, 1996, pp. 176 ss.

30 Idem.
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Sobre la protecciéon del derecho a la participaciéon politica, mas reciente-
mente, en relacién con las dudas que se habian planteado, en 1998, en varios
recursos de interpretacion, sobre la posibilidad de que el Presidente electo
de la Reptiblica convocara un referéndum consultivo para resolver sobre la
convocatoria de una Asamblea Constituyente que no estaba regulada en la
Constituciéon de 1961, como mecanismo para la reforma constitucional, la an-
tigua Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa dicté sendas
decisiones de 19 de enero de 1999, admitiendo la posibilidad de que se convo-
cara dicho referéndum consultivo, fundamentando su decision en el derecho
a la participacién politica de los ciudadanos, para lo cual se basé, de nuevo,
en el articulo 50 de la Constitucién, conforme al cual consider¢ tal derecho
como uno derecho implicito y no enumerado, inherente a la persona humana.

La Corte entonces consider6 al referéndum como un derecho inherente a la
persona humana, decidiendo lo siguiente:

“Ello es aplicable, no s6lo desde el punto de vista metodolégico
sino también ontolégicamente, ya que si se considerara que el dere-
cho al referendo constitucional depende de la reforma de la Consti-
tucion vigente, el mismo estaria supeditado a la voluntad del poder
constituido, lo que pondria a éste por encima del poder soberano.
La falta de tal derecho en la Carta Fundamental tiene que interpre-
tarse como laguna de la Constitucién, pues no podria admitirse que
el poder soberano haya renunciado ab initio al ejercicio de un poder
que es obra de su propia decisién politica.”*

La conclusién de la decision de la Corte Suprema fue que no era necesa-
rio que se reformara previamente la Constitucién a los efectos de reconocer
como un derecho constitucional el referéndum o la consulta popular sobre la
convocatoria a una Asamblea Constituyente, con lo que se abrié la posibili-
dad judicial de convocar la Asamblea nacional Constituyente sin prevision
constitucional expresa,® con todas las consecuencias institucionales que ello
produjo y continta produciendo.®

III. LA APLICACION DEL DERECHO CONVENCIONAL PARA LA PROTECCION DEL
DEBIDO PROCESO, EN PARTICULAR EL DERECHO A LA REVISION DE SENTENCIAS

La tercera manifestacion del ejercicio del control de convencionalidad que
deriva de la aplicacién del derecho convencional en el ambito interno para la
proteccion de derechos se refiere a las garantias judiciales del debido proceso.

Un caso significativo puede mencionarse, decidido igualmente en Vene-
zuela antes de 1999, especificamente en 1997, en el cual la antigua Corte Su-

31 V., en Revista de Derecho Piiblico, No. 77-80, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, p. 67

32 V., los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “La configuracion judicial del proceso con-
stituyente o de cémo el guardian de la Constitucion abrié el camino para su violacién
y para su propia extinciénv en Revista de Derecho Piiblico, No. 77-80, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 1999, pp. 453 y ss.

33 V., Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México 2002
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prema dict6 otra importante decisiéon anulando una ley nacional, la llamada
Ley de Vagos y Maleantes, por considerarla inconstitucional, basandose de
nuevo en el “proceso de constitucionalizacién de los derechos humanos de
acuerdo con el articulo 50 de la Constitucién,” y considerando que dicha ley
“vulnera ipso jure, Convenciones Internacionales y Tratados, sobre los dere-
chos del hombre, en la medida en que dichos instrumentos adquieren jerar-
quia constitucional.”3*

En efecto, en su sentencia del 6 de noviembre de 1997, la antigua Corte Su-
prema consider6 a la ley impugnada como infamante, al permitir detenciones
ejecutivas o administrativas de personas consideradas como vagos o malean-
tes, sin garantia alguna del debido proceso, basando su decision en el articulo
5 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la cual “se ha incorporado a nuestro
Derecho Interno como norma ejecutiva y ejecutable reforzada por la jurispru-
dencia, la cual le ha dado el caracter de parametro de constitucionalidad. Ello
entrafia la incorporacién a nuestro ordenamiento juridico interno del régimen
previsto en convenciones internacionales.”*

La Corte consideré que la ley impugnada era inconstitucional en virtud de
que omitia las garantias de un juicio justo establecidas en los articulo 7 y 8 de
la Convenciéon Americana y en los articulos 10 y 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y porque, ademas, era discriminatoria, violando
el articulo 24 de la misma Convencién Americana cuyo texto integro se trans-
cribid en la sentencia. La Corte se refirié en su decisién anulatoria, ademas, a
la existencia de:

“Informes de instituciones defensoras de los Derechos Humanos.
Dichos documentos censuran abiertamente la ley venezolana sobre
vagos y maleantes. Son muchas las recomendaciones orientadas a
poner fin a su vigencia. Conviene observar que se ha exhortado
al Gobierno venezolano a adoptar e implementar una serie de re-
comendaciones, a los efectos de reducir las violaciones a los dere-
chos humanos, derivadas de la aplicacién de la Ley sobre Vagos y
Maleantes. Sobre todo se he hablado, de la necesidad de impulsar
la discusion de Ley de Proteccién a la Seguridad Ciudadana, que
supuestamente se encontraba en ese proceso.”3°

Pero en materia de protecciéon en el ambito interno del derecho conven-
cional del debido proceso, deben destacarse varios casos en los cuales los
tribunales nacionales han protegido el derecho de las personas a la revision
judicial o a la doble instancia, aplicando las previsiones de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Un importante caso se decidié en Argentina, donde la Constituciéon de Ar-
gentina otorga una jerarquia superior a las leyes, es decir, rango constitucio-
nal, a un importante grupo de tratados y declaraciones internacionales que

34 V., en Revista de Derecho Publico No. 71-72, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1997,

pp. 177y ss.
35  Idem.
36 Idem.
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estaban vigentes en 1994; especificamente los enumerados en el articulo 75.22
de la Constitucion, que dice:

“La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Conven-
cién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la
Convencioén Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas
de Discriminacién Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra la Muyjer; la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio.”

Estos instrumentos internacionales conforme se indica en el texto constitu-
cional “en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constituciéon y deben en-
tenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.”
Aparte de ello, el mismo articulo precisa que “solo podran ser denunciados,
en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos ter-
ceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.”

En relacion con los otros tratados en materia de derechos humanos dife-
rentes a los enumerados en el articulo 75,22, la Constituciéon establecié que
“luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos ter-
ceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la
jerarquia constitucional.”

De acuerdo con todas estas previsiones constitucionales, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién ha aplicado la Convencién Americana de Derechos
Humanos, dando prevalencia a sus previsiones en relaciéon con las leyes, como
sucedi6 respecto del Cédigo de Procedimiento Penal. Al contrario de lo que
se establece en la Convencién Americana, dicho Cédigo excluia el derecho de
apelacion respecto de algunas decisiones judiciales de acuerdo a la cuantia de
la pena. La Corte Suprema de la Nacion declaré la invalidez por inconstitucio-
nalidad de dichas normas limitativas de la apelacién, aplicando precisamente
el articulo 8,1,h de la Convencién Americana que garantiza, como se ha dicho,
el derecho de apelar las decisiones judiciales por ante un tribunal superior.”*”

Por otra parte, también en Argentina, los tribunales han considerado las
decisiones de la Comisién Interamericana y de la Corte Interamericana como
obligatorias, incluso antes de que los tratados internacionales de derechos hu-
manos fueran constitucionalizados en la reforma constitucional de 1994. En

37 Sentencia de 04-04- 1995, Caso Giroldi, H.D. y otros. V., en Aida Kemelmajer de Caqrlucci
and Maria Gabriela Abalos de Mosso, “Grandes lineas directrices de la jurisprudencia
argentina sobre material constitucional durante el afio 1995v en Anuario de Derecho Con-
stitucional latinoamericano 1996, Fundacién Konrad Adenauer, Bogota, 1996, pp. 517 y ss.;
y en Carlos Ayala Corao, “Recepcién de la jurisprudencia internacional sobre derechos
humanos por la jurisprudencia constitucional” en Revista del Tribunal Constitucional, No.
6, Sucre, Bolivia, Nov. 2004, pp. 275y ss.
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una sentencia de 7 de julio de 1992, la Corte Suprema aplicé la Opinion Con-
sultiva OC-7/86% de la Corte Interamericana, sefialando que: “la interpretacion
del Pacto debe, ademas guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, uno de cuyos objetivos es la interpretacién del
Pacto de san José (Estatuto, articulo 1).”%

En 1995, la misma Corte Suprema de Argentina consideré que debido al re-
conocimiento por el Estado de la jurisdicciéon de la Corte Interamericana para
resolver casos de interpretacién y aplicacion de la Convencién Americana,
sus decisiones “deben servir de guia para la interpretacién de los preceptos
convencionales.”%® En otras decisiones, la Corte Suprema revocé decisiones
de tribunales inferiores por considerar que las interpretaciones que las sus-
tentaban eran incompatibles con la doctrina de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos.*

En Costa Rica también se dio aplicacién al derecho convencional, incluso
conforme a la Constitucion reformada de 1983, la cual dispone que: “Los tra-
tados ptublicos, los convenios internacionales y los concordatos, debidamente
aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacién o
desde el dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes (Articulo 7).
La Sala Constitucional sin embargo le otorgé a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, rango constitucional e incluso supra constitu-
cional de contener disposiciones mas favorables al ejercicio de los mismos.

Con base en ello, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica
aplicé directamente la Convencién Americana de Derechos Humanos, con
prevalancia sobre las leyes, al considerar que las normas “legales que con-
tradigan [un tratado] deban tenerse simplemente por derogadas, en virtud
precisamente del rango superior del tratado.”* En esta forma, al considerar
que el articulo 8.2 de la Convencién americana “reconoce como derecho fun-
damental de todo ser humano, imputado en una causa penal por delito, el de
recurrir del fallo” la Sala consideré que el articulo 472 del Cédigo de Proce-

38  Opinién Consultiva OC-7/86 de 29 de agosto de 1986. Exigibilidad del derecho de rectifi-
cacion o respuesta (arts. 14.1, 1.1y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

39  Sentencia caso Miguel A. Ekmkdjiam, Gerardo Sofivic y otros, en Ariel E. Dulitzky, “La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales: un estudio
comparado” en La aplicacion de los tratados sobre derechos Humanos por los tribunales locales,
Centro de Estudios Legales y Sociales, Buenos Aires, 1997; y en Carlos Ayala Corao, “Re-
cepcion de la jurisprudencia internacional sobre derechos humanos por la jurisprudencia
constitucional” en Revista del Tribunal Constitucional, No. 6, Sucre, Bolivia, Nov. 2004, pp.
275y ss.

40 Sentencia caso H Giroldi/ recurso de casacion, 17-04-1995. V., en Jurisprudencia Argentina,
Vol. 1995-I11, p. 571; y en Carlos Ayala Corao, “Recepcion de la jurisprudencia internacio-
nal sobre derechos humanos por la jurisprudencia constitucional” en Revista del Tribunal
Constitucional, No. 6, Sucre, Bolivia, Nov. 2004, pp. 275 y ss.

41 Caso Bramajo, September 12,1996. V., en Jurisprudencia Argentina, Nov. 20, 1996; y en Car-
los Ayala Corao, “Recepcién de la jurisprudencia internacional sobre derechos humanos
por la jurisprudencia constitucional” en Revista del Tribunal Constitucional, No. 6, Sucre,
Bolivia, Nov. 2004, pp. 275y ss.

42 Sentencia 282-90, caso violacion del articulo 8.2 de la Convencion Americana por el derogado
articulo 472 del Codigo de Procedimientos Penales. Consultada en original.
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dimientos Penales que limitaban el ejercicio del recurso de casacién debian
tenerse “por no puestas” y entender “que el recurso de casacién a que ahi se
alude esta legalmente otorgado a favor del reo condenado a cualquier pena
en sentencia dictada en una causa panal por delito.” La Sala Constitucional,
en una sentencia posterior No. 719-90 declar6 con lugar el recurso de incons-
titucionalidad intentado contra el articulo 474 del Coédigo de Procedimientos
Penales, anulandolo y considerando en consecuencia, como “no puestas las
limitaciones al derecho a recurrir en casacién a favor del imputado contra la
sentencia penal por delito, establecidas en el articulo.” Para ello, la Sala parti6
de la consideracién de que:

“Lo tinico que, obviamente, impone la Convencién Americana es la
posibilidad de recurso ante un Tribunal Superior contra la senten-
cia penal por delito, de manera que al declararse inconstitucionales
las limitaciones impuestas por el articulo 474 incisos 1) y 2) del Co6-
digo de Procedimientos Penales, los requerimientos del articulo 8.2
inciso h) de la Convencién estarian satisfechos, con la sola salvedad
de que el de casacién no fuera el recurso ante juez o tribunal supe-
rior, en los términos de dicha norma internacional.”*?

Se destaca, sin embargo, que en otra sentencia No. 1054-94, la Sala Consti-
tucional declaré6 sin lugar la impugnacién por inconstitucionalidad del arti-
culo 426 del Cédigo de Procedimientos Penales, por las mismas razones antes
sefialadas de negativa del recurso en materia de contravenciones y no de deli-
tos, por considerar que en su jurisprudencia, lo que ha establecido la Sala con
claridad es “que la citada Convencién Americana establece la doble instancia
como derecho fundamental de todo ser humano, imputado en una causa pe-
nal por delito, de recurrir del fallo ante un superior, y no indistintamente en
todas las materias.”*

Ahora bien, volviendo al caso de Venezuela, también en relacion con el
derecho a la revision judicial de sentencias, o derecho a la segunda instancia
o derecho de apelacion, se aplicé preferentemente la Convenciéon Americana
ejerciéndose el control de convencionalidad. En efecto, la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia de 1976, al regular transitoriamente los tribunales
de la jurisdicciéon contencioso administrativa,*® dispuso que en los casos de
impugnacioén de algunos actos administrativos como los emanados de insti-
tutos auténomos o Administraciones desconcentradas o independientes, la
competencia para decidir de la accién correspondia en tnica instancia a la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativa, sin apelacién ante la Sala
Politico Administrativa de la Corte Suprema. La Constitucion de 1999 solo
regul6 como derecho constitucional el derecho de apelacion en materia de jui-
cios penales a favor de la persona declarada culpable (art. 40,1); por lo que en
otros casos, como el mencionado de los juicios contencioso administrativos,
no existe una garantia constitucional expresa a la apelacion, por lo que en los

43 Consultada en original.
44 Idem.

45 V. los comentarios en Allan R. Brewer-Carias y Josefina Calcafio de Temeltas, Ley Orgini-
ca de la Corte Suprema de Justicia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1978.
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casos de las decisiones de la Corte Primera de lo Contencioso, conociendo en
tnica instancia, la apelacién habia sido siempre declarada inadmisible.

Después de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1999, sin embargo,
en algunos casos se ejercieron recursos de apelaciéon contra decisiones de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativa para ante la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo, alegédndose la inconstitucionalidad de
la norma de la Ley Organica que limitaba el derecho de apelacién en ciertos
casos. Como consecuencia de ello, en algunos casos los tribunales contencioso
administrativos, en ejercicio del control difuso de constitucionalidad, admi-
tieron la apelacién basdndose en el derecho de apelar las decisiones judiciales
ante el tribunal superior que se establece en el articulo 8,2,h de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, la cual se consideré como formando parte
del derecho constitucional interno del pais. El tema finalmente también lleg6
a decision por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, la cual en una
decisiéon No. 87 del 13 de marzo de 2000, resolvié lo siguiente:

“Puesta en relaciéon esta norma con la disposiciéon prevista en el
articulo 49, numeral 1, de la Constitucién de la Reptiblica, en la cual
el derecho a recurrir del fallo se atribuye tinicamente a la persona
declarada culpable, y se autoriza el establecimiento de excepciones
al citado derecho, cabe interpretar que la norma de la convencién
es mas favorable al goce y ejercicio del citado derecho, puesto que
consagra el derecho de toda persona a ser oida, no sélo en la sustan-
ciacién de cualquier acusacién, penal, sino también en la determi-
nacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro carécter, establece el derecho a recurrir del fallo,
sin excepcién alguna; le atribuye la naturaleza de garantia minima;
otorga su titularidad a toda persona, con independencia de su con-
dicién en el proceso; y establece que el titular del citado derecho ha
de ser tratado bajo el principio de igualdad plena.

Puesta en relacién esta norma en referencia con la disposicién prevista en
el altimo aparte del articulo 185 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de
Justicia, cabe interpretar que esta ultima es incompatible con aquélla, pues-
to que niega, en términos absolutos, el derecho que la convencién consagra,
siendo que el ordenamiento constitucional no atribuye a la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo el rango de tribunal supremo.”*

Con fundamente en lo antes mencionado, la Sala Constitucional concluyé
su decision, sefialando que:

“reconoce y declara, con fundamento en la disposiciéon prevista en
el articulo 23 de la Constitucién de la Reptblica, que el articulo
8, numerales 1 y 2 (literal h), de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, forma parte del ordenamiento constitucional
de Venezuela; que las disposiciones que contiene, declaratorias del
derecho a recurrir del fallo, son mas favorables, en lo que concierne

46  Caso: C.A. Electricidad del Centro (Elecentro) y otra vs. Superintendencia para la Promocion y
Proteccion de la Libre Competencia. (Procompetencia), en Revista de Derecho Piiblico, No. 81,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp. 157 y ss.
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al goce y ejercicio del citado derecho, que la prevista en el articu-
lo 49, numeral 1, de dicha Constitucién; y que son de aplicacion
inmediata y directa por los tribunales y demaés 6rganos del Poder
Publico.”*

La Sala Constitucional incluso resolvié el caso estableciendo una interpre-
tacion obligatoria, que exigia la re-redaccién de la Ley Organica, disponiendo
lo siguiente:

“En consecuencia, visto que el tltimo aparte, primer parrafo, del
articulo 185 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia,
dispone lo siguiente: “Contra las decisiones que dicto dicho Tri-
bunal en los asuntos senalados en los ordinales 1 al 4 de este arti-
culo no se oira recurso alguno;” visto que la citada disposiciéon es
incompatible con las contenidas en el articulo 8, numerales 1 y 2
(literal h), de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
las cuales estan provistas de jerarquia constitucional y son de apli-
cacion preferente; visto que el segundo aparte del articulo 334 de
la Constitucién de la Reptblica establece lo siguiente: “En caso de
incompatibilidad entre esta Constituciéon y una ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales, correspon-
diendo a los tribunales en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo
conducente,” ésta Sala acuerda dejar sin aplicacion la disposicion
transcrita, contenida en el dltimo aparte, primer parrafo, del arti-
culo 185 de la Ley Organica en referencia, debiendo aplicarse en su
lugar, en el caso de la sentencia que se pronuncie, de ser el caso, so-
bre el recurso contencioso administrativo de anulacién interpuesto
por la parte actora ante la Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo (expediente N° 99-22167), la disposicién prevista en el
altimo aparte, segundo parrafo, del articulo 185 eiusdem, y la cual
es del tenor siguiente: ‘Contra las sentencias definitivas que dicte el
mismo Tribunal ... podra interponerse apelacion dentro del térmi-
no de cinco dias, ante la Corte Suprema de Justicia (rectius: Tribunal
Supremo de Justicia)’. Asi se decide.”4®

IV. LA LAMENTABLE REGRESION EN LA PROTECCION DEL DERECHO
CONVENCIONAL EN VENEZUELA, CONSECUENCIA DEL REGIMEN AUTORITARIO

La Constituciéon de Venezuela de 1999 ubicarse dentro de los sistemas que
garantizan la aplicacién directa de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos en el orden interno, al otorgarle incluso jerarquia supra
constitucional a los derechos humanos declarados en dichos tratados inter-
nacionales cuando contengan previsiones mas favorables. El articulo 23 de
dicho texto constitucional, en efecto, dispone lo siguiente:

Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos huma-
nos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y

47 Idem, p.157
48 Idem. p.158.
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prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre
su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas en esta Constitucién y
en las leyes de la Reptblica, y son de aplicaciéon inmediata y directa por los
tribunales y demas 6rganos del Poder Pablico.

Al establecer esta norma que los derechos humanos declarados en los trata-
dos, pactos y convenciones internacionales prevalecen respecto de las normas
del orden juridico interno si contienen disposiciones mas favorables al goce
y ejercicio de dichos derechos, se esta refiriendo no sélo a lo que esta estable-
cido en las leyes, sino a lo dispuesto en la propia Constitucién, otorgandole
en consecuencia rango supra constitucional a dichos derechos declarados en
instrumentos internacionales.

Este articulo de la Constitucion venezolana, sin duda, es uno de los mas
importantes en materia de derechos humanos,* no sélo por establecer el men-
cionado rango supra constitucional a los derechos declarados en tratados in-
ternacionales, sino por establecer la aplicacién inmediata y directa de dichos
tratados por los tribunales y demas autoridades del pais. Su inclusién en la
Constitucién, sin duda, fue un avance significativo en la construccién del es-
quema de proteccién de los derechos humanos.

Sin embargo, desafortunadamente, ésta clara disposicion constitucional ha
sido interpretada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
en una forma abiertamente contraria tanto a su texto como a lo que fue la in-
tencién del constituyente. En efecto, en la sentencia No. 1492 del 7 de julio de
2003, al decidir una accién popular de inconstitucionalidad intentada contra
varias normas del Cédigo Penal contentivas de normas llamadas “leyes de
desacato” por violacién de relativas a la libertad de expresion y, en particular,
de lo dispuesto en tratados y convenciones internacionales, la Sala Consti-
tucional de dicho Tribunal Supremo, resolvié en la siguiente forma:

En primer lugar, la Sala comenzé senalando que el articulo 23 de
la Constitucién contiene dos elementos claves: En primer lugar, in-
dic6 respecto de los derechos referidos en la normas, que “se trata
de derechos humanos aplicables a las personas naturales;” y en se-
gundo lugar, que el articulo constitucional “se refiere a normas que
establezcan derechos, no a fallos o dictimenes de instituciones, re-
soluciones de organismos, etc., prescritos en los Tratados, sino s6lo
a normas creativas de derechos humanos;” agregando que se “se
trata de una prevalencia de las normas que conforman los Tratados,
Pactos y Convenios (términos que son sinénimos) relativos a dere-
chos humanos, pero no de los informes u opiniones de organismos
internacionales, que pretendan interpretar el alcance de las normas
de los instrumentos internacionales.”>

49  Laincorporacion de este articulo en el texto de la Constitucion, se hizo a propuesta nues-
tra. V., Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, (Aportes a la Asamblea Nacional Consti-
tuyente), Fundacién de Derecho Publico, Caracas 1999, pp. 88 a 111 y ss.

50 V., en Revista de Derecho Piiblico, No. 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003,
pp- 136y ss.
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La Sala Constitucional luego concluyé sefialando que del articulo 23 de la
Constitucion, es claro que:

“La jerarquia constitucional de los Tratados, Pactos y Convenios
se refiere a sus normas, las cuales, al integrarse a la Constitucién
vigente, el tnico capaz de interpretarlas, con miras al Derecho Ve-
nezolano, es el juez constitucional, conforme al articulo 335 de la
vigente Constitucion, en especial, al intérprete nato de la Constitu-
cién de 1999, y, que es la Sala Constitucional, y asi se declara.”

Y mas adelante insisti6 en sefialar que:

“Al incorporarse las normas sustantivas sobre derechos humanos,
contenidas en los Convenios, Pactos y Tratados Internacionales a la
jerarquia constitucional, el maximo y dltimo intérprete de ellas, a
los efectos del derecho interno es esta Sala Constitucional, que de-
termina el contenido y alcance de las normas y principios constitu-
cionales (articulo 335 constitucional), entre las cuales se encuentran
las de los Tratados, Pactos y Convenciones suscritos y ratificados
legalmente por Venezuela, relativos a derechos humanos.”>

Con fundamento en esta proposicion, la Sala Constitucional concluy6 su
decision sefialando que “es la Sala Constitucional quien determina cuéles nor-
mas sobre derechos humanos de esos tratados, pactos y convenios, prevalecen
en el orden interno; al igual que cuéles derechos humanos no contemplados
en los citados instrumentos internacionales tienen vigencia en Venezuela;”
concluyendo de la siguiente manera:

“Esta competencia de la Sala Constitucional en la materia, que ema-
na de la Carta Fundamental, no puede quedar disminuida por nor-
mas de caracter adjetivo contenidas en Tratados ni en otros textos
Internacionales sobre Derechos Humanos suscritos por el pais, que
permitan a los Estados partes del Tratado consultar a organismos
internacionales acerca de la interpretacion de los derechos referi-
dos en la Convencién o Pacto, como se establece en el articulo 64
de la Ley Aprobatoria de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, Pacto de San José, ya que, de ello ser posible, se esta-
ria ante una forma de enmienda constitucional en esta materia, sin
que se cumplan los tramites para ello, al disminuir la competencia
de la Sala Constitucional y trasladarla a entes multinacionales o
transnacionales (internacionales), quienes harian interpretaciones
vinculantes.”>?

La Sala Constitucional concluy6 su decisiéon fundamentandose en los prin-
cipios de soberania, argumentado que las decisiones de los tribunales inter-
nacionales pueden ser aplicados en Venezuela sélo cuando estén conformes
con lo que dispone la Constitucién. En consecuencia, el rango supra consti-

51 Idem.
52 V., en Revista de Derecho Piiblico, No. 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003,
pp- 136y ss.

59



Allan R. Brewer-Carias

tucional de los tratados cuando establezcan regulaciones mas favorables en
relacién con el goce y ejercicio de los derechos humanos, puede considerarse
que fue eliminado de un solo golpe por la Sala Constitucional, al asumir el
monopolio absoluto de la interpretacion constitucional, lo que de acuerdo con
la Constitucién no solo corresponde a dicha Sala.

En todo caso, el principal problema en relacién con este criterio restrictivo
de la Sala Constitucional en relacién con la interpretaciéon del valor de las
decisiones de los organismos internacionales, es que la misma fue dictada
como una interpretacién vinculante de la Constitucion, limitando asi el poder
general de los jueces al ejercer el control difuso de la constitucionalidad, de
poder aplicar directamente y dar prevalencia en el orden interno a las normas
de la Convencién Americana.

La interpretacion restrictiva, por otra parte, se adopt6é en una decisién de
la Sala Constitucional que fue dictada para negarle todo valor o rango consti-
tucional a las “recomendaciones” de la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos, rechazando en consecuencia a considerar que los articulos impug-
nados del Cédigo Penal limitativos de la libertad de expresién del pensamien-
to en relacién con funcionarios publicos, eran inconstitucionales por contra-
riar las recomendaciones de la Comisién Interamericana, que el accionante
habia argumentado que eran obligatorias para el pais.

La Sala Constitucional, al contrario, consider6 que de acuerdo con la Con-
venciéon Americana, la Comisiéon puede formular “recomendaciones” a los
gobiernos a los efectos de que adopten en su derecho interno medidas progre-
sivas a favor de los derechos humanos, al igual que tomen provisiones para
promover el respeto de los derechos (art. 41,b) considerando que:

“Si lo recomendado debe adaptarse a la Constituciéon y a las leyes
de los Estados, es porque ello no tiene naturaleza obligatoria, ya
que las leyes internas o la Constitucién podrian colidir con las re-
comendaciones. Por ello, el articulado de la Convencién nada dice
sobre el caracter obligatorio de la recomendacion, lo que contrasta
con la competencia y funciones del otro érgano: la Corte, la cual -se-
gun el articulo 62 de la Convencién- puede emitir interpretaciones
obligatorias sobre la Convenciéon siempre que los Estados partes se
la pidan, lo que significa que se allanan a dicho dictamen.

Si la Corte tiene tal facultad, y no la Comisioén, es forzoso concluir que las
recomendaciones de ésta, no tienen el caracter de los dictaimenes de aquélla
y, por ello, la Sala, para el derecho interno, declara que las recomendaciones
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, no son obligatorias.

Ahora bien, a juicio de esta Sala, las recomendaciones de la Comisién como
tales, deben ser ponderadas en lo posible por los Estados miembros. Estos
deben adaptar su legislacién a las recomendaciones, siempre que ellas no co-
lidan con las normas constitucionales, pero para esta adaptacién no existe un
término sefalado y, mientras ella se practica, las leyes vigentes que no coli-
dan con la Constitucién o, segtn los tribunales venezolanos, con los derechos
humanos contemplados en las Convenciones Internacionales, siguen siendo
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aplicables hasta que sean declaradas inconstitucionales o derogadas por otras
leyes.”?

En definitiva, la Sala concluy6 resolviendo que las recomendaciones de la
Comisién en relacion con las leyes de desacato, solo eran puntos de vista de
la Comision sin efectos imperativos u obligatorios, es decir, manifestaciones
de alerta dirigida a los Estados para que en el futuro derogasen o reformasen
dichas leyes a los efectos de su adaptacioén al derecho internacional. Lamen-
tablemente, la Sala Constitucional olvidé tomar en cuenta lo que los Estados
estan obligados a hacer en relaciéon con las recomendaciones, que es adoptar
las medidas para adaptar su derecho interno a la Convencién; medidas que
por supuesto no se agotan con la sola derogaciéon o reforma de leyes, siendo
una de dichas medidas, precisamente, la interpretacion judicial que podia y
debia ser dada por el juez constitucional conforme a las recomendaciones, que
fue lo que la Sala Constitucional venezolana eludi6 hacer.

Al contrario, en la misma materia, en la Argentina, por ejemplo, luego de
que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos considerara que las
leyes de amnistia (Punto Final y Obediencia Debida) dictadas en ese pais, asi
como las medidas de perdén aprobadas por el gobierno en relaciéon con los
crimenes cometidos por la dictadura militar eran contrarias a la Convencién
Americana, los tribunales comenzaron a considerar tales leyes como inconsti-
tucionales por violar el derecho internacional siguiendo lo recomendado por
las instancias internacionales.>

En todo caso, la Sala Constitucional de Venezuela, en la antes mencionada
sentencia, al contrario concluy6 su aproximacién restrictiva sefalando que

“Una interpretacion diferente es otorgarle a la Comisién un caracter
supranacional que debilita la soberania de los Estados miembros, y
que -como ya lo apunté la Sala- lo prohibe la Constitucién vigente.

Consecuente con lo sefialado, la Sala no considera que tengan caracter vin-
culante, las recomendaciones del Informe Anual de la Comision Interameri-
cana de los Derechos Humanos, correspondiente al afio 1994 invocado por el
recurrente. Dicho Informe hace recomendaciones a los Estados Miembros de
la Organizacion de los Estados Americanos para derogar o reformar las leyes,
para armonizar sus legislaciones con los tratados en materia de derechos hu-
manos, como lo es la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto
San José de Costa Rica; por lo que el Informe con recomendaciones no pasa
de ser esto: un grupo de recomendaciones que los Estados acataran o no, pero
que, con respecto a esta Sala, no es vinculante, y asi se declara.>®

La verdad, sin embargo, es que después de la sentencia de la Sala Consti-
tucional de Venezuela, el Cédigo Penal fue efectivamente reformado, pero

53 V., en Revista de Derecho Piiblico, No. 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003, p. 141.

54  Sentencia de 4-03-2001, Juzgado Federal No. 4, caso Pobrete Hlaczik, citado en Kathryn
Sikkink, “The transnacional dimension of judicialization of politics in Latin America,” en
Rachel Sieder et al (ed), The Judicalization of Politics in Latin America, Palgrave Macmillan,
New York, 2005, pp. 274, 290

55 Sentencia No. 1942 de 15 de Julio de 2003, en Revista de Derecho Piiblico, No. 93-96, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2003, pp. 136 y ss.
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no en relacién con las normas que encajan dentro de las llamadas “leyes de
desacato” no se produjo adaptacioén alguna.

De nuevo, en contraste con esta desatencion del Estado a las recomendacio-
nes de la Comisién Interamericana, se encuentra en cambio el caso de Argen-
tina, donde en 1995, el Congreso decidi6é en relacion con las mismas materias,
pero derogando las normas que establecian los mismos delitos sobre “leyes
de desacato,” precisamente en cumplimiento de las recomendaciones de la
Comision Interamericana en la materia®.

La mencionada aproximacién restrictiva de la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia de Venezuela en relaciéon con el valor en el derecho
interno de las decisiones de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, en todo caso, ya habia sido adoptada con anterioridad por la misma Sala
Constitucional en una sentencia de 17 de mayo de 2000, en la cual objet6 los
poderes cuasi-jurisdiccionales de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. El caso, referido a la Revista Exceso, fue el siguiente:

El director y una periodista de dicha Revista intentaron una accién de
amparo constitucional contra una sentencia de un tribunal penal dictada en
un proceso por difamacién e injuria contra ellos, pidiendo proteccién a su
derecho a la libre expresion del pensamiento y a la libertad de informacion.
Ante la falta de decisiéon de la accién de amparo, los accionantes acudieron
ante la Comisién Interamericana denunciando el mal funcionamiento del sis-
tema judicial venezolano, solicitando protecciéon internacional contra el Esta-
do venezolano por violacién al derecho a la libre expresién del pensamiento
y al debido proceso, asi como contra las amenazas judiciales penales contra el
director y la periodista de la Revista. La Comisién Interamericana, en el caso,
adopto algunas medidas preventivas de proteccién.

La Sala Constitucional, en su momento, al decidir sobre la accién de am-
paro intentada, consideré que este caso, efectivamente se habian violado los
derechos de los accionantes al debido proceso, pero no asi su libertad de in-
formacién; y en relacién con las medidas cautelares adoptadas por la Comi-
sion Interamericana, las calificé de inaceptables, sefialando que:

“Igualmente considera inaceptable la instancia de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos de la Organizacién de los Es-
tados Americanos en el sentido de solicitar la adopcion de medidas
que implican una crasa intromision en las funciones de los 6érganos
jurisdiccionales del pais, como la suspension del procedimiento ju-
dicial en contra de los accionantes, medidas que s6lo pueden tomar
los jueces en ejercicio de su competencia e independencia jurisdic-
cional, segtin lo disponen la Carta Fundamental y las leyes de la Re-

56  Caso Verbistky, Informe No. 22/94 de la Comisién de 20-09-1994, caso 11.012 (Argentina).
V., los comentarios de Antonio Cancado Trindade, “Libertad de expresiéon y derecho a
la informacién en los planos internacional y nacional,” en Iudicum et Vita, Jurisprudencia
nacional de Ameérica Latina en Derechos Humanos, No. 5, Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, San José, Costa Rica, Diciembre 1997, pp. 194-195. V., el “Informe sobre
la compatibilidad entre las leyes de desacato y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de 17 de febrero de 1995,” en Estudios Bdsicos de derechos Humanos, Vol. X, Insti-
tuto Interamericano de Derechos Humanos., San José 2000.
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publica Bolivariana de Venezuela, aparte lo previsto en el articulo
46, aparte b) de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
o Pacto de San José (Costa Rica), que dispone que la peticién sobre
denuncias o quejas de violaciéon de dicha Convencién por un Esta-
do parte, requerira que “se haya interpuesto y agotado los recursos
de jurisdiccién interna, conforme a los principios del derecho in-
ternacional generalmente reconocidos,” lo cual fue pretermitido en
el caso de autos, por no haber ocurrido retardo judicial imputable
a esta Sala segtn lo indicado en la parte narrativa de este fallo.”*

Esta desafortunada decision puede considerarse como contraria al articulo
31 de la Constitucién de Venezuela, que consagra expresamente el derecho
constitucional de toda persona de poder acudir ante los organismos interna-
cionales de derechos humanos como la Comisién Interamericana, solicitan-
do amparo respecto de sus derechos violados. Por tanto, es dificil imaginar
como es que este derecho constitucional se podria ejercer, si ha sido la mis-
ma Sala Constitucional la que ha rechazado la jurisdicciéon de la Comision
Interamericana.

La regresion del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en relacion
con la protecciéon internacional de los derechos humanos, pasé luego por el
desconocimiento de las decisiones adoptadas por la Corte Interamericana so-
bre Derechos Humanos, a las cuales calificé de inejecutables en Venezuela,*®
y respecto de las cuales invent6 la posibilidad de que se pudiera ejercer un
recurso para el control de constitucionalidad de las mismas, precisamente
ejercido por el Procurador General de la Reptblica, es decir, por el abogado
del Estado, para asegurar no aplicarlas;* todo lo cual culminé con la denuncia
de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos por parte del Estado
de Venezuela en 2012.%°

57 Caso Faitha M.Nahmens L. y Ben Ami Fihman Z. (Revista Exceso), Exp. No. 00-0216, Sentencia
No. 386 de 17-5-2000. Consultada en original. V., en Carlos Ayala Corao, “Recepcién de la
jurisprudencia internacional sobre derechos humanos por la jurisprudencia constitucional,”
en Revista del Tribunal Constitucional, No. 6, Sucre, Bolivia, Nov. 2004, pp. 275y ss.

58 V., Allan R. Brewer-Carias, “La interrelacion entre los Tribunales Constitucionales de
America Latina y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la cuestién de la ine-
jecutabilidad de sus decisiones en Venezuela,” en Armin von Bogdandy, Flavia Piovesan
y Mariela Morales Antonorzi (Coordinadores), Direitos Humanos, Democracia e Integracao
Juridica na América do Sul, Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro 2010, pp. 661-701; Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
No. 13, Madrid 2009, pp. 99-136; y en Gaceta Constitucional. Analisis multidisciplinario de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Gaceta Juridica, T. 16 Afio 2009, Lima 2009,
pp. 17-48.

59 V., Allan R. Brewer-Carias, “El ilegitimo “control de constitucionalidad” de las senten-
cias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por parte la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela: el caso de la sentencia Leopoldo Ldpez vs.
Venezuela, 2011,” en Constitucion y democracia: ayer y hoy. Libro homenaje a Antonio Torres del
Moral. Editorial Universitas, Vol. I, Madrid, 2013, pp. 1.095-1124.

60 V., Carlos Ayala Corao, “Inconstitucionalidad de la denuncia de la Convencion Amer-
icana sobre Derechos Humanos por Venezuela,” en Revista de Derecho Piiblico, No. 131,
Editorial Juridica venezolana, Caracas 2012, pp. 39-76.

63






CUARTA PARTE:

EL DERECHO DE AMPARO Y EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

I. EL DERECHO DE AMPARO EN LA CONVENCION AMERICANA

Uno de esos derechos méas importantes consagrados en la Convencién
Americana de derechos Humanos, es el derecho de toda persona a ser ampa-
ra en sus derechos humanos y garantias previstos en la Convencién y en las
Constituciones nacionales, el cual a pesar de la mas que centenaria tradicion
de la cual goza en América Latina, en muchos paises atin no ha encontrado su
cabal efectividad, al menos en los amplios términos que lo concibe la Conven-
cién Americana en el marco del derecho a la proteccién judicial.

En efecto, el articulo 25.1 de la Convencién dispone:

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cual-
quier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacién sea cometida por personas que acttien en
ejercicio de sus funciones oficiales.”

De esta norma resulta que el derecho de amparo que encuentra su fun-
damento en la misma no sélo es un derecho aplicable en todos los Estados
miembros, sino que del mismo resulta la obligacién internacional que les ha
sido impuesta a los mismos con el objeto de asegurarle a todas las personas,
no sélo la existencia sino la efectividad de ese recurso efectivo, sencillo y ra-
pido para la protecciéon de sus derechos. Para ello, la propia Convenciéon dis-
puso que los Estados Partes se comprometen “a garantizar que la autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los dere-
chos de toda persona que interponga tal recurso” (articulo 25.2.a). Ello lo ha
puntualizado la Corte Interamericana en innumerables sentencias al recordar:

“El deber general del Estado de adecuar su derecho interno a las
disposiciones de dicha Convencién para garantizar los derechos en
ella consagrados, establecido en el articulo 2, incluye la expedicién
de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la observancia
efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma, asi
como la adopcién de medidas para suprimir las normas y practicas
de cualquier naturaleza que entrafen una violacién a las garantias
previstas en la Convencion. Este deber general del Estado Parte im-
plica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas (prin-
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cipio del effet utile), para lo cual el Estado debe adaptar su actuacion
a la normativa de proteccién de la Convenciéon.”?

Ahora bien, es bien sabido que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos desde sus primeras Opiniones Consultivas identific6 el recurso previsto
en el articulo 25.1 de la Convencién con la institucién latinoamericana del
amparo. Asi lo expuso en su Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de
1987, El habeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos), sefial6 que el articulo 25.1 de la Con-
vencion era “una disposicién de caracter general que recoge la instituciéon del
amparo, entendido como el procedimiento judicial sencillo y breve que tiene
por objeto la tutela de todos los derechos reconocidos por las constituciones y
las leyes de los Estados partes y por la Convencion.”?

Y también en la Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Ga-
rantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8, Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), donde la Corte precisé6 que “para que tal recurso
exista, no basta con que esté previsto por la Constitucién o la ley o con que
sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo
para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos humanos y
proveer lo necesario para remediarla;” al punto de establecer que su falta de
consagraciéon en el derecho interno, es decir, “la inexistencia de un recurso
efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos por la Convenciéon
constituye una transgresién de la misma por el Estado Parte en el cual seme-
jante situacién tenga lugar.”?

Es bien sabido igualmente que en sus decisiones posteriores y luego de una
larga evolucién, la Corte Interamericana ha variado su interpretacién, indi-
cando que el articulo 25.1, al consagrar el derecho al recurso efectivo como
derecho de amparo, lo hace en el sentido mas amplio, de derecho humano a
la “proteccién judicial” efectiva, incluyendo el derecho de acceso a la justi-
cia, siguiendo la orientacion fijada inicialmente por el juez Antonio Cancado
Trindade en su Voto al caso Genie Lacayo vs. Nicaragua de 29 de enero de 1997
cuando consideré que la norma era, no sélo uno de los pilares basicos de la
Convencion, sino “de todo el Estado de derecho en una sociedad democratica
segun el sentido de la Convencién;”* concepto que se reiteré con posteriori-

1 V., sentencia en el caso Yatama vs. Nicaragua de 23 de Junio de 2005, (Parr. 170), en http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127_esp.pdf

2 V., Opinién Consultiva OC-8/87, del 30 de enero de 1987, El habeas corpus bajo suspension
de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en http:/ /
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_08_esp.pdf

3 V., Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Garantias judiciales en estados
de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8, Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pérr. 24), en
http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_09_esp.pdf

4 Voto Disidente de Antonio Augusto Cancado Trindade en la sentencia del Caso Genie La-
cayo vs. Nicaragua (Solicitud de Revision de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas) de 13
de septiembre de 1997 (Parr. 18), en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/
seriec_21_esp.pdf
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dad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana a partir de la sentencia
del caso Castillo Piez vs. Perii de 3 de noviembre de mismo afio.’

En este contexto, por supuesto més amplio, el derecho de amparo no es
mas que una de las piezas de ese pilar basico de la democracia que es el dere-
cho humano a la proteccion judicial, y no lo agota; de manera que la accién de
amparo se subsume en dicho sistema de recursos judiciales rapidos, sencillos
y eficaces (con el signo en este caso de la inmediatez de la protecciéon por
tratarse de derechos humanos) a los cuales las personas tienen derecho de
acceder (acceso a la justicia) con las garantias del debido proceso que derivan
del articulo 25.1 en conexién con el articulo 8 sobre garantias judiciales, los
cuales en conjunto son los que constituyen el pilar de la democracia.®* Como
lo dijo la Corte Interamericana en la sentencia del caso de La Masacre de las
Dos Erres vs. Guatemala de 24 de noviembre de 2009, luego de expresar que
“el recurso de amparo por su naturaleza es el procedimiento judicial sencillo
y breve que tiene por objeto la tutela de todos los derechos reconocidos por
las constituciones y leyes de los Estados partes y por la Convencién;” que
“tal recurso entra en el ambito del art. 25 de la Convencién Americana, por lo
cual tiene que cumplir con varias exigencias, entre las cuales se encuentra la
idoneidad y la efectividad.””

La consecuencia de ello es que independientemente de que el articulo 25.1
de la Convencién no se agote en una tnica acciéon de amparo, ni se lo consi-
dere ahora por la jurisprudencia de la Corte Interamericana solamente como
la consagraciéon de un recurso de amparo, lo cierto es que dicha norma al
establecer el “derecho de amparo” como derecho humano, ha fijado los para-
metros minimos conforme a los cuales los Estados miembros deben cumplir
la obligacion de asegurarle a todas las personas no soélo la existencia sino la
efectividad de ese o esos recursos efectivos, sencillos y rapidos para la protec-
cién de sus derechos, lo que debe asegurarse en particular cuando regulen y
establezcan la “accién de amparo” para la proteccion de los derechos previs-
tos en la Constitucién y en la propia Convencion.

Ese articulo 25.1 es, por tanto, en nuestro criterio, el marco que establece la
Convencién Americana conforme al cual tanto la Corte Interamericana como
los jueces y tribunales nacionales, deben ejercer el control de convencionali-

5 V., sentencia del caso Castillo Pdez vs. Perii de 3 de noviembre de 1997 (Parr. 82), en http:/ /
www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_34_esp.pdf.

6 Por ello, Anamari Garro Vargas considera que “no es lo mismo afirmar que el sistema de
recursos judiciales eficaces es uno de los pilares de la Convencion y del Estado de Derecho
en un sistema democratico, que sostener que uno de esos pilares es un recurso sencillo y
eficaz para proteger los derechos fundamentales.” V., Anamari Garro Vargas, La impro-
cedencia del recurso de amparo contra las resoluciones y actuaciones jurisdiccionales del Poder
Judicial a la luz de la Constitucion costarricense y del articulo 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, Tesis para optar al grado de Doctor en Derecho, Universidad de
los Andes, Santiago de Chile 2012 (Versiéon mimeografiada), p. 213.

7 V., la sentencia del caso La Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala de 24 de noviembre
de 2009 C211/2009 (Parr. 107) en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec211esp. pdf
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dad® en relacién con los actos y decisiones de los Estados para asegurar el
derecho de amparo para la protecciéon de los derechos humanos, con el objeto
de superar las restricciones nacionales a la institucién del amparo que todavia
persisten en muchos paises. Asi se deriva, por ejemplo, de lo que la Corte
Interamericana consideré como “el sentido de la proteccién otorgada por el
articulo 25 de la Convencién” consistente en:

“la posibilidad real de acceder a un recurso judicial para que la
autoridad competente y capaz de emitir una decisién vinculante
determine si ha habido o no una violacién a algtin derecho que la
persona que reclama estima tener y que, en caso de ser encontrada
una violacién, el recurso sea ttil para restituir al interesado en el
goce de su derecho y repararlo.”’

Por ello hemos sostenido que de dicha norma de la Convencién, al consa-
grar el “derecho de amparo,” no permite que se puedan establecer restriccio-
nes al mismo, lo que es particularmente importante cuando se trata de regular
en el ambito interno una “accién de amparo” para precisamente asegurar la
proteccion de los derechos humanos, de cuyo ambito, por tanto, no pueden
quedar excluidos de proteccién determinados derechos, ni pueden determi-
nados actos estatales quedar excluidos de control, ni pueden quedar personas
que no estén protegidas, ni pueden quedar agraviantes que no puedan ser
juzgados por sus violaciones mediante el recurso sencillo radpido y eficaz. Otra
cosa, por supuesto, es que la regulaciéon que exista en el derecho interno sobre
el proceso de amparo, cuando se establece con una amplitud inusitada, con-
vierta a la institucién llamada a proteger los derechos humanos en una técnica
procesal que en la practica impida asegurar la proteccion efectiva, sencilla y
rapida de los derechos.

Debe destacarse que la Corte Interamericana, en este aspecto, ha ejercido
un importante control de convencionalidad en la sentencia del caso de La Ma-
sacre de las Dos Erres vs. Guatemala de 24 de noviembre de 2009, en la cual, a
pesar de que estim6 que en Guatemala el recurso de amparo era “adecuado
para tutelar los derechos humanos de los individuos,”** observé sin embar-
g0, que su “uso indebido,” su “estructura actual” y las “disposiciones que lo

8 V., en general, Allan R. Brewer-Carias, “El derecho de amparo contra todos los actos
estatales y el control de convencionalidad en América Latina,” en Estado constitucional,
derechos humanos, justicia y vida universitaria, Estudios en homenaje a Jorge Carpizo, (Miguel
Carbonell, Héctor Fix-Fierro, Luis Ratl Gonzalez Pérez, Diego Valadés, Coordinadores),
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad nacional Auténoma de México, Tomo
III, México 2015, pp.21-56; y “El control de convencionalidad, con particular referencia
a la garantia del derecho a la proteccién judicial mediante un recurso sencillo, rapido y
efectivo de amparo de los derechos humanos,” en el libro Allan R. Brewer-Carias y Jaime
Orlando Santofimio, El control de convencionalidad y la responsabilidad del Estado, San Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogotd 2013, pp. 31-128.

9 V., la sentencia en el caso Jorge Castaiieda Gutman vs. México de 6 de agosto de 2008 (Pérr.
100) en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_184_esp.pdf

10 V., la sentencia del caso La Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala de 24 de noviembre
de 2009 C211/2009 (Parr. 121) en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec211 _esp. pdf

68



Control de convencionalidad

regulaban,” aunado a “la falta de debida diligencia y la tolerancia por parte
de los tribunales al momento de tramitarlo, asi como la falta de tutela judicial
efectiva, han permitido el uso abusivo del amparo como practica dilatoria
en el proceso,”'! de manera que “su uso indebido ha impedido su verdadera
efectividad, al no haber permitido que produzca el resultado para el cual fue
concebido.”*? La Corte, en dicho caso, constaté ademas, que si bien al momen-
to de dictar la sentencia el Estado habia informado que estaba en curso de
discusion una reforma a la Ley de Amparo, consideré que “atin no han sido
removidos los obstaculos para que el amparo cumpla con los objetivos para
los cuales ha sido creado.”® De lo anterior, la Corte Interamericana concluyé
su control de convencionalidad indicando que:

“De acuerdo a lo expuesto la Corte considera que, en el marco de la
legislacion vigente en Guatemala, en el presente caso el recurso de
amparo se ha transformado en un medio para dilatar y entorpecer
el proceso judicial y en un factor para la impunidad. En consecuen-
cia, este Tribunal considera que en el presente caso el Estado violo
los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial, que
configuran el acceso a la justicia de las victimas, reconocidos en los
articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién, e incumplié con las disposi-
ciones contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la misma” ' (Parr. 124).

En consecuencia, no sé6lo la deficiente regulaciéon del amparo cuando es
restrictiva, sino también cuando es excesivamente permisiva pueden hacer
inefectiva, complicada y lenta la proteccién judicial, de lo cual en este caso de
La Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala la Corte consider6é que en Guatemala
el Estado también tenia el deber general de “adecuar su derecho interno a las
disposiciones de la Convencién Americana para garantizar los derechos en
ella consagrados,” considerando que precisamente en materia del recurso de
amparo, “la expedicién de normas y el desarrollo de practicas conducentes a
la efectiva observancia de dichas garantias”’> de manera que en el caso, inclu-
so, las partes habian “coincidido en considerar abusivo el uso del recurso de
amparo como practica dilatoria.”*®

Pero regular adjetivamente la acciéon de amparo para hacerla real y efec-
tivamente un medio rapido y sencillo de protecciéon judicial de los derechos
humanos, tarea que corresponde a los Estados en el marco de la regulacion
del articulo 25.1 de la Convencién Americana, no puede conducir a restrin-
gir o limitar los aspectos sustantivos del instrumento de proteccién. Por ello
no compartimos la expresién utilizada por la Corte Interamericana en otra
sentencia dictada en el caso Jorge Castarieda Gutman vs. México de 6 de agosto
de 2008, al aceptar que los Estados pueden establecer limites a la admisibil-

11 Idem. Parr. 120
12 idem, Parr. 121
13 Idem. Parr. 123
14  Idem. Parr. 124
15  Idem. Parr. 122
16 Idem. Parr. 122
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idad del “recurso de amparo,” y estimar “que no es en si mismo incompati-
ble con la Convencién que un Estado limite el recurso de amparo a algunas
materias.”"”

Ante todo, debe observarse que excluir del recurso de amparo en “algunas
materias” no puede considerarse como un tema de “admisibilidad,” pues no
es un tema adjetivo. Excluir el derecho de amparo, por ejemplo, la proteccién
de un derecho o el control de determinados actos estadales, son aspectos sus-
tantivos que no admiten exclusién conforme al articulo 25.1 de la Convencién
Americana. Otra cosa distinta es la legitimidad que puedan tener los Estados
para establecer condiciones adjetivas de admisibilidad de las acciones judicia-
les. Como lo ha dicho la Corte Interamericana en el caso Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) v. Perii de de 24 de noviembre de 2006, en
el orden interno de los Estados, “pueden y deben establecerse presupuestos
y criterios de admisibilidad de los recursos internos, de caracter judicial o de
cualquier otra indole.”’® Sin embargo, ello no puede nunca significar la neg-
acién del propio derecho a la protecciéon judicial o especificamente al amparo
respecto de determinados derechos humanos o actos estatales que los violen.

En todo caso, la afirmacién de la Corte Interamericana, atin cuando se refi-
era a limites a un “recurso de amparo,” por ser formulada en relacién con una
norma de la Convencién que lo que regula es el “derecho de amparo,” la con-
sideramos esencialmente contraria a la Convencién; lo que por otro lado se
confirma con la “aclaratoria” que la misma Corte hizo en la misma sentencia
a renglon seguido de esa frase, indicando que la restricciéon que se pudiera es-
tablecer por los Estados no seria incompatible con la Convencién “siempre y
cuando provea otro recurso de similar naturaleza e igual alcance para aquel-
los derechos humanos que no sean de conocimiento de la autoridad judicial
por medio del amparo.”* Ello, lo que confirma es que no es posible restringir
el derecho de amparo, pues si no estad garantizado en las normas procesales
que regulan una especifica “accién de amparo” debe estar garantizado en
otras normas adjetivas relativas a otros recursos, los cuales, si son “de similar
naturaleza e igual alcance,” son medios judiciales de amparo.

La aclaratoria de la Corte, en todo caso, a lo que obliga, al realizar el control
de convencionalidad, al igual que obliga a los jueces y tribunales nacionales,
es a que tienen que hacer el escrutinio de todo el orden procesal para deter-
minar si restringida en la ley nacional la admisibilidad de una especifica “ac-
cién de amparo,” en el ordenamiento procesal del Estado se establece “otro
recurso de similar naturaleza e igual alcance” para la proteccién del derecho,
es decir, otro medio judicial de amparo. Por ello, precisamente, en el caso Jorge
Castarieda Gutman vs. México de 6 de agosto de 2008, la Corte interamericana
concluy6 que para la proteccion del derecho politico a ser electo, “dado que el

17 V., sentencia en el caso Jorge Castaiieda Gutman vs. México de 6 de agosto de 2008 (Parr. 92)
en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_184_esp.pdf

18 V., sentencia en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii de
24 de noviembre de 2006, Serie C No. 158, (Pérr. 126), en http:/ /www.corteidh.or.cr /
docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf .

19 V., sentencia en el caso Jorge Castarieda Gutman vs. México de 6 de agosto de 2008 (Parr. 92)
en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_184_esp.pdf
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recurso de amparo no resulta procedente en materia electoral,” no habiendo
en México otro recurso efectivo para la proteccion, consider6 que el Estado no
ofrecié a la victima “un recurso idéneo para reclamar la alegada violacion de
su derecho politico a ser elegido, y por tanto viol6 el articulo 25 de la CADH,
en relacion con el art. 1.1 del mismo instrumento.”?

Le falt6 a la Corte Interamericana en esta sentencia, sin embargo, completar
el control de convencionalidad y ordenarle al Estado mexicano la reforma
de la Ley de Amparo para que en ausencia de ese inexistente “otro recur-
so idéneo de protecciéon” de los derechos electorales, procediera a eliminar
la restricciéon de admisibilidad de la accion de amparo contra decisiones de
autoridades en materia electoral. En esta materia la Corte Interamericana, en
realidad, se limit6 a recordar que “La obligaciéon contenida en el articulo 2 de
la Convencién reconoce una norma consuetudinaria que prescribe que, cuan-
do un Estado ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su
derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucién de
las obligaciones internacionales asumidas.”?! Pero, sin embargo, se abstuvo
en realidad de ejercer el control de convencionalidad.

Ahora bien, considerando entonces que el articulo 25 de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos, cuya redaccién y lenguaje sigue los del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,? establece un derecho
de amparo de los derechos humanos, sea mediante una accién de amparo o
mediante otro recurso sencillo, rapido y eficaz para la protecciéon de los mis-
mos, es posible derivar de dicho articulo los contornos fundamentales que
debe tener la instituciéon de la acciéon de amparo, de tutela o de proteccién de
los derechos fundamentales en los derechos internos, cuyo sentido® se puede
conformar por los siguientes elementos:

En primer lugar, la Convencién Americana concibe al amparo como un
derecho fundamental® en si mismo y no s6lo como una garantia adjetiva, en

20 {dem, Par 131
21  idem, Parr. 132

22 V., Allan R. Brewer-Carias, “El derecho al debido proceso y el derecho de amparo en el
proyecto de Constitucién Europea,” en Juan Pérez Royo, Joaquin Pablo Urias Martinez,
Manuel Carrasco Durén, Editores), en Derecho Constitucional para el Siglo XXI. Actas del
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, T. 1, Thomson-Aranzadi, Madrid 2006,
pp. 2151-2162.

23 V., Allan R. Brewer-Carias, Mecanismos nacionales de proteccion de los derechos humanos (Ga-
rantias judiciales de los derechos humanos en el derecho constitucional comparado latinoameri-
cano), Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), Costa Rica, San José 2005;
Constitutional Protection of Human Rights in Latin America. A Comparative Study of the Ampa-
ro Proceedings, Cambridge University Press, New York, 2008; “El amparo en Ameérica
Latina: La universalizacion del régimen de la Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos y la necesidad de superar las restricciones nacionales,” en Etica y Jurisprudencia,
1/2003, Enero-Diciembre, Universidad Valle del Momboy, Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas, Centro de Estudios Juridicos “Cristébal Mendoza,” Valera, Estado Trujillo,
2004, pp. 9-34

24 V., en general, Héctor Fix-Zamudio, Ensayos sobre el derecho de amparo, Porrta, México
2003; y Héctor Fix-Zamudio and Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Coordinadores), El derecho
de amparo en el mundo, Porrta, México 2006
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una concepcién que, sin embargo, no se ha seguido generalmente en Améri-
ca Latina. En realidad, s6lo en Venezuela el amparo ha sido concebido en
la Constituciéon como un derecho humano, mas que como una sola garantia
adjetiva.” Se indica en la Convencién, en efecto, que toda persona “tiene dere-
cho” a un recurso, lo que no significa que solamente tenga derecho a una es-
pecifica garantia adjetiva que se concretiza en un solo recurso o en una accién
de amparo, de tutela o de proteccion especifica. El derecho se ha concebido
mas amplio, como derecho a la proteccién constitucional de los derechos o
al amparo de los mismos. Por eso, en realidad, estamos en presencia de un
derecho fundamental de rango internacional y constitucional de las personas,
a tener a su disposicién medios judiciales efectivos, rapidos y eficaces de pro-
teccion. Y uno de ellos, es precisamente la accion de amparo, de tutela o de
proteccion

Por ello, en segundo lugar, los mecanismos judiciales de protecciéon de los
derechos humanos a los que se refiere la Convencién Americana pueden ser
variados, y lo que deben ser es efectivo, rapido y sencillo. Pueden ser de cual-
quier clase, a través de cualquier medio judicial y no necesariamente una sola
y Unica accién de proteccion o de amparo. Es decir, la Convencién no nece-
sariamente se refiere a un solo medio adjetivo de proteccién, sino que puede
y debe tratarse de un conjunto de medios de protecciéon, lo que puede impli-
car, incluso, la posibilidad de utilizar los medios judiciales ordinarios cuando
sean efectivos como recursos rapidos y sencillos de proteccion.

En tercer lugar, debe destacarse que la Convencién regula un derecho que
se le debe garantizar a “toda persona” sin distingo de ningun tipo, por lo
que en el derecho interno corresponde a las personas naturales y juridicas
o morales; nacionales y extranjeras; habiles y no habiles; de derecho publico
y derecho privado. Es decir, corresponde a toda persona en el sentido maés
universal.

En cuarto lugar, la Convenciéon senala que el medio judicial de proteccién o
amparo puede interponerse ante los tribunales competentes, de manera que
no se trata de un solo y tnico tribunal competente, sino de una funcién que
esencialmente corresponde al Poder Judicial o a los érganos que ejercen la
Jurisdiccion Constitucional atin ubicados fuera del Poder Judicial.

En quinto lugar, conforme a la Convencién, este derecho a un medio efec-
tivo de proteccion ante los tribunales se establece para la proteccién de todos
los derechos humanos que estén en la Constitucién, en la ley, en la propia
Convencién Americana o que, sin estar en texto expreso, sean inherentes a la
persona humana, por lo que también son protegibles aquellos establecidos en
los instrumentos internacionales. Por ello, aqui adquieren todo su valor las

25 V., Allan R. Brewer-Carias, “El derecho de amparo y la accién de amparo,” en Revista de
Derecho Piiblico, N° 22, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, abril-junio 1985, pp. 51-61;
e Instituciones Politicas y Constitucionales, Vol V, Derecho y Accién de Amparo, Universi-
dad Catolica del Téchira - Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristobal 1998. V.,
ademaés, Héctor Fix Zamudio, “La teoria de Allan R. Brewer-Carias sobre el derecho de
amparo latinoamericano y el juicio de amparo mexicano,” en El derecho piiblico a comienzos
del Siglo XXI. Estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, Ed. Civitas, Universi-
dad Central de Venezuela, Madrid 2003, T. I, pp. 1125-1163.
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clausulas enunciativas de los derechos, que los protegen atin cuando no estén
enumerados en los textos, pero que siendo inherentes a la persona humana
y a su dignidad, deban ser objeto de protecciéon constitucional. La garantia
del articulo 25.1, en todo caso, en el derecho interno, se refiere a la protecciéon
de los derechos constitucionales sin que quepa distinguir en estos, unos que
sean “fundamentales” y otros que no lo son. La expresién “derechos funda-
mentales” en el articulo 25.1 de la Convencién, en el ambito interno, equivale
a derechos constitucionales, o que integran el bloque de constitucionalidad.

En sexto lugar, la protecciéon que regula la Convencién es contra cualquier
acto, omisién, hecho o actuacién de cualquier autoridad que viole los dere-
chos y, por supuesto, también, que amenace violarlos, porque no hay que
esperar que la violacién se produzca para poder acudir al medio judicial de
proteccion. Es decir, este medio de proteccion tiene que poder existir antes de
que la violacién se produzca, frente a la amenaza efectiva de la violacién vy,
por supuesto, frente a toda violacién o amenaza de violacién que provenga
del Estado y de sus autoridades. Es decir, no puede ni debe haber acto ni ac-
tuacién publica alguna excluida del amparo, en cualquier forma, sea una ley,
un acto administrativo, una sentencia, una via de hecho, una actuacién o una
omision.

Y en séptimo lugar, la protecciéon que consagra la Convencion es también
contra cualquier acto, omisién, hecho o actuacién de los entes puablicos y sus
funcionarios o de los particulares, individuos o empresas de cualquier natu-
raleza, que violen o amenacen violar los derechos fundamentales.

Este es, en realidad, en nuestro criterio, el pardmetro que establece la Con-
venciéon Americana sobre el derecho de amparo, y es ese el que deberia prev-
alecer en los derechos internos cuando se establece la acciéon o recurso de
amparo, donde hay que realizar un importante esfuerzo de adaptacién para
superar el cuadro de restricciones constitucionales o legislativas que en al-
gunos aspectos ha sufrido la institucién del amparo; que teniendo una con-
cepcién tan amplia en el texto de la Convencién Americana, en muchos casos
ha sido restringida.

Por lo demas, no hay que olvidar que en la mayoria de los paises latino-
americanos la Convencién tiene rango constitucional o rango supra legal,
e incluso, en algunos tiene rango supra constitucional,® lo que implica la
necesidad juridica de que la legislacion interna se adapte a la misma. Ademas,

26 Enrelacion a la clasificacién de los sistemas constitucionales de acuerdo con el rango de
los tratados internacionales, V., Rodolfo E. Piza R., Derecho internacional de los derechos
humanos: La Convencién Americana, San José 1989; Carlos Ayala Corao, “La jerarquia de los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos,” en EI nuevo derecho constitucional
latinoamericano, IV Congreso venezolano de Derecho constitucional, Vol. II, Caracas, 1996
y La jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos humanos y sus consecuencias, México,
2003; Florentin Meléndez, Instrumentos internacionales sobre derechos humanos aplicables a
la administracion de justicia. Estudio constitucional comparado, Camara de Diputados, Méxi-
co 2004, pp. 26 y ss.; y Humberto Henderson, “Los tratados internacionales de derechos
humanos en el orden interno: la importancia del principio pro hominev en Revista IIDH,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, N° 39, San José 2004, pp. 71y ss. V., también,
Allan R. Brewer-Carias, Mecanismos nacionales de proteccion de los derechos humanos, Institu-
to Internacional de Derechos Humanos, San José, 2004, pp. 62y ss.

73



Allan R. Brewer-Carias

la amplitud de la regulacién de la Convencién Americana sobre Derechos
humanos, asi como el proceso de constitucionalizacién de sus regulaciones
que ha ocurrido en América Latina, plantean tanto a la propia Corte Interam-
ericana como a los jueces y tribunales nacionales, en ejercicio del control de
convencionalidad y en ausencia de reformas legales, el reto de procurar adap-
tar las previsiones de la legislacion interna a las exigencias de la Convencién,
cuyo contenido constituye, en definitiva, un estandar minimo comuan para
todos los Estados.

Ello implica, si nos adentramos en las regulaciones de derecho interno de
muchos de nuestros paises, la necesidad, por ejemplo, de que se amplie la
proteccién constitucional de manera que la pueda acordar cualquier juez o
tribunal y no sé6lo un Tribunal Constitucional o Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo; mediante el ejercicio de todas las vias judiciales y no sélo a
través de un sélo recurso o accién de amparo como sucede en la gran mayoria
de los paises; en relacién con todas las personas y para la protecciéon de ab-
solutamente todos los derechos constitucionales, y no sélo algunos; y contra
todo acto u omisiéon provenga de quién provenga, incluyendo de particulares,
superando las restricciones que en este aspecto existen en muchos de nuestros
paises.

El reto del control de convencionalidad en esta materia de amparo, en par-
ticular, se plantea, en particular en los siguientes aspectos en los cuales la
Convencién no establece distincién alguna, y que aqui queremos analizar: en
primer lugar, respecto del ambito del derecho de amparo en los paises latino-
americanos, en el sentido de asegurar que todos los derechos constituciona-
les o que integren el bloque de constitucionalidad encuentren proteccion; en
segundo lugar, respecto del universo de las personas protegidas, de manera
que el derecho de amparo proteja a toda persona agraviada en sus derechos
humanos; en tercer lugar, respecto del universo de los agraviantes, es decir, de
las personas que causen la violacién, de manera de asegurar que el derecho de
amparo se pueda ejercer en contra de todos los agraviantes, asi sean particu-
lares; en cuarto lugar, respecto del control de los actos lesivos de los derechos,
de manera de amparar o asegurar la proteccién de los derechos contra todo
acto lesivo de los mismos, cualquiera sea su naturaleza, incluyendo todos los
actos lesivos estatales.

II. EL DERECHO DE AMPARO FRENTE A TODOS LOS ACTOS ESTATALES

Ahora bien, limitandonos a considerar ahora la protecciéon judicial via am-
paro contra los actos u omisiones de las autoridades publicas, uno de los as-
pectos que genera uno de los grandes retos para el control de convencionali-
dad en relacién con el articulo 25.1 de la Convencién Americana es asegurar
que el derecho de amparo se pueda ejercer para la proteccién de los derechos
establecidos en la Convencién y en las Constituciones, contra todo acto u omi-
sion lesivo de los mismos, cualquiera sea su naturaleza, materia en la cual la
Convencién no establece distinciéon alguna.

En efecto, en virtud de que originalmente la acciéon de amparo se estableci6
y desarroll6 para la defensa de los derechos constitucionales frente a viola-
ciones infringidas por el Estado y las autoridades, la parte agraviante mas
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comunmente regulada en las leyes relativas a amparo en Latinoamérica han
sido, desde luego, las autoridades ptblicas o los funcionarios publicos cuan-
do sus actos u omisiones (sean legislativos, ejecutivos o judiciales) violen a
amenacen violar los derechos. Por ello, la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos, por ejemplo, al regular el amparo, como protecciéon judicial,
le da una configuracién universal de manera que no indica acto alguno del
Estado que escape del ambito del amparo. Si el amparo es un medio judicial
de proteccion de los derechos fundamentales constitucionales, ello es y tiene
que serlo frente a cualquier accién de cualquier ente publico o funcionario
publico; por lo que no se concibe que, frente a esta caracteristica universal del
amparo, pueda haber determinadas actividades del Estado que puedan que-
dar excluidas del ambito de la proteccion constitucional. Es decir, conforme
a la Convencién Americana, todos los actos, vias de hecho y omisiones de las
autoridades publicas pueden ser objeto de la accién de amparo, cuando me-
diante ellos se violen o amenacen derechos constitucionales, sea que emanen
de autoridades legislativas, ejecutivas o judiciales.

Es en este sentido que, por ejemplo, la Ley de Amparo de Guatemala dis-
pone el principio general de universalidad indicando que “no hay ambito que
no sea susceptible de amparo” siendo admisible contra cualesquiera “actos,
resoluciones, disposiciones o leyes de autoridad [que] lleven implicitos una
amenaza, restricciéon o violacién a los derechos que la Constitucion y las leyes
garantizan” (Art. 8).

Estos son en general los mismos términos utilizados en la Ley Organica de
Amparo de Venezuela la cual establece que el recurso de amparo puede ser
intentado “contra cualquier hecho, acto u omisién provenientes de los 6rga-
nos del Poder Publico Nacional, Estadal o Municipal” (poderes puablicos) (art.
2); lo que significa que la tutela constitucional puede ser incoada contra cual-
quier accién publica, es decir, cualquier acto formal del Estado o cualquier
acto sustantivo de hecho (vias de hecho) (art.5); asi como contra cualquier
omision de las entidades ptiblicas. Es por esto también que los tribunales en
Venezuela han decidido que “no puede existir ningtn acto estatal que no sea
susceptible de ser revisado por via de amparo, entendiendo ésta, no como una
forma de control jurisdiccional de la inconstitucionalidad de los actos estata-
les capaz de declarar su nulidad, sino —~como se ha dicho- un remedio de pro-
teccion de las libertades publicas cuyo objeto es restablecer su goce y disfrute,
cuando alguna persona natural o juridica, o grupo u organizaciones privadas,
amenace vulnerarlas o las vulneren efectivamente” admitiendo, por lo tanto,
que el recurso constitucional de amparo puede ser intentado aun contra actos
excluidos del control constitucional cuando un dafio o violacién de derechos
o garantias constitucionales haya sido alegado.””

27 V., sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia del 31 de enero de 1.991, caso An-
selmo Natale, en Revista de Derecho Publico, N° 45, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
1991, p. 118; sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 18 de
junio de 1992, en Revista de Derecho Piiblico, No. 46, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
1991, p. 125. De acuerdo con las cortes venezolanas, este cardcter universal del amparo
respecto de los actos u omisiones de las autoridades publicas implica que La lectura del
articulo 2 de la Ley Organica de Amparo evidencia que no hay practicamente ningtn tipo
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No obstante, este principio general de universalidad del amparo, pueden
encontrarse una serie de excepciones en muchas leyes de amparo latinoameri-
canas en relacion con algunos actos particulares y especificos del Estado o ac-
tividades que estan expresamente excluidas de los procedimientos de ampa-
ro, sean de naturaleza legislativa, ejecutiva, administrativa o judicial, lo cual,
al ser contrario a la Convencién Americana, constituyen un campo propicio
para el control de convencionalidad.

III. AMPARO CONTRA ACTOS LEGISLATIVOS

En efecto, la primera cuestiéon en esta materia se refiere a la posibilidad
de intentar acciones de amparo contra actos u omisiones legislativas cuando
causan dafios a los derechos constitucionales de las personas. Las violaciones
en estos casos pueden ser causadas por leyes o por otras decisiones tomadas,
por ejemplo, por comisiones parlamentarias.

1. EL AMPARO CONTRA DECISIONES DE CUERPOS PARLAMENTARIOS Y SUS COMISIONES

En relacién con actos de los Congresos o Asambleas y de las comisiones
parlamentarias (incluyendo los consejos legislativos regionales o munici-
pales) cuando lesionan derechos y garantias constitucionales, en principio,
es posible impugnarlos mediante la accién de amparo ante los tribunales
competentes.?

de conducta, independientemente de su naturaleza o caracter, asi como de los sujetos de
los cuales provenga, del cual pueda predicarse que estd excluido per se de su revision por
los jueces de amparo, a los efectos de determinar si vulnera o no algtn derecho o garantia
constitucional;” Decisién de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo del 11 de
noviembre de 1.993 en Revista de Derecho Piiblico, N° 55-56, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1993, p. 284. En otra sentencia del 13 de febrero de 1.992, la Corte Primera de-
cidié: “Observa esta Corte que la caracteristica esencial del régimen de amparo, tanto en
la concepcién constitucional como en su desarrollo legislativo, es su universalidad... por
lo cual hace extensiva la proteccién que por tal medio otorga, a todos los sujetos (perso-
nas fisicas o morales que se encuentran en el territorio de la nacién) asi como a todos los
derechos constitucionalmente garantizados, e incluso aquéllos que sin estar expresamente
previstos en el texto funda-mental, son inherentes a la persona humana. Este es el punto
de partida para entender el ambito del amparo constitucional. Los tinicos supuestos ex-
cluidos de su esfera son aquéllos que expresamente sefiala el articulo 6 de la Ley Orgéanica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales y, desde el punto de vista sus-
tantivo, no hay limitaciones respecto a derechos o garantias especificas.” V., Revista de
Derecho Piiblico, No. 49, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1992, pp. 120-121.

28  Enlos Estados Unidos, los actos del Concejo Municipal pueden ser impugnados mediante
injunctions. V., Stuab v. City of Baxley, 355 U.S. 313 (1958), en M. Glenn Abernathy and
Barbara A. Perry, Civil Liberties under the Constitution, University of South Carolina Press,
1993, pp. 12-13.
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Esto ha sido expresamente admitido, por ejemplo, en Argentina,” Costa
Rica® y Venezuela.?!

En contraste, en México, el articulo 73, VIII de la Ley de amparo expresa-
mente excluye del recurso de amparo, las resoluciones y declaraciones del
Congreso federal y sus Camaras, asi como las de los cuerpos legislativos es-
tadales y sus comisiones respecto de la eleccién, suspensién o remocién de
funcionarios publicos en casos donde las constituciones correspondientes les
confieran el poder para resolver el asunto de una manera soberana o discre-
cional.*? Las decisiones tomadas por la Camara de Diputados o del Senado,
en juicios politicos, que sean declaradas inatacables® (Constitucion, art. 110)
también estan excluidas del recurso de amparo. Ello, sin duda, contraria la
Convencién Americana la cual no excluye acto lesivo alguno para asegurar la
protecciéon o amparo de los derechos humanos. Estas exclusiones, por tanto,
son campo propicio para el ejercicio de convencionalidad tanto por la Corte
Interamericana como por los jueces y tribunales nacionales.

2. EL AMPARO CONTRA LAS LEYES

Ahora bien, aparte de los actos de las comisiones o cuerpos legislativos,
uno de los aspectos mas importantes del procedimiento de amparo latinoa-

29  En Argentina fue el caso de las interpelaciones parlamentarias desarrolladas en 1.984 en
relacion con los hechos ocurridos durante el gobierno de facto anterior, en el cual una
comisién parlamentaria ordend allanar la oficina de una firma de abogados y confiscar
documentos. En las decisiones de la Corte Suprema de Justicia en el caso Klein en 1.984,
sin cuestionar las facultades de las comisiones parlamentarias para hacer pesquisas, se
sentencié que ellas no pueden, sin disposiciones legales formales, validamente restrin-
gir los derechos individuales, en particular, allanar el domicilio personal de las perso-
nas y decomisar sus documentos personales. En el caso, por tanto, fue decidido que la
orden solo podia tomarse basandose en disposiciones legales y no en la sola decisién de
las comisiones y, eventualmente, fundados en una orden judicial. V., los comentarios en
la sentencia de Primera Instancia de 1.984 (1°. InstCrimCorrFed, Juzg N° 3, 10-9-84, ED
110-653), en Néstor Pedro Sagitiés, Derecho procesal Constitucional, Vol. 3, Accién de amparo,
Editorial Astrea Buenos Aires 1988, pp. 95-97; Joaquin Brague Camazano, La Jurisdiccién
constitucional de la libertad (Teoria general, Argentina, México, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos), Editorial Porraa, México 2005, p. 98; José Luis Lazzarini, El juicio de amparo,
Editorial La Ley, Buenos Aires 1987, pp. 216-216.

30 V., Rubén Hernandez Valle, Derecho Procesal Constitucional, Editorial Juricentro, San José
2001, pp. 211-214.

31 En Venezuela, similarmente, la Corte Suprema, aun reconociendo la existencia de atribu-
ciones exclusivas de los cuerpos legislativos, los cuales de acuerdo con la constitucién de
1.961 (art. 159) no estaban sujetos al control jurisdiccional, admiti6 la proteccién del ampa-
ro contra ellas para la inmediata restauracion de los derechos constitucionales lesionados
del accionante; y admitié la accién de amparo contra actos legislativos. Sentencia de 31
de enero de 1.991 (caso Anselmo Natale). V., en Revista de Derecho Piiblico, N° 45, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 1991, p. 118.

32 V., Richard D. Baker, Judicial Review in México. A Study of the Amparo Suit, Texas University
Press, Austin 1971, p. 98.

33 V., Eduardo Ferrer Mac Gregor, La accién constitucional de amparo en México y Esparia. Estu-
dio de derecho comparado, Editorial Porrtia, México 2002, p. 378.
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mericano se refiere a la posibilidad de intentar la accién de amparo contra
las leyes. Si bien es cierto que en algunos paises esta expresamente admitido
como es el caso de Guatemala, Honduras, México y Venezuela; en la mayoria
de los paises latinoamericanos atn esta expresamente excluido como es el
caso en Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile,* Costa Rica, Republica
Dominicana, Ecuador, El Salvador,*® Panamad, Pert, Paraguay, Nicaragua y
Uruguay.

Con respecto a los paises donde la accién de amparo es admitida contra las
leyes, la interposicién de la accién, por ejemplo en México y en Venezuela,
esta limitada a solo las leyes de aplicaciéon directa (las que pueden lesionar los
derechos constitucionales sin necesidad de ningtn otro acto del Estado que
la ejecute o aplique), o a los solos actos que aplican la ley en particular. Sola-
mente en Guatemala y Honduras, es que el recurso de amparo es admitido
directamente contra las leyes.

En efecto, en México, el articulo 1.I de la Ley de amparo establece que el
amparo puede intentarse contra leyes de aplicacion directa o leyes auto-apli-
cables cuando causen un dafio directo a las garantias constitucionales del ac-
cionante sin requerirse un acto judicial o administrativo adicional para su
aplicacion.*® En tales casos, la accion se intenta directamente contra la ley
dando lugar al control de constitucionalidad de la misma. Por ello el ampa-
ro contra las leyes en México esta considerado como un medio judicial para
el control constitucional directo de las mismas (aun cuando la accién no se
intente en forma abstracta debido a que el accionante debe haber sido lesio-
nado directamente y sin necesidad de otro acto adicional del Estado para la
aplicacioén de la ley). Por el contrario, cuando la ley, por si misma, no causa un
dafio directo y personal al accionante (porque no es de aplicacién directa), la
accién de amparo es inadmisible al menos que sea intentada contra los actos
del Estado que aplican dicha ley a una persona especifica.”

34 V., Humberto Nogueira Alcald, “El derecho de amparo o proteccién de los derechos hu-
manos, fundamentales o esenciales en Chile: evolucién y perspectivas,” en Humberto
Nogueira Alcala (Editor), Acciones constitucionales de amparo y proteccion: realidad y perspec-
tivas en Chile y América Latina, Editorial Universidad de Talca, Talca 2000, p. 45.

35 V., Edmundo Orellana, La Justicia Constitucional en Honduras, Universidad Nacional Auté-
noma de Honduras, Editorial Universitaria, Tegucigalpa 1993, p. 102, nota 26.

36 V., Garza Flores Hnos., Sucs. case, 28 S.J. 1208 (1930). V., la referencia en Richard D. Baker,
Judicial Review in México. A Study of the Amparo Suit, Texas University Press, Austin 1971,
p- 167. En estos casos la accién debe ser intentada dentro de los treinta dias siguientes a su
ejecucion. En dichos casos, los demandados son las instituciones supremas del estado que
intervinieron en la redaccién de la ley, es decir, el Congreso de la Unién o las legislaturas
de los estados que sancionaron la ley, el presidente de la reptblica o estado, gobernadores
que ordenaron su ejecucion y las secretarias ejecutivas que la sancionaron y ordenaron su
promulgacion.

37  Como se dispone expresamente en el articulo 73,VI, el juicio de amparo es inadmisible
“contra leyes, tratados y reglamentos que, por su sola vigencia, no causen perjuicio al
quejoso, sino que se necesite un acto posterior de aplicacién para que se origine tal per-
juicio.” En estos casos de leyes que no son de aplicacion directa, la accién de amparo debe
ser interpuesta dentro de los quince dias siguientes a la produccién del primer acto que
las ejecute o aplique. V., Eduardo Ferrer Mac Gregor, La accién constitucional de amparo en
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En Venezuela, dado el cardcter universal del sistema de control de consti-
tucionalidad, consolidado en la Constitucién de 1.999, puede decirse que una
de las mas destacadas innovaciones de la Ley de amparo de 1.988 fue la de
establecer la accion directa de amparo contra las leyes y otros actos norma-
tivos, complementando el sistema general mixto de control constitucional.?®
Considerabamos que cuando se intentaba directamente la accién contra leyes,
el propésito de la disposicion legal era asegurar la inaplicabilidad de la ley al
caso particular con efectos inter partes.”

Sin embargo, a pesar de las disposiciones de la ley de amparo, lo cierto es
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo rechazé tales acciones imponien-
do la necesidad de intentarlas solo contra los actos del Estado dictados para
aplicar las leyes y no directamente en contra de las mismas.*’ Sin embargo, la
antigua Corte Suprema, en sus decisiones a partir de 1993, atin admitiendo la
diferencia que existe entre las leyes de aplicacién directa de aquellas que no lo
son,*! concluyé declarando la imposibilidad de que un acto normativo pueda
lesionar directa y efectivamente, por si mismo, los derechos constitucionales
de una persona. El tribunal también consider6é que una ley, a los efectos de la
accién de amparo no podria ser una amenaza a derechos constitucionales, en
razon de que, para intentar una accién de amparo, esta tiene que ser “inmi-

Meéxico y Espaiia. Estudio de derecho comparado, Editorial Porraa, México, 2002, p, 387. El
principal aspecto a resaltar, desde luego, es la distincion entre leyes que son de aplicacion
directa de las leyes que no lo son. Siguiendo la doctrina asentada en el caso de Villera de
Orellana, Maria de los Angeles et al., aquellas son las que obligan inmediatamente y en
cuyas disposiciones las personas a quienes aplica son clara e inequivocamente identifi-
cadas, siendo ipso facto sujetas a una obligacion que implica el cumplimiento de actos no
requeridos previamente, resultando en una modificacién perjudicial de los derechos de
la persona. Suprema Corte de Justicia, 123 S.J. 783 (1955). V., comentarios en Richard D.
Baker, Judicial Review in México. A Study of the Amparo Suit, Texas University Press, Austin
1971, p. 168-173.

38 De acuerdo con el articulo 3 de la ley de amparo, son dos las formas establecidas mediante
las cuales puede conducirse una pretensiéon de amparo ante la corte competente: de una
manera auténoma o ejercida en conjunto con la accion popular de inconstitucionalidad de
las leyes. En el tiltimo caso, la pretension de amparo estd subordinada a la accién principal
de control jurisdiccional, permitiendo a la corte solamente la posibilidad de suspender la
aplicacion de la ley mientras se resuelve la accion por inconstitucionalidad. V., Allan R.
Brewer-Carfas, Instituciones Politicas y Constitucionales, Vol. V, Derecho y Accion de Amparo,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1998, pp. 227 ss.

39 V., Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, Vol. V, Derecho y Accion
de Amparo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1998, pp. 224 ss.; Rafael Chavero, EI
nuevo régimen del amparo constitucional en Venezuela, Editorial Sherwood, Caracas 2001, pp.
553 y ss.

40 V., decision del 24 de mayo de 1.993, la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia, en Revista de Derecho Piiblico, N° 55-56, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
1993, pp. 287-288.

41  Sentenciando que las leyes de aplicacién directa imponen, con su promulgacién, una in-
mediata obligacién a las personas para quienes se dicta; y, por el contrario, aquellas leyes
que no son de aplicaciéon directa requieren de un acto para su aplicacién, en cuyos casos
su sola promulgacién no puede producir una violacién constitucional. V., en Revista de
Derecho Piiblico, No. 55-56, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1993, p. 285
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nente, posible y realizable,” condiciones que se considera no se dan respecto
de las leyes.

Ahora bien, en contraste con las normas mexicanas y venezolanas, respec-
to de las cuales, por contrariar la Convencién Americana la cual no excluye
acto alguno de la protecciéon o amparo, podria ejercerse el control de con-
vencionalidad; el amparo contra las leyes en Guatemala estd previsto bajo la
modalidad directa, estando la Corte de Constitucionalidad facultada “para
que se declare en casos concretos que una ley, un reglamento, una resolu-
cién o acto de autoridad, no obligan al recurrente por contravenir o restringir
cualesquiera de los derechos garantizados por la Constitucién o reconocidos
por cualquiera otra ley” (Ley de Amparo de Guatemala, art. 10.b). Esta mis-
ma facultad judicial, pero solo relativa a los reglamentos del poder ejecutivo,
esta establecida en Honduras (Ley sobre Justicia Constitucional, art. 41.b). En
ambos casos, las sentencias en los procedimientos de amparo tienen el efecto
de suspender la aplicacién de la ley o reglamento del ejecutivo respecto del
recurrente y, si fuese pertinente, el restablecimiento de la situacién juridica
lesionada o la cesacion de la medida (Ley de amparo, art. 49.a).*?

Aparte de estos cuatro casos de México, Venezuela, Guatemala y Hondu-
ras, como se ha dicho, en los otros paises latinoamericanos el amparo contra
las leyes esta expresamente excluido, siendo este, sin duda, como se dijo, un
campo propicio para el control de convencionalidad.

En efecto, en Argentina, aun contando con la larga tradicién del control de
constitucionalidad de las leyes mediante la aplicaciéon del método difuso de
control, el amparo contra las leyes no se admite.** Sin embargo, si en el ejer-
cicio de una accién de amparo contra actos del estado, se considera inconsti-
tucional la ley en la cual el acto impugnado esté basado, el juez de amparo,
mediante el método difuso de control de constitucionalidad, podria decidir
acerca de la inaplicabilidad de la ley en ese caso.*

En Brasil, el mandado de seguranca también esta excluido contra las leyes
o disposiciones legales cuando éstas no han sido aplicadas a través de actos
administrativos.*

42 V., Edmundo Orellana, La justicia constitucional en Honduras, Universidad Nacional Auto-
noma de Honduras, Tegucigalpa 1993, p. 102, nota 26.

43 V., José Luis Lazzarini, El juicio de amparo, Editorial La Ley, Buenos Aires 1987, p. 214;
Néstor Pedro Sagiiés, Derecho procesal Constitucional, Vol. 3, “ Accion de amparo,” Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1988, p. 97.

44  En este respecto, el articulo 2,d de la Ley de amparo dispuso que la accién de amparo no
es admisible “cuando la determinacion de la eventual invalidez del acto requiriese [...] la
declaracién de inconstitucionalidad de leyes [...].” Esto se ha tomado como no vigente
porque contradice el articulo 31 de la constitucion (ley suprema de la nacién). V., Néstor
Pedro Sagiiés, Derecho procesal Constitucional, Vol. 3, Accién de amparo, Editorial Astrea Bue-
nos Aires, 1988, p. 243-258. Adicionalmente, el articulo 43 de la Constituciéon de 1.994, que
ahora rige la accién de amparo, ha expresamente resuelto la situacién disponiendo que
“En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el
acto u omisién lesiva.”

45 V., José Luis Lazzarini, El juicio de amparo, La Ley, Buenos Aires 1987, pp. 213-214.
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En Uruguay, en sentido similar, aun siendo un pais con un sistema con-
centrado de control constitucional, el amparo contra las leyes esta excluido
en relacion con las leyes y actos del Estado de similar rango (Ley N° 16.011,
art. 1.c). En Uruguay, en efecto, el tiinico medio para lograr la declaratoria de
la inconstitucionalidad de una ley, es mediante el ejercicio de un recurso ante
la Corte Suprema, la cual s6lo puede decidir sobre la inconstitucionalidad con
efectos limitados al caso concreto. En el caso de una accién de amparo donde
se plantee la cuestion de inconstitucionalidad de una ley, la decisién del juez
competente sélo tendria efectos suspensivos respecto de la aplicacién de la
ley en relacién con el recurrente, quedando sujeta a la decisiéon de la Corte
Suprema en cuanto a la inconstitucionalidad de la ley.* Por su parte, la ley
reguladora del amparo en el Paraguay también dispone que cuando para una
decisién en un procedimiento de amparo sea necesario determinar la cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad de una ley, el tribunal debe enviar los
expedientes a la Sala Constitucional de la Corte Suprema a fin de decidir sobre
su inconstitucionalidad. Esta incidencia no suspenderia el procedimiento en el
tribunal inferior, el cual debe continuarlo hasta antes de su decision (art. 582).

En Costa Rica, la Ley de la Jurisdiccién Constitucional también dispone la
inadmisibilidad de la accién de amparo contra las leyes o contra otras disposi-
ciones reglamentarias, con la excepcién de cuando son impugnadas junto con
los actos que las aplican individualmente, o cuando se relacionan con normas
de aplicacién directa o automética, sin necesidad de otras normas o actuacio-
nes que las desarrollen o hagan aplicables al recurrente (Ley de la Jurisdiccién
Constitucional, art. 30.a). Sin embargo, en estos casos, el amparo contra la ley
de aplicacion directa no es directamente resuelto por la Sala Constitucional,
sino que debe ser convertido en una accién de inconstitucionalidad de la ley
impugnada.* En dichos casos, el presidente de la Sala Constitucional debe
suspender el procedimiento de amparo y dar al recurrente, quince dias para
formalizar una accién directa de inconstitucionalidad contra la ley (Ley de la
Jurisdiccién Constitucional de Costa Rica, art. 48). Asi que solo después que la
ley es anulada por la Sala Constitucional, la accién de amparo sera decidida.

En el Perd, de manera similar a la solucién argentina y después de discu-
siones que surgieron conforme a la legislacion anterior,* el Cédigo Proce-
sal Constitucional dispone que cuando se invoque la amenaza o violacién
de actos que tienen como sustento la aplicacién de una norma incompatible
con la Constitucioén, la sentencia que declare fundada la demanda dispondra,
ademas, la inaplicabilidad de la citada norma (art. 3). En este caso también,
para decidir, el tribunal debe utilizar sus facultades de control jurisdiccional
a través del método difuso.

También en Colombia, la accién de tutela esta excluida respecto de todos
los “actos de carécter general, impersonal y abstracto” (art. 6,5); y en Nicara-

46 V., Luis Alberto Viera, Ley de Amparo, Ediciones Idea, Montevideo 1993, pp. 23.

47 V., Rubén Hernandez, Derecho Procesal Constitucional, Editorial Juricentro, San José 2001,
pp- 45, 208-209, 245, 223.

48  Particularmente y respecto de las acciones de amparo contra leyes de aplicacién directa,
V., Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso constitucional de amparo, Gaceta Juridica, Lima
2004, pp. 352-374.
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gua, la acciéon de amparo no es admisible “en contra del proceso de formaciéon
de la ley desde la introduccién de la correspondiente iniciativa hasta la publi-
cacion del texto definitivo (Ley de Amparo, art. 7).

II1. EL AMPARO CONTRA LAS ACTUACIONES EJECUTIVAS
Y ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. EL AMPARO CONTRA ACTOS DEL PODER EjECUTIVO

Con respecto a las autoridades del Poder Ejecutivo, el principio general
es que la accién de aparo es admisible respecto de los actos administrativos,
hechos u omisiones de los 6rganos e entidades publicas que integran la Ad-
ministracién Puablica, en todos sus niveles (nacional, estadal y municipal),
incluyendo las entidades descentralizadas, auténomas, independientes y des-
concentradas. La accién de amparo, por supuesto, también procede contra los
actos dictados por la cabeza del poder ejecutivo, es decir, por el Presidente de
la Republica.

No obstante, en relacién con actos administrativos y en general del Poder
Ejecutivo, algunas restricciones especificas se han establecido en América lati-
na, por ejemplo, en México, donde el acto presidencial especifico de expulsion
de un extranjero del territorio (art. 33)* no puede ser impugnado por medio
de la accién de amparo y, en Uruguay, contra los reglamentos del ejecutivo.®

Con relacién a los actos administrativos, como se dijo antes, todos los pai-
ses latinoamericanos admiten la posibilidad de la interposiciéon de acciones de
amparo contra dichos actos; y, aun en algunos paises, como en Venezuela, la
Ley de amparo (art. 5) dispone la posibilidad de ejercer la acciéon de dos ma-
neras: en forma auténoma o en conjuncién con un recurso contencioso-admi-
nistrativo de nulidad del acto en cuestiéon.’! La diferencia principal entre las

49 V. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La accién constitucional de amparo en México y Espafia. Estu-
dio de derecho comparado, Editorial Porrtia, México 2002, p. 377.

50 V., Luis Alberto Viera, Ley de Amparo, Ediciones Idea, Montevideo, 1993, p. 99.

51  Respecto de la dltima, la antigua Corte Suprema de Justicia en sentencia de 10 de julio
de 1.991 (caso Tarjetas Banvenez), aclaré que en dicho caso, la accién no es una accién
principal sino subordinada a la accién principal al que se le ha adjuntado y esté sujeta a
la decision final anulatoria de la decisién que tiene que ser dictada en la accién principal.
V., texto en la Revista de Derecho Piiblico, N° 47, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1991, pp. 169-174 y comentarios en Revista de Derecho Piiblico, N° 50, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 1992, pp. 183-184. Es por esto que en estos casos la pretension del
amparo (que debe estar fundamentada en una presuncién grave de la violacién del dere-
cho constitucional) tiene un caracter preventivo y temporal que consiste en la suspension
de los efectos del acto administrativo impugnado mientras se produce la decisién final
en el recurso de nulidad. Este cardcter cautelar de la proteccién del amparo mientras
se resuelve la accién estd, por tanto, sujeto a la decision final a ser dictada en el proceso
contencioso-administrativo de nulidad contra el acto impugnado. V., en Revista de Derecho
Piiblico, N° 47, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1991, pp. 170-171.
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dos vias™ estd, primero, en la naturaleza del alegato: en el sentido de que en
el primer caso, la violacién alegada respecto del derecho constitucional debe
ser una violacion directa, inmediata y flagrante; en el segundo caso, lo que
tiene que ser probado es la existencia de una grave presuncién de la violacién
del derecho constitucional.

Y, segundo, hay también una diferencia en cuanto al objetivo general del
procedimiento: en el primer caso, la sentencia pronunciada es una sentencia
definitiva de tutela constitucional, de caracter restauradora; en el segundo
caso, la sentencia sélo tiene cardcter cautelar de suspension de los efectos
del acto impugnado, que queda sujeta a la decisién de la causa principal de
nulidad.>

De manera similar a la solucién venezolana, el articulo 8 de la Ley de tutela
colombiana establece la posibilidad de interponer “la tutela como mecanismo
transitorio” contra actos administrativos en conjuncién con el recurso conten-
cioso-administrativo de nulidad.

2. LA ACCION DE AMPARO Y LAS CUESTIONES POLITICAS

Un tema importante en relacién al amparo contra actos del Poder Ejecuti-
vo, es el relacionado con los llamados actos politicos o las llamadas cuestiones
politicas, lo cual, sin embargo, en materia de control judicial, en América La-
tina solo es relevante en Argentina y Perd.

En efecto, de acuerdo con la doctrina que se originé en los Estados Unidos
con relacién al control jurisdiccional de constitucionalidad, siempre se ha con-
siderado como exentos de control judicial a los actos de naturaleza politica,
todo ello, en el marco de la “separacion de los poderes” y de las relaciones que
deben existir “entre la rama judicial y las agencias coordinadas del gobierno

52 La principal diferencia entre ambos procedimientos segtin la Corte Suprema de Justicia
es que, en el primer caso del recurso auténomo de amparo contra actos administrativos,
el recurrente debe alegar una violacion directa, inmediata y flagrante del derecho consti-
tucional, el cual por si mismo evidencia la necesidad de la orden de amparo como medio
definitivo para restaurar la situacion juridica lesionada. En el segundo caso y dada la
naturaleza suspensiva de la orden de amparo, la cual solo tiende a detener temporalmente
los efectos del acto lesivo hasta que el recurso contencioso-administrativo que confirme
o anule dicho acto sea decidido, las violaciones inconstitucionales alegadas de disposi-
ciones constitucionales pueden ser formuladas junto con las violaciones de disposiciones
legales, o correspondientes a una ley, que desarrollan disposiciones constitucionales; y
porque es un recurso de control constitucional contra actos administrativos que persiguen
la nulidad de éstos, pueden también dichos recursos fundamentarse en textos legales. Lo
que la corte no puede hacer en estos casos de acciones conjuntas con el fin de suspender
los efectos del acto administrativo impugnado, es fundamentar su decision solamente en
las alegadas violaciones de la ley porque esto significarfa anticipar la decision final en el
recurso principal (de control constitucional de nulidad). idem, pp. 171-172.

53 idem, p. 172. V., respecto de la nulidad del articulo 22 de la ley orgénica de amparo, la
decision de la anterior Corte Suprema del 21 de mayo de 1.996 en Allan R. Brewer-Carias,
Instituciones Politicas y Constitucionales, Vol. V, Derecho y Accién de Amparo, Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas 1996, pp. 392y ss.
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federal.”>* En estos casos se considera que la Corte Suprema ha considerado
que la solucién de las controversias constitucionales corresponde a las ramas
politicas del gobierno, quedando excluidos de control judicial. Esas cuestio-
nes politicas, en general, son las relativas a las relaciones exteriores que im-
pliquen definicién de “politica general, consideraciones de extrema magnitud
y, ciertamente, por entero fuera de la competencia de una corte de justicia.”
En todos estos casos, desde luego, aun cuando pueda elaborarse una lista de
“cuestiones politicas” que no sean justiciables, la responsabilidad dltima en
determinarlas corresponde a la Corte Suprema.*®

Siguiendo esta doctrina, e igualmente sin ninguna base constitucional ex-
presa, la Corte Suprema en Argentina y el Tribunal Constitucional en Pert®
también han desarrollado la misma eximente para el control judicial y para el
ejercicio de las acciones de amparo en materias politicas.

La excepcioén argentina se refiere principalmente a los denominados “actos
de gobierno” o “actos politicos” referidos, por ejemplo, a las declaraciones de
guerra y de estados de sitio; a las intervenciones del gobierno central en las
provincias, a la “conveniencia ptblica” con fines de expropiacién, a la emer-
gencia para aprobar determinados tributos impositivos directos; y a los actos
relativos a las relaciones exteriores como son el reconocimiento de nuevos
Estados o gobiernos extranjeros, o la expulsiéon de extranjeros.® Todos estos
actos son considerados en Argentina como asuntos de caracter politico, que

54 V., Baker v. Carr, 369 U.S. 186 (1962),en M. Glenn Abernathy and Barbara A. Perry, Civil Lib-
erties under the Constitution, Sixth Edition, University of South Carolina Press, 1993, pp. 6-7.

55 V., Ware v. Hylton, 3 Dallas, 199 (1796). Las decisiones sobre relaciones exteriores por lo
tanto y como declar6 el magistrado Jackson en Chicago and Southern Air Lines v. Waterman
Steamship Co. (1948): “Estan enteramente confinadas por nuestra constitucién a los depar-
tamentos politicos del gobierno ... Son decisiones de una naturaleza para la que el poder
judicial no tiene aptitud, facilidades ni responsabilidad y que, desde mucho tiempo, ha
sido considerada pertenencia del dominio del poder politico, no sujeto a la intromisiéon o
cuestionamiento judicial.” Chicago and Southern Air Lines v. Waterman Steamship Co., 333
US 103 (1948), p. 111. Aunque desarrollada principalmente para materias de asuntos ex-
teriores, la Corte Suprema también ha considerado como cuestiones politicas determinadas
materias relacionadas con el manejo de los asuntos interiores, los cuales son por lo tanto
no enjuiciables jurisdiccionalmente; como, por ejemplo, la decisién de si un estado debe
tener una forma republicana de gobierno y la cual en Luther v. Borden (1849) fue conside-
rada una “decisién vinculante para cada uno de los departamentos del gobierno y que
no podia ser cuestionada en un tribunal judicial.” Luther v. Borden 48 U.S. (7 Howard), 1,
(1849). idem, pp. 6-7.

56  Como dijo la corte en Baker v. Carr 369 U.S. 186 (1962): “Decidir si una materia ha sido,
en cualquier medida, atribuida por la constitucién a otra rama del gobierno o si la accién
de esa rama excede la autoridad cualquiera que se le haya atribuido dijo la corte, es en si
mismo un ejercicio delicado de interpretacién constitucional y es responsabilidad de esta
corte decidirlo como intérprete dltimo de la constitucién.” Idem, p. 6-7.

57 V., Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso constitucional de amparo, Gaceta Juridica, Lima
2004, pp. 128 y ss.

58  Para que esta excepcion sea aplicada, se ha considerado que el acto impugnado debe en
forma clara y exacta basarse en las disposiciones de dicha ley. V., José Luis Lazzarini, EI
juicio de amparo, La Ley, Buenos Aires 1987, p. 190 y ss.; Néstor Pedro Sagtiés, Derecho pro-
cesal Constitucional, Vol. 3, “ Accién de amparo,” Editorial Astrea, Buenos Aires 1988, pp.
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son dictados por los 6rganos politicos del Estado de acuerdo con las atribucio-
nes que les han sido atribuidas exclusiva y directamente en la Constitucién;
razén por la cual se los considera fuera del ambito de la accién de amparo.

En esta materia, también debe mencionarse en argentina, la restriccién es-
tablecida en la Ley de amparo, al establecer la inadmisibilidad de la acciéon
de amparo contra actos dictados en aplicacién expresa de la Ley de Defensa
Nacional (Ley No. 16.970, art. 2.b).*

En el Perd, el tema de las cuestiones politicas en cierta forma se consider6
en la sentencia de la Corte Interamericana donde se realiz6 el control de con-
vencionalidad de la decisiéon adoptada por el Congreso en el Pert, mediante
la cual se removi6 de sus cargos a los magistrados del Tribunal Constitucio-
nal, sin las debidas garantias de proteccién judicial. En efecto, en el conocido
caso Tribunal Constitucional vs. Perii, de 31 de enero de 2001, la Corte Interame-
ricana. luego de reiterar su criterio de que para que el Estado cumpla con lo
dispuesto en el articulo 25.1 de la Convencion, “no basta con que los recursos
existan formalmente, sino que los mismos deben tener efectividad, es decir,
debe brindarse a la persona la posibilidad real de interponer un recurso que
sea sencillo y rapido,”® consideré que “la institucién procesal del amparo re-
une las caracteristicas necesarias para la tutela efectiva de los derechos funda-
mentales, esto es, la de ser sencilla y breve;® pasando luego a explicar que “en
lo que concierne al debido proceso legal,” los actos del proceso de “destitu-
cion de los magistrados del Tribunal Constitucional seguido ante el Congre-
so, que se hallan sometidos a normas legales que deben ser puntualmente ob-
servadas,” pueden ser recurribles en amparo, considerando sin embargo que
el proceso de amparo “no implica valoracién alguna sobre actos de caracter
estrictamente politico atribuidos por la Constitucion al Poder Legislativo.”

La Corte Interamericana en el caso, analiz6 la decisién que habia adoptado
el propio Tribunal Constitucional peruano al decidir los recursos de amparo
intentado por los magistrados destituidos considerando que “el ejercicio de la
potestad de sancién, especificamente la de destitucion de altos funcionarios,
no puede ser abiertamente evaluada en sede jurisdiccional, pues constituye
un acto privativo del Congreso de la Republica, equivalente a lo que en doc-
trina se denomina ‘Political Questions’ o cuestiones politicas no justiciables;” %
destacando sin embargo, que el propio Tribunal habia establecido que:

“tal potestad no es ilimitada o absolutamente discrecional sino que
se encuentra sometida a ciertos parametros, uno de ellos y quizas el

270 ss.; Ali Joaquin Salgado, Juicio de amparo y accion de inconstitucionalidad, Astrea, Buenos
Aires 1987, p. 23.

59 V., caso Diario El Mundo ¢/ Gobierno nacional, CNFed, Sala 1 ContAdm, 30 de abril de 1.974,
JA, 23-1974-195. Véanse los comentarios en Néstor Pedro Sagtiés, Derecho procesal Constitu-
cional, Vol. 3, Accion de amparo, Editorial Astrea, Buenos Aires 1988, pp. 212-214.

60 V., la sentencia en el caso Tribunal Constitucional vs. Perii, de 31 de enero de 2001 (Pérr. 90)
en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/Seriec_71_esp.pdf.

61 Idem, Parr. 91
62 Idem, Parr. 94
63 Idem, Parr. 95
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principal, el de su ejercicio conforme al principio de razonabilidad,
pues no seria lé6gico ni menos justo, que la imposicién de una medi-
da de sancidn, se adopte tras una situacioén de total incertidumbre o
carencia de motivacién. De alli que cuando existan casos en los que
un acto de naturaleza politica, como el que se cuestiona en la pre-
sente via de amparo, denote una manifiesta transgresién de dicho
principio y por extension de otros como el del Estado Democratico
de Derecho o el Debido Proceso Material, es un hecho inobjetable
que este Colegiado si puede evaluar su coherencia a la luz de la
Constitucion Politica del Estado.”®

En el caso, sin embargo, a pesar de que el Tribunal Constitucional estimé
posible la revisién judicial de actos vinculados con un juicio politico a efec-
to de evaluar si en aquéllos se habia cumplido con las garantias propias del
debido proceso legal, consideré que se habian respetado tales garantias, de-
clarandose el recurso de amparo como infundado® la Corte Interamericana
estimo “que el fracaso de los recursos interpuestos contra la decisién del Con-
greso que destituy6 a los magistrados del Tribunal Constitucional” se debié a
apreciaciones “no estrictamente juridicas” afirmando que “la decisién de los
amparos en el caso en analisis no se reunieron las exigencias de imparcialidad
por parte del Tribunal que conoci6 los citados amparos” violdndose el dere-
cho a la proteccion judicial, en perjuicio de las victimas. ¢

En todos estos casos de exclusion de la acciéon de amparo respecto de las ac-
tuaciones del Poder Ejecutivo que se consideren como cuestiones politicas, sin
duda contrarias a los parametros fijados en el articulo 25.1 de la Convencién
Americana para el derecho a la proteccién o amparo judicial, es también cam-
po propicio para el ejercicio del control de convencionalidad.

3. LA ACCION DE AMPARO Y EL FUNCIONAMIENTO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Finalmente y en relacién con los actos administrativos, también en Argen-
tina la Ley de amparo establece la inadmisibilidad de la accién de amparo en
casos en los cuales la intervencién judicial comprometa directa o indirecta-
mente “la regularidad, continuidad y eficacia de la prestaciéon de un servicio
publico, o el desenvolvimiento de actividades esenciales del Estado” (art. 2.c).
La misma disposicién se establece respecto de la acciéon de amparo en el Co-
digo de Procedimiento Civil de Paraguay (art. 565.c).

Dado la forma de redacciéon y la utilizacién de conceptos indeterminados
(comprometer, directo, indirecto, regularidad, continuidad, eficacia, presta-
cién, servicio publico) y debido al hecho que cualquier actividad adminis-
trativa del Estado puede siempre relacionarse con un servicio pablico,” esta
disposicién ha sido altamente criticada en Argentina, considerando que con
su aplicaciéon materialmente seria dificil que un amparo se decida contra el

64 Idem, Parr. 95

65 Idem, Parr. 95

66 Idem, Parrs. 96, 97
67  Idem, pp. 226 ss.
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Estado.®® En todo caso la decision final corresponde a los tribunales y si bien
es verdad que en la practica la excepcion no ha sido casi nunca utilizada,® en
algunas materias importantes si se ha alegado.”

En todo caso, la exclusion de la acciéon de amparo en los mencionados ca-
sos de cuestiones politicas y de afectaciéon de servicios publicos, en nuestro
criterio, también resultan contrarias a lo dispuesto en el articulo 25.1 de la
Convencién Americana para el derecho a la proteccién o amparo judicial,
constituyendo igualmente campo propicio para el ejercicio del control de
convencionalidad.

V. EL AMPARO CONTRA LAS SENTENCIAS Y ACTOS JUDICIALES

En contraste con la admisién general de la accién de amparo contra actos
administrativos y en general, contra los actos del Poder Ejecutivo, lo mismo
no puede decirse respecto de las decisiones judiciales, las cuales en muchos
casos se han excluido del ambito de la accién de amparo. En otras palabras, si
bien la accién de amparo esta admitido en muchos paises de América Latina
contra los actos judiciales, en la mayoria de los paises han sido expresamente
excluidos y considerados inadmisibles, especificamente cuando las decisiones
judiciales son pronunciadas en ejercicio del poder jurisdiccional,” lo que sin
duda también se configura como un campo propicio para el control de con-

68 V., José Luis Lazzarini, El juicio de amparo, La Ley, Buenos Aires 1987, p. 231.

69 Idem, p. 233; Néstor Pedro Sagtiés, Derecho procesal Constitucional, Vol. 3, Accion de amparo,
Editorial Astrea, Buenos Aires 1988, p. 228.

70 Paso, por ejemplo, en las acciones de amparo interpuestas en 1.985 contra la decisién del
Banco Central de la Reptblica suspendiendo, por algunos meses, el plazo de los pagos
de depésitos en moneda extranjera. Aunque algunos tribunales rechazaron las acciones
de amparo en el asunto (v. CFed BBlanca case, 13 de agosto de 1.985, ED, 116-116, en Ali
Joaquin Salgado, Juicio de amparo y accion de inconstitucionalidad, Editorial Astrea 1987, p.
51, note 59), en el caso Peso, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso-Admi-
nistrativo Federal de Buenos Aires decidié rechazar los argumentos que pedian el rechazo
de la acciéon de amparo basados en el concepto de que el caso es uno relativo a un “servicio
publico,” considerando que las actividades del Banco Central no posee los elementos para
ser considerado un servicio publico como tal. V., CNFedConAdm, Sala IV, 13 de junio de
1.985, ED, 114-231 en Ali Joaquin Salgado, Juicio de amparo y accién de inconstitucionalidad,
Editorial Astrea 1987, p. 50, nota 56. Algunos afios mas tarde y respecto de una decision
similar del Banco Central de Venezuela sobre los impagos de los depésitos en moneda
extranjera, en los casos referidos como Corralito, no hubo alegato alguno que considerara
esas decisiones del Banco Central (que fueron tomadas en un estado nacional de emer-
gencia econémica) como actividades correspondientes a un servicio pablico. En tales ca-
sos, las acciones de amparo fueron admitidas y declaradas con lugar, pero con multiples
incidentes judiciales. V., por ejemplo, los casos Smith y San Luis, 2.002, en Antonio Maria
Hernandez, Las emergencias y el orden constitucional, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, México, 2003, pp. 71 y ss., 119 y ss. En dichos casos, las leyes y decretos de emer-
gencia econdmica fueron declarados inconstitucionales.

71 Por consiguiente, los actos administrativos dictados por los tribunales pueden ser impug-
nados mediante el amparo. V., por ejemplo, en relacién con Argentina a Néstor Pedro
Sagtiés, Derecho procesal Constitucional, Vol. 3, Accién de amparo, Editorial Astrea, Buenos
Aires 1988, pp. 197 y ss.
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vencionalidad por contrariar lo dispuesto en el articulo 25.1 de la Convencién
Americana, el cual no excluye acto estatal lesivo de derechos humanos alguno
de la proteccién judicial.

Respecto de los paises que admiten el recurso de amparo para la tutela de
los derechos constitucionales contra decisiones judiciales, puede decirse que
ello ha sido la tradicién en México (el amparo casacién);”? admitiéndose ade-
mas, en general, en Guatemala (art. 10.h), Honduras (art. 9,3 y 10,2.a), Panama
(art. 2.615),” Pera y Venezuela.”

El principio general en estos casos, segtun lo dispone el Cédigo Procesal
Constitucional peruano, es que el amparo es admitido contra resoluciones
judiciales firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva,
que comprende el acceso a la justicia y el debido proceso (art. 4).” En el caso
de Venezuela, de manera similar a como estaba establecido en la legislacion
de Pera antes de la sanciéon del Cédigo, el articulo 4 de la Ley de amparo
dispone que en los casos de decisiones judiciales “procede la accién de am-
paro cuando un Tribunal de la Republica, actuando fuera de su competencia,
dicte una resolucién o sentencia u ordene un acto que lesione un derecho
constitucional.” Debido a que ningtn tribunal puede tener facultad para ile-
gitimamente causar una lesion a los derechos y garantias constitucionales,
el amparo contra decisiones judiciales es ampliamente admitido cuando la
decision de un tribunal lesiona directamente los derechos constitucionales del
accionante, normalmente vinculados al debido proceso.

El caso de Colombia también debe mencionarse, especialmente debido al
hecho que el articulo 40 del decreto N° 2.591 de 1.991 que regul6 la accién de
tutela apenas sancionada la Constitucién, admitié la accién de tutela contra
decisiones judiciales, lo que por lo demas, no estaba excluido en la Consti-
tuciéon. Por consiguiente, el Decreto expresamente establecié la posibilidad
de intentar la accién de tutela contra actos judiciales cuando éstos infligieran
dafios directos a los derechos fundamentales. En esos casos, la tutela debia ser
interpuesta junto con el recurso apropiado, es decir, el recurso de apelacién. No
obstante, esta admisibilidad establecida por una ley de la tutela contra deci-
siones judiciales, en 1992 fue declarada inconstitucional por la Corte Cons-
titucional, la cual anulé la norma considerandola contraria al principio de
intangibilidad de los efectos de la cosa juzgada.”

En esa forma fue eliminada en Colombia la accién de tutela contra las de-
cisiones judiciales, pero no por mucho tiempo. Un afio después de la deci-

72 V., Richard D. Baker, Judicial Review in México. A Study of the Amparo Suit, Texas University
Press, Austin 1971, p. 98.

73 En este caso, sin ningun efecto suspensivo. V., Boris Barrios Gonzalez, Derecho Procesal
Constitucional, Editorial Portobelo, Panama 2002, p. 159.

74 V., Rafael Chavero Gazdik, EI control constitucional de las decisiones judiciales, Editorial Ju-
ridica Venezolana, Caracas 2018.

75 V., Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso constitucional de amparo, Gaceta Juridica, Lima
2004, p. 326.

76 V., Decision C-543 del 1 de octubre de 1.992 en Manuel José Cepeda Espinosa, Derecho
Constitucional jurisprudencial. Las grandes decisiones de la Corte Constitucional, Legis, Bogota
2001, pp. 1009 y ss.
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sién anulatoria de la Corte Constitucional, y luego de numerosas decisiones
judiciales, la misma Corte Constitucional readmiti6 la accion de tutela con-
tra las decisiones judiciales cuando constituyeren vias de hecho,” es decir,
cuando fuesen pronunciadas como consecuencia de un ejercicio arbitrario de
la funcién judicial, violando los derechos constitucionales del demandante.”
De manera que, de acuerdo con esta doctrina, la cual es aplicable a casi todos
los casos en que la acciéon de amparo es incoada contra decisiones judiciales,
éstas, para que sean impugnadas por via de la accién de tutela deben haber
sido pronunciadas en violacién grave y flagrante de las garantias al debido
proceso legal, constituyéndose en una decision ilegitima o arbitraria sin so-
porte legal ninguno.

Aparte de los casos antes mencionados, sin embargo, puede decirse que la
tendencia general en los paises de América Latina, es el rechazo de la acciéon
de amparo contra las decisiones judiciales, como es el caso en Argentina (art.
2.b),” Bolivia (art. 96.3), Brasil (art. 5,II), Costa Rica (art. 30.b),*° Chile,®! Rept-

77 V., Decision 5-231 del 13 de mayo de 1.994, Idem, pp. 1022 y ss.

78 V., Decisién US-1218 del 21 de noviembre de 2.001. V., en Juan Carlos Esguerra, La protec-
cion constitucional del ciudadano, Legis, Bogota 2004, p. 164. V., Eduardo Cifuentes Munoz,
“Tutela contra sentencias (El caso colombiano),” en Humberto Nogueira Alcald (Ed.), Ac-
ciones constitucionales de amparo y proteccion: realidad y perspectivas en Chile y América Latina,
Editorial Universidad de Talca, Talca 2000, pp. 307 y ss.

79 V., Joaquin Brague Camazano, La Jurisdiccion constitucional de la libertad (Teoria general, Ar-
gentina, México, Corte Interamericana de Derechos Humanos), Editorial Porrtia, México 2005,
p- 98. José Luis Lazzarini, El juicio de amparo, Editorial La Ley, Buenos Aires, 1987, pp. 218-
223; Ali Joaquin Salgado, Juicio de amparo y accion de inconstitucionalidad, Astrea, Buenos
Aires 1987, p. 46.

80 V., Rubén Hernandez Valle, Derecho Procesal Constitucional, Editorial Juricentro, San José
2001, pp. 45, 206, 223, 226. El tnico caso en el cual se ha planteado a nivel internacional
la cuestion de la inconvencionalidad del articulo 31.b de la Ley de la Jurisdiccién Consti-
tucional costarricense fue declarado inadmisible por la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos porque el derecho que se habia alegado como violado por el Estado no
era un derecho establecido en la Convencién Americana sino de orden interno (derecho a
jubilacion de un funcionario ptblico). V., el Informe 85/98. caso 11.417, Gilbert Bernard Li-
ttle vs. Costa Rica, punto resolutivo 2. V., la referencia en Anamari Garro, La improcedencia
del recurso de amparo contra las resoluciones y actuaciones jurisdiccionales del Poder Judicial a la
luz de la Constitucion costarricense y del articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, Tesis para optar al grado de Doctor en Derecho, Universidad de los Andes,
Santiago de Chile 2012 (Versién mimeografiada), p. 271, Nota 983.

81 V., Juan Manuel Errazuriz G. y Jorge Miguel Otero A., Aspectos procesales del recurso de
proteccion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1989, p. 103. No obstante, algunos autores
consideran que el recurso de tutela es admisible contra decisiones judiciales cuando son
pronunciadas en forma arbitraria y en violacion de los derechos al debido proceso. V.,
Humberto Nogueira Alcald, “El derecho de amparo o proteccién de los derechos huma-
nos, fundamentales o esenciales en Chile: evolucion y perspectivas,” en Humberto No-
gueira Alcala (Editor), Acciones constitucionales de amparo y proteccion: realidad y perspectivas
en Chile y América Latina, Editorial Universidad de Talca, Talca 2000, p. 45.
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blica Dominicana (art. 3.a),*> Ecuador,® Nicaragua (art. 51.b) Paraguay (art.
2.a) y Uruguay (art. 2.a).%

En El Salvador y Honduras la exclusién esta limitada a los actos judiciales
“puramente civiles, comerciales o laborales, y respecto de sentencias definiti-
vas ejecutoriadas en materia penal.” (El Salvador, art. 13; Honduras, art. 46.7).
También, en Brasil el mandado de seguranca esta excluido contra decisiones
judiciales cuando de acuerdo con las normas procesales, existe contra ellas un
recurso judicial o cuando tales decisiones pueden ser modificadas por otros
medios (art. 5.1I).

El articulo 25.1 de la Convencién Americana al garantizar el derecho de am-
paro o proteccion judicial lo estableci6 en forma general contra las violaciones
por parte de los 6rganos del Estado de los derechos humanos, cualquiera que
sea la fuente de la violacién, amparo contra un especifico acto estatal que viole
los derechos, como son las sentencias y actos judiciales, sin duda, contraria la
Convencion, siendo igualmente campo propicio para el ejercicio del control
de convencionalidad, por parte de la Corte Interamericana y de los jueces y
tribunales nacionales.

Sin embargo, en esta materia, puede decirse que la Corte Interamericana
dejo pasar la oportunidad de realizar el control de convencionalidad respecto
de la inconvencional negacién de la accién de amparo contra decisiones de
los 6rganos judiciales en Ecuador. El tema se planteé especificamente en la
sentencia del caso Acosta Calderon vs. Ecuador de 24 de junio de 2005, ante el
alegato de los representantes de las victimas de que, en Ecuador, atn “con las
reformas constitucionales de 1996 y 1998, el ejercicio de la garantia del amparo
no se encuentra asegurado en concordancia con la norma del [articulo] 25 de
la Convencién, pues prohibe de manera expresa que se interpongan acciones
de amparo en contra de las providencias judiciales.”® La Corte Interamerica-
na, sin embargo, en lugar de entrar a realizar el control de convencionalidad
en este importante aspecto, se limit6 a sefialar que no se pronunciaba sobre
las alegaciones de los representantes pues “dichas reformas no se enmarcan
dentro de los presupuestos del presente caso.”%

El tema del amparo contra decisiones judiciales, en todo caso, requiere que
el amparo esté configurado como un amparo difuso en el sentido de que los
tribunales llamados a conocer de las acciones de amparo sean en general los
de todo el orden judicial, de manera que el amparo se pueda intentar ante el
juez superior a aquél que dicta el acto lesivo. En Venezuela, por ejemplo, el
amparo se intenta en principio ante los jueces de primera instancia, por lo
que los jueces competentes para conocer de la accién de amparo son los tri-

82 V., Eduardo Jorge Prats, Derecho Constitucional, Vol. Il, Gaceta Judicial, Santo Domingo
2005, p. 391.

83 V., Hernan Salgado Pesantes, Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana, Corporacion
Editora Nacional, Quito 2004, p. 84.

84 V., Luis Alberto Viera, Ley de Amparo, Ediciones Idea, Montevideo 1993, pp. 50, 97.

85 V., sentencia del caso Acosta Calderon vs. Ecuador de 24 de junio de 2005, Serie C 129 (Pérr.
87.f), en http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_129_esp1.pdf

86 {dem. Parr. 98
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bunales superiores. En sistemas de amparo concentrado en un solo tribunal,
como es el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
de Costa Rica, que es la que tiene competencia exclusiva para conocer de las
acciones de amparo, seria practicamente imposible implementar el amparo
contra decisiones judiciales (en la actualidad excluida en la Ley de la jurisdic-
cion Constitucional), pues de hacerse sin descentralizar el amparo colapsaria
completamente la Sala Constitucional.

VI. EL AMPARO CONTRA ACTOS DE OTROS ORGANOS CONSTITUCIONALES

Aparte de lo actos de las ramas legislativa, ejecutiva y judicial, el principio
de la separacion de los poderes ha dado origen en el derecho constitucional
latinoamericano contemporéaneo a otros érganos del Estado independientes
de dichas clasicas tres ramas del Poder Pablico. Este es el caso de los cuerpos
u 6rganos electorales encargados de dirigir los procesos electorales; de las ofi-
cinas de Defensoria del Pueblo o de los Derechos Humanos; de las entidades
fiscalizadoras o Contralorias Generales; y de los Consejos de la Judicatura
o de la Magistratura establecidos para la direccién y administraciéon de las
cortes y tribunales.

Debido a que dichos 6rganos emanan actos estatales, los mismos, al igual
que sus hechos y omisiones, pueden ser objeto de acciones de amparo cuando
violen derechos constitucionales. No obstante, algunas excepciones también
han sido establecidas para negar la admisibilidad de acciones de amparo, por
ejemplo, contra los cuerpos electorales como sucede en Costa Rica (art. 30.d),*”
Meéxico (art. 73.VII),%® Nicaragua (art. 51.5), Panama (art. 2.615),% y Uruguay
(art. 1.b). Eta exclusién, igualmente, es campo propicio para el ejercicio del
control de convencionalidad, para adecuar estas normas a la Convencién
Americana.

Ello por lo demas, fue lo que ocurri6 en el Peru, respecto del articulo 5.8
del Cédigo Procesal Constitucional que excluia la accién de amparo contra
las decisiones del Juzgado Nacional de Elecciones. Esta norma fue objeto de
control de convencionalidad por parte del Tribunal Constitucional el cual la

87 V., Rubén Hernandez Valle, Derecho Procesal Constitucional, Editorial Juricentro, San José
2001, pp. 228-229. Otras materias decididas por el Tribunal Supremo de Elecciones como
nacionalidad, capacidad o estado civil son materias sujetas al control jurisdiccional me-
diante el amparo. V., José Miguel Villalobos, “El recurso de amparo en Costa Rica,” en
Humberto Nogueira Alcala (Editor), Acciones constitucionales de amparo y proteccion: reali-
dad y perspectivas en Chile y América Latina, Editorial Universidad de Talca, Talca 2000, pp.
222-223.

88 V., Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La accion constitucional de amparo en México y Espafia. Es-
tudio de derecho comparado, Editorial Porraa, México 2002, p. 378; V., Richard D. Baker,
Judicial Review in México. A Study of the Amparo Suit, Texas University Press, Austin 1971,
pp- 98, 152.

89 V., Boris Barrios Gonzalez, Derecho Procesal Constitucional, Editorial Portobelo, Panama

2002, p. 161.
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anul6 invocando el caracter vinculante de la jurisprudencia de la Corte Inter-
americana, incluidas sus opiniones consultivas.”

Sin embargo, en el Pera subsiste otra exclusién respecto de los recursos de
amparo cuando se ejerzan contra actos del Consejo de la Magistratura medi-
ante los cuales se destituya o ratifique a los jueces (art. 5,7) dictados en forma
debidamente motivada y con previa audiencia del interesado.”

En esta materia, en todo caso, debe mencionarse el ejercicio del control de
convencionalidad que ejerci6 la Corte Interamericana respecto de la exclusion
del recurso de amparo o proteccién judicial efectiva contra actos de algunas
autoridades electorales en Nicaragua. Se trata del caso Yatama vs. Nicaragua
de 23 de junio de 2005, en el cual la Corte Interamericana, después de consta-
tar que el Consejo Supremo Electoral de Nicaragua en un proceso electoral de
2000 no habia respetado las garantias del debido proceso del partido Yatama
al rechazarle la presentacién de candidatos a las elecciones, afectando el dere-
cho a la participacién politica de los candidatos (parr. 160-164), constaté que
el Estado habia violado el derecho a la proteccion judicial o amparo estable-
cido en el articulo 25.1 por impedirse en el orden interno la recurribilidad de
los actos del Consejo Nacional Electoral. La Corte Interamericana considero,
en esencia, que “la inexistencia de recursos internos efectivos coloca a las per-
sonas en estado de indefensién” de manera que “la inexistencia de un recurso
efectivo contra las violaciones de los derechos reconocidos por la Convenciéon
constituye una transgresion de la misma por el Estado Parte,”*? para lo cual
reiter6 su doctrina de que la existencia de la garantia prevista en el articulo
25.1 de la Convencion consistente en “la posibilidad real de interponer un
recurso,” en los términos de dicha norma, “constituye uno de los pilares basi-
cos, no s6lo de la Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho
en una sociedad democratica en el sentido de la Convenciéon.”??

Pasé6 luego la Corte Interamericana, al analizar la situacién en Nicaragua,
a constatar que de acuerdo con la Constitucién Politica, contra los actos del
o6rgano de mayor jerarquia del Poder Electoral, el Consejo Supremo Electoral
(articulo 129), “no habra recurso alguno, ordinario ni extraordinario” (arti-

90 V., sentencia del Tribunal Constitucional del Perti de 19 de junio de 2007 dictada en el caso
Colegio de Abogados del Callao vs. Congreso de la Repiiblica, (00007-2007-P1/TC-19); citada
por Carlos Ayala Corao, “El didlogo jurisprudencial entre los Tribunales internacionales
de derechos humanos y los Tribunales constitucionales,” Boris Barrios Gonzélez (Coor-
dinador), Temas de Derecho Procesal Constitucional Latinoamericano, Memorias I Congreso
panamefio de Derecho Procesal Constitucional y III Congreso Internacional Proceso y
Constitucién, Panama 2012, p. 176. Antes De la anulacién, sin embargo, la accién de
amparo se admitia si la decisién del Jurado Nacional de Elecciones no tenia una naturaleza
jurisdiccional o, teniéndola, violaba la efectiva proteccién judicial (el debido proceso). V.,
Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso constitucional de amparo, Gaceta Juridica, Lima 2004,
pp. 128, 421, 447

91 V., Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso constitucional de amparo, Gaceta Juridica, Lima
2004, p. 126.

92 V., sentencia en el caso Yatama Vs. Nicaragua de 23 de Junio de 2005 (Parr. 167, 168), en
http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127_esp.pdf

93 Idem, Péarr. 169
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culo 173.14), lo que recoge la Ley de Amparo al disponer que el recurso de
amparo no procede “contra las resoluciones dictadas en materia electoral”
(articulo 51.5), admitiéndose s6lo conforme a la ley Electoral el recurso de
amparo contra las “resoluciones definitivas que en materia de partidos politi-
cos dicte el Consejo Supremo Electoral” (articulo 76).°* Por tanto, intentado
como fue el caso sometido a su conocimiento un recurso de amparo contra
una decisiéon del Consejo Supremo Electoral, la Sala de lo Constitucional de
Nicaragua resolvié declararlo “improcedente in limine litis con fundamento
en que no tenia competencia para conocer en materia electoral.”*

En esta situacion la Corte Interamericana comenzoé por afirmar que si bien
la Constitucién de Nicaragua establecia la irrecurribilidad de las resoluciones
del Consejo Supremo Electoral en materia electoral, ello no puede significar
“que dicho Consejo no deba estar sometido a controles judiciales, como lo
estan los otros poderes del Estado;” afirmando, con razén, que “las exigen-
cias derivadas del principio de independencia de los poderes del Estado no
son incompatibles con la necesidad de consagrar recursos o mecanismos para
proteger los derechos humanos.”® De manera que, puntualizé la Corte, “in-
dependientemente de la regulacion que cada Estado haga respecto del 6rgano
supremo electoral, éste debe estar sujeto a algtn control jurisdiccional que
permita determinar si sus actos han sido adoptados al amparo de los dere-
chos y garantias minimas previstos en la Convencién Americana, asi como
las establecidos en su propia legislacién, lo cual no es incompatible con el
respeto a las funciones que son propias de dicho 6rgano en materia electoral.”
De la carencia en ese caso, del recurso sencillo y rapido, tomando en cuenta
las particularidades del procedimiento electoral, concluyé la Corte “que el
Estado viol6 el derecho a la proteccién judicial consagrado en el articulo 25.1
de la Convencién Americana, en perjuicio de los candidatos propuestos por
Yatama para participar en las elecciones municipales de 2000, en relacién con
los articulos 1.1 y 2 de la misma.”*”

El control de convencionalidad efectuado por la Corte Interamericana ante
la irrecurribilidad mediante la accién de amparo de los actos del Consejo Su-
premo Electoral, lo que consider6é como una violacién del articulo 25.1 de la
Convencioén, en relaciéon con los articulos 1.1 y 2 de la misma, condujo a la
Corte a requerir del Estado:

“que adopte, dentro de un plazo razonable, las medidas legislati-
vas necesarias para establecer un recurso judicial sencillo, rapido y
efectivo que permita controlar las decisiones del Consejo Supremo
Electoral que afecten derechos humanos, tales como los derechos
politicos, con observancia de las garantias legales y convencionales
respectivas, y derogue las normas que impidan la interposicién de
ese recurso.””®

94 Idem, Parr. 171
95 Idem, Parr. 172
96 Idem, Parr. 174
97 Idem, Parr. 175, 176.
98 Idem, Parr. 254
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Debe mencionarse que en este aspecto, el juez Alejandro Montiel Argiiello
en un Voto Disidente de la misma sentencia, materialmente se limit6 a consta-
tar que la inconvencional exclusién de los “recursos de amparo en cuestiones
electorales” en el ordenamiento juridico de Nicaragua, ocurria “al igual que
lo hacen las legislaciones de muchos otros paises y también son muchos los
paises que al igual que Nicaragua excluyen del recurso de amparo las reso-
luciones judiciales por considerar que los recursos ordinarios son suficientes
para garantizar los derechos humanos.”*

Ello, en lugar de legitimizar la restriccién nicaragiiense lo que pone en
evidencia es que en esos otros paises la normativa también es violatoria
de la Convencién Americana, debiendo corregirse mediante el control de
convencionalidad

FhE

Sin duda, entre todas las instituciones del derecho constitucional de Améri-
ca Latina, el derecho o la accion de amparo'® puede considerarse como la més
caracteristica de todas, al punto de que bien se la puede calificar como una
instituciéon propiamente latinoamericana,'®* por lo demas, de origen mexica-
no,'? la cual ha incluso influido en su adopcién en otras latitudes.!®

En la actualidad en los paises latinoamericanos el amparo esta regulado
en expresas normas constitucionales; y en todos, excepto en Chile, el proceso
de amparo esta regulado en textos legislativos especificos.'™ Estas leyes, en
algunos casos han sido especificamente sancionadas para regular la “accién
de amparo” como sucede en Argentina, Brasil, Colombia, México, Nicaragua,

929 Idem, Voto Disidente, Parr. 7

100  Entre las denominaciones empleadas para la regulacién de la institucion de amparo en los
paises de América latina, se destacan las siguientes: Amparo (Guatemala), Juicio de amparo,
(México), Proceso de amparo (El Salvador, Pera), Accién de amparo (Argentina, Reptblica
Dominicana, Ecuador, Honduras, Paraguay, Uruguay y Venezuela), Recurso de amparo
(Bolivia, Costa Rica, Nicaragua, y Panama), Accion de tutela (Colombia), Recurso de protec-
cién (Chile), Mandado de seguranca 'y mandado de injuncao (Brasil),

101 V., en general lo que hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carias, Constitucional Protection
of Human Rights in Latin America. A Comparative Law Study on the amparo proceeding, Cam-
bridge University Press, New York, 2008.

102 V., Héctor Fix-Zamudio, Ensayos sobre el derecho de amparo, Editorial Porraa, México 2003;
Francisco Fernandez Segado, “Los origenes del control de la constitucionalidad y del
juicio de amparo en el constitucionalismo mexicano de la primera mitad del siglo XIX. El
impacto del Voto particular de don mariano Otero,” en Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, N° 5, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional,
Ed. Porraa, México 2006, pp. 67 y ss.

103 La mas reciente, por ejemplo en Filipinas, en la resolucion de la Corte Suprema de ese
pais, The Rule of the Writ of Amparo dictadas en 2007. V., Allan R. Brewer-Carias, “The
Latin American Amparo Proceeding and the Writ of Amparo in The Philippines,” en City
University of Hong Kong Law Review, Volume 1:1 October 2009, pp 73-90.

104 V., Allan R. Brewer-Carias, Leyes de Amparo de América Latina (Compilacion y Estudio
Preliminar), Instituto de Administracién Puablica de Jalisco y sus Municipios, Instituto
de Administracion Publica del Estado de México, Poder Judicial del Estado de México,
Academia de Derecho Constitucional de la Confederacion de Colegios y Asociaciones de
Abogados de México, Jalisco, 2009. 2 Vols. 419 pp. y 405 pp.
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Uruguay y Venezuela. En otros casos, la legislacién dictada también contiene
regulaciones en relaciéon con otros medios judiciales de proteccion de la Cons-
titucién, como las acciones de inconstitucionalidad y las acciones de habeas
corpus y habeas data, como es el caso Bolivia, Guatemala, Pertu, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Honduras y Reptblica Dominicana. S6lo en Panama y
en Paraguay el proceso de amparo esta regulado en un Capitulo especial en
los respectivos Coédigos de Procedimiento Civil o judicial.

Sin embargo, y a pesar de toda esta expansion legislativa y tradicion cons-
titucional, en muchos aspectos y en muchos paises la institucién del amparo,
como hemos destacado, no se adapta a los parametros del derecho humano a
la proteccién judicial para amparar los derechos humanos tal como se recogio
en el articulo 25.1 de la Convencién Americana sobre derechos Humanos. El
amparo, por tanto, siendo tan viejo casi como el mismo constitucionalismo
latinoamericano,'® todavia requiere de ajustes, los cuales se han venido rea-
lizando a nivel continental gracias precisamente al control de convencionali-
dad desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y por los
jueces y tribunales nacionales en el orden interno con base a ese marco comtn
que ha sido el citado articulo 25 de la Convencién.

Hemos analizado la situacién de la acciéon de amparo contra acciones u
omisiones lesivas provenientes de autoridades y funcionarios, y si bien en la
mayoria de los paises se establece como un medio general de proteccién sin
ningtn tipo de distinciones como sucede en Bolivia, Colombia, El Salvador,
Guatemala, Pert, Nicaragua, Uruguay y Venezuela; en México, se limita la
posibilidad de intentarla s6lo contra autoridades que tengan el poder de deci-
dir, de ejecutar o de imponer decisiones. En otros paises se excluye la accion
de amparo respecto de ciertas autoridades, como son los cuerpos electorales,
tal como sucede en Costa Rica, México, Nicaragua, Panama, Pert y Uruguay;
o el Consejo de la Magistratura, como es el caso de Perd. En cuanto a la ac-
cién de amparo ejercida contra autoridades y funcionarios, el tratamiento de
los actos estatales que pueden ser objeto de la accién de amparo tampoco es
uniforme, en el sentido de que en muchos casos se establecen exclusiones
puntuales, lo que también contraria el espiritu de universalidad del amparo.
Por ejemplo, en cuanto a actos ejecutivos, en México se excluyen de la accion
de amparo ciertos actos presidenciales, y en Uruguay se excluyen los regla-
mentos ejecutivos; en Argentina y Pert se excluyen de la acciéon de amparo los
actos estatales en los cuales se decidan cuestiones politicas, y en Argentina,
ademas, los actos relativos a la defensa nacional. Igualmente, en Argentina y
en Paraguay se excluyen de la accién de amparo los actos que afecten el fun-
cionamiento de los servicios publicos.

En cuanto a los actos legislativos, en México se excluyen de la acciéon de
amparo ciertos actos del Congreso; y en cuanto al amparo contra leyes, la
mayoria de los paises lo excluyen, como sucede en Argentina, Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Perti, Panama,

105 V., Allan R. Brewer-Carias, “Ensayo de sintesis comparativa sobre el régimen del
amparo en la legislacion latinoamericana,” en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, No. 9 enero-junio 2008, Editorial Porrta, Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Procesal Constitucional, México 2008, pp. 311-321.
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Paraguay, Republica Dominicana y Uruguay. En realidad, el amparo contra
leyes s6lo se admite en Honduras, donde soélo se aplica el método concentra-
do de control de constitucionalidad de las leyes; y en Guatemala, México y
Venezuela, que han adoptado el sistema mixto de control de constitucionali-
dad de las leyes.

En cuanto a los actos judiciales, también en la mayoria de los paises de
América Latina se excluye la accién de amparo contra los mismos, como es
el caso de Argentina, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador,
Nicaragua, Paraguay, Reptiblica Dominicana, y Uruguay. En otros paises, sin
embargo, se admite la accién de amparo contra sentencias, como sucede en
Colombia, Guatemala, Honduras, México, Panamé, Perta y Venezuela; aun
cuando en algunos de ellos se excluye expresamente respecto de decisiones
de las Cortes Supremas (México, Panama, Pert, Venezuela) o de las decisio-
nes dictadas en los juicios de amparo (Honduras, México).

Todo este panorama lo que nos muestra es un campo muy amplio y propi-
cio para el ejercicio del control de convencionalidad en nuestros paises, para
darle a la institucién del amparo su dimensién universal, como en muchas
sentencias lo ha venido realizando progresivamente la Corte Interamericana,
y los propios jueces y tribunales nacionales. El camino esta iniciado, como
lo muestra el analisis que hemos efectuado, lo que no significa que no falte
mucho por recorrer.
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QUINTA PARTE:

LA TENDENCIA AL DESPLAZAMIENTO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
DESDE EL DERECHO CONSTITUCIONAL HACIA EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Pero lo importante a destacar de todo este proceso de desarrollo conceptual
del control de convencionalidad, es que el mismo, definitivamente ya ha es-
capado del cerco que el derecho constitucional le habia montado, particular-
mente como consecuencia de la tendencia de hacer el paralelismo entre con-
trol de convencionalidad y control de constitucionalidad, y que en mi criterio
debe considerarse como superado.

Ese paralelismo pudo tener cierta base por el rango constitucional que en el
orden interno tiene la Convencién Americana de Derechos Humanos en ma-
teria de derechos fundamentales, que pasaron, en casi todos nuestros paises,
a formar parte del bloque de la constitucionalidad, lo que “acercaba” entonces
el control de convencionalidad al control de constitucionalidad.

Sin embargo, aplicado el marco conceptual del control de convencional-
idad al universo de las otras convenciones y tratados internacionales sobre
materias distintas a los derechos humanos, que se han venido incorporando
en el orden interno de acuerdo a los mecanismos establecidos en las Consti-
tuciones, formando parte en general del bloque de la legalidad, el control de
convencionalidad puede decirse que se esta desplazando del &mbito del dere-
cho constitucional hacia el ambito del derecho administrativo, en el cual se
ubican las normas de la mayoria de las normas de los tratados y convenciones
internacionales, como los que se refieren a la proteccion del medio ambiente;
a las relaciones comerciales; a la lucha contra la corrupcion; al régimen multi-
lateral de servicios publicos, como los de salud, de transporte, de navegacion,
de correos; al uso de espectro radioeléctrico, y tantos otros.*

En todos esos casos, y en relaciéon con las competencias de los jueces na-
cionales, también tenemos que conceptualizar las modalidades de ejercicio
de sus poderes de control de convencionalidad, en estos casos, sin embargo,
conforme al bloque de legalidad, en la forma en la cual en el mismo se inte-

1 V., en general Allan R. Brewer-Carias, “Sobre el control de convencionalidad ejercido
por los tribunales nacionales y el derecho administrativo,” en el libro: Hacia un derecho
administrativo para retornar a la democracia. Liber Amicorum al profesor José Araujo Judrez,
Victor Herndndez Mendible y José Luis Villegas Moreno (Coordinadores), Caracas 2018,
pp. 295-318; “Derecho administrativo y control de convencionalidad, en Revista de la Fac-
ultad de Derecho de México, No. 268, Tomo LXVII, mayo-agosto 2017, Universidad Nacional
Auténoma de México, pp. 107-144.
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gren los tratados y convenios internacionales, sea con rango supra-legal o con
rango legal.?

Si los tratados, convenciones o convenios internacionales tienen rango su-
pra-legal pero sub-constitucional, como sucede en Costa Rica, el juez nacional
esta en la obligaciéon de dar preferencia a las normas internacionales en rel-
acién con las normas legales internas.

En este caso, éste seria el ambito del control de convencionalidad que en
general todos los jueces nacionales realizan cuando al resolver un asunto,
constatan que el derecho que lo rige no solo esta regulado en normas nacio-
nales sino en tratados y convenciones internacionales, en cuyo caso, todos los
jueces nacionales ejercen, aun cuando no lo concienticen, un control difuso
de convencionalidad. Ello es lo que resulta o debe resultar del principio iura
novit curia, conforme al cual el juez se presume que conoce el derecho que esta
llamado a aplicar, siendo él, el tinico responsable en determinar cudl es la ley
o norma que es aplicable al caso concreto que debe resolver, independiente de
las argumentaciones de las partes.

Ello, incluso, es lo que resulta con toda precisién en el caso de los jueces
contencioso administrativos, en todo lo que se refiera a la aplicaciéon de la Ley
General de la Administraciéon Ptablica y de normas del ordenamiento juridico
administrativo, conforme al principio de las fuentes del mismo que conforme
al articulo 6 de dicha Ley General, se deben sujetar a un determinado y obliga-
torio orden que ubica a la Constitucion en la ctaspide, seguida de “los tratados
internacionales y las normas de la Comunidad Centroamericana,” a los cuales
siguen “las leyes y demas actos con valor de ley,” y a continuacién, los regla-
mentos, los decretos ejecutivos y deméds normas subordinadas a los mismos.?

De esta norma de la Ley General, sin duda, confirma, en el campo del dere-
cho administrativo, los poderes de control difuso de la convencionalidad que
el bloque de legalidad que estan obligados a aplicar les impone en la resolu-
cién de sus asuntos de su competencia.

2 Sobre el rango de los tratados internacionales en el derecho interno véase: Rodolfo E. Piza
Escalante, Derecho internacional de los derechos humanos: La Convencion Americana, San José
1989; Carlos Ayala Corao, “La jerarquia de los instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos,” en El nuevo derecho constitucional latinoamericano, IV Congreso venezolano
de Derecho constitucional, Vol. II, Caracas 1996 y La jerarquia constitucional de los tratados
sobre derechos humanos y sus consecuencias, México, 2003; Humberto Henderson, “Los trata-
dos internacionales de derechos humanos en el orden interno: la importancia del princip-
io pro homine,” en Revista IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, No. 39,
San José 2004, pp. 71 y ss. V., también, Allan R. Brewer-Carias, Mecanismos nacionales de
proteccion de los derechos humanos, Instituto Internacional de Derechos Humanos, San José,
2004, pp. 62y ss.

3 V., sobre la importancia de esta enumeracion y del orden de las fuentes del derecho ad-
ministrativo, los comentarios que en su momento hicimos en Allan R. Brewer-Carfas, “Co-
mentarios sobre los principios generales de la Ley General de la Administracién Publica
de Costa Rica” en Revista del Seminario Internacional de Derecho Administrativo, Colegio de
Abogados de Costa Rica, San José 1981, pp. 31-57; y en Revista Internacional de Ciencias Ad-
ministrativas, Vol. XLVIII, Institut International des Sciences Administratives, Bruselas 1982,
No. 1, pp. 47-58.
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Y si los tratados o convenciones internacionales solo tienen rango legal,
como sucede en la mayoria de los paises, igualmente el juez nacional, en la
aplicacién del bloque de legalidad, debera ejercer el control difuso de con-
vencionalidad aplicando en el caso concreto los tratados internacionales y las
leyes que rigen el caso concreto, conforme a las técnicas comunes interpreta-
tivas y de aplicaciéon de las leyes, por ejemplo los que derivan de la relacion
entre la ley especial y la ley general y entre la ley posterior y la ley anterior.

De nuevo ese es, en este caso, el ambito del ejercicio del control de conven-
cionalidad, cuando éste se ha desplazado en la substancia, del marco del de-
recho constitucional donde fue conceptualizado por la aplicacién de tratados
internacionales con rango constitucional como son los relativos a los derechos
humanos, hacia el marco del derecho administrativo donde los tratados que
lo rigen tienen rango supra-legal pero sub-constitucional, en cuyo caso corres-
ponde ser ejercido claramente por todos los jueces nacionales, en particular
los contencioso administrativos, incluso de oficio, en todos los casos en los
cuales para la resolucién de los casos concretos de derecho administrativo
que tengan a su cargo, tengan que aplicar tratados o convenios internaciona-
les; todo ello, conforme a los principios que rigen en la aplicacién del bloque
de legalidad.

Otro plano adicional del asunto, por supuesto, que interesa particularmen-
te al derecho administrativo, es el que se refiere a la aplicaciéon del bloque
de la legalidad, conforme a la jerarquia u orden de las fuentes, por parte de
los funcionarios publicos en el seno de las actuaciones administrativas. Estos
estan obligados, en respeto del principio de legalidad, a aplicar el derecho en
los casos que decidan, y en particular, no solo lo dispuesto en las leyes y regla-
mentos aplicables, sino en los tratados o convenios internacionales conforme
a la jerarquia supra-legal que tengan en paises como Costa Rica, conforme al
articulo 6 de la Ley General de la Administracién Puablica; o al rango legal de
los mismos que tienen en otros paises.

Los funcionarios publicos competentes, por supuesto, al dictar los actos ad-
ministrativos correspondientes en esos casos, estando sujetos al principio de
legalidad, estan obligados a aplicar el ordenamiento juridico administrativo
conforme al orden o jerarquia que tengan las fuentes del ordenamiento juridi-
co administrativo, y en ese contexto, les corresponde interpretar cual ley es la
aplicable en el caso concreto, y en caso de existencia de convenios o tratados
internacionales que rijan la materia, determinar si los mismos prevalecen o no
sobre las normas internas, conforme a las técnicas interpretativas que ofrece
el bloque de legalidad.

En este sentido es que podria decirse que los funcionarios administrativos
también ejercen un control de convencionalidad, estando su actuacién, en todo
caso, sujeta al control de los tribunales de la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa, en cuyos casos, igualmente, los jueces competentes de la misma, al
decidir sobre la impugnacién de los actos administrativos dictados, en la mis-
ma forma, también estan obligados a ejercer el control de convencionalidad.
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APRECIACION FINAL

De todo lo anteriormente expuesto podemos entonces concluir, que el
control de convencionalidad, conceptualizado a partir de los afnos dos mil
en relaciéon con la Convencion Americana de Derechos Humanos, en reali-
dad resulté que no era nada nuevo, pues el mismo es el que habia venido
realizando en sus dos vertientes, primero, en el ambito internacional, por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos desde el comienzo de su fun-
cionamiento, y segundo, ademas, en el &mbito de los derechos internos, por
los tribunales nacionales desde que la Convencién entr6 en vigencia en los
respectivos paises, como lo demuestran todos los casos en los cuales una y
otros debieron confrontar las normas de la Convencién que en general han
tenido rango constitucional en el derecho interno, con las normas internas de
los diversos paises.

En este contexto del rango constitucional que la Convencién Americana y
de los derechos humanos en ella consagrados han tenido en el derecho inter-
no, en la conceptualizacién inicial del control de convencionalidad, particu-
larmente por haber el derecho constitucional acaparado el tema del control de
convencionalidad, se comenz6 a establecer un incorrecto paralelismo y maés
aun, una cierta dependencia entre el control de convencionalidad y el sistema
de control de constitucionalidad que existia en los diversos paises. Ello, en
mi criterio, en lugar de clarificar conceptualmente el control de convencio-
nalidad, lo ha desdibujado, pues este es completamente independiente del
sistema de control de constitucionalidad que pueda existir en determinado
pais. Ello implica que en paises en los cuales no exista un control difuso de
constitucionalidad de las leyes, si puede y debe ejercerse un control de con-
vencionalidad por todos los tribunales nacionales en relacién con los Con-
venios internacionales incluyendo la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; potestad que no puede estar conceptualmente reservada a un solo
Tribunal o Corte Suprema o Sala de la misma.

Ese control de convencionalidad, por otra parte, como control difuso,
puede y debe ejercerse de oficio, sin necesidad de que haya un argumento
0 excepcién de parte, lo que es particularmente claro si se toma en cuenta la
ruptura del cerco que el derecho constitucional le habia tendido al control de
convencionalidad, y del cual se ha escapado por fuerza de la vigencia del de-
recho administrativo. Este ahora reclama de los jueces nacionales en general,
y en particular, de los jueces contencioso administrativo, que ejerzan igual-
mente el control de convencionalidad en la aplicacién de tratados y convenios
internacionales, en el marco de las reglas que rigen el bloque de la legalidad.

Esta competencia y poder de control de convencionalidad también corres-
ponde ser ejercida por los funcionarios administrativos en sede de la Admi-
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nistracién, cuando el asunto que deban decidir esté regulado, ademas de por
leyes, por tratados y convenios internacionales; en cuyo caso, por supuesto
estan sujetos al control de legalidad por parte de los tribunales contencioso
administrativo.
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