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PARAMETRO DE CONSTITUCIONALIDAD

Como en el léxico comun, el lema “parametro” indica un término de referen-
cia, de confrontacion, utilizado por los tribunales constitucionales para verifi-

car la constitucionalidad del objeto puesto en la base del juicio.

Cabe destacar que el contenido del parametro (o, dicho de otra forma,
bloque de constitucionalidad) no varia s6lo de un ordenamiento a otro, sino
también en el interior de un mismo ordenamiento, bien puede cambiar en

funcion del tipo de juicio pendiente ante el tribunal constitucional.

Afirmar que el parametro esta constituido por la Constitucién parece evi-

dente y, al mismo tiempo, incompleto; el parametro es mas amplio.

En primer lugar, hay que observar la extension textual de las Constitucio-
nes. Estas, a veces, no incluyen directamente en el texto algunas materias consti-
tucionales (ejemplo historico: el Bill of Rights fue incorporado en la Constitucién
de los Estados Unidos de América algunos anos después de su aprobacion), por
lo cual es necesario realizar una ampliacién del parametro con el fin de ¢jercitar
un pleno control de constitucionalidad de las normas. El Conseil constitutionnel
francés, por medio de la décision ntm. 71—44 DC de 16 julio 1971 ha reco-
nocido valor juridico pleno al preambulo de la Constitucion de 1958 (que hace
referencia a la declaracion de los derechos de 1789, al preambulo de la Consti-
tucion de 1946 y a los principios fundamentales de las leyes de la Republica),
y lo ha incorporado en el bloc de constitutionnalité. Eso ha abierto las puertas al
control de las normas respecto de los derechos y de las libertades enunciadas,
precisamente, en la parte que precede al texto constitucional, transformado el
Conseil en un verdadero “tribunal de los derechos”. También en Bélgica, la
extension del parametro al titulo II de la Constitucion (“Los belgas y sus dere-
chos”) permiti6 delinear el rol de la (antigua) Cour d’Arbitrage (inicialmente, un
juez de los conflictos de competencia entre el Estado, las regiones y las comuni-

dades lingiiisticas) que se convirti6 en una moderna Cour constitutionnelle.

En segundo lugar, el parametro puede incluir otras fuentes —no consti-
tucionales— internas al ordenamiento nacional. Es el caso de las llamadas
normas interpuestas, es decir disposiciones sin rango constitucional, previstas
en las Constituciones, cuya violaciéon configura una violacién indirecta de la
carta. Son tales, por ejemplo, las ordonnances organigues francesas, que imple-
mentan la Constituciéon de 1958 (y no pueden ser modificadas “dans le méme
ésprit” y forman parte del nicleo duro - décision num. 60-6 DC du 15 janvier
1960); las leyes organicas de aprobacion de los estatutos de las Comunidades
autébnomas espafolas; las leyes de delegacion italianas y espafiolas; a veces
los reglamentos parlamentarios (aunque los tribunales constitucionales son
poco propensos a utilizarlas como pardametro porque privilegian el principio
de autonomia de las camaras); otras fuentes previstas por los singulares or-
denamientos constitucionales (ejemplo, las leyes basicas, generales o marco
estatales usadas como parametro respecto a las leyes de los entes territoriales,
como en Espafia y Portugal); algunos principios derivados de la jurispruden-
cia constitucional y; a veces, las convenciones (las cortes supremas de Canada
e Israel las han empleado como parametro de ciertas normas primarias y, en

general, las han usado en la interpretacion).
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En tercer lugar, se debe evidenciar la propension a medir fuentes externas
al ordenamiento nacional como los tratados, las convenciones internacionales
y, sobre todo, las declaraciones de tutela de los derechos, tipica de los paises
que en los ultimos decenios han reformado o adoptado una nueva Constitu-
cion. Los precursores en este sentido son los ordenamientos espanol (art. 10.2
de la Constituciéon) y portugués (art. 16.6 de la Constitucion), por los cuales
tales fuentes no son elevadas como normas parametro, sino constituyen por
lo regular un vinculo interpretativo de las normas dedicadas a los derechos.
Los tribunales constitucionales de ambos paises han potenciado asi la tutela
de los derechos fundamentales; sin embargo, esto no significa abrir las puertas
a nuevos derechos, sino usar los tratados internacionales “para configurar el
sentido y alcance de los derechos que (...) recoge la Constitucion” (TC espa-
ol 38/1981). Ambas experiencias han influenciado diversos ordenamientos
latinoamericanos y de Europa del Este, algunos de los cuales han abierto el
parametro, entre muchos otros, a estas fuentes internacionales (incorporan
expresamente las fuentes internacionales en el bloque de constitucionalidad,
por ejemplo, en América latina: Colombia y Venezuela, en Europa del Este:
Eslovenia y Eslovaquia).

La circunstancia de que hoy la actividad de las cortes se basa especial-
mente en la jurisdiccion de las libertades se da incluso por la ampliaciéon o
dilatacion del parametro: si ello se debilita, el rol de las cortes se relega prin-
cipalmente a la actividad de regulacion y vigilancia del reparto de competen-
cias. Por el contrario, la ampliaciéon del parametro, en relacion a la funcién
de tutela de los derechos, permite a las cortes expandir su propia actividad
ocasionando, en algunas ocasiones, la modificaciéon del papel del 6rgano y de
la relacion con los otros 6rganos constitucionales.

Este elemento puede afectar también las clasificaciones de los sistemas
de justicia constitucional (véase justicia constitucional-clasificaciones); si po-
nemos en el centro del razonamiento la tutela de los derechos, se nota que —
prescindiendo de los elementos basados en el caracter del control (abstracto/
concreto; preventivo/sucesivo; concentrado/difuso) hoy todavia enfatizados
por la doctrina en el estudio de los modelos de justicia constitucional— la
amplitud del parametro parece ser el elemento tendencialmente unificador
de la justicia constitucional, entendida cada vez mas como jurisdiccién de las
libertades. El parametro parece abrir paso a una clasificacién distinta de los
ordenamientos en dos grandes bloques: los que usan como parametro la sola
Constitucion y los que innovan extendiéndolo a otras fuentes, en particular
los tratados internacionales en tema de derechos, siendo un “meta-criterio”
de clasificacion (pues no sustituye a los demas, sino los usa para poder afirmar,
y luego opera autbnomamente como elemento unificador de la justicia cons-
titucional actual).

La tendencia a dilatar el parametro no concierne sélo a la justicia consti-
tucional, sino involucra también a las jurisdicciones estatales y extra-estatales.

Cada vez mas a los jueces se les pide realizar el control de convenciona-
lidad de las normas a aplicar respecto a cartas de derechos universales o “re-
gionales”. Es el caso de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
por parte de los paises que han adherido o de la Convencion Europea para
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la Salvaguarda de los Derechos del Hombre y las Libertades Fundamentales,
que a veces ha quebrado equilibrios historicos entre poderes de antiguas de-
mocracias (la imcorporation con lo Human Rzg/zts Act 1998 impone a los | Jueces del
Reino Unido conciliar los actos normativos internos de rango primario con
sus disposiciones e interpretar la ley estatal con sus normas, teniendo en cuen-
ta el “judgement, decision, declaration or advisory opinion of the European
Court of Human Rights”.

En Europa, la inclusion de la Carta de Niza en el Tratado de Lisboa ha
llevado al tribunal de justicia a extender su parametro de juicio (aunque en las
primeras sentencias, la mencion de la carta no se ha hecho como argumenta-
ci6n, haciendo superfluo este nuevo parametro).

Guorgia Pavan

PARTIDOS POLITICOS

La doctrina electoral conceptia a los partidos politicos como organizaciones
estables que solicitan el apoyo social a su ideologia y programas politicos, para
competir por el poder y participar en la orientacion politica del Estado.

Los partidos politicos, segiin palabras de Jesus Alfredo, Dosamantes Te-
ran en el Diccionario de derecho electoral, “son entidades de interés pablico, la ley
determinara las formas especificas de su intervencion en el proceso electoral.
Los partidos politicos nacionales tendran derecho a participar en las eleccio-
nes estatales y municipales”.

Para Elisur Artega Nava y Laura Trigeros Gaisman en el Diccionario juri-
dico, temdtico de derecho constitucional, Los partidos politicos “son solo un medio
para hacer efectivo al principio democratico, no son la tnica va para ello, ni
pueden sustituir la intervencién directa de la ciudadania en el ejercicio de sus
derecho politicos”.

Algunas de las caracteristicas de los partidos politicos es el estar constitui-
dos por una parte plural de la poblacién, grupo de hombres y mujeres, que
son ciudadanos en el pleno ¢jercicio de sus derechos civicos y que legalmen-
te se organizan en forma permanente, en términos generales, un partido no
debe ser la obra y el pensamiento de un solo hombre, dentro de estos encon-
tramos a los dirigentes y los dirigidos.

Siendo que la mayor parte de los paises cuenta con leyes electorales todo
partido politico debe constituirse bajo la legislacion correspondiente, por lo
anterior, son instituciones politicas permanentes que a través de su desenvol-
vimiento historico representan una garantia de seriedad y responsabilidad del
pensamiento politico de un pueblo.

Asi mismo, todo partido debe contar con ideologias y programas politicos
comunes para asi completar los fines que representan, cs decir, debe ejecu-
tar una plataforma politica integrada por sus principios originales, debiendo
comprender un programa nacional que resulte del estudios de los grandes
problemas o necesidades de un pais y de la forma y medios para solventarlos.

“En México, las ideologias politicas estan muy presentes y es por ello que
toda organizacion politica que aspire a obtener registro como partido politico
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nacional debe precisar sus principios ideologicos de caracter politico, econd-
mico y social, esto, definido por nuestro Codigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales”.

Es importante mencionar que existe una diversidad de partidos ya que
cada uno de estos agrupa a porciones del total de un cuerpo electoral, esto
debido a que los partidos buscan una colaboracion suficiente de los electores
que les permita asumir el poder.

Si bien es cierto, el partido pohtlco tiene por objeto asumir el poder, ello no
condiciona su existencia, aunque sin la obtencion de este no podria desarrollar
sus fines, por lo tanto 1mphca la voluntad manifiesta y efectiva de ejercerlo
directamente y su funcién va de acuerdo a los sistemas politicos en que se
encuentran insertos ademas del entorno politico, social y econémico en su
ambito de actuacioén, surgiendo como principales la transmision de deman-
das, la organizacion de las elecciones y el nombramiento de personal politico,
una vez obtenido el poder, esto es en caso de triunfar este impone un equipo
de hombres encargados de realizar los propositos del mismo, permitiendo a
los paises democraticos la renovacion del equipo gubernamental anterior.

Al respecto, conviene tener presente que el articulo 41, parrafo segun-
do, base I, de la Constitucion establece el derecho de los partidos politicos
nacionales a participar en las elecciones estatales, municipales y del Distrito
Federal, y dispone asimismo, que la ley determinara las normas y requisitos
para el registro legal de los partidos politicos y las formas especificas de su
intervencion en el proceso electoral.

Conforme con este precepto, los partidos politicos nacionales se encuen-
tran sujetos tanto a normas de caracter federal, como a normas de indole lo-
cal, segtin los comicios en que participen, pues de acuerdo con la distribucion
de competencias prevista en los articulos 41 y 116, fracciéon IV, de la Cons-
titucion, las elecciones de los poderes de los estados se rigen por las normas
emitidas por la legislatura local respectiva, en tanto que en la renovacion de
los poderes federales se aplican las disposiciones emanadas del Congreso de la
Unioén.

En tal virtud, los partidos politicos estan vinculados a la Coonstitucion fe-
deral y, en general, al sistema juridico nacional, por lo que estan obligados a
regir sus actividades por el principio de juridicidad y los principios del Estado
democratico, no s6lo por mandato legal sino también por razones de congruen-
cia con el régimen politico en el que son actores fundamentales, de conformi-
dad con su encuadre constitucional.

En armonia con lo sefialado, en el parrafo cuarto del articulo 22 del Co-
digo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, se dispone que los
partidos politicos nacionales estan sujetos a las obligaciones establecidas en la
Constitucion federal y en el propio codigo.

En ese sentido, de acuerdo a lo previsto en el articulo 24 del citado or-
denamiento electoral para que una organizaciéon pueda ser registrada como
partido politico nacional, necesitan formular una declaracién de principios y
en congruencia con ellos, formular su programa de accién, asi como los esta-
tutos que normen sus actividades; deberan contar con 3,000 afiliados en por
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lo menos 20 Entidades Federativas, o tener 300 afiliados en por lo menos 200
distritos electorales uninominales; no pudiendo, por ningin motivo, tener me-
nos del 0.26% de afiliados del total del padron electoral federal que haya sido
utilizado en la eleccion federal ordinaria inmediata anterior a la presentacion

de la solicitud de que se trate.

Para constituir un partido politico nacional, la organizacién interesada,
notificara ese proposito al Instituto Federal Electoral en el mes de enero del
ano siguiente al de la eleccion presidencial; para demostrar que cumple con

los requisitos sefialados en el parrafo anterior.

Partidos politicos como entidades de poder piblico. Un ejemplo de entidades de
interés publico son los partidos politicos, mismos que tienen como fin primor-
dial, promover la participacion del pueblo en la vida democratica, contribuir
a la integracion de la representacion federal, estatal y municipal y como or-
ganizaciones de ciudadanos, hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del
poder publico, de acuerdo con los programas, principios e ideas que postulan,
mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo. Tienen personalidad
juridica, gozan de los derechos y de las prerrogativas que establecen la Cons-
titucion general de la Republica, las Constituciones politicas de los estados y

demdas normatividad electoral.

El sistema de partidos y la afirmacion de la pluralidad politica tienen su
impulso definitivo con la reforma electoral de 1977. Es a partir de entonces
que los partidos son reconocidos en la Constitucion como entidades de interés

publico.

Nuestro pais recorria el trayecto hacia una democracia plural y competiti-
va, a través de grandes transformaciones en el sistema electoral; fundamental-
mente, en torno a las normas para la organizaciéon de las votaciones, las carac-
teristicas de la institucion encargada de ello, el sistema para la calificacion de
los comicios y la regulacion de los partidos como entidades de interés publico,

con una vida institucional fortalecida a través de las disposiciones legales.

A raiz de la reforma de 1977 se les otorga a los partidos politicos el ca-
racter de entidades de interés publico y se rechaza la concepcién anterior de
que era meras asociaciones privadas. Se les otorga este caracter ya que los
partidos promueven o tienen como finalidad la participacion del pueblo en la
democracia. Existe otra entidad de interés publico que son las comunidades

indigenas como lo indica la constitucién

Su objeto al ser entidades de interés publico es preservar las prerrogativas
de la ciudadania, sus acciones no son puramente individuales, ya que tienen
caracteristicas de acciones de interés publico o colectivo, denominadas tam-

bién como acciones de clase o grupo.

Los partidos politicos son a través de los cuales se establecen vinculos en-
tre la sociedad y el Estado. Ayuda a la formacién de los gobiernos asegurando

la personificacion de la sociedad.

Los partidos politicos son entidades de interés pablico porque cumplen un
papel en la ingenieria politica del poder del Estado mediante la organizacion
de la ciudadania con una cierta independencia y autodeterminaciéon y desde

un régimen juridico establecido ex profeso.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha emitido cinco tesis jurispru-
denciales y una aislada pronunciada por la segunda sala con respecto al tema
de entidades de interés publico, todas ellas pronunciadas en la actual novena
época y la mayor parte de su contenido con respecto al tema de los partidos
politicos.

En ninguna de las tesis se define el concepto de entidades de interés pabli-
co, solamente en la tesis PJ. 40/2004 (Consultable en el disco 6ptico 1US, Ju-
risprudencias y tests aisladas Junio 1917-diciembre 2012) se sefiala que los partidos
politicos son entidades de interés publico y deben cumplir con los fines que
establece el articulo 41 constitucional como son: 1) que sean el medio para
promover la participacion del pueblo en la vida democratica; 2) que contri-
buyan a la integracién de la representacion nacional y 3) que hagan posible el
acceso de los ciudadanos al ejercicio del poder publico. Asimismo en la tesis
P./]. 146/2005 define la obligacién de los partidos politicos como entidades
de interés publico referida al aspecto de la transparencia en lo relativo a la
obtenciéon, manejo y destino de los recursos publicos y privados que reciben
para el desarrollo de sus actividades ordinarias y de campana.

La misma tesis se aplica para interpretar un caso especifico regulado en la
Ley Electoral de Quintana Roo al senalar que el articulo 32, fraccion 11, de
la citada ley, prevé como requisito para aspirar a ocupar un cargo de eleccion
popular en la entidad el ser electo o designado candidato por un partido poli-
tico o coalicién, aunque la Constitucion Local no lo establezca, no transgrede
lo previsto en la fraccion I del articulo 41 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

En cinco tesis se alude a lo previsto en los articulos 41 fracciones Iy II
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 22 del Godigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales al sefialar que los par-
tidos politicos nacionales son entidades de interés publico, constituidos por
ciudadanos, con derecho a participar en los procesos electorales federales, es-
tatales y municipales, cuya finalidad es promover la participacion ciudadana
en la vida democratica, contribuir a la integracién de la representacion na-
cional y, como organizaciones de ciudadanos, favorecer el acceso de quienes
postulan como candidatos al ejercicio del poder ptblico.

En la tesis P/]. 29/2004, se analiza el tema del derecho que gozan los
partidos politicos en relacion con el financiamiento publico de los partidos al
considerar que el hecho de que el articulo 30, parrafo primero, del Codigo
Electoral del Distrito Federal, establezca que los partidos politicos que por si
mismos hubieren obtenido por lo menos el 2% de la votacion total emitida
en la eleccion de diputados a la Asamblea Legislativa por el principio de re-
presentacion proporcional, tendran derecho al financiamiento publico de sus
actividades, no viola el principio de equidad, pues, por una parte, se da un
trato igual a todos aquellos partidos politicos que se encuentren en la misma
situacion, ya que los que no alcancen la votacién minima requerida no ten-
dran derecho al financiamiento publico vy, por otra, aun cuando los partidos
politicos conserven su registro nacional, lo cierto es que si no tienen a nivel
local (Distrito Federal) representatividad, al no haber alcanzado el porcentaje
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minimo, es evidente que no estan en situacion igual a aquellos que si obtuvie-
ron ese porcentaje.

En la tesis aislada 2a. XXII/98 podemos observar ciertas caracteristicas
que nos pudieran llevar a definir que son las entidades de interés publico al
establecer que éstas no forman parte de las asociaciones privadas, ni constitu-
yen 6rganos del Estado, y tampoco quedan comprendidas en los supuestos de
excepcion a que se refiere la fraccion XXXI del apartado “A’ del articulo 123
de la ley fundamental.

En otro orden, debemos destacar que desde la tltima década, ante un
panorama de profunda desconfianza en los partidos, dirigentes e instituciones
politicas en general, se comenzé a ponderar la necesidad de realizar modifi-
caciones legales en la estructura institucional del pais en el ambito constitu-
cional, en particular en lo relativo al funcionamiento partidario y electoral.

Es por eso, que surglo la necesidad de que los partidos politicos se demo-
cratizaran en su interior, siendo su finalidad primordial comprender todo el
conjunto de disposiciones normativas y medidas politicas tendientes a garan-
tizar que tanto la formacién y manifestacion de la voluntad partidaria, como
los dirigentes internos seleccionados y los candidatos designados para ocupar
puestos de poder, sean acordes y correspondientes con la voluntad mayorita-
ria de los miembros del partido.

De lo anterior, podemos senalar que la democracia interna de un partido
se desenvuelve principalmente a través de tres esferas principales: la primera
tiene que ver con la realizacion de ciertas funciones sociales que permiten
conectar al partido con las aspiraciones de una porciéon de la ciudadania; la
segunda se vincula a la capacidad del partido para darse su propia organiza-
cién; y el ultimo se relaciona con la capacidad del partido para generar un
candidato acorde con las expectativas de quienes se adhieren a él.

En este aspecto, podemos destacar que ha sido criterio reiterado (Tesis
VIII/20035) por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion que, para el cumplimiento de las finalidades de los partidos poli-
ticos, éstos tienen una amplia libertad o capacidad autoorganizativa y autore-
gulatoria, siempre que sus actos y normas se ajusten al orden juridico nacional
y se respeten los derechos fundamentales de sus afiliados.

Por tanto, se considera que los documentos basicos de los partidos poli-
ticos prevén disposiciones normativas minimas o fundamentales, sin que en
dichos preceptos se establezca un entero y acabado desarrollo de los aspectos
declarativos, ideologicos, programaticos, organicos, procedimentales y sustan-
tivos, por lo que, como parte de su facultad autoorganizativa y autoregulato-
ria, es dable que los partidos politicos se den sus propias normas reglamenta-
rias ¢ instrumentales para el debido cumplimiento de sus fines.

PER SALTUM

Juan Manuel Arreola Lavala

PER SALTUM

La definitividad de los actos o resoluciones debe entenderse en el sentido de

que si existen otras instancias para conocer y resolver las impugnaciones o
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controversias promovidas por los ciudadanos, deberan de promoverse y ago-
tarse en primer lugar antes de acudir a la interposicion del juicio de amparo
o los medios de impugnacion en materia electoral previstos en la Ley General
del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral.

Esto es, dicha regla se aplica toda vez que tanto el juicio de amparo como
los medios de impugnacién en materia electoral, por su propia naturaleza,
se deben conocer en una jurisdiccion especializada o extraordinaria cuando
ya no exista otra via para resolver la controversia que pudiera ocasionar una
modificacién o revocacion del acto o resolucién reclamada.

Para que resulten procedentes los medios de impugnacion extraordinarios
previstos tanto en la ley de amparo como en la ley general correspondiente, es
necesario que el acto o resolucion reclamada, sea definitivo y firme.

Tales caracteristicas se traducen en la necesidad que el acto o resolucién
que se combate no sea susceptible de modificacién o revocacion alguna, o
bien, que requiera de la intervencién posterior de algun érgano diverso para
que adquiera esas calidades, a través de cualquier procedimiento o instan-
cla, que se encuentre previsto, en el caso concreto, en la normativa local.

En ese sentido, la procedencia y tramitacion de dichos juicios y medios de
impugnacion esta regida por reglas especiales y por principios fundamentales
que los estructuran como el medio jurisdiccional idéneo para lograr la actua-
cion de las prevenciones constitucionales, a través de una contienda equilibra-
da entre el gobernante y el gobernado.

Dentro de estas reglas fundamentales que estructuran al juicio de amparo
y a los medios de impugnacioén en materia electoral, se encuentra el principio
de definitividad que establece que dichos juicios o medios son procedentes
en contra de actos definitivos, es decir, actos respecto de los cuales no exista
ningan recurso ordinario o medio de impugnacién por el cual puedan ser
modificados o revocados; en consecuencia, la definitividad del acto como
presupuesto de procedencia, implica que antes de acudir a dichos juicios o
medios de impugnacion en materia electoral, se deberan agotar los recursos
que prevea la ley ordinaria y que sean idéoneos para modificar o anular el acto
de que se trate.

Por tanto, el principio de definitividad se cumple cuando se agotan pre-
viamente a la promocién de éste, las instancias que retinan las dos caracteris-
ticas siguientes: a) que sean las idoneas, conforme a las leyes locales respec-
tivas, para impugnar el acto o resolucion electoral de que se trate; y, b) que
conforme a los propios ordenamientos sean aptas para modificar, revocar o
anular a éstos.

En esa linea argumentativa, la exigencia de agotar las instancias previas
tiene como presupuesto que éstas sean idoneas, aptas, suficientes y eficaces
para alcanzar las pretensiones de los justiciables en el pleno uso y goce del
derecho presuntamente violado, pues solo de esta manera se da cumplimiento
a la maxima constitucional de justicia pronta, completa y expedita, ademas
de otorgar racionalidad a la cadena impugnativa, en tanto que, para estar en
aptitud de acudir a un 6rgano de jurisdiccién excepcional y extraordinaria,
los quejosos o justiciables debieron acudir previamente a medios de defensa e
impugnacion viables.
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Ahora bien, si bien por regla general los medios ordinarios se deben ago-
tar antes de interponer el juicio de amparo o en su caso, los medios de impug-
nacién en materia electoral, para cumplir con el principio de definitividad,
también lo es que existe una excepcion a dicha regla que se actualiza cuando
el agotamiento previo de los medios o recursos ordinarios se traduzca en una
amenaza seria para los derechos sustanciales que son objeto del litigio, porque
los tramites que existen y el tiempo necesario para llevarlos a cabo puedan
implicar la merma considerable o hasta la extincion del contenido de las pre-
tensiones o de sus efectos o consecuencias, entonces debe tenerse por cum-
plido el requisito de definitividad. A esta situacién excepcional de agotar los
recursos o medios ordinarios se le denomina per saltum, o salto de la instancia
previa para interponer el juicio de amparo o medio de impugnacion electoral
correspondiente.

David Cienfuegos Salgado (Fusticiabilidad Electoral en México. Reflexiones, Re-
trospectivas y Retos, 2013) sefiala que “el per saltum en el derecho procesal elec-
toral federal mexicano consiste en la peticion que el sujeto legitimado para
promover alguno de los juicios constitucionales en la materia le hace al 6rgano
jurisdiccional terminal para que éste, saltando las instancias correspondientes
y ordinarias, conozca y resuelva un litigio cuyo conocimiento y resolucién
corresponde a un 6rgano jurisdiccional que, en situaciones ordinarias, debe
dictar una resoluciéon impugnable ante el referido 6rgano terminal”.

Asimismo, Lorenzo Barone (Recurso Extraordinario Federal, 2009) estima que
dicha figura “es un instituto de naturaleza procesal mediante el cual, en casos
de extrema excepcionalidad, fundados en razones de gravedad institucional
seria, interviene la Corte Suprema de Justicia en una causa judicial por salto
de las instancias judiciales intermedias, a fin de que resuelva la controversia”.

Es dectir, el per saltum consiste en la solicitud que realiza el actor o quejoso
en un juicio a un érgano jurisdiccional terminal de control constitucional y de
legalidad, tratandose de la revisién de sentencias o resoluciones que ponen fin
al procedimiento, derivadas de un proceso jurisdiccional que pudiese atentar
contra los derechos de las personas, a fin de que conozca y resuelva de la con-
troversia sin necesidad de agotar las instancias previas ordinarias intermedias,
por actualizarse un caso de excepcion al principio de definitividad.

Por tanto, para que proceda el per saltum resulta necesario acudir a la si-
tuacién extraordinaria o sul generis que se genere por razones de premura,
indefensioén o de probable irreparabilidad del acto reclamado, a fin de que
conozca y resuelva la controversia el 6rgano jurisdiccional terminal, que sera
el que determine si en el caso concreto se actualiza dicho instrumento proce-
sal instaurado a fin de no agotar el principio de definitividad de las instancias
previas.

Por dltimo, caber mencionar que la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federaciéon ha emitido criterio al respecto en la juris-
prudencia 9/2001, que lleva por titulo: “Definitividad y firmeza. Si el agota-
miento de los medios impugnativos ordinarios implican la merma o extincién
de la pretension del actor, debe tenerse por cumplido el requisito™.

Juan Manuel Arreola Zavala
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PERFIL DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

El perfil se puede definir como el conjunto de rasgos peculiares que caracteri-
zan a alguien o algo, en este sentido, cuando se habla del perfil del juez cons-
titucional se hace referencia al conjunto de rasgos que deben tener aquellos
juristas que son los guardianes de la Constitucion.

En la conformacién del perfil del juzgador se deben tomar en cuenta dos
tipos de rasgos. En primer lugar se encuentran los de caracter subjetivo que
atienden al juez como persona, y que son necesarios para desempenar ade-
cuadamente el cargo, vinculados con su vocacion, aptitud, valores y vision;
por otro lado se encuentran aquellos de caracter objetivo, relacionados con los
conocimientos y experiencia con que deben contar los juzgadores para dictar
sus sentencias.

Rasgos subjetivos:

— Tocacidn de servicio. La labor de juzgar requiere de una vocacion especifi-
ca, pues un juez comprometido con el derecho y la justicia debe dedicar todo
su tiempo y esfuerzo al estudio de los casos sometidos a su consideracion, de
las normas vy la jurisprudencia.

Esta dedicacion se ve recompensada con el dictado de cada sentencia,
pues a través de las mismas se materializan las horas de trabajo y reflexion, en
beneficio de los justiciables y de la sociedad en general.

— Aptitud psicoldgica. Es importante que aquellas personas que se desem-
penan como juzgadores se encuentren en un estado psicolégico 6ptimo, pues
ello es la base para que puedan emitir sus juicios con objetividad, ademas de
esta manera se excluyen preconcepciones alejadas de las normas, tanto en el
dictado de las sentencias como en el trato con las partes y los subordlnados

— Valores de la ética judicial. Un buen juez no sélo es aquel que dicta sus
resoluciones con apego a la normatividad, fundando y motivando en todo
momento sus determinaciones, sino que también es aquel que cuenta con
diversas virtudes que le permiten mejorar su desempeno dia a dia, alejado de
influencias ajenas al derecho.

Los jueces deben ser un ejemplo no soélo al interior del érgano jurisdiccio-
nal del que son titulares, sino que deben ser un ejemplo de vida, comprome-
tidos con los valores y la verdad, alejados de los vicios que puedan afectar o
comprometer su desempefio.

En México los juzgadores del Poder Judicial de la Federacion deben guiar
su actuar bajo los principios de independencia, imparcialidad, objetividad,
profesionalismo y excelencia, los cuales se encuentran previstos en la Consti-
tucion.

— Hombres y Mujeres de Estado. Los jueces constitucionales definen el rum-
bo del sistema juridico al interpretar la Constitucién y, en su caso, al expulsar
del sistema juridico las normas que se opongan al texto fundamental, lo cual
incluso puede tener repercusion en la agenda y en las politicas pablicas de los
Poderes Ejecutivo y Legislativo.

En este tenor, se requiere que los jueces constitucionales tengan una vision
amplia que les permita advertir de forma integra, las posibles consecuencias
que pueden tener sus resoluciones y la forma co6mo incidirian en el Estado.
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— Determinacion en el dictado de las sentencias. Con relacion al punto que pre-
cede, los jueces constitucionales son sabedores que sus resoluciones pueden
impactar de forma importante el destino del Estado, lo anterior conlleva a la
responsabilidad de que tomen sus decisiones con total firmeza, independien-
temente si resultan o no populares a la vista de las personas.

Rasgos objetwos:

— Conocumaiento constitucional especializado. Los jueces constitucionales como
guardianes de la Constitucion deben contar con los conocimientos especiali-
zados para llevar a cabo esta labor, en este sentido deben ser expertos, entre
otras cuestiones, en derecho constitucional, derechos humanos, derecho pro-
cesal constitucional, teoria de la constitucion, argumentacion juridica, inter-
pretacion juridica e interpretacion constitucional.

— Conocimiento de otras materias. Para que los jueces constitucionales lleven
a cabo su labor, no sélo se requiere que sean expertos sobre las materias antes
mencionadas, sino también sobre las materias bajo las que se rige la norma
impugnada o bajo las que se encuentran regulados tanto el acto como la reso-
lucién que se considera inconstitucional.

Lo anterior es asi, pues para determinar si una norma se apega o no al
texto constitucional se requiere saber como funciona el sistema, y la forma
cOémo interactia la disposicion, el acto o la resolucion dentro del mismo.

— Conocimiento de derecho internacional. Cuando los Estados se encuentran
dentro de un proceso de integracion regional, se elaboran documentos funda-
cionales, en este sentido los jueces constitucionales no pueden ser ajenos a los
mismos, y para resolver los asuntos sometidos a su consideraciéon deben tomar
en cuenta dichos documentos, tomando como base el sistema de recepcion de
los mismos.

De esta forma los jueces también deben tomar en consideracion la juris-
prudencia emitida por los ¢ organos jurisdiccionales internacionales, que sean
vinculantes y tengan repercusion en los asuntos sometidos a su Junsdlcmon

— Conocimiento del derecho internacional de derechos humanos. Existen sistemas
juridicos, como el de México, en el que los jueces constitucionales —e incluso
los jueces de instancia— deben ser jueces de derechos humanos, esto es, no
s6lo deben interpretar la Constitucion para proteger los derechos fundamen-
tales contenidos en la misma, sino también los tratados internacionales que
contienen derechos humanos.

En este sentido, deben realizar el control de constitucionalidad y de con-
vencionalidad, bajo los principios adoptados para ello como el pro persona y el
de interpretacion conforme, lo cual, incluso propicia el didlogo entre la juris-
prudencia interna y la de los sistemas regionales de proteccion de los derechos
humanos.

— Conocimiento de derecho comparado. Los jueces constitucionales deben co-
nocer los principales criterios de las cortes y tribunales constitucionales, en la
medida en que pueden resultar orientadores en el dictado de sus sentencias.

— Conocimiento de la gestion de un drgano jurisdiccional. Los jueces deben saber
administrar los recursos humanos y materiales del 6rgano jurisdiccional del
que son titulares, con la finalidad de que exista una adecuada distribuciéon de
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las cargas de trabajo, y que sea eficiente en la sustanciacién de los procedi-
mientos.

Como se puede advertir, los jueces constitucionales comparten con los
jueces de instancia diversos rasgos, pues la labor de juzgar al final implica la
conformacion de un perfil comun, el que se debe especializar en atencion a
las materias que conocen los juzgadores.

Debe destacarse que el perfil del juzgador constitucional, se debe forjar
momento a momento, pues las relaciones sociales y por ende el derecho evo-
lucionan y los jueces se deben estar atentos a las nuevas circunstancias, lo que
implica que deban dedicarse al estudio constante.

Luis Fernando Angulo Jacobo

PERJUICIO DE LOS INTERESES PUBLICOS
FUNDAMENTALES O BUEN DESPACHO

Cuando se apela a la presencia de un perjuicio de los intereses ptblicos fun-
damentales, o al buen despacho, se evoca implicitamente a una categoria es-
pecial de valores, que van mas alla del interés particular.

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez (Derecho administrativo y derecho administrativo
al estilo mexicano, 2008) dice que en el derecho romano, Ulpiano explicaba la
diferencia entre el derecho publico y el derecho privado: “Publicum jus est quod
ad statum rei romanae spectat, privatum quod singulorum utilitatem™, que significa: de-
recho publico es lo que se refiere a las cosas de la ciudad: derecho privado es
el que se refiere a los particulares.

Joaquin Escriche divide al derecho publico, en general y particular. En
lo general, el derecho publico se identifica con el derecho internacional, con
los fundamentos de la sociedad civil, que es comtin a muchos Estados. En lo
particular, considera que el derecho publico fija los fundamentos del Estado y
las relaciones con su poblacion. A este derecho dice que pertenecen la Cons-
titucion, la ley electoral, las leyes que regulan la organizacion de autoridades
y tribunales, las leyes que aseguran el orden, la moral y la seguridad de los
ciudadanos, las que fijan las condiciones del matrimonio, la patria potestad, la
cualidad de las personas, entre otras y senala que también se le conoce como
derecho politico.

En cambio, para el mismo autor, el derecho privado se concreta a los
negocios pecuniarios entre particulares y se compone de leyes que rigen con-
tratos, testamentos, sucesiones y modos de adquirir la propiedad.

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez opina que es inuatil clasificar al derecho
en publico y privado, pues la obligatoriedad de cualquier derecho es de interés
publico.

Es cierto que desde el enfoque de la validez de las normas, no podrian
construirse categorias entre lo que debe considerarse derecho puablico y priva-
do, pues desde el momento en que las normas quedan inscritas en el sistema
juridico, forman parte del derecho positivo y eso es suficiente para que todas
revistan un interés general.

Sin embargo, mas alla de esta idea de unificar a lo privado y lo pablico sub-
siste el problema de identificar cuales son los intereses publicos fundamentales.


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3683

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

D. R. © 2014. UNAM. Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional

La respuesta viene de la jurisdiccion y especificamente de la diferencia
que existe entre la jurisdiccién constitucional y la jurisdiccion ordinaria. La
jurisdiccion constitucional tiene una relacion especial con los intereses pabli-

cos fundamentales que la jurisdicciéon comun, no tiene.

En la justicia constitucional, las decisiones estan mas proximas a los va-
lores o principios inscritos en el marco constitucional. En tanto que en la
jurisdiccion ordinaria se desahogan conflictos que no se relacionan necesa-
riamente con ese tipo de intereses, sino con otros que conciernen a las partes.
No obstante, atin en este tipo de casos, no se descarta la posibilidad de que
prospere alguna via de control constitucional, cuando hay vicios en el proce-
dimiento o en la sentencia que se relacion con la violaciéon de algin derecho
fundamental o bien cuando alguna norma aplicada es contraria a la constitu-

cion o a algun tratado internacional sobre derechos humanos.

En los distintos medios de control constitucional, como el juicio de am-
paro, las controversias constitucionales o las acciones de inconstitucionalidad
e incluso, en el control difuso de convencionalidad (articulo lo. de la Cons-
titucion), hay necesidad de tomar decisiones que versan precisamente sobre
estos intereses publicos fundamentales, que igual pueden llamarse derechos
humanos, principios supremos como la dignidad, la igualdad, la equidad o la
justicia o valores implicitos en ese tipo de normas (Grote, Rainer, La ciencia del

derecho procesal constitucional, Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio).

En este sentido, un perjuicio a los intereses publicos fundamentales, tiene
lugar cuando se descubre una incompatibilidad en el ejercicio de atribucio-
nes legislativas, administrativas o jurisdiccionales, con los valores emanados
de la Constitucion; por tanto, el buen despacho, constituird una calificaciéon
sobre el debido ejercicio de estas atribuciones y el mal despacho sera lo con-

trario.

El articulo 129 de la nueva Ley de Amparo, menciona algunos casos en
los que se pueden causar perjuicios al interés social o contravenir disposicio-

nes de orden publico.

Asti, por ejemplo, se contravendra el interés social o el orden publico, cuan-
do se contintie con el funcionamiento de centros de vicio o lenocinio; la pro-
duccién de narcéticos; se permita la consumacion o continuaciéon de delitos;
se permita el alza de precios en productos de primera necesidad; se impida la
ejecucion de medidas para combatir epidemias de cardcter grave; se impida
la ejecucion de campanas contra el alcoholismo y la drogadiccion; se impida el
cumplimiento de 6rdenes militares para la defensa del territorio, la indepen-
dencia o la soberania y seguridad nacional; se afecten intereses de menores;

entre otros.

El propio articulo 129 de la Ley de Amparo, permite conceder una me-
dida cautelar excepcionalmente, atn cuando se trate de alguno de los casos
enunciados, st con la negativa de la medida cautelar se causa mayor afecta-
cion al interés social. Este articulo incorpora el juicio de ponderacion, que
es un balance entre los principios en colisiéon, mediante el cual se gradta el
peso de cada principio y se determina el principio prevalente, sin invalidar al

principio opuesto (Ricardo, Guastini, 2010).
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Por tanto, la jurisdiccién constitucional valora el buen o mal despacho
autoritativo a la luz de los intereses publicos fundamentales reconocidos en la
Constitucion; v, frente a una colisién, selecciona al principio prevalente.

Mguel Mendoza Montes

PERSONA ]URl“DlCA ANTE LOS SISTEMAS INTERNACIONALES
DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

La personalidad juridica propia e independiente de las personas juridicas de
derecho privado (PJ]) respecto a la de sus miembros ha sido objeto de analisis
por los principales sistemas internacionales de proteccion de derechos huma-
nos. Estos sistemas, que por lo general son similares en cuanto al régimen de
acceso y garantia de los derechos de los particulares, presentan normativas y
practicas muy disimiles cuando se trata de demandas en donde la violacion de
derechos es cometida prima_facie en contra de la PJ.

En el marco de las Naciones Unidas, el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) dispone que los indivi-
duos que aleguen ser victimas de una violacién pueden presentar comunica-
ciones en contra del Estado parte responsable. El Comité de Derechos Huma-
nos (CDH) ha rechazado las demandas en donde se presenta como victima de
la violacion a una PJ, ya que entiende que el protocolo al hacer referencia a
los “individuos” solo habilita a éstos a presentar demandas. De este modo una
PJ constituida con arreglo a las leyes de un Estado parte de dicho protocolo no
tiene derecho en cuanto tal a presentar comunicaciones al Comité.

Del mismo modo, el CDH ha inadmitido quejas cuando son los miem-
bros de la PJ los presentados como presuntas victimas, si es que conforme a
su interpretacion la violacion afectd los derechos de la PJ y no a los derechos
de las personas fisicas relacionadas a esta. Para determinar la victima del acto
violatorio el CDH analiza a nombre de quién se agotaron los recursos de las
instancias internas. De este modo, st los mismos fueron agotados a nombre de
la PJ, de manera indefectible el CDH entiende que debe rechazar la demanda
por tratarse de derechos que pertenecen esencialmente a la PJ.

No obstante lo anterior, puede notarse una diferenciacién en el tratamien-
to de las demandas dependiendo el derecho que se reclame vulnerado. En tal
sentido, tenemos que en ciertos casos cuando la demanda versa sobre libertad
de expresion, a diferencia de otros derechos, el CDH tiende a obviar el ana-
lisis sobre las cuestiones relativas a la personalidad propia y separada de la
PJ y tampoco presenta un criterio claro respecto al analisis del agotamiento
de los recursos internos a nombre de la entidad o de sus miembros, ya que
entiende que la propia naturaleza del derecho en juego esta indisolublemente
vinculado al individuo.

En el marco del Consejo de Europa, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), a diferencia del Protocolo Facultativo del PIDCP, dispone
en su primer articulo que las Altas Partes Contratantes reconocen a “toda
persona” bajo su jurisdiccion sus derechos y libertades. A su vez, el Protocolo
Adicional nim. 1 al CEDH, en su primer articulo reconoce que “[tJoda perso-
na fisica o juridica” tiene derecho al respeto de sus bienes. Es asi que conven-
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cionalmente el s standi de las PJ se encuentra garantizado en el hemisferio
europeo.

A diferencia de lo que ocurre en el sistema interamericano de derechos
humanos (SIDH) en el europeo se exige una identidad entre peticionario y
presunta victima, por lo que una PJ tinicamente podria presentar una deman-
da en beneficio propio mas no a nombre de una tercera persona, ni siquiera la
de sus miembros. La practica actual en el SIDH es inversa y las PJ solo pueden
presentar peticiones en donde actien como peticionarias y presenten como
presuntas victimas a personas fisicas, sin importar la vinculacién de éstas con
la PJ en cuestion.

Entre los sistemas analizados, el europeo es el inico sistema internacional
de derechos humanos que hasta el momento habilit6 el acceso a la mas amplia
gama de PJ, desde fundaciones y partidos politicos hasta corporaciones de
evidentes fines lucrativos.

Ademas del acceso directo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), bajo el CEDH las PJ gozan de la proteccién tanto de derechos sus-
tantivos como procedimentales. En el periodo de enero a julio de 2013, el
4,75% de las demandas analizadas por el TEDH corresponden a casos so-
metidos por PJ, o donde ellas son presentadas como las afectadas directas de
una violacién, y al menos el 68% de estas fueron abiertas a tramite por dicho
tribunal.

El TEDH ha ido mas all4, y ha reconocido que las PJ incluso gozan de
determinados derechos morales susceptibles de ser reparados a través de in-
demnizaciones. Asi por ejemplo, el Tribunal ha entendido que una PJ puede
sufrir dafio moral por la frustraciéon de sus miembros o fundadores debido a la
violacién de sus derechos reconocidos en el CEDH (Comungersoll S.A. ¢. Portugal,
nam. 35382797, 6 de abril de 2000).

Los tres sistemas se asemejan en la negacion del acceso a los entes guber-
namentales como peticionarios por violaciones de derechos humanos ya que,
independientemente del grado de autonomia que estos cuenten, las autorida-
des publicas no pueden presentar demandas contra su propio Estado.

En el marco de la OEA la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH) establece en su articulo lo. la obligacion de los Estados de
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion. En su apartado
segundo sefiala que persona “es todo ser humano”. A consecuencia de esta
disposicion la Corte y la Comision Interamericanas (Corte IDH y CIDH) se
han mantenido reacias a reconocer violaciones a los derechos de las PJ en
cuanto tales.

Sin embargo, la practica de la CIDH utilizando como instrumento norma-
tivo a la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre dista mu-
cho de aquella posterior a la entrada en vigor de la Convencion Americana. Es
asi que en al menos tres oportunidades la CIDH declar6 violados los derechos
de PJ contenidos en dicha Declaracién. El primero reconocia la violacion del
derechos a la asociacion y la libertad religiosa de una asociacion religiosa (Caso
nam. 2137 “Testigos de Jehova”, Argentina) y los otros giraban en torno a la
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libertad de expresion de dos medios de comunicacion (Caso nam. 9250 “ABC
Color”, Paraguay; Caso ntim. 9642 “Radio Nanduti”, Paraguay).

En 1991 fue la primera oportunidad en la cual la CIDH, en base a la
Convencién Americana, se pronuncidé sobre su competencia ratione personae
respecto a las PJ]. En la demanda fueron presentadas como presuntas victimas
los accionistas de una entidad bancaria (Caso nam. 10.169 “Banco de Lima”,
Pert1), y si bien durante el tramite del asunto el Estado no cuestion6 la com-
petencia ratione personae la CIDH resolvio declarar inadmisible la peticion por
considerar que “para los propositos de esta Convencién, ‘persona’ significa
todo ser humano”.

Con posterioridad a este asunto, la CIDH ha mantenido una practica
constante sosteniendo la madmlslblhdad de peticiones cuando la PJ es presen-
tada como victima directa. Asimismo la CIDH ha afirmado que, en principio,
los accionistas no pueden considerarse victimas de actos de interferencia
con los derechos de una empresa, salvo que pruchen que sus derechos se han
visto afectados directamente. La forma de probar dicha afectacion, al igual
que la practica del CDH, seria mediante el agotamiento de los recursos inter-
nos a nombre de éstos.

A pesar de lo anterior, la CIDH se ha mostrado mas flexible en reconocer
la afectacion de derechos de las personas fisicas relacionadas a la PJ cuando a
través de esta se ejercen determinados tipos de derecho. Por ejemplo, entendié
que si una conducta estatal interfiere en el ejercicio de un medio de comuni-
cacion si podria configurar una violacion al derecho a la libertad de expresion
en perjuicio de las personas naturales que lo utilizan para difundir informa-
ci6n y opiniones (Informe 72/11 “William Gémez Vargas”, Costa Rica). En
estos casos la CIDH no rechaz6 la admisibilidad por haberse agotado los
recursos a nombre de la P]J.

La Corte IDH se ha mostrado mas flexible respecto al tratamiento de de-
mandas donde la afectada directa es la PJ, y si bien atin no admite la posible
vulneracion de derechos de la entidad juridica reconoce que bajo determina-
dos supuestos el individuo puede acudir al SIDH para hacer valer sus dere-
chos fundamentales, ain cuando los mismos estén cubiertos por una figura
o ficcion juridica creada por el mismo sistema del derecho (Caso Cantos vs.
Argentina, Excepciones Preliminares).

PLENO JURISDICCIONAL

Natalia Chudyk Rumak

PLENO JURISDICCIONAL

La palabra pleno jurisdiccional estd vinculada al término jurisdiccion, que se
refiere a la funcién jurisdiccional. El procesalista espaiol Juan Montero Aroca
llama a esta funcion, derecho jurisdiccional, que comprende aspectos relaciona-
dos con la potestad _]uI‘lSdlCClOI’lal como: la organizacién judicial; la condicion
del juez; accion y pretension y otros conceptos relacionados con obligaciones,
cargas y categorias procesales (Gonzalo M., Armienta Calderén, 2006).

El propio Juan Montero Aroca explica que para el estudio de la jurisdic-
cion, el derecho constitucional es el punto de partida de toda concepcion doc-
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trinal. En este sentido resalta la importancia de penetrar en la comprension
del Poder Judicial; la naturaleza de su funcién; sus 6rganos de gobierno y la
relacion con los demas poderes, legislativo y ejecutivo.

En este sentido, el término pleno jurisdiccional se emplea para nombrar a
uno de los sujetos de la relacion procesal al Juzgador pero con la pecuhandad
de que un pleno se conforma con mas de un juez. Los jueces que integran el
pleno deciden controversias judiciales de forma colegiada y mediante votacion
directa. Se requiere de la concurrencia de un nimero minimo de miembros
para que las sentencias sean validas y puede exigirse, segun las peculiaridades
del caso, de una mayoria simple, calificada o de una votaciéon unanime, asi
como de reglas de competencia, organizacion y lineamientos para superar la
eventualidad de un empate.

La Constitucion de 1857 disponia que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, se integraria con once ministros propietarios; cuatro supernume-
rarios; un fiscal y un procurador general. El 1o. de diciembre de 1857 quedo
instalada la primera corte y segtn el reglamento de 29 de julio de 1862, podia
funcionar en pleno o en salas. Para las resoluciones del pleno bastaba la pre-
sencia de seis ministros y se tomarian por mayoria de votos presentes, tenien-
do voto de calidad el presidente de la corte (Joel, Carranco Zuniga, 2000).

Con motivo de la reforma constitucional del 22 de mayo de 1900 al articu-
lo 91 de la Constitucion de 1857 se establecié que la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Naciéon se compondria de quince ministros y funcionaria en pleno
o en dalas. El C()digo Federal de Procedimientos Federales del 3 de octubre
de ese mismo afno preaso que el pleno, para su funcionamiento, requerla de
la prcscnc1a de nueve ministros. En tanto que los tribunales de circuito serian
unitarios.

La Constitucion de 1917 disponia que, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, se conformaria de once ministros y funcionaria en pleno o en salas.

Las reformas mas importantes que han tenido lugar a partir de la Cons-
titucion de 1917, han sido: la del 20 de agosto de 1928 que aument6 el nt-
mero de ministros de once a dieciséis, al crearse una tercera sala; la de 15 de
diciembre de 1934, que elevo el numero de ministros a veintiuno, con motivo
de la creaciéon de la cuarta sala, encargada de conocer asuntos laborales; la
del 19 de febrero de 1951 que se llevo hasta el 25 de octubre de 1967, en las
que se crearon los tribunales colegiados de circuito y se aumento a veintiséis
el nimero de ministros, con motivo de la instalacion de la sala auxiliar. El 10
de agosto de 1987 hubo otra reforma que entr6 en vigor en 1988 en la que
se deleg6 a los tribunales colegiados de circuito el conocimiento de temas de
legalidad y en 1994 tuvo lugar una reforma que incorporé al Consejo de la
Judicatura Federal y retornoé a la primigenia integracion de once ministros, en
lugar de los veintiséis anteriores. Cada sala se conforma de cinco ministros,
bastando cuatro de ellos para su funcionamiento.

Los tribunales colegiados de circuito ocuparon un episodio importante a
partir de su creacion en 1951. Antes de esta fecha la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion, acumul6 un rezago de 37,881 asuntos, con los entonces nue-
vos tribunales colegiados de circuito para el ano de 1955 se redujo el nimero
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a 10086 asuntos y se disminuyeron cuando se les extendio la competencia en
temas de legalidad (Jorge Inarritu, 1971).

La Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion vigente, dispone en
su articulo 20. que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se compondra
de once ministros y funcionara en pleno o en salas, sin que el presidente inte-
gre alguna de las salas. El diverso articulo 4 del mismo ordenamiento, senala
que es suficiente la asistencia de siete ministros para que la Suprema Corte de
Justicia, pueda funcionar en pleno. Sin embargo, con motivo de una reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 4 de abril de 2013, se precisa
que se requerira la presencia de al menos ocho ministros para los casos sefa-
lados en los articulos 105, fraccion I, pendltimo parrafo y fraccion 11, y 107,
fraccion II parrafo tercero, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

En lo que concierne a los Tribunales Colegiados de Circuito, la Ley Or-
ganica del Poder Judicial de la Federacion, en sus articulos 33 y 35 disponen,
entre otras cuestiones, que esos 6rganos jurisdiccionales, se conformaran por
tres magistrados; las resoluciones se tomaran por unanimidad o por mayoria
de votos de sus integrantes.

La mencionada reforma del 4 de abril de 2013 ala Ley Organica, deriva de
la diversa publicada en el Duario Oficial de la Federacion el 6 de junio de 2011 a los
articulos 94, 103, 104 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que introdujo importantes cambios al juicio de amparo; asi como
de la que se publico el 2 de abril del ano 2013, a la Ley de Amparo.

En lo que aqui interesa, la reforma constitucional en la fraccion XIII del
articulo 107 del texto constitucional creo a los plenos de circuito. Se trata de
tribunales encargados de dirimir el criterio que debe prevalecer entre tesis
contradictorias, emitidas por tribunales colegiados de un mismo circuito.

El funcionamiento, nimero de integrantes, quérum, y formalidades para
las sesiones quedaron regulados a través del Acuerdo General 14/2013 del
Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, publicado el 14 de junio de 2013
en el Diario Oficial de la Federacion. Dicho acuerdo, dispone, entre otras cosas,
que los plenos de circuito se integraran por los tribunales colegiados que for-
men parte del mismo circuito; también precisa que si en un circuito existen
dos tribunales colegiados, todos los magistrados conformaran el pleno, pero
si hay mas, Gnicamente sus respectivos presidentes; y que para su integracion,
bastara la presencia de la mayoria de sus miembros; salvo aquellos que se
conformen de tres magistrados, en cuyo caso se requiere que todos asistan.

Miguel Mendoza Montes

PLENOS DE CIRCUITO

Uno de los elementos que mas aporta a la seguridad juridica es la uniformi-
dad de las decisiones judiciales, reconociendo, desde luego, la posibilidad de la
variacion y modificacion de los criterios en nuestro sistema juridico.

En el derecho comparado no se encuentra disposicion similar a la que ha
creado el constituyente permanente en el texto de la Constitucion Federal, y
en la nueva Ley de Amparo en torno a los plenos de circuito. Sin embargo,
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existen sistemas de unificacion jurisprudencial como los procedimientos con
que cuentan Argentina y Colombia; asi como recursos de unificacién de juris-
prudencia y otros sistemas regulados como recursos extraordinarios —tal es el

caso de Chile— de los cuales conocen sus cortes supremas.

La nocién de los plenos de circuito lleva implicita precisamente la exis-
tencia de los distintos circuitos judiciales. Por su organizacion federal, que
también se refleja en el sistema judicial, el territorio mexicano se encuentra
dividido en circuitos y en distritos judiciales. A raiz de la creacion de los tribu-
nales colegiados de circuito cada uno de estos tribunales tiene la posibilidad
de emitir tesis y, desde luego Jurlsprudenmas que resultan obligatorias a los
tribunales inferiores existentes en su circuito, mas no asi a otros tribunales
colegiados de su misma jerarquia, existentes 1ncluso en el propio circuito o en

circuitos distintos.

A través de la historia del siglo XX podemos observar como la Suprema
Corte de Justicia de México fue delegando, ya sea por autorizacion legislativa
o por la determinacién de acuerdos internos, facultades a los tribunales cole-
giados de circuito para conocer de determinados asuntos, concretamente de
cuestiones de legalidad, dejando a la maxima autoridad judicial las cuestiones
relativas a la constitucionalidad de actos y normas; en ese tenor se inscriben
las reformas constitucionales y legales de los afios 1988, 1992, 1995 que siem-
pre tuvieron el propésito de disminuir el trabajo jurisdiccional de legalidad de

la suprema corte.

La razoén de la creacion de los plenos de circuito radica en que con la pro-
liferacion de los tribunales colegiados de circuito, y la consecuente creacion
por cada uno de ellos, de jurisprudencia obligatoria para los tribunales infe-
riores, pero no entre si, existen discrepancias al interpretar la norma juridica.
Es tal la variedad de criterios que la justicia se llega a tornar una cuestion de

azar, dependiendo del criterio que sustente el tribunal terminal.

Las contradicciones de criterios entre tribunales colegiados de circuito
eran resueltas por la suprema corte, en pleno o en salas, cumpliendo una
funciéon unificadora. Y por la proliferacién de contradicciones, la corte tenia
que dedicar mucho tiempo a resolverlas. Antes esto el legislador dispuso como

solucion la creacion de los plenos de circuito.

La reforma constitucional del 6 de junio de 2011, previ6 la existencia de
los plenos de circuito como uno de los elementos para descargar a la suprema
corte del conocimiento de estos asuntos, y como un elemento para unificar la
jurisprudencia; y se delegd al Consejo de la Judicatura Federal la obligacion
de crearlos. En caso de que exista contradiccion de criterios entre los plenos de

circuito procedera el maximo tribunal a definir el criterio imperante.

Tratandose de contradicciones entre plenos de circuito, se legitimé al pro-
curador general de la Republica, a los tribunales colegiados de circuito y a sus
integrantes, a los jueces de distrito y a las partes en los asuntos concretos para
denunciar las contradicciones entre tribunales; asi como a los ministros de la
corte, a los plenos, a los 6rganos de la Procuraduria General de la Republica,
y a los jueces para denunciar la contradicciéon ante la Suprema Corte de Jus-

ticia de la Nacion.
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Los plenos de circuito pueden estar integrados por todos los magistrados
adscritos a los tribunales colegiados del mismo circuito o, en su caso, por los
presidentes de estos érganos.

El Consejo de la Judicatura Federal emiti6 el acuerdo 14/2013 para regu-
lar lo relativo a los plenos de circuito. De la regulacion especifica se advierte
que estos plenos tienen las siguientes caracteristicas: 1. En los circuitos judicia-
les se estableceran los plenos, mismos que se compondran por los presidentes
de los tribunales colegiados del circuito respectivo; 2. En los circuitos en los
que unicamente haya dos tribunales, los plenos se integraran con la totalidad
de los magistrados que lo conforman; 3. En aquellos circuitos donde existan
mas de dos tribunales colegiados se integraran por sus respectivos presidentes.

Se decidié también que los tribunales colegiados auxiliares no integran los
plenos. Que habra plenos especializados por materia cuando existan tribuna-
les especializados, y plenos sin especializaciéon cuando los tribunales sean de
conocimiento mixto. Cada pleno tendra un magistrado presidente quien sera
designado de manera rotativa conforme a la lista del decanato en el circuito,
durara un ano en su encargo y no podra ser reelecto para los dos periodos
inmediatos posteriores.

Juan Carlos Cruz Razo

PLURALISMO JURIDICO

La nocién de pluralismo juridico es uno de los binomios mas utilizados en los
ultimos afos en el discurso tedrico de los sistemas juridicos continentales y
que ha resurgido de la historia misma de los ordenamientos juridicos occiden-
tales. El pluralismo como sinénimo de la tradicién juridica europea ha sido
una nota caracteristica en la afeja tradicién del modelo juridico de occidente.
Harold Berman (Law and revolution) destaca que una de las constantes de la
historia de la tradicion juridica de occidente fue la capacidad de generar un
esquema de pluralidad de ordenamientos, y articularlos en un sistema juridico
donde lo local era convergente con lo supranacional. En ese sentido, se debe
recordar uno de los rasgos de los ordenamientos juridicos de la antigiiedad: Su
matriz consuetudinaria y la necesidad de interactuar con otros ordenamientos
para ir delineando la geografia de la cultura juridica occidental. Asi, se puede
advertir en la literatura un buen nimero de analisis sobre el pluralismo como
ejercicio de comparacion de tradiciones juridicas. Por ejemplo, Francesco Ca-
lasso reconstruye la historia juridica de la época medieval a través de la nocion
de pluralismo juridico (Medioevo del dinitto).

De lo anterior, se advierte como la discusion historica sobre el pluralismo
parte de la descripcion de los ordenamientos juridicos y los elementos que
los integran. Por ello, en el siglo XX una de las disciplinas que contribuy6
al desarrollo de la teoria juridica del pluralismo fue el derecho comparado.
Textos seminales como Les grands systémes de droit contemporain de René David
o Introduzione al Diritto comparato de Rodolfo Sacco establecieron la necesidad
de concebir el universo juridico desde una perspectiva mas amplia desde una
vision de sistema y a través de la vision plural de los sistemas juridicos. Asi, en
el siglo pasado se cimentaron en Europa las bases de una teoria juridica sobre
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el pluralismo. Massimo Corsale sefialaba una notable distincion, en la famosa
Enciclopedia del dinitto, entre pluralidad y pluralismo. Aquélla se refiere al hecho
concreto de que en un sistema social coexisten diversos ordenamientos juri-
dicos. El pluralismo es sobre todo un discurso que analiza los vértices del pa-
radigma de la pluralidad desde una vision critica. La rigidez que caracterizo
la epistemologia juridica constitucional de la segunda parte del siglo XX, en
donde el fendmeno juridico estaba aparejado a la ley estatal como manifesta-
cion legislativa, ha dado paso a una nueva forma de entender el perfil de los
paradigmas juridicos del siglo XXI.

La geografia de la ciencia juridica contemporanea presenta el pluralis-
mo como una de las herramientas mas eficaces para entender los procesos
de globalizacién econémica y transnacionalizaciéon del derecho. Mas aun, el
pluralismo ha sido uno de los grandes discursos de reivindicacion social en las
teorias justicialistas y garantistas del derecho. Las grandes denuncias de gru-
pos sociales han encontrado en el pluralismo una categoria cientifica para rei-
vindicar sus derechos. Incluso, dicha nocién ha fungido como elemento axial
del discurso de los derechos fundamentales. El pluralismo juridico contempo-
ranco ha representado la mayor critica a la modernidad juridica, encarnada
en el principio de igualdad y libertad. Asi, se ha visto languidecer el modelo
libertario frente a los grandes desafios que ha presentado la época contempo-
ranea, ya que las necesidades y expectativas sociales no han sido colmadas por
el principio de igualdad y el estado moderno.

El pluralismo es también un discurso sobre la coexistencia de los orde-
namientos juridicos en donde se ha buscado dar una respuesta a los procesos
politicos y econémicos de regionalizacion, a partir del establecimiento de cri-
terios minimos de justicia en los diversos disenos institucionales. La Uniéon Eu-
ropea ha presentado claramente la necesidad de buscar canones que permitan
homologar las diferentes realidades locales con principios juridicos europeos.
De tal suerte, en los tltimos afios se ha destacado la funciéon del derecho co-
munitario en la construccion de espacios juridicos. Lo local, lo estatal y lo glo-
bal han aspirado a la construcciéon de un nuevo sistema juridico. Justamente, el
pluralismo como teoria y practica busca la coexistencia de sistemas normativos
y juridicos en diversas realidades, tanto regionales como nacionales, a través
de un discurso critico que permita articular los principios de los sistemas y
establecer un espacio juridico comuan. Desde la teoria, el esfuerzo por parte de
la ciencia juridica ha estado acompanado por otras disciplinas sociales para
integrar un corpus que permita la comprensioén de nuevos fenémenos sociales
y legales que identifiquen la creaciéon de principios juridicos que puedan esta-
blecer un espacio juridico que contenga la gramatica del Estado constitucional.
En esta sede, la sociologia ha jugado un rol fundamental en la construccion
de un discurso juridico que ha advertido las carencias del modelo legal cuya
vocacion legislativa habia inhibido las consecuencias de la interaccion social.
La tradicional perspectiva del derecho ha transitado a la construcciéon de una
disciplina social que reivindica las expectativas sociales en el marco de un
sistema social lleno de desigualdades formales como concretas.

El pluralismo es una de las soluciones del derecho contemporaneo a las
complejas realidades de la modernidad y posmodernidad juridica (Boaventu- 1019

PLURALISMO JURIDICO



PLURALISMO JURIDICO

1020

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

D. R. © 2014. UNAM. Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convenciona

ra de Souza Santos. Sociologia furidica Critica). Nila libertad como principio po-
litico ni los procesos de globalizaciéon han escapado a la critica del pluralismo
juridico. Derechos fundamentales, globalizaciéon, democracia constitucional,
democracia participativa, movimientos sociales, minorias étnico-culturales,
derecho comunitario, son algunos de los conceptos que han sido analizados
por los vértices del pluralismo juridico y reconocidos por la ciencia juridica
como parte determinante en la teoria del pluralismo juridico. En esta perspec-
tiva, debe senalarse la importancia en el establecimiento de una teoria sobre el
pluralismo juridico el surgimiento de movimientos sociales de reivindicacion
de derechos fundamentales de grupos vulnerables, al evidenciar las respuestas
débiles del sistema nacional.

Surge pues una interrogante que vale la pena menuzar, por sus alcances y
efectos en los ordenamientos juridicos. ;Gomo lograr establecer el canon del
pluralismo en los diversos disenos institucionales? O de dicho de otra manera,
cémo entender en la actualidad la veta del pluralismo en la aplicaciéon del de-
recho y en el aseguramiento de libertades basicas. La filosofia politica anglosa-
jona ha contribuido de forma decisiva en la discusion. Charles Taylor ha pro-
puesto la teoria del multiculturalismo como una salida a la encrucijada que
plantea el liberalismo a partir de la politica del reconocimiento (Multiculturali-
sm). Kymlicka ha sugerido la nociéon de ciudadania multicultural como pun-
to de partida de los derechos de las minorias (Multicultural Citizenship). Otros
autores han destacado la necesidad de desculturalizar la nocién filosofica de
los derechos, separando el debate entre liberales y comunitaristas, para vincu-
larla a una nueva teoria juridica de los derechos fundamentales, en donde el
pluralismo sea el eje del reconocimiento juridico y la necesaria coordinacién
de jurisdicciones en el marco del Estado nacional (Mario Cruz Martinez, ;Es
necesaria la desculturalizacion de los derechos indigenas?).

Como se podra advertir, las posibilidades que inaugura el pluralismo han
logrado establecer nuevas vetas de reflexion en la filosofia del derecho y en
las teorias juridicas contemporaneas. Dentro de la ciencia juridica, algunos
autores, como Peter Haberle (£/ Estado Constitucional), han concebido el dere-
cho comparado como una herramienta determinante en la aplicacién de la
cultura juridica de un pais determinado y en ese reconocimiento, la posibili-
dad de ampliar los parametros de proteccion constitucional. Asi, la desestata-
lizacion de los sistemas juridicos ha pasado por revisar los conceptos basicos
del Estado moderno y en ese marco, las interrogantes han sido tan amplias
como complejas. Como se puede revisar la nociéon de soberania estatal, en
tanto elemento nuclear de todo tipo de democracia y a la luz de los procesos
de globalizacién juridica; qué relacion surge en el seno de los disefos insti-
tucionales entre los conceptos de regulacién juridica y emancipacién social;
como afecta la connotacion de cultura en el ambito constitucional; qué im-
portancia tiene la nocién de ciudadania, entre otros. Como se puede advertir,
las interrogantes son profundas por su alcance en el ambito de las disciplinas
sociales y en la construccion de las teorias juridicas. Sin embargo, surge dentro
de la gramatica juridica, el derecho de la unificaciéon y derecho comparado
como disciplinas sefieras para concebir los modelos que plantea el pluralismo
juridico. Hoy dia, el pluralismo tiene su mejor evidencia en el derecho de la
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unificacion. A través de cuerpos unificados del derecho se puede evidenciar
la capacidad de los sistemas legales por la armonizaciéon en diversas areas del
derecho publico y privado. Por su parte, el derecho comparado y otras disci-
plinas afines, como el derecho procesal constitucional, buscan el estudio de los
diferentes instrumentos legales como textos legislativos y fundamentalmente,
la rica jurisprudencia nacional e internacional para lograr el conocimiento de
los modelos juridicos y encontrar los elementos de coexistencia y equilibrio.
En resumen. El pluralismo juridico es hoy dia un discurso critico del sistema
juridico y una poderosa herramienta de didlogo entre las culturas juridicas.

Mario Cruz Martinez

PODER JUDICIAL

Ha sido un error muy extendido, y sélo abandonado en fechas recientes, el
desdén hacia el Poder Judicial como objeto de atencién por el derecho cons-
titucional, que habia llevado su curiosidad a los otros dos poderes clasicos:
Ejecutivo y Legislativo. Las razones parecen ser historicas. EI Montesquieu
del Espiritu de las Leyes creia que el poder de juzgar era en cierto modo nulo y
escasamente peligroso para los ciudadanos. También Hamilton en El federa-
lista decia que el judicial era el mas débil de los tres departamentos del poder,
porque ni influye sobre las armas ni dirige la riqueza, ni puede tomar una re-
solucion activa. En esta antigua linea de pensamiento se insertan los tratadis-
tas que afirmaron que no es un verdadero “poder” sino una simple “funcién”
consistente en la aplicacion pura y simple de la ley. Nada de esto es cierto ni
resulta una comprension adecuada, por ejemplo, a las normas de la Constitu-
ci6n mexicana, las cuales consagran el moderno entendimiento de la justicia
como un poder independiente, gobernado por un Consejo de la Judicatura, y
que se mantiene unido a través de la jurisprudencia por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. Légica que debe entenderse igualmente predicable de los
sistemas de justicia de los estados.

La expansion de la juridicidad inherente al Estado de derecho ha lle-
vado a jueces y tribunales a ejercer nuevas y variadas funciones, de esencial
importancia, que dificilmente pudieron imaginar los liberales que en el siglo
XIX realizaron la codificacion; tantas, que ese Poder Judicial de minimos se
ha transformado en su magnitud. Hoy casi no existen ambitos exentos de ju-
risdiccion y en muchos Estados constitucionales se avanza en el control de
los elementos reglados de los actos politicos del gobierno (incluidos ambitos
que pueden ser secretos de Estado o nombramientos de altos cargos) y de
la discrecionalidad administrativa, mediante diversas técnicas. Los tribunales
controlan también los procedimientos electorales y el escrutinio, superando
el viejo modelo de revision parlamentaria de las actas. Han aparecido nuevos
ordenes jurisdicciones distintos al civil y penal, y jueces especializados en ma-
terias como la mercantil o la contencioso-administrativa. La justicia constitu-
cional controla la constitucionalidad de las leyes, haciendo del Congreso, no
un 6rgano soberano sino un poder constituido sometido a la Constitucion. Y,
dia a dia, los 6rganos judiciales revisan la potestad reglamentaria y los actos
administrativos de diversos gobiernos multiniveles (la Federacion, los Estados,
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y los municipios). El Consejo de la Judicatura ha asumido buena parte de las
competencias sobre la administracion de justicia con la finalidad de asegurar
la independencia externa de la judicatura respecto de los otros poderes. En
consecuencia, la organizacion del Poder Judicial y la determinacion de los
limites de sus funciones para impedir que invadan a otros poderes, incurrien-
do en una funcién de suplencia, han alcanzado una notable complejidad. Al
tiempo, la independencia de los 6rganos judiciales es tan esencial para la pro-
pia supervivencia de la democracia constitucional que tnicamente respecto
de la justicia podemos realmente pensar en la necesidad de una verdadera
“separacion” de poderes, y no en un entendimiento mas flexible de tal divi-
si6on como ocurre en la realidad con el juego de contrapesos entre el Legislati-
vo y el Ejecutivo, incluso en los sistemas presidenciales.

En paises como México, este poder debe adjetivarse con dos calificativos
esenciales: “federal” y “difuso”. La Constitucion reconoce una dualidad, el
Poder Judicial de la Federacion y aquellos establecidos en las Coonstituciones
de los estados, siguiendo la influencia del constitucionalismo estadounidense,
un modelo federal cldsico que se superpuso a la organizaciéon procesal here-
dada de la colonia. Por otro lado, hoy tiende a comprenderse —siguiendo a
la doctrina italiana— como un poder “difuso”, es decir, tan dilatado en su
unidad como para que cada juez o tribunal sea independiente del resto en sus
enjuiciamientos. Esta independencia interna es no menos relevante que la ex-
terna, y demanda una organizacién judicial desprovista de criterios de jerar-
quia y subordinacion —a diferencia del Ejecutivo—, que alcanza su unidad
mediante un sistema de recursos judiciales que vertebran la jurisprudencia, en
particular, las sentencias constitucionales, la casaciéon de la ley y la unificacion
de doctrina de los tribunales.

La funcién jurisdiccional ya no puede caracterizarse como la aplicacién
de la ley al caso, recurriendo a la teoria de la subsuncion de los supuestos de
hecho en normas abstractas y generales: una premisa mayor y otra menor. El
juez no es la boca que expresa las palabras de la ley. Nada es tan mecanico ni
automatico. La realidad es harto mas compleja y exige del juez un esfuerzo in-
terpretativo. Los jueces construyen las normas a partir de diversas fuentes del
derecho y mediante disposiciones de muy diversos rangos: constitucionales,
internacionales, legales, reglamentarias; con las que a menudo no es sencillo
alcanzar una interpretacion sistematica y desprovista de contradicciones. La
distincién entre creacién y aplicacion de la ley no puede comprenderse mas
que como ingredientes de un mismo fendémeno en diferentes dosis. Asistimos
a un derecho cada vez mas ductil construido a través de principios generales,
que dan una mayor imprecision al canon o parametro de enjuiciamiento. Las
leyes actuales estan repletas de remisiones, clausulas generales y conceptos ju-
ridicos indeterminados de no siempre univoca inteligencia. La antigua unidad
de la ley se ha descompuesto en una pluralidad de tipos de leyes con diversas
funciones y objetos. Y la descentralizacion federal en diversos ordenamientos
internos o la proteccién internacional subsidiaria de los derechos contribuyen
a enriquecer, y a complicar, la seleccion de las fuentes. El juez moderno ejer-
ce una cierta discreciéon —o discrecionalidad— judicial: dicta una verdadera
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decision judicial responsable, limitada por la predeterminacion normativa de
las fuentes y su sujecion a la Constitucion y a la ley.

En este escenario moderno, los derechos fundamentales de los justicia-
bles que integran el derecho al proceso debido (la tutela judicial efectiva y
las garantias constitucionales en los juicios) han contribuido a transformar
la regulacion de los procesos y la forma de ejercer la funciéon jurisdiccional
al hacer del justiciable —y no el juez— el centro de este servicio publico en
cuanto titular de unos derechos de prestacion. La necesidad de interpretar de
manera finalista y antiformalista los requisitos procesales, y no como obsta-
culos insalvables, de favorecer la subsanacion de los defectos, de impedir si-
tuaciones de indefension, de permitir la prueba, de garantizar los derechos al
juez ordinario e imparcial y la igualdad de armas de las partes, son entre otros
muchos, ingredientes esenciales de esta nueva organizacion. El juez moderno
esta comprometido por mandato constitucional con el Estado de derecho y los
derechos fundamentales.

Una independencia judicial tan amplia y constitucionalmente garantiza-
da, un poder tan difuso y dotado de funciones importantes deben tener como
contrapesos la responsabilidad del juez por distintas vias (entre otras la disci-
plinaria ante el Consejo de la Judicatura), un serio sistema de reclutamiento
objetivo y un régimen estricto de deberes, prohibiciones ¢ incompatibilidades
que aseguren que ejerce la potestad jurisdiccional con eficacia, exclusividad,
independencia e imparcialidad.

Javier Garcia Roca
Alfonso Herrera Garcia

POLITICAL QUESTIONS

La doctrina de las political questions se origin6 en Estados Unidos, a partir del
impulso que la corriente judicial auto-restrictiva —self restraint— o prudente
impuso en las resoluciones de casos dificiles, al asumir que habia cuestiones
constitucionales que no eran justiciables, o dicho en otros términos, materias
que —en principio— no eran solucionables a través del proceso judicial de-
bido a la ausencia de una norma aplicable. Sin embargo, también se puede
sefialar la existencia de la corriente contraria o del activismo judicial clasico
—judicial activism—, segn el cual (en virtud del caso Marbury vs Madison) no ha-
bia disposiciones legales que pudieran exceptuarse del control constitucional.
Asimismo, se observa una tercera corriente judicial, la denominada corrien-
te funcional, que trata de balancear ambos extremos estableciendo razones
practicas para su intervencion. En todo caso, esta doctrina en sus diferentes
modalidades ha tenido impacto en la jurisprudencia comparada de los tri-
bunales constitucionales europeos, sobre todo a partir de la lucha contra el
formalismo juridico-constitucional.

A partir de interpretar criticamente la cuestion politica de las causas judi-
ciales dificiles es que se puede perfilar la posiciéon del tribunal constitucional
con relacion al Congreso y al gobierno, para lo cual cabe plantear —en vez de
preguntar qué es una political question— cuando un tema de la agenda publica
se convierte en una political question. Y es que, como sostiene Philippa Strum,
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resulta imposible una definicién juridica del término en la medida que en el
proceso judicial las cuestiones politicas son los asuntos sin solucion, pero a la
vez, los asuntos sin solucién en el proceso judicial son las cuestiones politicas.

Por ello, es en el marco del derecho comparado donde se puede plan-
tear con Clarldad la problematica de las political quemons En ese sentido, es
importante destacar, en la jurisprudencia comparada, el intento del Trlbunal
Supremo de los Estados Unidos, en 1962, de establecer criterios que las iden-
tificasen. Asi, en el caso Baker vs. Carr, dicho Tribunal Supremo sentencid
que en todos los casos en que se habia formulado la doctrina de las political
questions, se trataba: (i) de un poder encomendado por la Constitucién a otro
6rgano constitucional, (ii) de una carencia de estandares judiciales apropiados
para su enjuiciamiento, (iii) de una imposibilidad respecto a que la decision
pudiera basarse en fundamentos de caracter politico idéneos para un tipo de
discrecion claramente no judicial, (iv) de una imposibilidad respecto a que la
decision judicial no represente una falta de respeto hacia otros poderes cons-
titucionales, (v) de una necesidad poco corriente de buscar el apoyo judicial a
una decisién ya tomada, y finalmente (vi) de una cuestiéon que puede producir
situaciones embarazosas al emitirse varios pronunciamientos por los distintos
organos constitucionales. No obstante, en este punto la jurisprudencia nor-
teamericana no ha sido uniforme, si se considera que este aporte delimitador
de las political questions del liberal Tribunal Warren fue, mas bien, una excep-
ci6n. Tal como quedé establecido a partir del Tribunal Burger.

En todo caso, para perfilar el alcance de las political questions, se hace nece-
sario apelar no solo a la dogmatica, sino también al quinto método de inter-
pretacion del derecho constitucional comparado en su forma jurisprudencial.
En ese sentido, la calificaciéon de un proceso constitucional como politico o
no, no tiene una definicién a prior, sino casuistica, en la medida que lo politico
opera con categorias decisionistas, las que estan de acuerdo con el Leugeist de
cada época y pais, aunque dentro del marco politico y juridico del régimen
democratico y constitucional. Precisamente, es en esa tension permanente y
universal entre el derecho y la politica democraticos, donde se podrian en-
contrar algunas reglas de entendimiento y encuadramiento de los procesos
constitucionales politicos, asi como en las posibilidades y los limites de la in-
terpretacion juridico-constitucional de las political questions.

A diferencia de los Estados Unidos, donde la tradicion judicial estable-
ci6 que las political questions no eran cuestionables en principio, la doctrina
constitucional europea asume una postura de control politico o material de la
Constitucion, mediante determinadas técnicas interpretativas.

En el caso aleman, el Tribunal Constitucional Federal aleman tuvo un
papel muy importante cuando se plantearon cuestiones politicas “politischen
Fragen”, en relacion con algunas leyes y medidas econémicas dictadas por el
Parlamento y el Gobierno, durante la etapa de la reconstrucciéon econémica
después de la Segunda Guerra Mundial. Sin embargo, en Alemania la doc-
trina de las cuestiones politicas también ha ido tomando forma a través de la
doctrina de la justicia politica —/FPolitische Justiz—, enla cual el TCF se ha visto
compulsado a defender la democracia politica, mediante la resolucién de ca-
sos politicos durante la etapa de la posguerra, como la disolucién del Partido
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Socialista del Imperio (partido neonazi), la disolucién del Partido Comunista
Aleman o, mas contemporaneamente, la condena a los actos terroristas de los
miembros de la Fraccion del Ejército Rojo.

En cuanto a la experiencia jurisdiccional espanola sobre cuestiones po-
liticas, ésta nos muestra algunos casos judiciales de alta relevancia politica
y social, como en la lucha del Estado contra el terrorismo. En estos casos se
ha presentado el tema de las cuestiones politicas —si bien no en la forma de
la doctrina norteamericana o alemana— en clave de control material de la
Constitucion.

De otra parte, en América Latina se puede sefialar que la justicia consti-
tucional tiene un desarrollo embrionario en materia constitucional para hacer
justiciable las llamadas cuestiones politicas.

En Argentina, en la década de los ochenta, con el retorno a la demo-
cracia la jurisprudencia fue consolidando progresivamente una posicion de
control de la constitucionalidad de los actos politicos, no exenta de avalar
ciertas decisiones politicas, como la convalidacion de la llamada ley de la obe-
diencia debida, alegando la gravedad de la crisis militar, bajo la doctrina de la
emergencia, para evadir el juzgamiento del militar Camps, acusado de violar
los derechos humanos, lo que ha sido corregido en la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de Argentina sobre el caso Simén, que declara invalida
dicha legislacion.

En el Pert, se puede senalar que el tribunal constitucional ha estableci-
do una jurisprudencia sobre las political questions, en la sentencia que plantea
cuestionar la decision del congreso relativa a la expulsion de tres magistrados
constitucionales, por haber violado el derecho al debido proceso, entre otros
argumentos.

En suma, la judicializaciéon de las political questions es una tarea que le co-
rresponde decidir al Tribunal Constitucional y no al Congreso —en cuanto
a su alcance o la densidad de control judicial— a través del desarrollo de los
clasicos principios y las nuevas técnicas de interpretacion constitucional. Con
ello se evita que frente al abuso parlamentario o del gobierno se instale el abu-
so judicial, lo que no obsta para que se planteen una serie de problemas, como
la sensacion generalizada de estar pasando del gobierno de los representantes
democraticos al gobierno de los jueces sin que existan mecanismos de responsabi-
lidad democratica de estos tltimos. No hay una tnica solucién a ese real peli-
gro, pero una cuidadosa seleccion de los magistrados, el establecimiento de las
garantias institucionales que se les provea la norma legal, asi como el respeto a
los limites de su interpretacion constitucional en causas politicas, reduciran las
posibilidades del ejercicio incontrolado de los magistrados constitucionales.

César Landa Arroyo

POLITICAS PUBLICAS JUDICIALES CON PERSPECTIVA

DE DERECHOS HUMANOS

Politicas publicas es la accién u omision del gobierno para enfrentar un pro-
blema o hecho social. A lo largo de la historia y de la propia construccion
del Estado, los grandes estadistas se han esforzado por estudiar y analizar el
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funcionamiento del mismo, proponiendo métodos de estudio, disciplinas y
herramientas que permitan el buen ejercicio de gobierno.

A esta necesidad, surge el estudio de la politica pablica, la cual obedece a
una necesidad por encontrar soluciones a problemas, hechos, circunstancias o
actos sociales que debe resolver la autoridad, por lo tanto, la politica pablica
es la accion u omision del gobierno en respuesta a un problematica, a través
de acciones de gobierno, instituciones, programas, leyes, reformas y demas
instrumentos publicos.

Su aplicacién se establece en distintas etapas, a saber: 1. Identificar el
problema, 2. Buscar y evaluar las posibles soluciones, 3. Seleccionar la politica
publica, 4. Implementar la politica ptblica y evaluar la misma.

Ahora bien, la politica publica judicial es un concepto relativamente nue-
vo de aplicacion en los gobiernos judiciales, pues, la politica ptublica como
tal se aplicaba solo desde la perspectiva del Poder Ejecutivo y Legislativo, sin
embargo, en la propia evolucion de las judicaturas se ha advertido la necesi-
dad de buscar nuevas herramientas o metodologias para el buen ejercicio del
gobierno judicial, sobre todo armonizar los esfuerzos del Estado mexicano a
través de sus instituciones, no puede el Poder Judicial ser ajeno al fortaleci-
miento del Estado.

En ese contexto, las reformas que ha sufrido el sistema juridico mexi-
cano han sido de tal envergadura que merecen y exigen implementaciones
integrales, interdisciplinarias, transversales, responsables y estadistas que no
desvirtien el origen de la misma y el espiritu de la ley; ejemplo de ello es la re-
forma del 10 de junio de 2011 publicada en el Diario Oficial de la Federacion en
materia de derechos humanos, que reformoé el articulo lo. de la Constitucion
general de la Republica, donde obliga a las autoridades el respeto irrestricto
de los derechos humanos, exigiéndoles que observen los tratados internacio-
nales para su ejercicio, ademas de buscar la norma que mas le favorezca al
individuo.

Bajo estas aristas, el Poder Judicial de la Federacion tiene un peso muy
relevante en la reforma vy, depende de éste que pueda respetarse y aplicarse la
misma, pues, los jueces y magistrados federales seran el tltimo peldano de la
defensa de los derechos humanos, a través de sus resoluciones.

Esto es, los ciudadanos y los juzgadores, tienen el derecho de que la autori-
dad judicial como gobierno, actie con pleno respeto a los derechos humanos,
luego entonces, las politicas publicas judiciales con perspectiva de derechos
humanos, es la obligacion que tienen los integrantes del Pleno del Consejo de
la Judicatura Federal de tomar decisiones valoradas, disefiadas, analizadas e
implementadas bajo la proteccion de los derechos humanos, por tal motivo, se
debe exigir este respeto en todas y cada una de sus determinaciones, y revisar
aquellos criterios y acuerdos generales que vulneren estos principios obligato-
rios plasmados en el articulo lo. Constitucional. Una judicatura federal sera
cada dia mas fuerte, en tanto sea respetuosa de los derechos humanos.

Un ejemplo de lo anterior, es que en materia disciplinaria deben deter-
minarse las medidas respetando los derechos humanos, revisando la conven-
cionalidad y la norma que mas le favorezca al servidor publico; asi pues, debe
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velarse que las medidas no afecten el buen funcionamiento de la imparticién
de justicia, protegiendo el derecho que tiene todo ciudadano al acceso a la
justicia.

Otro ejemplo, son las adscripciones o readscripciones de los depositarios
del Poder Judicial de la Federacion, pues, las reglas deben estar determina-
das bajo un estudio serio de cada caso en particular, respetando los derechos
humanos de ese juzgador, cuidando que no altere el sistema y no dlstralga la
determinacion a ese juez o magistrado, vulnerado con ello la autonomia e in-
dependencia judicial, ya que la tranquilidad es parte de la esfera protectora de
esos principios, no basta, el justificar medidas por necesidades del servicio, es
obligacion del 6rgano de gobierno justificar la medida atendiendo el derecho
humano.

Ahora bien, como se ha mencionado las politicas ptblicas judiciales se
aplican por accién o por omision a través de los acuerdos generales de la ju-
dicatura, ya sea creando, reformando o derogando, politicas que atiendan la
problematica existente.

En conclusién, el disefio e implementacién de las politicas publicas judi-
cial con perspectiva de derechos humanos, son las acciones y, en algunos ca-
sos, omisiones que determine la judicatura en razén de un hecho o problema
detectado que vulnera los derechos humanos de los servidores ptblicos del
Poder Judicial de la Federacion con excepcion de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion y el Tribunal Electoral, asi como el buen servicio ptblico de
imparticion de justicia y en consecuencia a los justiciables.

Gerardo Enrique Herndndez Aguirre

POLITICAS PUBLICAS SOCIALES

En la actualidad y de acuerdo a Lahera Parada, podemos identificar dos con-
ceptos de politicas publicas, el tradicional y aquel otro que podriamos de-
nominar actual. De acuerdo a la posicion tradicional, las politicas publicas
podrian ser definidas como “aquellas que se corresponden al programa de
accion de una autoridad publica o al resultado de la actividad de una auto-
ridad investida de poder publico y de legitimidad gubernamental”. A la luz
de este concepto se le asigna un papel central al Estado como si las politicas
publicas fueran materia exclusiva de las autoridades publicas. Desde una po-
sicion actual e integral, Las politicas publicas: “son cursos de accion y flujos
de informacién relacionados con un objetivo publico definido en forma de-
mocratica; los que son desarrollados por el sector publico vy, frecuentemente,
con la participacion de la comunidad y el sector privado. Una politica pablica
de calidad incluird orientaciones o contenidos, instrumentos o mecanismos,
definiciones o modificaciones institucionales y la prevision de sus resultados.
El minimo de una politica publica es que sea un flujo de informacién con
relaciéon a un objetivo publico, desarrollado por el sector ptiblico y consistente
en orientaciones”. Las politicas publicas asi concebidas, son soluciones espe-
cificas acerca de la forma en que deben ser abordados los asuntos publicos
determinados en la agenda publica. De esta forma, la determinacién de los
temas que conformaran la agenda putblica, determina a su vez las politicas
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publicas que el Estado gestionara. En un sistema democratico, los temas de
la agenda publica deberian ser determinados mediante el didlogo y la discu-
sion. En el marco de un sistema democratico, la determinacién de la agenda
publica es una labor compleja. Esta complejidad se encuentra determinada
por la diversidad de preferencias que se deben contemplar para establecer
qué temas deben integrar la agenda publica y en consecuencia, qué politicas
publicas deben ser abordadas y entre ellas, cuales deben ser de atencion pre-
ferente. En un esquema democratico o mayoritario, la determinacién de esta
agenda entonces dependera de un sinntimero de factores entre los que cabria
mencionar: la habilidad de los grupos para manipular las elecciones sobre la
agenda a su favor, o la prevalencia que el partido politico triunfador en un
proceso eleccionario otorgue a ciertos temas de interés pablico. Sin embargo,
esta resefiada flexibilidad en la conformaciéon de la agenda publica no es tal.
En el marco del constitucionalismo actual, la Constituciéon no solo establece
como se organizara el poder y la manera en que los 6rganos del Estado deben
tomar sus decisiones; ella establece ademas aquello que estos pueden y en
ocasiones lo que no pueden decidir. Pero ademas, establece de un modo mas
o menos fuerte, vias para la accion, fines cuya consecucion se debe procurar o,
fines constitucionales que se deben obtener, es decir, resultados que la acciéon
de los poderes debe conseguir. Esta determinacion es brindada constitucio-
nalmente, aunque no de modo exclusivo, mediante los derechos. Tal como ha
seflalado Abramovich (2009), existe una muy estrecha relacién entre derechos
constitucionales y politicas publicas y mas especificamente, entre derechos so-
ciales fundamentales y politicas puiblicas sociales. En el marco de la democra-
cia constitucional, entonces, las decisiones o las determinaciones de la agen-
da publica no esta entregada por completo al juego democratico. Cuando
la Constitucién, impone a las autoridades la consecuciéon de ciertos bienes
como salud, educacién, vivienda digna etcétera. esta imponiendo temas de
la agenda publica que deberia determinar el disefio de politicas publicas so-
ciales, mas alla de las politicas publicas de un gobierno especifico y mas alla
también de los postulados del partido politico que se encuentre al frente del
gobierno. En realidad, lo que hace es establecer aquello que en términos de
politicas publicas podriamos denominar politicas de Estado por cuanto trascien-
den a los gobiernos de turno. Esta idea intenta resumir los postulados basicos
de la democracia constitucional o del constitucionalismo actual y entronca
perfectamente en los postulados tipicamente constitucionales, por cuanto la
pretension de toda Constitucion es la estabilidad o perdurabilidad, por ello,
la incorporacién de medios dificultados de reforma o la existencia del control
judicial de la constitucién que tienen como finalidad, dotar a la Constitu-
ci6n de esas cualidades. Lo dicho en el parrafo anterior, de ninguna manera
pretende sugerir que la agenda sobre pohtlcas pubhcas sociales no pueda ser
discutida por las instancias democraticas, ni siquiera que los cuerpos politicos
y de la administracion pablica no deban aceptar las preferencias que pudieran
determinarse por la via democratica, ni que éstos no gocen de cierto grado
de discrecionalidad para el establecimiento de las politicas publicas. Lo que se
quiere afirmar es que, como en todo escenario constitucional, todas las deter-
minaciones enunciadas, no pueden prescindir de los bienes predetermmados
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constitucionalmente y que la agenda publica debera necesariamente contem-
plar. Por otro lado, el concepto actual de politicas publicas proporcionado por
Lahera, es mas incluyente que el concepto tradicional, pues permite incluir
en el disefio y puesta en practica de las politicas ptblicas a una serie de acto-
res como la ciudadania, los grupos sociales y el sector privado entre otros. El
abandono del concepto tradicional y restrictivo de politicas publicas, nos brin-
da cierta claridad para proponer ya no un criterio vertical de expansion del
concepto en cuanto a la determinacién y disefio de las politicas publicas, sino
y de manera complementaria, un criterio expansivo horizontal en cuanto a la
fiscalizacion de las politicas ptiblicas. Tradicionalmente los expertos tienden a
considerar que dicho ambito no tiene ninguna relacién o vinculacién con el
derecho constitucional y mucho menos con los derechos sociales fundamenta-
les. Si aceptamos la ecuacién propuesta de acuerdo a la cual, la Constitucion
establece bienes materializados en términos de derechos y estos bienes no
resultan prescindibles al momento de disefiar una agenda publica que a su
vez determinara las politicas publicas a confeccionar e implementar, resulta
l6gico sostener que las politicas ptblicas tienen mucho que ver con el derecho
constitucional y los postulados constitucionales en cuanto a la forma en que
estos determinan a aquellas por cuanto las politicas publicas deben tender
a realizar los bienes objeto de los derechos. Ahora bien, una derivacion del
juicio tradicional de acuerdo al cual las politicas publicas se encuentran des-
conectadas del derecho constitucional y de los contenidos constitucionales, ha
sido el considerar que la justicia constitucional no tiene nada que decir acerca
de las politicas publicas. En materia de politicas sociales que implementen de-
rechos sociales y su fiscalizacion por parte de la jurisdiccion constitucional, el
juicio ha sido aun mas categérico. Lo dicho hasta aqui es avalado por ciertos
sectores de expertos en materia de politicas publicas que al analizar los aspec-
tos de su fiscalizacion, ya no solo contemplan la fiscalizacion interna ejercida
por diversos comités, o la fiscalizacion politica que pueden desempeniar los
parlamentos, sino que incorporan al Poder Judicial como agente fiscalizador.
El rol del Poder Judicial en este ambito, puede abarcar diversos aspectos tales
como el control de politicas publicas sociales excluyentes, la implementacién
de politicas publicas sociales disefiadas pero no ejecutadas, la correccion de
procedimientos que implementan politicas ptblicas y en los casos mas graves,
llegar incluso a la invalidacion de politicas publicas sociales.

Juan Manuel Acuia

POTESTAD TRIBUTARIA DEL ESTADO

La potestad tributaria puede entenderse, en una nocién general, como la ma-
nifestacion de poder del Estado para la creacion y el cobro de tributos. En
sede académica, este concepto ha tenido un profuso tratamiento por la es-
cuela italiana y espafiola del derecho tributario, cuya recepcion ha tenido un
impacto notable en la mayoria de los paises de Iberoamérica.

A mayor abundamiento, algunos autores definen a la potestad tributaria
como la facultad o la posibilidad juridica del Estado de exigir contribu-
ciones con respecto a personas o bienes que se hallan en su jurisdiccion
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(Giuliani Fonrouge: 2003); la facultad propia del Estado para crear tribu-
tos (Séinz De Bujanda: 1979); la facultad del Estado por virtud de la cual
puede imponer a los partlculares la obligacién de aportar una parte de
su riqueza para el ejercicio de las atribuciones que le estan encomenda-
das (De la Garza: 1993); el poder juridico del Estado para establecer las
contribuciones forzadas, recaudarlas y destinarlas a expensar los gastos ptbli-
cos (Rodriguez Lobato: 2002); la posibilidad juridica del Estado de establecer
y exigir contribuciones (Venegas Alvarez: 2011); la posibilidad de imponer
mandatos que resulten en la obligaciéon de pagar contribuciones al Estado
(Alvarez Alcala: 2010); y la capacidad del Poder Legislativo para establecer
tributos (Rios Granados: 2007).

En una primera aproximacion, la potestad tributaria encuentra su
fundamento tedrico y politico en el concepto de soberania, en el enten-
dido de que la imposicion de contribuciones deriva del poder del Estado
para ejercer derechos de dominio sobre las cosas y personas que en €l se
encuentran, mediante el establecimiento de preceptos coactivos y actos
de administraciéon. Bajo esta tonica, la potestad tributaria —o poder de
imperio— es un ¢jercicio directo de soberania.

Esta concepcién de potestad tributaria vinculada a la idea de sobera-
nia fiscal se modifica a la par del constitucionalismo y la consolidacién de
la idea de Estado democratico de derecho, que pone en crisis el concepto
mismo de soberania y hace replantear el fundamento del poder de impe-
rio del Estado para la imposiciéon de tributos.

En el Estado moderno de derecho el fundamento juridico de la po-
testad tributaria deriva directamente de la Constitucién, la cual dispone, a
la sazén de diversos principios materiales de justicia tributaria (reserva de ley,
capacidad contributiva, igualdad tributaria, destino al gasto publico, genera-
lidad, no confiscatoriedad, etcétera), la forma en que los 6rganos del poder
publico detentan y ejercen la funcion de crear y cobrar contribuciones. Asi,
la nocion de potestad tributaria deja de ser un ejercicio de la supramacia del
Estado para convertirse en una facultad constitucional de corte democratico.
Tan es asi que actualmente la mayoria de los textos constitucionales (Cuba,
El Salvador, Espana, Guatemala, Haiti, Nicaragua, México, Pert, Venezuela,
por mencionar algunos) disponen de forma expresa que no puede haber tri-
buto que no esté contenido en ley.

Por lo anterior conviene distinguir entre la potestad normativa tributaria
y la potestad tributaria. En el primer caso, se hace referencia a la facultad que
tiene la funcién legislativa de establecer contribuciones a través de un proceso
de creacion de leyes formal y materialmente hablando; mientras que en el
segundo se hace alusion a las facultades del Poder Ejecutivo, en especial de la
administracion tributaria, para la gestion y el cobro de tributos.

En este sentido, la potestad normativa tributaria es el acto concreto de confec-
cién del tributo a cargo del legislador, que se expresa con el aforismo nullum
tributum sine lege (no hay tributo sin ley). Ademas, un aspecto de vital trascen-
dencia es que el proceso legislativo para la imposicion de tributos inicia en la
camara baja o camara de diputados, derivado del principio basico habitual-
1030 mente conocido con el aforismo anglosajon no taxation without representation (no
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hay tributo sin representacion), inspirado en la representacion del pueblo en
el quehacer legislativo, el cual reafirma la razén politica de la ley tributaria
como expresion de la voluntad general.

Por su parte, la postestad tributaria se puede entender como el conjunto de
facultades que por ministerio de ley detentan determinados 6rganos de la
administracion para determinar, liquidar, recaudar y gestionar los tributos,
asi como para comprobar el cumplimiento de las obligaciones tributarias del
contribuyente.

En otras palabras este tipo de potestad tributaria implica que los autori-
dades de la Administracion Tributaria, con ayuda de la ley, pueden exigir a
los sujetos que se encuentren dentro de los supuestos de hecho establecidos en
ésta, el cobro de las contribuciones que le son debidas. Para ello, debe com-
probar si en realidad se han producido los hechos que generan la obligacion
tributaria, sefalar la cuantia del crédito fiscal y/o verificar si las prestaciones
realizadas por el contribuyente se encuentran ajustadas a la ley.

Israel Santos Flores

PREAMBULO CONSTITUCIONAL

Los preambulos son los textos introductorios que preceden al articulado de
un documento normativo y en ellos el autor de la norma expone las razones
por las cuales esta ha sido aprobada asi como su finalidad. En un Estado de
derecho todos los poderes publicos han de motivar sus decisiones y el legis-
lador ni puede ni debe ser una excepcion. Esto es algo que ya fue advertido
por Platén quién advirti6 la necesidad de que las leyes fueran motivadas. Ni
siquiera el Poder Constituyente escapa a esta exigencia de motivaciéon. Desde
esta Optica, los preambulos constitucionales son los textos que preceden al ar-
ticulado constitucional, y cumplen una triple funcién politica: a) por un lado
recogen y expresan la sintesis de la decision politica fundamental (C. Schmit)
adoptada por el Poder Constituyente; b) por otro lado, recogen también el
techo ideoldgico de la formula politica de la Constitucion (P Lucas Verda, R.
Canosa); c) finalmente, son un instrumento fundamental para la integraciéon
politica R. Smend).

Desde el punto de vista del derecho procesal constitucional, los preambu-
los de las Constituciones revisten una importancia fundamental puesto que
pueden y deber ser utilizados a la hora de interpretar cualquier disposicién
del articulado. En este sentido, prec1samente porque recogen los fines u obje-
tivos que la Constitucion persigue, son un instrumento fundamental para la
interpretacion teleologica de un texto constitucional determinado. Esta fun-
cion hermenéutica es la que permite resolver el interrogante acerca del valor
normativo de los preambulos constitucionales.

Ello nos exige partir de un determinado concepto de normatividad, y ver
si este es predicable o no de los preambulos. El concepto de normatividad nos
exige, a su vez, distinguir entre disposiciéon y norma (J. Wrobleski). Los actos
normativos —entendiendo por tales, aquellos actos lingtiisticos realizados por
organos competentes que pronuncian enunciados con finalidad prescripti-
va— dan lugar a documentos normativos- textos que contienen reglas juridi- 1031
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camente obligatorias. Un documento normativo es, por tanto, un conjunto de
enunciados con finalidad prescriptiva resultantes de un acto normativo. Cada
uno de esos enunciados es una disposicion. Toda disposicion se entiende asi
como la férmula institucionalmente destinada a establecer y manifestar por
medio de su interpretacion, la norma. Disposicién y norma son conceptos y
realidades distintas. La primera es la formulacion lingtistica de la segunda.
Una disposicion, por tanto, puede contener varias normas, y a la inversa, una
norma puede ser expresada mediante varias disposiciones.

Los preambulos constitucionales contienen disposiciones que forman par-
te de los textos constitucionales porque se encuentran ubicados tras la formula
promulgatoria y son discutidos, enmendados y aprobados como un articulo
mas. Ahora bien, ;es posible extraer normas juridicas de las disposiciones de
un preambulo constitucional? Las disposiciones del preambulo por si solas no
son fuente de derecho objetivo, es decir no se puede extraer normas solo de
ellas. De las mismas no cabe extraer derechos ni deberes para los ciudada-
nos o los poderes pablicos. Los preambulos no son aptos para regular por si
mismos situaciones y relaciones juridicas. Ello quiere decir que los preambu-
los constitucionales carecen de valor normativo directo. Con la tnica excep-
cién del preambulo de la Constitucion francesa de 1958, ningtin preambulo
constitucional tiene valor normativo directo. Sin embargo, las disposiciones
preambulares son normativas en la medida en que pueden intervenir en la
determinacion del significado de las disposiciones del articulado. Los pream-
bulos tienen asi, como dijimos, un valor normativo indirecto, en cuanto el
intérprete puede obtener la norma valiéndose —o combinando— tanto las
disposiciones del articulado como las del preambulo. La diferencia entre
una disposicién constitucional del articulado y otra contenida en el preambu-
lo reside en que de la primera cabe extraer una norma sélo de ella, mientras
que la preambular necesita siempre ser combinada con una del articulado
para permitir al intérprete extraer una norma.

Llegamos asi a la funcién interpretativa de los preambulos constituciona-
les. Dado que los preambulos sintetizan la voluntad del autor de la norma —
sintesis que se independiza u objetiva de dicha voluntad—, y en tanto recogen
los fines del Poder Constituyente, desempefian un papel fundamental para la
interpretacion tanto sicologica como teleologica del texto constitucional. En
todo caso, desde un punto de vista estrictamente juridico, hay que advertir que
el intérprete no esta vinculado por ningin canon concreto de interpretacion.

Un examen del concreto contenido de los distintos preambulos constitu-
cionales a la luz del derecho constitucional comparado nos permite realizar
las siguientes afirmaciones: a) Contienen féormulas promulgatorlas y suelen
aludir a la titularidad del Poder Constituyente; b) Proclaman los principios y
valores fundamentales del régimen; c) Contienen referencias a los preceden-
tes que originaron la aprobacién del texto constitucional, y a las circunstan-
cias politicas e historicas en que se alumbré. Esas referencias revisten mayor
importancia en los supuestos de ruptura violenta con el régimen precedente;
d) Incluyen la expresion de promesas, auspicios, objetivos para el futuro. De
todo ello se deduce que el pasado y el futuro se dan la mano en los preambu-
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los, y de esta forma ponen de manifiesto la continuidad de la unidad politica

estatal mas alla de los cambios politicos que puedan producirse.

Finalmente, en la doctrina juridica de habla hispana el maestro Nicolas
Pérez Serrano (1932) fue quién mejor comprendi6 el significado y alcance
de los preambulos constitucionales: “En tesis general, y aun cuando alguien
crea que el preambulo constitucional se refiere a hechos histéricos, tiene una
alta significacién, pues es no sélo una féormula solemne de introduccién, sino
enunciacion compendiosa del fin al que aspira y del origen de donde procede
la obra constitucional. Es mas, en buena medida, el preambulo debe expo-
ner la tendencia vy el espiritu de la Constitucion a la que precede, y viene a
ser algo asi como el preludio donde se contienen los motivos capitales de la
ley fundamental. Por eso, y frente a la concepciéon dominante, que no reco-
noce a esas palabras valor preceptivo o dispositivo alguno, hoy se propende
a ver en ellas, la encarnacion misma de la Constitucion, a diferencia de las
normas contenidas en preceptos constitucionales; por donde resultaria que el
preambulo entrana el acto de decision politica unitaria y suprema en que la

Constitucion consiste”.

Javier Tgjadura Iejada

PRESUNCION DE INOCENCIA EN LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

El principio de la “presuncion de inocencia”, como derecho humano, es ana-
lizado a la luz de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, como
la piedra angular de todo el proceso penal acusatorio; donde toda persona a
quien se imputa un delito tiene derecho a c0n51derarse inocente, en tanto no
se pruebe legalmente su culpabilidad, en proceso realizado con todas las ga-
rantias previstas en ley, en el que se resuelva con base en pruebas debidamente

valoradas que demuestren la culpabilidad del imputado.

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, contiene el prin-
cipio fundamental, en el numeral 8.2, donde establece que: “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad”. El estudio, no se limita al precepto
juridico, sino que se dirige al contenido de las sentencias emitidas por la Corte
Interamericana, donde se realizaron pronunciamientos, sobre la “presunciéon

de inocencia” como derecho humano de toda persona inculpada.

Como garantia judicial, en el caso Suarez Rosero vs. Ecuador, la Corte In-
teramericana ha afirmado que en el principio de presunciéon de inocencia
subyace el propésito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una
persona es inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada. En el mismo
tenor, se afirmo en el caso Ricardo Canese vs. Paraguay, y sefialo: que el derecho
a la presuncion de inocencia es un elemento esencial para la realizacion efectiva
del derecho a la defensa y acompana al acusado durante toda la tramitacion del
proceso hasta que una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad
y quede firme. Este derecho implica que el acusado no debe demostrar que
no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus proband: corresponde

a quien acusa.
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La presuncion de inocencia, concebido como principio in dubio pro reo, y se des-
prende del caso Cantoral Benavides vs. Per, donde la Corte Interamericana
ha senalado que el articulo 8.2 de la Convencién exige que una persona no
pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad
penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente
condenarla, sino absolverla.

La presuncion de inocencia y la medida cautelar de la prision preventiva, no
debe exceder de la pena impuesta por el delito que se procesa. El dictamen
de la Comision del lo. de marzo de 1996, de Jorge A. Jiménez vs. Argenti-
na. La prolongacién de la prisién preventiva, con su consecuencia natural
de sospecha indefinida y continua sobre un individuo, constituye una viola-
cion del principio de presuncion de nocencia reconocido por el articulo 8.2 de la
Convencion Americana. También obliga a los Estados a recopilar el material
incriminatorio en contra del acusado de un cargo criminal, con el proposito
de “establecer su culpabilidad”. El establecimiento de la culpabilidad impli-
ca la formulaciéon de un juicio de reproche en una sentencia definitiva o de
término. Si el Estado no determina el juicio de reproche dentro de un plazo
razonable y justifica la prolongacion de la privacion de libertad del acusado
sobre la base de la sospecha que existe en su contra, esta, fundamentalmente,
sustituyendo la pena con la prision preventiva. De este modo la detencion
preventiva pierde su propésito instrumental de servir a los intereses de una
buena administracién de justicia, y de medio se transforme en fin. En el caso
presente, la privacion de libertad prolongada sin condena del sefior Jiménez
es una violacién de su derecho de presuncién de inocencia, garantizado por el
articulo 8.2 de la Convencién.

El caso Barreto Leiva vs. Venezuela, sobre el plazo razonable de la prision
preventiva (articulo. 7.5) y presunciéon de inocencia (articulo 8.2), la Corte se-
nalé que el principio de presuncién de inocencia, reconocido en el articulo 8.2
de la Convencion, deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del
detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludird la ac-
ci6n de la justicia. La prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva.
Constituye, ademas, la medida mas severa que se puede imponer al imputado.
Por ello, se debe aplicar excepcionalmente. La regla debe ser la libertad del
procesado mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal.

La vinculacion del principio del debido proceso y la presuncion de inocen-
cia; en la pronunciaciéon de la Corte Interamericana, en el Caso Riebe Star,
que implicaba la expulsion sumaria de México de religiosos extranjeros, la
Comision Interamericana mantuvo que las protecciones estipuladas en el ar-
ticulo 8.1 son de aplicaciéon en los procesos de deportacion. Sopesando la
gravedad de la privacion en cuestion, la Comision concluyd también que no
todas pero st algunas de las salvaguardas relativas al debido proceso en causas
penales establecidas en el articulo 8.2 de la Convencién deberian garantizarse
en los procesos de deportacion. Del abanico de garantias del articulo 8.2, la
Comision escogio el derecho de ser asistidos a ejercer su derecho la defensa
disponiendo del tiempo indispensable para conocer las imputaciones que se
les formulan, y en consecuencia para defenderse de ellas; y a disponer de un
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plazo para preparar sus alegatos y formalizarlos y para promover y evacuar
las correspondientes pruebas.

El Comité de Derechos Humanos, en la observacion general, se sefialo
que el derecho a la presuncion de inocencia, exige que los jueces y jurados
se abstengan de prejuzgar el asunto, y se aplica igualmente a todos los demas
funcionarios publicos. En consecuencia, las autoridades publicas, especial-
mente los fiscales y la policia, no deben hacer declaraciones sobre la culpabi-
lidad o inocencia de un acusado antes de que concluya el juicio.

Los diferentes constructos, que ha elaborado la Corte Interamericana y
la Comision, por medio de jurisprudencia, consultas o recomendaciones del
principio fundamental de la presuncién de inocencia, permitié ampliar el es-
pectro de proteccion del individuo; como garantia judicial, como derecho a la
defensa, como regla de tratamiento durante todo el proceso, como principio
in dubio pro reo, como violacion del principio de presunc1on de inocencia en la
medida cautelar de prision preventiva, como pr1nc1p10 del debido proceso, y
al trato de inocente y no hacer juicios aprioristicos, lo que nos lleva a tener
una visi6on mas amplia de la presuncién de inocencia.

Isidro Mendoza Gareia

PRESUNCION DE INOCENCIA (GENERAL)

La presuncion, proviene del latin praesumpfio, que a su vez es derivado de pra-
esumo, la cual significa: tomar antes, tomar como cierto un hecho o una afir-
macion que es dudosa pero que tiene cierta verosimilitud gracias a la concur-
rencia de otros hechos, o afirmaciones que estan probadas o son evidentes.

El término “presunciéon de inocencia”, concebido como derecho y prin-
cipio fundamental, tiene su origen remoto en el Digesto, donde se establecio:
Nocetem absolvere satius est quam inocentem dammnirt, es decir, es preferible absolver a
un culpable que condenar a un inocente. La evolucién del principio, permitio
adoptarlo en la Revolucién Francesa, con el pensamiento penal ilustrado con-
tenido en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en el
articulo 13, textualmente sefiala: “Se presume que todo hombre es inocente
hasta que es declarado culpable”. Se infiere que la presunciéon de inocencia,
tiene por objeto, proteger y preservar la libertad de las personas, para hacer
frente a un sistema penal inquisitivo.

El principio de presuncién de inocencia, fue adoptado en varios ordena-
mientos internacionales: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966, articulo 14.2; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
de 22 de noviembre de 1969, articulo. 8.2; la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948, articulo 26.1; y el Convenio Eu-
ropeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales de 23 de noviembre de 1950. Las conclusiones del XII Congreso
Internacional de la Asociacion Internacional de Derechos Penales (AIDP) ce-
lebrado en Hamburgo en 1979, incluyeron la presuncion de inocencia es un
principio fundamental de la justicia penal. Ademas la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos, articulo 11.1 de 10 de diciembre de 1984, que ad -
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teram senala: “toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se prueba su culpabilidad”.

La presunciéon de inocencia, se ha instaurado como un principio funda-
mental en los Estados democraticos de derecho; en su conceptualizacion ha
ganado terreno en su proteccion y ha adoptado varios significados: como re-
gla probatoria; como medio de prueba; como principio informador de todo
el proceso; como regla de tratamiento del imputado; como presuncion zuris
tantum; y, como principio n dubio pro reo.

Como regla probatoria: impone a la parte acusadora la carga de probar la
culpabilidad del acusado; ello obliga a desplegar durante el proceso un esfuer-
zo probatorio suficiente de cargo encaminado a acreditar dicha culpabilidad
o establecer que la presuncién de inocencia de la que goza todo inculpado
en un proceso penal ha quedado incolume. El principio onus probando, sobre
el Estado recae la carga probatoria tendiente a demostrar la responsabilidad
penal y su correspondiente reproche de culpabilidad al imputado; éste no
tiene la obligacion de “probar su inocencia”, dado que goza de una situaciéon
juridica que no necesita ser construida, sino que debe ser destruida para que
la presuncion de inocencia se desvanezca.

La presuncién como medio de prueba: contemplada como una actividad
mental del juzgador (presuncién judicial) o del legislador (presuncién legal),
a partir de la idea de que la presunciéon no es una inversion de la carga de la
prueba (la carga de la prueba, la prueba del hecho presunto, correrd a cargo
de aquél a quien perjudique que el juez no lo fije formalmente en la senten-
cia), ni un desplazamiento del objeto de la prueba (en realidad sera una dupli-
cacion del objeto de la prueba, que para destruir la presuncion serd necesario
probar la falsedad del hecho presumido).

Como principio informador de todo el proceso: la presuncién como exi-
gencia, es contemplada como un juicio previo a toda privacién de derechos,
relacionada con la garantia del debido proceso legal. Laa presuncion de inocencia
y debido proceso legal, son conceptos que se complementan, y que traducen
la concepcion basica que el reconocimiento de culpabilidad no soélo exige la
existencia de un proceso, sino sobre todo de un proceso “justo”, en el cual
la confrontacion entre el poder punitivo estatal y el derecho a la libertad del
imputado sea en términos de equilibrio.

Como regla de tratamiento del imputado: todos los derechos del imputa-
do tienden a resguardar su persona y su dignidad, asegurandose su calidad de
sujeto de la investigacion y no de objeto de la misma. El proposito es proteger
la calidad juridica del imputado respetando su derecho de “presunciéon de
Inocencia”, mientras no se pruebe su culpabilidad, abarcando todas las etapas
del procedimiento, hasta la relacion judicial que emite un juez.

Como presuncién wris tantum: en cuanto tal, la presuncion de inocencia;
determina la exclusién de la presuncién inversa de culpabilidad criminal de
cualquier persona durante el desarrollo del proceso, por estimarse que no es
culpable hasta que asi se declare en sentencia condenatoria, al gozar, entre
tanto, de una presuncion wris tantum de ausencia de culpabilidad, hasta que
su conducta sea reprochada por la condena penal, apoyada en la acusacion
publica o privada, que aportando pruebas procesales logre su aceptacion
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por el juez o tribunal, en creacién a la presencia de hechos subsumibles en
el tipo delictivo, haciendo responsable al sujeto pasivo del proceso. La pre-
suncién de inocencia, versa sobre los hechos, pues solo los hechos pueden ser
objeto de prueba, una presuncion s tantum que exige, para ser desvirtuada,
la existencia de un minimo de actividad probatoria de carga producida con
las debidas garantias procesales. Evidentemente, la prueba ha de servir para
probar tanto la existencia del hecho punible como la participacién en él del
acusado.

La presuncién de inocencia, como principio i dubio pro reo; el cual inter-
viene en el ambito probatorio, en el momento final de la valoraciéon de las
prueba involucrada un conflicto subjetivo que tiene efectos sobre el convenci-
miento del conjunto probatorio ofrecido por el inculpado y acusador, donde el
principio i dubio pro reo funda el supuesto de la absoluciéon del inculpado ante
la duda razonable, haciendo valer en el momento procesal, el principio de la
presunciéon de inocencia.

Derivado de las acepciones; tanto politicas como juridicas de la presun-
cién de inocencia, como derecho fundamental, desde su origen y hasta que
es adoptado en los ordenamientos de los Estados democraticos de derecho, se
ha ampliado el espectro de proteccion de los individuos, para tratarlo y con-
siderarlo como inocente en todos los actos de la intervencién del Estado; bajo
el ws pumiendr, principio que permite contrarrestar la limitacion del derecho
humano de la libertad.

Isidro Mendoza Garcia

PRESUPUESTOS PROCESALES DE FONDO

Para efecto de fijar los antecedentes de los que derivan los presupuestos pro-
cesales de fondo, se hace remision a la definicion de presupuestos procesales
de forma.

Los presupuestos procesales de fondo, a los que también se les conoce
como condiciones de la acciébn o como presupuestos procesales materiales,
son aquellas condiciones necesarias que propician la emision de una senten-
cia, es decir, para que una pretension procesal hecha valer con la demanda,
sea objeto de pronunciamiento por el juez; se refieren a la cuestion sustancial
debatida y a las excepciones propiamente dichas. Su falta impedira al juez
pronunciarse sobre el fondo de litigio, generandose de esta forma lo que en la
doctrina se conoce como sentencia inhibitoria.

Existen dos teorias en cuanto a la naturaleza juridica de los presupuestos
procesales de fondo, la primera es sostenida por los tratadistas Chiovenda,
Alsina, Devis Echandia y Vescovi, quienes senalan que estan conformados
por los presupuestos materiales de la sentencia de fondo y ademas son los
requisitos que el juez debe examinar y establecer en su decision final para
que el demandante pueda obtener una sentencia favorable y deben emitirse
por el juez al momento de pronunciar la sentencia. Esta teoria acepta tres
presupuestos: a) el derecho; b) legitimidad para obrar; y, c) interés para obrar.
Sostiene que éstos deben ser verificados por el juez al momento de emitir
sentencia. 1037
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La segunda teoria contempla dos categorias: a) la legitimidad para obrar
y, b) el interés para obrar. Sostiene que éstas pueden ser objeto de revision en
varios y determinados estadios del proceso, ya sea al calificar la demanda, al
resolver las excepciones y excepcionalmente al emitir sentencia.

Entre este tipo de presupuestos conviene destacar, el interés para accionar
y la legitimacion ad causam, que constituyen los requisitos de existencia de
la accién y deben ser establecidos en juicio preliminarmente al examen del
fondo al ser las condiciones esenciales para el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional respecto de la litis del juicio, pues puede suceder en que las mismas, son
la solucion del juicio sobre el fondo.

En esta clasificacion igualmente se puede ubicar a la existencia del dere-
cho que tutela la pretension procesal, es decir, la voluntad de la ley; la legi-
timidad para obrar; el interés para obrar; y algunos autores incluyen, que la
pretension procesal no haya caducado, asi como la ausencia de cosa juzgada,
la litispendencia, transaccion, desistimiento y la correcta acumulaciéon de pre-
tensiones.

No debe confundirse el interés para la accion, con el interés sustancial,
pues mientras que el primero es el elemento material del derecho de accion
y consiste en el interés para obtener la pretension solicitada, el segundo, es el
que corresponde a un interés primario que tiende a la proteccion para la cual
se ejercito el derecho.

Sin el cumplimiento de esa condicién rigurosamente procesal, el tri-
bunal no podra emitir sentencia a su favor, aun cuando su pretension sea
fundada, no podra ser acogida por ausencia de un presupuesto, condiciéon o
requisito, impuesto por la ley para su reconocimiento.

También se encuentra considerada en dicha clasificacion, la invocacion
del derecho, cuando ella es indispensable y la producciéon de la prueba cuan-
do se tiene sobre si la carga de la misma, son presupuestos procesales de una
sentencia favorable.

No obstante lo anterior, dado el caracter formal de los presupuestos pro-
cesales debe advertirse que puede entrar en contradiccion con el derecho fun-
damental de tutela efectiva. Dentro de esta perspectiva la problematica de los
presupuestos procesales debe manejarse con un criterio de sustancialidad, es
decir, que como toda ley procesal moderna que se aprecie de serlo, uno de los
aspectos en donde la regulaciéon mas debe cambiar es en cuanto a los presu-
puestos procesales, tanto en los que afecten al 6rgano jurisdiccional como en
los relativos a las partes, no tanto porque los conceptos hayan variado, sino
en cuanto a dotar de regulacion en donde no lo hay, casos muy especificos,
y por adaptar la existente a las nuevas concepciones e ideas del procesalismo
constitucional contemporaneo.

La ausencia de los presupuestos procesales formales, tiene como conse-
cuencia que el juicio esté viciado; lo cual en la mayoria de los casos, puede ser
subsanable; pero no sucede lo mismo, respecto de los presupuestos procesales
de fondo.

Finalmente, atendiendo a la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos, cabria la posibilidad de flexibilizar la rigidez que hasta ahora
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ha permeado en torno a los presupuestos procesales en aras de una pronta y
completa imparticién de la justicia con respeto de los derechos humanos que
puedan verse involucrados.

José Armando Martinez Vizquez

PRESUPUESTOS PROCESALES DE FORMA

Los presupuestos procesales son aquellos requisitos previos e imprescindibles
para la existencia del proceso, sin los cuales no puede iniciarse validamente un
juicio. En términos generales son las condiciones que se requieren para que la
relacion juridica procesal nazca, se desenvuelva y culmine con una sentencia
de mérito; cuyas medidas sustanciales son las garantias constitucionales de la
tutela efectiva y el debido proceso.

Se trata de los conceptos mas complejos dentro del &mbito procesal, pues-
to que han sido analizados y definidos desde distintos puntos de vista, con lo
que se han generado sendas apreciaciones.

La doctrina ha sefialado predominantemente que los presupuestos proce-
sales son la presentacion de la demanda en forma, la competencia del juez y
la capacidad procesal de las partes.

La teoria de los presupuestos procesales fue propuesta por Von Biilow en
el aflo de 1868, quien hizo una distincion entre excepcion y presupuestos pro-
cesales, entendiéndose como supuestos de hecho o de derecho sin los cuales
el proceso no tiene existencia juridica ni validez formal. También senala que
no puede dejarse su control exclusivamente a las partes, sino que debe involu-
crarse al juez, extendiendo tal prioridad a los presupuestos materiales para la
sentencia de fondo, sin disminuir el derecho de las partes para denunciar los
defectos que observen. A pesar de la lejania temporal, tanto la construccién
como la expresion sefialadas por dicho autor siguen teniendo, en lo sustancial,
plena vigencia en la doctrina moderna.

Al respecto, Giuseppe Chiovenda los define como las condiciones para
que se consiga un pronunciamiento favorable o desfavorable, sobre la deman-
da; y afirma que para ello, es necesario que exista un érgano estatal regular-
mente investido de jurisdicciéon que sea objetivamente competente en la causa
determinada y subjetivamente capaz de juzgarla.

Piero Calamandrei, por su parte los explica como los requisitos atinentes a
la constitucion y al desarrollo de la relacion procesal, independientemente del
fundamento sustancial de la demanda, esto es, las condiciones que deben exis-
tir a fin de que pueda tenerse un pronunciamiento de fondo sobre la preten-
sion; sefialaba que se debia eliminar la categoria conceptual de inexistencia en
el campo de los presupuestos procesales, ya que su efecto en caso de ausencia
no es la inexistencia sino la de hacer desaparecer en el juez el poder-deber de
proveer sobre el mérito, mientras se mantenga el poder-deber de declarar las
razones por las cuales considera que no puede proveer. Sélo dentro del pro-
ceso el juez puede pronunciarse sobre la ausencia de un presupuesto como la
capacidad para ser parte, lo que supone su existencia.

Couture estima que los presupuestos procesales son: la proposicion de
una demanda judicial, un 6rgano dotado de jurisdiccion y las partes que se

PRESUPUESTOS PROCESALES DE FORMA

1039


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3683

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

D. R. © 2014. UNAM. Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convenciona

presenten como sujetos de derecho. Por su parte Becerra Bautista considera
la presentacion de una demanda formal y substancialmente valida, por un
sujeto de derecho, ante un 6rgano jurisdiccional y frente a otro sujeto de de-
recho, teniendo los tres capacidad procesal y el juzgador ademas jurisdiccion.

Rosenberg anotaba que los presupuestos atafien a la totalidad de la admi-
sibilidad del proceso, pero no debe concluirse que sin estos no puede existir
proceso.

Para Garrone, los presupuesto procesales deben ser entendidos como
pI'lnClplOS rectores del proceso, como las directivas u orientaciones generales
en que se inspira cada ordenamiento juridico procesal.

Por su parte, James Goldschmidt, sostiene que la ausencia de los presu-
puestos procesales no impide el nacimiento del proceso, ya que el pronuncia-
miento acerca de su omision se hace dentro del instrumento proceso.

En materia procesal constitucional, se entiende por presupuestos procesa-
les, aquellas condiciones necesarias para que tenga validez y existencia juridi-
ca el juicio constitucional que se instaure.

Doctrinalmente se ha destacado que algunos paises han implementado en
sus legislaciones, mecanismos para subsanar la falta o deficiencia de los presu-
puestos procesales, tales como el despacho saneador en el derecho brasilenio
o la audiencia preliminar establecida en los ordenamientos angloamericanos,
que tienen como finalidad subsanar las irregularidades destacadas ya sea por
las partes o bien advertidas por el propio juzgador, con el objeto de que una
vez que el asunto se encuentre en estado para resolver, pueda decidirse el
fondo de la controversia.

El proceso tiene como finalidad dar la razon a quien la tiene, es por lo
que debe garantizarse para las partes, la posibilidad de defender las propias
razones en 1gualdad de circunstancias en un ambito equitativo e imparcial,
para conseguir la satisfaccion de las pretensiones; y los presupuestos procesa-
les, constituyen los requisitos de validez de la relacién procesal, cuya ausencia
ocasiona la invalidez del proceso y la imposibilidad para el juez de entrar al
examen del fondo del asunto; por tanto, no solo pueden ser aducidos por las
partes (como excepciones) sino también por el tribunal del conocimiento, ex
officio.

En la doctrina encontramos una serie de clasificaciones en torno a los
presupuestos procesales, pero para los fines del desarrollo del presente dic-
clonario, se hard referencia sélo aquella que los clasifica en formales y de
fondo.

Conviene distinguir entre los presupuestos procesales formales de los
presupuestos procesales de fondo, siendo los primeros, aquellos que miran al
ejercicio de la accion procesalmente considerada, a la iniciacion del proceso
y al procedimiento e impiden que haya sentencia; los Gltimos, contemplan
cuestiones de fondo y fijan el alcance del sentido del fallo decisorio.

Dentro de los presupuestos procesales formales, para que pueda ejercitar-
se la accion validamente, entendida como el derecho subjetivo a la obtencién
de un proceso, encontramos: la competencia del juez para conocer del nego-
1040  ¢10; la capacidad juridica y la capacidad procesal o legitimacion ad processum
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(al ser la aptitud para comparecer personalmente en el proceso, y que esta
vinculada con la capacidad de ejercicio y la capacidad de obligarse y que no
se encuentren en las circunstancias de incapacidad absoluta o relatlva) los
requisitos de forma de la demanda (al ser el medio procesal necesario para
accionar y hacer valer las pretensiones procesales, misma que debe reunir los
requisitos formales previstos por la legislacion correspondiente); la ausencia
de impedimentos que deriven de la litispendencia o de compromiso, las ci-
taciones y emplazamiento, el cumplimiento de los tramites procesales, en el
orden establecido por la ley para cada proceso, la via; es asi, pues constituyen
un minimo necesario para que el juicio exista y tenga validez formal; de ahi
el nombre de su clasificacion, por ser supuestos previos al juicio, sin los cuales
no podria suponerse el mismo.

La falta de competencia, se denuncia mediante la excepciéon de incompe-
tencia, la incapacidad de las partes o la defectuosa representacion, mediante
la de falta de personeria; la ausencia de formas en la demanda, mediante la
excepcion de defecto formal en el modo de preparar la demanda, etcétera; sin
embargo, los presupuestos procesales no necesitan forzosamente la oposiciéon
de la excepcidn al ser facultad y obligacion del juez analizarlos oficiosamente,
ademas, de que existen numerosas excepciones que no corresponden a la falta
de presupuestos procesales.

PRINCIPIO DE CELERIDAD

José Armando Martinez Vdzquez

PRINCIPIO DE ARMONIZACION CONCRETA

El principio de armonizacién concreta, encuentra su raiz, entre otras, en una
sentencia de la Corte Constitucional colombiana (sentencia T-425 de 1995),
en la cual, el Alto Tribunal resolvi6é una colisiéon entre el derecho al trabajo
de una expendedora de licor quien ejercia licitamente el oficio amparada por
una licencia de funcionamiento en su local, situado en inmediaciones de una
estacion de gasolina, y el derecho a la vida e integridad fisica del dueho y de
los empleados de la gasolinera, amenazados por el peligro que representaba el
consumo de cigarrillos al lado de los tanques de gasolina por parte de la clien-
tela de facto que se formaba frente a la licorera. Analizadas las circunstancias
concretas del caso, la Corte armoniz6 el ejercicio de los derechos al trabajo y
ala vida en el sentido de ordenar a la demandada abstenerse de vender licor
que fuera a ser consumido en la calle.

PRINCIPIO DE ARMONIZACION CONCRETA -

Herndn Algjandro Olano Garcia

PRINCIPIO DE CELERIDAD

El principio de celeridad tiene especial importancia y esta presente en todos
los procesos civiles, penales, administrativos, mercantiles, laborales y consti-
tucionales.

Cobra mayor importancia en los procesos constitucionales, pues tienen
por objeto la defensa de la parte organica y de los derechos y libertades de la

Constitucion. 1041
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Las pretensiones constitucionales, por razén de la materia sobre que re-
caen, requieren de especial y rapida solucion. Entran en juego la organizacion
de los poderes y los derechos y libertades fundamentales.

Permea casi a todos los actos procesales del juicio para su acelerado y
adecuado funcionamiento. Por ejemplo se establecen: plazos cortos y fatales
que propician el avance del proceso; el impulso oficial del juez, que lo obliga
a proveer de oficio sobre el tramite siguiente al evacuado; la oralidad como
principal medio de comunicacién con el juez constitucional; la concentracion
en las audiencias de los actos procesales, y la inmediacion para una mas ra-
pida y mejor decisiéon del proceso; normas que eviten crisis procesales, tales
como incidentes, traslados, suspensmnes e 1nterrupc10nes procesales.

Se complementa con el principio de economia procesal que requiere para
el proceso constitucional ahorro de tiempo, energia y dinero.

La celeridad jamas puede funcionar en detrimento de la garantia cons-
titucional de la seguridad. El proceso debe ser rapido porque justicia tardia
no es justicia; pero ésta celeridad no puede impulsar al juez a una precipitada
sentencia en la que se sacrifique la justicia. Por lo que es preciso un equilibrio
adecuado entre celeridad y justicia.

Tvdn Escobar Fornos

PRINCIPIO DE CONCORDANCIA PRACTICA

El principio de la concordancia préctica o de coherencia logica del orden
se conoce también como principio de la “compensaciéon menos gravosa”.
Intimamente hgado con el principio de unidad constitucional se encuentra este
principio, segtin el cual, se postula que los bienes juridicos constitucionalmente
protegidos deben ser coordinados de tal modo en la solucién del problema
que todos ellos conserven su entidad, a través de la ponderacion coherente
y proporcional de valores o bienes, donde no cabe sacrificar a uno por otro.
De este modo, se debe respetar el nicleo duro del de cada bien constitucional
en conflicto, afectandose mutuamente sélo en su modo, forma, espacio o
tiempo de ejercicio, siempre que exista razonabilidad y proporcionalidad de
la reciproca limitacion.

Como dice Javier Pérez Royo (Interpretacion constitucional , 2005) .. .con este
principio se pretende “optimizar” la interpretacion de las normas constitu-
cionales entre las que pueda darse una relacion de tension en la practica. Por
ejemplo, en las relaciones entre el derecho al honor y la intimidad y la liber-
tad de informacién, o entre los principios de libertad y seguridad. Hay que
interpretar la Constituciéon de tal manera que no se produzca el “sacrificio”
de una norma o valor constitucional en aras de otra norma o valor. La tarea
de “ponderacién” de valores o bienes constitucionalmente protegidos es im-
portantisima en la interpretacién constitucional”.

Konrad Hesse (Escritos de derecho constitucional , 1992) dice que este prin-
cipio “...exige del intérprete que los bienes juridicos constitucionalmente
protegidos deben ser coordinados de tal modo en la solucién del problema
que todos ellos conserven su entidad. Alli donde se produzcan colisiones no
se debe (...) realizar el uno a costa del otro. En otros casos, se hace preciso
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establecer los limites de ambos bienes a fin de que ambos alcancen una efec-
tividad 6ptima”.

El doctrinante panamefio Arturo Hoyos (La interpretacion constitucional,
1993), afirma que segtn este principio “...los bienes constitucionalmente pro-
tegidos deben ser coordinados y ponderados en un momento dado, y frente a
un caso concreto el juez constitucional tiene que establecer prioridades, por-
que a veces entran en conflicto derechos fundamentales previstos en normas
de la Constitucion... y frente a un caso concreto en que se presente un conflic-
to el juez debe hacer una ponderacion a fin de establecer prioridades”.

Mientras que el boliviano José Antonio Rivera Santivatiez (Interpretacion
constitucional , 2005) en su momento, como magistrado del Tribunal Constitu-
cional de su pais, explica que “este principio se aplica para resolver aquellos
casos en los que se presenta un conflicto de bienes o intereses constitucional-
mente protegidos, especialmente cuando se trata de derechos fundamentales
proclamados por la Constitucion. Asi por ejemplo, un conflicto entre el dere-
cho a la intimidad o la privacidad frente al derecho de informacion o libertad
de expresion; o el caso de la vida de un embrion o feto frente al derecho a la
vida, la salud o la dignidad de la madre en los casos de embarazos emergentes
de delitos sexuales”.

Por su parte, el peruano Edgar Carpio Marcos (Interpretacion constitucional,
2005) dice que “...este principio presupone que en caso de colision de bie-
nes constitucionales, esos “conflictos” ...no se resolveran de ordinario con
la afirmacion de la prevalencia incondicionada o absoluta de alguno sobre
los demas, sino del modo que de mejor forma resulten ambos optimizados.
El juicio de concordancia practica exige (imposicion positiva) que el punto
de equilibrio sea aquel en que los dos principios alcanzan su maximo grado de
realizacion”.

Herndn Alegjandro Olano Garcia

PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LA NORMA

Toda Constitucion tiene una vigencia indeterminada, pues se emite con el
proposito de estar en vigor hacia futuro, considerandose que ninguna practica
o desuso la puede derogar, salvo la utilizacion de algin mecanismo de los pre-
vistos para su reforma, particularmente en el caso colombiano, de una nueva
Asamblea Nacional Constituyente. En virtud de este principio, aunque ésta
no sea acatada por quienes estan obligados a obedecerla y se realicen actos
que la contradigan, debe entenderse que sigue en vigor. No hay tiempo ni
desuso que dispense su observancia.

El principio normativo conservacionista o de la conservacion del derecho
o de legalidad, otorga este preferencia a los planteamientos que ayuden a ob-
tener la maxima eficacia a las normas constitucionales, en funciéon de las rela-
ciones sociales y la voluntad de la Constitucién. También se le conoce como
“principio hermenéutico de la interpretacion del derecho” y consiste en que
la Corte Constitucional no puede excluir una norma legal del ordenamiento
juridico, por via de la declaracion de inexequibilidad, cuando existe, por lo me-
nos, una interpretaciéon de la misma que se aviene con el texto constitucional. 1043
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De ser asi, dice Edgar Solano Gonzalez (Sentencias manipulativas e interpretati-
vas y respeto a la democracia en Colombia , 2000), .. .el juez de la carta se encuentra
en la obligacion de declarar la exequibilidad de la norma legal condicionada
a que ésta sea entendida de acuerdo con la interpretacién que se concilie
con el estatuto superior. Con esto, se persigue, esencialmente, salvaguardar, al
menos, alguno de los posibles efectos juridicos de la disposicion demandada,
de manera que se conserve, al maximo la voluntad del legislador. Desde esta
perspectiva, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre el particular
del siguiente modo: “El principio de interpretacion de la ley conforme a la
Constitucion impide a la Corte excluir del ordenamiento una norma cuando
existe por lo menos una interpretacion de la misma que se concilia con el texto
constitucional. Este principio maximiza la eficacia de la actuaciéon estatal y
consagra una presunciéon a favor de la legalidad democratica. El costo social
e institucional de declarar la inexequibilidad de una norma juridica infra-
constitucional debe ser evitado en la medida en que mediante una adecua-
da interpretacion de la misma se respeten los postulados de la Constitucion”
(Sentencia C-100 de 1996).

A toda autoridad sélo le es permitido actuar en lo que tiene atribuido ex-
presa o implicitamente; mientras que a los particulares se les permite actuar
en todo lo que no tienen prohibido; tratandose de derechos humanos, sélo
seran limitantes validas las que dentro de los estados de excepcion no los des-
conozcan vy, tratandose de otro tipo de derechos, seran las que determinaren
las leyes.

Este principio ha sido reconocido en Colombia en numerosisimos fallos
de la Corte Constitucional y, segiin este principio, el tribunal constitucional
colombiano, para el caso, debe preservar al maximo la ley y s6lo cuando la
norma sea abiertamente contraria a la carta, se ha de declarar inexequible. Si
hay una lectura conforme y otra no de la ley frente a la carta, debe al maximo
preservarse la ley.

La profesora Bernardita Pérez Restrepo (Mddulo sobre derecho constitucional,
1994), sobre el particular ha dicho que “este principio cobra valor segiin que
las decisiones de los jueces estén determinadas por conflictos normativos mas
o menos claros. Segin que versen sobre asuntos procedimentales o sustantivos
de la Constitucion. ..

La interpretacion conforme a la Constitucion asegura no solo la libertad
de decision del Congreso, sino que evita vacios normativos traumaticos en el
principio de conservacién de las normas.

Este principio se deduce de la presunciéon de constitucionalidad en la cual
se amparan los actos de los 6rganos del poder publico y de la funciéon de
estabilidad que cumple la Constitucion dentro de un ordenamiento juridico.
La Constitucién no quiere derogar en bloque las normas que le preceden y
tampoco quiere que las normas infraconstitucionales posteriores a su expedi-
cion sean desechadas cuando sea posible interpretarlas de conformidad con
sus directrices...”

En cuanto a la aplicacién practica de este principio de conservacion
normativa, quiero citar por ejemplo, la sentencia C-320 de 1997 (Sentencia
C-320 de 1997), la cual, en el caso de la transferencia del contrato o “pase”
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de los jugadores de fatbol, quiso conservar una norma en el ordenamiento y
se explico y exhorto al legislador que cuando se habla de venta y préstamo de
jugadores, s6lo se ha de hacer referencia al contenido econémico del contrato
y no a las personas.

“Asi entendidos los derechos deportivos, esto es, como una relacion entre
los clubes que en principio no afecta las posibilidades laborales de los jugado-
res, la Corte considera que la figura no pugna con la Constitucion, pues nada
se puede objetar a que la ley y los reglamentos de las federaciones prevean
mecanismos para equilibrar la competencia deportiva, y compensar los gastos
de formacién y promocién en que haya incurrido un club, en relacién con un
determinado deportista”.

Por su parte, debemos agregar, segin Aragon Reyes (Interpretacion constitucio-
nal, 2005), que la nociéon de control, utilizada para explicar este principio, es muy
antigua, aunque la palabra es muy joven, pues data apenas de hace seis o siete
siglos. La palabra “control” proviene del término latino-fiscal medieval contra
rotulum y de ahi pas6 al francés contre-role (controle), que significa, literalmen-
te, “contra-libro” es deciy, “libro-registro”, que permite contrastar la veracidad
de los asientos realizados en otros. El término se generalizo, poco a poco, hasta
ampliar su significado al de “fiscalizar”, “someter”, “dominar”, etcétera.

Aunque suele decirse que en el idioma inglés “control” se refiere a domi-
nio, a diferencia de lo que ocurre en francés, en el que el término se restringe
mas bien a “comprobacion”, lo cierto es que la amplitud del significado se
manifiesta en ambos idiomas, y en otros. En inglés significa “mando”, “go-
bierno”, “direccién”, pero también “freno” y “comprobacion”; en francés,
“registro”, “inspeccion”, “verificacion”, pero también “vigilancia”, “dominio”
y “revision”; en aleman (Kontrolle), “comprobacion”, “registro”, “vigilancia”,
pero también “intervenciéon”, “dominio” y “revision”; en italiano (controllo),
“revision”, “inspeccion”, “verificaciéon”, pero también “vigilancia”, “freno” y
“mando”. El Diccionario de la Real Academia Espaniola otorga a la palabra
los siguientes significados: “inspeccion”, “fiscalizacion”, “intervenciéon”, “do-
minio”, “mando”, “preponderancia”.

Herndn Alegjandro Olano Garcia

PRINCIPIO DE CORRECCION FUNCIONAL

El principio de correccion funcional, busca que el intérprete respete las com-
petencias de los poderes pablicos y organismos estatales sin restringir las fun-
ciones constitucionales de algunas de ellas. En consecuencia, el intérprete se
ve obligado a respetar el marco de distribuciéon de funciones estatales consa-
grados por la Constitucién, como lo seniala Rivera Santivanez (Interpretacion
constitucional, 2005). Dice César Landa (Interpretacion constitucional, 1994) que
“...asl, el legislador no puede regular en concreto para un caso especifico,
sino de manera abstracta y general, porque de lo contrario podria invadir la
esfera de competencia y actuaciéon concreta del Poder Ejecutivo o del Poder
Judicial”. Por eso, mas que un principio, es un criterio usado por Konrad
Hesse (Escritos de derecho constitucional , 1983), segun el cual, “...s1 la Constitu-
cién regula de una determinada manera el cometido respectivo de los agentes
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de las funciones estatales, el 6rgano de interpretaciéon debe mantenerse en el
marco de las funciones a él encomendadas; dicho 6rgano no debera modificar
la distribuciéon de las funciones a través del modo y del resultado de dicha
interpretacion. Esto es aplicable en particular a las relaciones entre legislador
y tribunal constitucional: puesto que al tribunal constitucional solo le corres-
ponde, frente al legislador, una funcién de control, le esta vedado una inter-
pretacion que condujese a una restriccion de la libertad conformadora del
legislador mas alla de los limites establecidos por la Constitucion o, incluso, a
una conformacion llevada a cabo por el tribunal mismo”.

Sin embargo Pérez Royo (Interpretacion constitucional, 2005) dice que con
este principio se trata de no desvirtuar la distribucién de funciones y el equi-
librio entre los poderes del Estado disefiado por la Constitucion. Tiene especial
importancia en las relaciones entre el propio Tribunal Constitucional y el legislador:

Herndn Algjandro Olano Garcia

PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD CONSTITUCIONAL

Esta regla es desarrollada, entre otros, por Marco Gerardo Monroy Cabra (La
interpretacion constituctonal , 2002), para quien supuestas varias interpretaciones
posibles de una norma subconstitucional, se optara por la que en mayor me-
dida favorezca la eficacia de la norma constitucional. Y aun especialmente
en el caso de las normas dogmaticas, es decir de las reguladoras de derechos
y libertades (interpretacion pro libertate), equivalente al preferrend freedoms esta-
dounidense.

De acuerdo con este principio propuesto, la interpretacion de la carta
siempre habra de enfocarse a buscar la eficacia y/o la efectividad y prevalen-
cia de la norma constitucional (preferrend freedoms) vy, en este caso, la interpre-
tacion ha de elegir la alternativa interpretativa en la cual la norma superior
pueda producir efecto.

Herndn Alejandro Olano Garcia

PRINCIPIO DE EFICACIA INTEGRADORA
DE LA CONSTITUCION

Para el catedratico espanol Javier Pérez Royo (Interpretacion constitucional , 2005),
‘...]a Constitucién debe ser un instrumento de “agregaciéon” y no de “desa-
gregacion” politica de la comunidad. Es algo que no se puede perder de vista
en la interpretacion de la misma ante cualquier conflicto. Y agrega: Este prin-
cipio parte de que sila norma constitucional promueve la formacién y mante-
nimiento de una determinada unidad politica, la interpretacion debe dirigirse
a potenciar las soluciones que refuercen dicha unidad. Se emplea cuando se
trata de interpretar normas constitucionales que se refieren al &mbito de fun-
cionamiento de los érganos de poder del Estado, teniendo en cuenta la coor-
dinacion e interrelacion que deben existir entre ellos para la realizacion de los
fines del Estado y la conservacion del orden democratico™.

En realidad este principio busca orientar al intérprete a establecer soluciones
hermenéuticas que, por tener conciencia histdrica del proceso de cambio en las estructuras
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soctoecondmicas, permiten una constante actualizacion de la normatiwa constitucional ga-
rantizando, de este modo, su mdxima y permanente eficacia, como agrega el jurista
boliviano José Antonio Rivera Santivaiiez (Interpretacion constitucional , 2005).

Mientras que César Landa (Interpretacion constitucional , 2005) dice que este
principio “...valora el mantenimiento de la unidad politica de la Constitucion,
lo que demanda preferir las soluciones juridico-politicas que promuevan la in-
tegracion social y la unidad de la Constitucion. Con ello se busca afirmar el
caracter supremo y pluralista de la Constitucién, en la medida en que integra
a los valores minoritarios con el mayoritario, gracias a entender que la Consti-
tucion expresa la diversidad de intereses sociales, dentro de la unidad politica”.

En virtud de este principio de eficacia integradora de la Constitucion,
uno de los propositos fundamentales de la Carta fundamental, es lograr la
unidad politica del Estado y de todos sus componentes, y hacia alla hay que
dirigir todas sus decisiones. Este principio, muy conciso, también fue formu-
lado por Konrad Hesse (Escritos de derecho constitucional , 1983), para quien
s1 la Constitucién se propone la creaciéon y mantenimiento de la unidad po-
litica ello exige otorgar preferencia en la solucién de los problemas juridico-
constitucionales a aquellos puntos de vista que promuevan y mantengan dicha
unidad. Ahora bien, este cometido no habra sido cumplido correctamente
cuando sélo pueda ser alcanzado “a través de vias no estrictamente constitu-
cionales”; pues con ello se habrian rebasado los limites de la interpretacion
constitucional”.

Ademas, éste principio nos lleva a indicar que cuando estén por ser estu-
diados derechos individuales, éstos deben interpretarse de manera amplia, de
tal forma que, mas que intentar limitarlos, restringirlos o anularlos, se hagan
realidad en los términos en que estan consignados en las normas constitucio-
nales y, de ser posible, sean ampliados a favor de los habitantes del pais (favores
convenit ampliar).

Herndn Algjandro Olano Garcia

PRINCIPIO DE INTERPRETACI(’)N/ CONFORME A LA
CONSTITUCION (CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL)

El principio de interpretacion conforme a la Constitucién recibe un crédito
casi unanime en la jurisprudencia, al ser considerado como una necesidad
intrinseca de cualquier proceso de caracter hermenéutico.

Se suele senalar que este principio tiene su origen en la Jurlsprudenma de
la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos, que exigia la interpretacion
de todas las leyes y actos de la administracion i harmony with the constitution. Sin
embargo, esta afirmacién hay que matizarla, pues a pesar de que en varios
estudios sobre el tema se hace el anterior reconocimiento, en realidad fue el
sistema de control constitucional europeo el que ocasioné el cambio de para-
digma en cuanto a la configuracién de la interpretacion conforme tal y como
se concibe en la actualidad.

En Europa, fue el tribunal federal suizo quien el 8 de julio de 1908 por
primera vez hizo uso de esta técnica al resolver un conflicto de inconstitucio-
nalidad de leyes cantonales. Posteriormente, en reiteradas ocasiones ha enfa- 1047
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tizado que en el control abstracto de las normas el tribunal anula una dispo-
sicion de derecho cantonal solamente si ésta no se presta a una interpretacion
conforme con la Constituciéon —en ese sentido puede verse la decision BGE
109 Ta273, de 9 de noviembre de 1983, considerando 20.—.

También el Tribunal Constitucional Federal aleman adopté muy pronto
este principio. Ya en 1953, en la decision Rec. 2, 266, 282 —asistencia a los
alemanes sobre el territorio federal—, introdujo la formulacién basica que
establece que “una ley no debe ser declarada nula, si puede ser interpretada
de acuerdo con la Constitucién, pues no sélo hay una presuncién a favor de la
constitucionalidad de la ley, sino que el principio que aparece en esta presun-
ci6on exige también, en caso de duda, una interpretacion de la ley conforme a
la Constitucion [...]7.

Obviamente el principio de la interpretaciéon conforme no es nuevo en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional italiana —el presidente de la corte
Gaetano Azzariti desde 1957 ya hablaba del mismo—, y ha sido también uti-
lizado como criterio hermenéutico general por los demas tribunales italianos
en el momento de individualizar la norma del juicio y, por tanto, a la hora de
verificar si existen o no los presupuestos para elevar la cuestién de inconstitu-
cionalidad ante la Corte —sentencia 138/1983, del Tribunal Administrativo
Regional de Basilicata, en 7rib. Amm. Reg, 1984, 1y sentencia 60/1995, de la
Corte di Conti, en Consiglio di Stato, 1995, 11, entre muchas otras—.

Por su parte, el tribunal constitucional espafiol declard, desde sus prime-
ras sentencias, que es “necesario apurar las posibilidades de interpretacion de
los preceptos impugnados conforme a la Constitucion y declarar tan solo la
inconstitucionalidad sobrevenida y consiguiente derogacion de aquéllos cuya
incompatibilidad con la misma resulte indudable por ser imposible llevar a
cabo tal interpretacion” —STC 4/1981, de 2 de febrero, fundamento juridi-
co lo.—; y es que “la mera posibilidad de un uso torticero de las normas no
puede ser nunca en si misma motivo bastante para declarar la inconstitucio-
nalidad de éstas” —STC 58/1982, de 27 de julio, fundamento juridico 20.—,
pues, “si existen varios sentidos posibles de un norma (lase disposicion), es decir,
diversas interpretaciones posibles de la misma, debe prevalecer, a efectos de
estimar su constitucionalidad, aquella que resulta ajustada a la Constitucion
frente a otros posibles sentidos de la norma no conformes con el fundamental
—STC 122/1983, del 16 de diciembre, fundamento juridico 60.—.

En Latinoamérica existen también varios tribunales que estan empleando
esta técnica. Asi, entre otros, la Corte Constitucional colombiana, en virtud
del articulo 4 de la Constitucion, ha entendido este principio “como una téc-
nica de guarda de la integridad y la supremacia de la Constituciéon” —sen-
tencia C-100 del 7 de marzo de 1996, fundamento juridico 10— Y en otro
momento ha sostenido que “la hermenéutica legal en un sistema constitucio-
nal debe estar guiada, ante todo, por el método de interpretaciéon conforme,
segun el cual las disposiciones juridicas deben leerse en el sentido que mejor
coherencia guarden con lo dispuesto en la carta politica” —Sentencia C-649
de 2001—.

En la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal brasileno, el marco
concerniente a la interpretaciéon conforme es el voto del Juez Moreira Alves
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en la resolucion 1417 de 1987, en donde se establecié que “[la] interpreta-
cién de la norma sujeta a control debe partir de una hipétesis de trabajo, la
llamada presuncion de constitucionalidad de la cual se extrae que, entre dos
entendimientos posibles del precepto impugnado, debe prevalecer el que sea
conforme a la Constitucion” —RTJ 126, 48 (53)—.

El Tribunal Constitucional chileno ha manifestado que “de acuerdo
con el principio de interpretaciéon conforme a la Constitucion, entre los va-
rios sentidos posibles de una regla de derecho, el intérprete ha de estar por
aquel que mejor se acomode a los dictados constitucionales” —Sentencia Rol
309/2000—.

En relacion con esta forma de interpretar y aplicar el derecho, la Suprema
Corte de Justicia mexicana ha expresado que “el juez constitucional, en el
despliegue y ejercicio del control judicial de la ley, debe optar [...] por aquella
interpretacion mediante la cual sea factible preservar la constitucionalidad
de la norma impugnada, a fin de garantizar la supremacia constitucional vy,
simultaneamente, permitir una adecuada y constante aplicaciéon del orden
juridico” (Tesis aislada 2a.XCII/2007, de la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion). En otras palabras, cuando una disposiciéon
normativa “admita distintas interpretaciones, algunas de las cuales podrian
conducir a declarar su oposicion con la Constitucion, siempre que sea posi-
ble, este 6rgano de control optara por adoptar o acoger aquella que haga a
la norma impugnada compatible con la Constitucién, pues de esta manera
este Tribunal Constitucional, en su caracter de intérprete, admite o acepta
el método de interpretar conforme a la Constitucion que conduce a declarar
la validez constitucional de la norma impugnada” (tesis jurisprudencial P./].
45795 vy tesis jurisprudencial P./J. 38/2002, ambas del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion).

En los sistemas de justicia constitucional antes citados, sin que ecllo sea
restrictivo, el principio de interpretaciéon conforme se ha convertido en uno de
los mas relevantes de la jurisprudencia constitucional, ya que en virtud de ¢l
se precisa agotar las posibilidades de solucién que permitan mantener el texto
o acto impugnado en toda su vigencia. Su empleo ha sido la fuente de toda
una tipologia de sentencias interpretativas emanadas de los tribunales consti-
tucionales, a través de las cuales se perfilan algunas de las caracteristicas que el
corpus jurisprudencial y la doctrina han ido asentando. En ellas se deja ver que
las cortes o tribunales constitucionales estan facultados no solo para decidir si
una ley vulnera o no el texto constitucional, sino también para interpretar és-
tas con el fin de pronunciarse acerca de cual o cudles son las interpretaciones
constitucionalmente admisibles y cual o cuales deben rechazarse.

Grovanni A. Figueroa Mejia

PRINCIPIO DE INTERPRETACION CONFORME

A LA CONSTITUCION (CONTENIDO DEL)

La interpretacién conforme a la Constitucion ha de ser diferenciada de la in-
terpretacion orientada en base a la Constitucion. Esta dltima resulta de la
significacion de la Constituciéon para todo el ordenamiento juridico y ha de
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ser puesta en practica por todo 6rgano aplicador del derecho (Klaus Stern,
1987). Por el contrario, la interpretaciéon conforme a la Constitucion es un
Instrumento para el mantenimiento de una norma que siendo parcialmente
inconstitucional no es declarada nula al poder ser interpretada en consonan-
cia con la Constitucion.

El principio sometido a estudio comprende dos aspectos. En primer lugar,
una correlacion logica en la prohibicion, que hay que estimar implicita, de
cualquier construccion interpretativa o dogmatica que concluya en un resul-
tado directa o indirectamente contradictorio con los valores constitucionales
(Eduardo Garcia de Enterria, 1981), por lo que los actos normativos seran
conformes con la Constitucién cuando no violen el sistema formal constitu-
cionalmente establecido y cuando no contrarien, positiva o negativamente, los
parametros materiales plasmados en las reglas o principios constitucionales
(J. J- Gomes Canotilho, 2003). En segundo lugar, un interés de conservar la
normativa juridica como homenaje a la autoridad legisladora (Pablo Lucas
Verdu, 1984). Esto es, antes de declarar la inconstitucionalidad de una ley,
el ministro, magistrado o juez que efecta el examen tiene que acoger entre
varios sentidos a priori configurables de la norma infraconstitucional, aquél
que le sea conforme o mas conforme con la Constitucion. De ahi que sélo se
puede declarar inconstitucional una norma cuando ningtn modo posible de
interpretarla se ajusta a la Constitucion.

No puede pasar inadvertido que el principio de interpretacion conforme,
a pesar de ser primordialmente de formulacion jurisprudencial, se encuentra
también expresamente consagrado en algunos ordenamientos juridicos. En
el ambito europeo es paradigmatico el articulo 5.1. de la Ley Organica del
Poder Judicial espafiol, cuyo contenido conviene transcribir: “La Constitucion
es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los jueces y
tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segun
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los
mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional
en todo tipo de procesos”. Por su parte, en Latinoamérica la justicia cons-
titucional boliviana también habia consagrado este principio en el articulo
40. de la Ley del Tribunal Constitucional (Ley nim. 1836 del lo. de abril de
1998). En dicho articulo se sefialaba: (sic) “En caso excepcional de que una ley,
decreto, o cualquier género de resoluciéon admita diferentes interpretaciones,
el Tribunal Constitucional en resguardo del principio de conservacién de la
norma adoptara la interpretacion que, concuerde con la Constitucién |[...]".

Este principio ha adquirido una importancia creciente, adoptandose hi-
dalgamente con ese nombre u otros equivalentes en practicamente todos los
tribunales constitucionales europeos y mas recientemente esta siendo también
utilizado en la formulacion jurisprudencial de los tribunales constitucionales
de América Latina.

En México, se esta convirtiendo en un parametro indispensable y nece-
sario para determinar la validez, eficacia y funcionalidad de las diversas nor-
mas generales que integran el sistema normativo del pais. Esto es, cuando en
alguno de los procedimientos de control de constitucionalidad se valora la
regularidad constitucional de una disposiciéon normativa secundaria, lo que la
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jurisdiccidn constitucional esta prefiriendo —siempre que las circunstancias
lo permitan y con el objeto de evitar las consecuencias que genera la decla-
racion de inconstitucionalidad— es extraer de la disposiciéon impugnada el
contenido que mas correspondencia tenga con la Gonstitucion.

En suma, la interpretaciéon de un ordenamiento juridico de conformidad
con su ley fundamental, es un principio juridico bésico que deriva del carac-
ter normativo de la Constitucion y de su rango supremo. Asimismo, y como
consecuencia de lo anterior, se fundamenta en la idea de que la carta magna,
al ser la ley suprema, articula la unidad y coherencia de todo el ordenamiento
juridico. En funcién de éstas, las leyes emanadas bajo la vigencia de la ley
fundamental deben ser interpretadas en consonancia con ella, asi como el
derecho aun vigente desde hace mucho tiempo, debe ser adaptado a la nueva
situacién constitucional.

Grovanni A. Figueroa Mejia

PRINCIPIO DE INVIOLABILIDAD DE LA CONSTITUCION

Con el proposito de que el orden publico de un Estado sea salvaguardado, es
necesario que tanto la parte dogmatica como la organica de una Constitucién
no sean desconocidas. Asi, la parte de la Constitucion que comprende los
derechos fundamentales del hombre, recibe el nombre de dogmdtica; mientras
que el apartado que tiene por objeto organizar el poder publico, es denomi-
nada la parte orgdnica.

Ademas de la parte dogmatica y la organica, pertenecen a la Constitucion
en sentido material los preceptos relativos a la “superestructura constitucio-
nal”, la cual cubre por igual a los derechos del individuo, a los poderes de la
federacion y de los estados. Son dichos preceptos los que aluden a la soberania
popular, a la forma de gobierno, a la supremacia de la Constitucién y a su
“inviolabilidad”.

Toda Constitucion contiene principios protectores, entre los que se en-
cuentra el de inviolabilidad de la Constitucion en conjunciéon con el de supre-
macia y rigidez, consagrados en los articulos 136, 133 y 135 constitucional
respectivamente, que en su conjunto forman el bloque de principios protecto-
res del constitucionalismo mexicano.

El principio de “inviolabilidad” de la Constituciéon, no implica que ésta
no pueda ser contravenida, ya que en multiples ocasiones se infringe por
actos de poder publico y ocasionalmente por grupos violentos que intentan
desconocer el orden constitucional. Por ello, la Constitucion establece me-
dios juridicos para impedir o remediar las contravenciones al orden ptblico
y a las instituciones democraticas, proveyendo a su autodefensa mediante sis-
temas de control de constitucionalidad, que incluye instrumentos procesales
de diferente caracter para que mediante su ejercicio, se preserve y mantenga
el orden juridico que crea, generandose con ello la lamada “jurisdiccion cons-
litucional™.

La inviolabilidad es un principio vinculado inescindiblemente a la supre-
macia, significa la imposibilidad juridica de que la Constitucién sea descono-
cida, reemplazada o quebrantada por fuerzas que no sean las del Poder Cons-
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tituyente. Consiste en la unidad, seguridad y permanencia de su contenido
normativo, el cual es indivisible en el tiempo, permitiendo tnicamente su ac-
tualizacién por medio de adiciones y reformas cuyo procedimiento emane del
propio documento constitucional. Esta posibilidad de adicionar y reformar la
Constitucion es, en efecto, el tinico medio para modificar su estructura nor-
mativa, lo cual confirma el criterio de mutabilidad del orden constitucional.

En ese tenor, el principio de inviolabilidad consiste en que la Constitu-
cién por ninguna razén perdera su vigencia, aun cuando cualquier movi-
miento rebelde o de grupos violentos dejen de observar el régimen politico
que constitucionalmente se encuentra establecido, asi de darse un movimien-
to subversivo, una vez recuperado el Estado de derecho y mediante las cir-
cunstancias que la Constitucion prevé, se sancionara a los rebeldes. De suerte
que el principio de inviolabilidad salvaguarda cada una de las partes de la
Constitucion, tanto la dogmatica como la orgéanica y el propio Estado de
derecho, por tanto, si el orden juridico deja de observarse derivado de la pro-
vocacion realizada por grupos rebeldes, ello no significa que se desvanezca la
vigencia constitucional.

Atento a ello, la Constitucién no puede ser desconocida por ningtin érga-
no de poder o grupo social rebelde, en efecto, el tema de la rebelion se institu-
yo6 porque la historia ha sefialado el triunfo de grupos minoritarios los cuales
han establecido Constituciones contrarias a los intereses nacionales, esto en
razon de la falta de conciencia de los derechos de soberania correspondiente
al pueblo.

Al respecto, el articulo 136 constitucional expresamente se refiere a la
suspension de su observancia mediante una rebelién o trastorno publico, algo
distinto del significado de revolucion. Una rebelién implica una reaccién vio-
lenta contra el sistema de gobierno y contra la Coonstitucién vigente en el mo-
mento de ese movimiento, la rebelion, es alzarse en armas por solamente una
fracciéon del pueblo, inconforme con su gobierno. De manera que, al ser “la
rebelion”, sélo una fraccién de todo el conglomerado humano, ello implica
que esa lucha no es apoyada por la mayoria y por tanto, no representa intere-
ses legitimos. En cambio, en un movimiento de revolucion, la ideologia es por
supuesto, apoyada por la mayoria del pueblo inmiscuido, lo cual ha llegado
a considerarse una lucha legitima. Sin embargo, en una Constitucién, no es
posible establecer de manera explicita, el derecho del pueblo a la revolucién
porque un documento constitucional no puede prever dentro de si, su propia
causa de aniquilamiento.

Ante ello, se ha evidenciado que una forma “doméstica” en que se puede
ver reflejado el llamado “derecho a la revolucion”, es por la voluntad del pue-
blo cuando decida, en ejercicio de su soberania, cambiar o modificar la forma
de su gobierno, ¢jerciendo su facultad de autodeterminacién al margen de los
poderes constituidos.

Asi, la Constitucion es “inviolable” frente a cualesquiera movimientos
que, sin ser auténticamente revolucionarios, la desconozcan, suspendan o
reemplacen por un “status” politico diferente, es decir, sea desconocida o sus-
tituida por fuerzas que no emanan del Poder Constituyente o personas que
1052 no expresen la voluntad mayoritaria del pueblo, en ese sentido, quienes se
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vean favorecidos por un movimiento rebelde, adquieren un poder ilegitimo,
sin apoyo real, se trata de una usurpacién del poder; lo que pretende evitar el
principio de inviolabilidad constitucional, al ordenar el castigo de tales actos;
no asi el movimiento de la revolucion, el cual ha sido empleado como un de-
recho de los pueblos que va mas alla de la Constitucion.

En otras palabras, toda Constitucion, ante las aspiraciones populares,
frente a la vida social en constante evolucion, es evidentemente susceptible de
abolirse y de ser sustituida por otra. Y es que una Constitucion, que hipotéti-
camente se supone como fruto de la voluntad popular expresada a través de
sus representantes (Congreso o Asamblea Constituyente) no debe encadenar
al pueblo hasta el extremo de que siempre se vea obhgado a ceir su vida
a sus mandamientos, o sea, a someterse a los principios juridicos, politicos,
filosoficos, econdémicos o sociales que en un momento determinado puedan
oponerse a la evolucion nacional y a los sentimientos de justicia.

En esa virtud, empieza a cobrar auge el disefio de una teoria del derecho
a la insurreccion, segin puede desprenderse de diversos ordenamientos, en
donde ese “derecho” es permisible en las Constituciones de: Argentina (art.
36), Ecuador (arts. 98-99), El Salvador (art. 87), Honduras (art. 43), Guatema-
la (art. 45) y Pert (art. 46).

En México, el principio de inviolabilidad tiene un alcance propio del
Estado federal, ya que tanto la ley fundamental como las Constituciones lo-
cales lo consagran como una decisién politica que sostiene la validez y per-
manencia del sistema creado a su amparo. Y si bien, puede desprenderse el
caso del derecho legitimo del pueblo para recobrar su libertad y restablecer
la observancia de la carta magna desconocida, puede inferirse también, que
esa restauracion queda en manos de las instituciones, para posteriormen-
te juzgar a los responsables de la rebelion y a quienes hubieren cooperado
con ella. Aunque es importante diferenciar si el movimiento es generado por
grupos rebeles o si se trata de un auténtico movimiento revolucionario, pues
del contenido del articulo 136 de la Constituciéon mexicana, es posible inferir
aunque de manera implicita o a contrarwo sensu, el derecho moral a hacer la
revolucion.

PRINCIPIO DE IRREVERSIBILIDAD

José Ricardo Carrazco Mayorga

PRINCIPIO DE IRREVERSIBILIDAD

El principio de irreversibilidad tiene su aplicaciéon en los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. El reconocimiento de estos derechos sigue siendo
una lucha constante contra el Estado y los grandes capitales, agravada actual-
mente por la crisis econémica global y del Estado de bienestar. Todo lo cual
ha vuelto muy ductil este principio.

Este principio también se aplica a los derechos individuales. Por ejemplo
no se puede retroceder a la esclavitud, a la tortura, a una religiéon obligatoria,
ctcétera.

La irreversibilidad obliga a no retroceder las conquistas logradas, pero
la realidad nos ha demostrado que bajo ciertas circunstancias se presentan
lamentables regresiones. 1053
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Este principio se desprende del art. 40. de la Constitucién nicaragiien-
se que establece el deber del Estado de promover y garantizar los avances
de caracter social y politico, asumiendo la tarea de promover el desarrollo
humano; y del art. 48.1 de la Constitucion, que establece la obligacion del
Estado de eliminar los obstaculos que impidan de hecho la igualdad entre
los nicaragiienses y su participacion efectiva en la vida politica, econdémica y
social del pais.

Con relacion a la naturaleza juridica de este principio han surgido tres
tesis.

La primera tesis estima que la prohibicion del no retroceso es simple-
mente una expectativa, no una verdadera norma juridica, lo que debilita
considerablemente el principio, de tal manera que el legislador puede cam-
biar la norma relacionada con estos derechos, incluso reducirlos, disminuir
el monto de las pensiones del seguro social, aumentar la edad de jubilacion,
disminuir el salario minimo, disminuir o suprimir ciertas prestaciones so-
ciales a la clase trabajadora, sin poder alegarse la existencia de derechos
adquiridos, y sin que exista violacion a la constitucion. Esta tesis carece de
aceptacion general.

La segunda tesis sostiene en forma absoluta el principio de no regresivi-
dad, segun el cual la reduccién de estos derechos por el legislador, constituye
una violaciéon directa a la Constitucién. Por ejemplo, no se pueden reducir los
gastos de salud o de educacion para racionalizar el gasto publico o reducir las
pensiones del seguro social, o las que ya estan practicamente por concederse.
Esta tesis es la que goza de mas simpatia, pero lamentablemente cede ante la
realidad de fuerzas mezquinas.

La tercera tesis, la mas aceptada y flexible para algunos autores, reconoce
el principio de la no regresividad de dichos derechos, considerandolos prima
Jacte derechos protegidos por la presunciéon de que todo retroceso debe esti-
marse inconstitucional, pero acepta que las autoridades puedan demostrar las
imperiosas necesidades que impidan la progresividad prestacional, por las que
el legislador puede tener amplitud para formular el alcance prestacional de
acuerdo a los principios de racionalidad y proporcionalidad.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Tvdn Escobar Fornos

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad es ubicuo en el derecho. Es un instrumento
presente en el ambito internacional, penal, civil y cualquier otro, lo que ex-
plica el hecho de que, como dice Luis Recaséns Siches, la propia “justicia”
supone una “igualdad proporcional”. Sin perjuicio de esta omnipresencia,
su aplicacion mas importante en la actualidad se produce al determinar la
extension de los derechos fundamentales y solucionar sus conflictos; es decir,
su interpretacion. Las mas diversas jurisdicciones constitucionales y aun in-
ternacionales, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, lo emplean frecuentemente en sus

resoluciones, y aunque lo hacen con distintas modalidades, estas variaciones
1054
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son simplemente formales, pues en esencia sus decisiones se apoyan sobre los
mismos parametros basicos.

Este principio postula la idea de que es posible establecer una relacion
adecuada entre dos posiciones juridicas diferentes, que, al menos en aparien-
cia, se oponen en determinadas circunstancias. Dicha idea y su desenvolvi-
miento se funda en relaciones objetivas entre los bienes juridicos, que dan lugar
a un examen bajo determinados criterios y un juicio conclusivo derivado del
mismo. El principio de proporcionalidad establece que los derechos funda-
mentales solo pueden acotarse en medida estrictamente indispensable para lograr
un fin legitimo, en funcién de que en principio a estos derechos debe darse la
maxima extension y sin restricciéon alguna —que al cabo justificard o recha-
zara el examen de proporcionalidad, pero que no puede establecerse sino
arbitrariamente con antelacion—.

Es muy amplia la utilidad del principio de proporc1ona11dad para la praxis
lusfundamental. Los problemas esenciales a que sirve como instrumento de
resolucion son los siguientes: la regulacion legislativa de conflictos de derechos
(que tiene versiones para la discrecionalidad administrativa y la judicial), y la
evaluacion de las “restricciones” legislativas a los derechos fundamentales. El
examen de proporcionalidad delimita estos derechos —u otro principio cons-
titucional—, y con ellos su “contenido esencial”. De acuerdo con esto, para
ser precisos, hay que distinguir entre el “principio” de proporcionalidad que
enuncia las relaciones que deben mantener las posiciones juridicas en conflic-
to, el “examen” que determinado operador juridico efectia con base en dicho
principio y el “juicio” que expresa la conclusion correspondiente.

El principio de proporcionalidad fue concebido como tal en el derecho
administrativo aleman del siglo XIX como una herramienta para limitar la
arbitrariedad de las autoridades. La dogmatica y la jurisprudencia germanas
son las que han elaborado sus perfiles con mayor nitidez. De acuerdo con
ellas, el examen de proporcionalidad lato sensu tiene una gran extension y es
comprehensivo, componiéndose del analisis sucesivo de los subprincipios que
lo integran: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, mas conocida
como “ponderacién”. A continuacién se ilustraran estos subprincipios con
el ejemplo hipotético de una ley que interviene en el ambito protegido por
un derecho fundamental, estableciendo algun requisito o condicién para su
ejercicio:

1. Idoneidad. La medida que menoscaba la plena extension del derecho ha
de responder a un fin legitimo, siendo apta para realizarlo, entendiendo como
tal uno prescrito por la Constitucion. Es necesario sefalar que la sola presen-
cia o alusion a un “fin legitimo™ no es un elemento de este subprincipio, sino
como sefial6 el Tribunal Constitucional espaiol, el “prius 16gico” del examen
de proporcionalidad. Como paso inicial del examen de proporcionlidad, este
subprincipio pone de relieve que no basta que aquella medida persiga —o
diga hacerlo— un fin legitimo, sino que la legitimidad de la intervenciéon que
ella produce requiere primeramente que sea efectivamente capaz de contri-
buir al logro del objetivo con que se pretende justificarla.

2. Necesidad. La afectacion producida a la extension del derecho funda-
mental debe ser la menor posible para lograr con igual conveniencia el fin legiti- {055
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mo que la inspira, ya sea porque es producida por la tinica medida disponible
o por la menos lesiva al derecho al intervenir en el menor grado posible en su
ambito de proteccion.

3. Proporcionalidad en sentido estricto (ponderacién). Cuando la contradiccion
entre el derecho fundamental y el fin legitimo que apoya su menoscabo no
puede resolverse, es insorteable elegir tutelar uno de estos extremos y privar
de proteccion al otro. En tal hipotesis, la restriccién de un derecho sera legiti-
ma solo cuando beneficie en mayor o igual grado al objetivo legitimo que la
inspira —cuya idoneidad y necesidad ya se habra establecido—. Para deter-
minar estos grados de protecciéon o afectacion, y resolver a su respecto, debe
elaborarse una compleja argumentacion sobre los aspectos de cada principio
que entran en juego y una valoracién racional de los mismos, para establecer
cudl de estas posiciones tiene mayor peso en el caso particular.

El uso del principio de proporcionalidad en México puede fundarse sobre
la garantia de motivaciéon material del articulo 16 constitucional, y sobre deci-
siones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (IUS 1011613) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (particularmente Castafieda Gutman v.
Meéxico, 6 de agosto de 2008, parrs. 185 y 186). La jurisprudencia de distintos
tribunales mexicanos ha basado su andlisis sobre variados temas de su compe-
tencia, explicita o implicitamente, en el examen a que da lugar este principio,
cuya aplicacion no es optativa por derivar de la propia naturaleza de los dere-
chos fundamentales y otros principios juridicos para cuya adecuacion sirve.

Se han formulado distintas objeciones al empleo del principio de propor-
cionalidad, algunas de ellas incluso contradictorias. Ejemplo de lo Gltimo es la
posicion que sostiene que la aplicacion de este principio depende en medida
cast absoluta del parecer del operador juridico, frente a la que acusa a su ca-
lidad cuasimatematica de no ser apta para apreciar los aspectos humanisticos
de los derechos fundamentales. A continuacion se trataran las mas significati-
vas de estas impugnaciones.

El principio de proporcionalidad lleva a la construccién casuistica del or-
denamiento juridico. Lo que parece una de las desventajas de este concep-
to, en tanto “diluye” la generalidad de la Constitucion o la ley, en realidad
permite que el sistema juridico dé una respuesta mas acertada a los distintos
problemas que le plantea la realidad, y sea flexible para ello. Este casuismo no
qulere decir que la respuesta a los casos concretos pueda ser arbitraria, y por
consiguiente propicie incertidumbre juridica; debe recordarse que también es
menester considerar en la operacién juridica la wualdad en la aplicacion de la ley
y en su caso el principio stare decisis a que da lugar: la solucién proporcional de
un determinado problema juridico sera referente para dar respuesta a los fu-
turos, la cual no podra apartarse de dicho precedente, sobre todo cuando sea
judicial —desde luego, segtin el grado de vinculatoriedad que le correspon-
da—. De esta manera, la proporcionalidad no lleva a fragmentar el sistema
juridico, sino a su mayor precision y justicia en el caso concreto.

Es posible que el juicio de proporcionalidad concluya obliterando una
disposicion expresa, para dar preferencia incluso a un principio implicito en
otra, lo que parece privar de eficacia a las formulas legislativas. Pero debe
recordarse que las normas juridicas que se desprenden de las disposiciones
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literales y que son las finalmente aplicada, solo son eficaces prima facie; es decir,
mientras no haya otra norma o principio que debiera prevalecer; formular
ésta o hallarla —segun se quiera ver— en la medida argumentativamente po-
sible, es funciéon del principio de proporcionalidad. Ademas, en el nivel de la
ponderacién —en la idoneidad y la necesidad en realidad no hay conflicto—
el valor del texto literal es reconocido para otorgar un mayor peso abstracto
al principio correspondiente, dificultando el menoscabo del bien juridico que
protege. Que la Constitucion o la ley sefialen un valor juridico con precision
en su texto, es signo inequivoco de que tiene una especial importancia en el
ordenamiento, la cual debe tomarse en cuenta con un grado elevado; por lo
anterior, el texto literal y su fuerza normativa no es soslayado en el examen
de proporcionalidad, especialmente en su fase de ponderacién, sino llevado
al maximo posible.

Finalmente, se acusa al principio de proporcionalidad de dar a los dere-
chos fundamentales una extension amplia, que incluso puede desbordar los
limites de su féormula textual. Es preciso considerar los derechos fundamenta-
les como “principios” que exigen optimizacion y que se realice con la maxima
amplitud la posicién juridica que salvaguardan; de hecho, toda disposicion
iusfundamental, aun aquella que los limita o los establece con reservas, supo-
ne una norma de principio, que puede ser acotada en una situacién particular,
aunque todavia abstracta. Lo que parece inconveniente, en realidad fortifica
los derechos fundamentales: si a éstos se les reconoce prima facie la maxima
extension, esta solo podria reducirse con base en un juicio de proporciona-
lidad, que demuestre que tal limitacion es justificada, por ser absolutamente
indispensable a la satisfaccion de otro principio constitucional; esto permite
que los derechos fundamentales sean resistentes a su menoscabo.

El principio de proporcionalidad es expresion de parametros de raciona-
lidad basados en elementos del ordenamiento juridico que pueden determi-
narse con suficiente objetividad, y busca adecuar la relacion entre los distintos
derechos y principios constitucionales. No parece haber mejor respuesta para
resolver los conflictos que estos eventualmente tendrian, y darles una aplica-
cion que favorezca la unidad de la Constitucion, y procure que en cada caso
particular que ambos tengan la maxima eficacia posible.

ubén Sdnchez Gil

PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD

Uno de los temas de mayor importancia en materia de derechos humanos,
que al mismo tiempo esta sujeto a una intensa discusion doctrinal, es el re-
lativo a su universalidad y a las posibilidades reales de su reconocimiento,
cumplimiento y respeto de manera global, dadas las diferencias de culturas,
sistemas de valores y los heterogéneos niveles de desarrollo de cada pais.

La critica a la concepcién de los derechos humanos como universales pro-
viene de las posiciones de la antropologia juridica y del multiculturalismo, al
afirmar que el concepto y la idea misma de los derechos humanos son propios
de la cultura occidental, desarrollada e inmersa en el marco de las culturas de
origen judeo-cristiano liberales, que no corresponde y dificilmente encaja en
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otras culturas como las orientales, las musulmanas o las de los pueblos autoc-
tonos que han mantenido vivos sus sistemas culturales.

Es un hecho innegable la existencia de un mundo multicultural, en el que
las distintas culturas y pueblos han tenido desarrollos muy distintos hasta su
evolucion actual, lo que resulta en sistemas de valores y reglas de convivencia
social en ocasiones muy diferentes; sin embargo, también es un hecho que los
derechos humanos en su conjunto constituyen hoy una institucion juridica y
moral de universal aceptacién, superando su origen occidental, pues todos los
paises los consagran y reconocen en sus textos constitucionales, tal vez con
distintas formulaciones y mas o menos amplitud de acuerdo con su cultura y
niveles de desarrollo institucional, pero bajo una base de reconocimiento a su
valor ético, incluso se afirma que los derechos humanos son la ética de finales
del siglo XX.

En general puede afirmarse que todos los paises reconocen la existencia
de los derechos humanos como un estandar del desarrollo ético de los Esta-
dos, y si bien se pueden presentar diferencias en la formulacion en el derecho
positivo de los derechos, el acuerdo es mas amplio en relacion con los valores
basicos que los sustentan y a los que desarrollan, los que st bien tal vez no
pueden ser calificados de universales si son concebibles como universalizables,
esto es, susceptibles de ser reconocidos y aceptados de manera generalizada
en todos los paises y culturas.

Sin negar la existencia de las diferencias culturales y de niveles de desarro-
llo, parece logico sostener, sin necesidad de asumir posiciones iusnaturalistas
sino simplemente antropolégicas, que hay un sustrato comun de humanidad
en todos los individuos, ademas de una capacidad moral, que nos conduce a
pensar que lo que es bueno para unos deben también serlo para los demas,
en especial cuando nos referimos a la tutela de la dignidad humana y a la
generacién de mejores condiciones de vida. Quién puede oponerse al reco-
nocimiento del valor de la vida humana, de la igualdad, de la libertad, o de
los derechos a la atencion de la salud, a contar con una vivienda digna o a la
educacion. Es claro que son bienes y valores aceptados de forma general por
todas las culturas.

Otro problema para el reconocimiento de la universalidad se da cuan-
do se abordan los temas filos6ficos vinculados con los derechos humanos,
como son los de su conceptualizaciéon y su fundamentacion, pues ahi se
navega en ambitos abstractos y en los que las distintas posiciones filosoficas,
axioldgicas, e incluso ideoldgicas, hacen muy dificil llegar a posiciones con-
sensuadas.

Como reaccién a esas situaciones se desarrolld el llamado neopragma-
tismo o neopositivismo, en el que se propone dejar de lado esos temas para
avanzar en la construcciéon de mejores medios de protecciéon y defensa de los
derechos, como propuso Bobbio. Posiciones que en gran medida se funda-
mentan en la llamada prueba del consenso, que hace referencia la universal
aceptacion de la existencia de los derechos humanos que es empiricamente
comprobable en vida cotidiana de los paises y la comunidad internacional.

De que la comunidad internacional reconoce la universalidad de los de-
1058  rechos humanos son muestra clara los documentos producidos en las dos con-
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ferencias mundiales promovidas por Naciones Unidas, la primera en Teheran
en 1968, en la que se estableci6 la obligatoriedad de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos para toda la comunidad internacional, y la segunda
en Viena en 1993, en donde expresamente se establecidé que: “El caracter
universal de estos derechos no admite duda”.

Es asi que la declaraciéon universal es considerada por la doctrina y los
organismos internacionales como parte del s cogens internacional, y si bien
algunos autores discuten que la totalidad del texto tenga esa categoria norma-
tiva, hay consenso en el reconocimiento de que al menos el conjunto de dere-
chos establecidos como inderogables en los propios tratados internacionales
tiene ese nivel.

De hecho si revisamos el desarrollo del derecho internacional de los de-
rechos humanos, nos vamos a encontrar que la concepcién misma de éstos
implica su universalidad, lo mismo que la modernidad como proyecto politico
y social implica necesariamente su presencia en las sociedades, como sucede
también con la democracia.

Ahora bien, el hecho de la presencia de los derechos humanos en todos
los paises y ambitos y el reconocimiento de su universalidad no anulan la
diversidad cultural existente entre las distintas regiones y estados, ni el hecho
de que los derechos, al igual que los seres humanos, se encuentren afectados
por la historicidad; esto es, que su alcance, contenido y posibilidades de de-
sarrollo estan afectados por las circunstancias y condiciones de vida en cada
pais, entre las que se incluyen por supuesto aspectos culturales e incluso re-
ligiosos, los que tiene una incidencia ineludible en el desarrollo del derecho
positivo.

Sin embargo, la consecuencia inmediata del principio de universalidad
es que de ninguna manera y bajo ningln aspecto puedan utilizarse como
justificacion para no reconocer los derechos a algtn individuo o grupo las
especificidades y caracteristica propias de un cultura determinada, por el con-
trario, estas diferencias culturales deben usarse para desarrollar los derechos
en ese ambito de manera que tengan plena vigencia y puedan establecerse los
adecuados medios para su proteccién y garantia.

Victor M. Martinez Bullé Goyri

PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO

La locucién latina i dubio pro reo hace referencia a un principio juridico que
atiende particularidades procesales que tienen aplicaciéon en el momento en el
que el juez, al valorar las pruebas, dicta la sentencia.

El principio i dubio pro reo se refiere Gnicamente a las particularidades
procesales que operan al momento en que se valoran las pruebas, con el fin de
demostrar —o no— que el acusado es la persona que actualiz6 los elementos
de tipo penal del delito de que se trate, mismas que se materializan al momen-
to de dictar la sentencia.

De manera que se aplica cuando, al estimar todas y cada una de las prue-
bas, el juez llega a la conclusion de que no cuenta con elementos suficientes, y,
por lo tanto, no puede declarar con seguridad que el sujeto cometi6 el delito.

PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO
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Lo anterior debido a la falta de plena certeza, pues no se demostr6 comple-
tamente que éste lo haya cometido. Por lo tanto, al existir la duda, se debe
absolver al inculpado. En otras palabras, el juez, al examinar todas y cada
una de las pruebas, debe tener plena certeza de que el acusado cometi6 el
delito. Pero en caso de duda debera dictar sentencia absolutoria. Justamente,
el principio presupone un estado de incertidumbre, ante el cual se concede al
juzgador optar por lo mas favorable para el acusado, al absolverlo en virtud
de la existencia de una duda razonable.

Encontramos entonces que el elemento fundamental de este principio es
la duda razonable que se genera en el juzgador respecto de las pruebas ten-
dientes a la demostracion de la responsabilidad del acusado. El juez carece de
una conviccion judicial por lo que no es dable dictar sentencia condenatoria,
o, si se quiere, la duda razonable impide que ésta se produzca. Unicamente
las pruebas que generan tal duda habran de ser suficientes para absolver al
acusado. De este modo, la aplicaciéon del principio i dubio pro reo establece que
donde quepa duda acerca de la responsabilidad del acusado debe dictarse fa-
llo absolutorio, debido a que subsiste una laguna en las pruebas que impiden
determinar con certeza la responsabilidad del sujeto.

En este orden de ideas, los medios de prueba son aquellos instrumentos
procesales de los que se sirven las partes para lograr el convencimiento del
juzgador en relacion a sus respectivas pretensiones. Por lo tanto, el fallo ha
de basarse en la comprobacion de las pruebas, con base en la apreciacion
e interpretacion de las mismas por parte del juez. Ahora bien, respecto de
las pruebas, agotado el catalogo de recursos probatorios el tribunal tiene que
llegar a una apreciacion de las mismas que constituyen la base del fallo. Es
preciso someter a un examen minucioso todos los medios de prucba que en
el juicio hallen aplicacion. Por ello, la doctrina ha senalado que el que en un
procedimiento probatorio se establezca, sea tan solo la probabilidad, sea la
certidumbre de la culpabilidad de una persona, con frecuencia depende de
la manera como se conduzca el juicio y de la acertada apreciaciéon de todos
los medios de prueba disponibles, por lo que se hace necesario someter las
pruebas a un examen critico.

En México, dicho principio estd contenido implicitamente en la CPEUM
en los articulos 17 segundo parrado, y 23 del mismo ordenamiento. Asimis-
mo, con la finalidad de no vulnerar el derecho a la libertad de transito esta-
blecido en el articulo 11 de la CPEUM, el principio en comento es también
reconocido.

Claudia Viridiana Herndndez “Torres

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Existe una gran diversidad de opiniones tanto sobre la definiciéon de princi-
pios generales del derecho como sobre el papel desempeniado por los mismos.
Desde el primer punto de vista, la nociéon de “principios generales” no es una
acepcion univoca en el mundo del derecho, pudiendose entender como tales
aquellos enunciados escritos o no escritos, derivados del conjunto de las dispo-
siciones juridicas existentes, que por su importancia regulan algunos ambitos
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del derecho o del sistema juridico en su conjunto, sea desde una perspectiva
de derecho substancial sea de derecho procesal, o bien a nivel, nacional o
internacional, del ordenamiento considerado.

Durante mucho tiempo, la cuestion ha sido si los principios pertenecen
al mismo genus de la norma, difiriendo de éstas por el hecho de tener una
formulacién mas abstracta, o st constituyen mas bien algo ontélogicamente
diferente, “escondido” detras de las normas y capaz de entrar en contacto con
éstas solo como consecuencia de la interpretacion del jurista.

Las dudas permanecen en relaciéon con la identificacion del caracter ge-
neral que podemos atribuir a un principio del derecho. El adjetivo general ha
sido variadamente entendido en un sentido 1usnaturalista, 0 como sinénimo
de “derecho natural”, o en términos de “tus positum”, y ademas como un sin6-
nimo de “universal”, coincidente con la categoria de los “derechos fundamen-
tales” y, segtin algunas opiniones, con los “derechos humanos”.

En cuanto a lo que concierne al papel que juegan los principios en el
mundo juridico, su funcién ha sido tradicionalmente la de puntos de refe-
rencia que deben guiar la interpretacion y la reconstruccion de un sistema
juridico, respondiendo, ademas, a la exigencia de eliminar un vulnus del or-
denamiento.

Desde una perspectiva de derecho comparado, a nivel nacional, los prin-
cipios generales, cuando asi lo dispongan, se colocan como fuente comple-
mentaria o integradora en el sistema de la jerarquia de fuentes; incluso en
ausencia de una referencia explicita en el sistema de fuentes. Sin embargo,
los principios generales se pueden encontrar, aunque con formas y moda-
lidades diferentes, tanto en los ordenamientos juridicos de Ciwil Law como
en el marco del Common Law. A nivel internacional, los principios generales
“reconocidos por las naciones civiles” constituyen una fuente universalmente
aceptada por los Estados. El mecanismo del reconocimiento reciproco esta
en la base de la aceptacién de los principios generales en el marco “regional”
de pertenencia de algunas organizaciones internacionales, como la Unién
Europea.

La nociéon de principios generales, de todas formas, si es propia de la expe-
riencia juridica ocidental existe también en un primer intento de codificacién
del derecho chino y, ademas, en los sistemas caracterizados por una “mezcla”
de las dimensiones religiosa y politica, como el derecho islamico.

Aun dentro de una misma “familia” juridica, los principios generales no
forman un grupo determinado y estan sujetos a la ampliaciéon que consigue
la pertenencia de un ordenamiento juridico nacional a un ordenamiento su-
pranacional. La teoria de que los principios generales puedan “cerrar” el
ordenamiento se revela adecuada solo en un sistema juridico de tipo kelse-
niano, que es algo lejano de la realidad del mundo juridico contemporaneo,
caracterizado por una perspectiva de una siempre interaccion e interseccion
entre los ordenamientos estatales ¢ internacionales. La necesidad de que el
nivel nacional “cumpla” con sus obligaciones supranacionales implica una
circulacién de los principios en un sentido “top down™, desde el ordenamiento
internacional hasta el sistema estatal y también en un sentido “bottom up”, lo
que se produce cuando el nivel supranacional reconoce un principio general
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que ha sido generado a nivel nacional o en el caso de una “contaminacion”
nacional de un principio general, en consecuencia de una cross-fertilizacion
entre niveles.

Eloisa Denia Cosimo

PRINCIPIOS POLITICOS

Antes de adentrarnos al estudio de los principios politicos, me parece légico
definir un principio, el cual, segun Rolando Tamayo y Salmoran consiste en:
“Toda ciencia tiene sus propios principios, el derecho al ser una ciencia tiene
sus principios, los cuales no surgen por generacion espontanea sino que son
construidos racionalmente. Es decir, son el resultado de la observacion de
casos individuales que comparten caracteristicas comunes” (Razonamiento y ar-
gumentacion juridica, 2004).

Ahora bien, nos referimos para efectos de este andlisis a principios politi-
cos, los cuales por naturaleza se encuentran en el documento politico, el cual
por excelencia existe en los regimenes politicos actuales en La Constitucién de
un Estado.

En ese tenor, la Constituciéon es un documento formal y solemne sancio-
nado por el constituyente originario que contiene principios fundamentales o
politicos, asi como fines que el Estado debe cumplir. También sera material en
funcién de los principios y clausulas que incorpore en su texto.

En esta misma vertiente, el constitucionalismo que es un producto rela-
tivamente reciente, representa la historia por la defensa de los derechos hu-
manos y un constante compromiso con el ejercicio racional del poder, como
afirma Diego Valadés, que “el Poder controle al Poder”.

La Constitucion es la summa del Estado; la sintesis histérica de un pueblo
que precisa de un documento con primacia formal sobre las demas normas,
para hacer pragmatico su contenido programatico.

Tratandose de la Constituciéon, hemos determinado a partir de ciertos
principios que como norma juridica o corpus de normas juridicas le son exclu-
sivos: supremacia, fundamentalidad, inviolabilidad, permanencia.

Estos son principios que la teoria constitucional asigna a todas las Constitu-
ciones por tratarse del documento juridico de mayor jerarquia dentro de cada
universo juridico. Otro punto son los grandes principios contenidos de manera
exclusiva en cada texto constitucional que definen a un Estado y definen un
ethos. En este orden de ideas, los principios constitucionales o politicos son las prescrip-
clones esenciales que de manera expresa o tdcita estdn contenidas en la Constitucion.

Vale la pena recordar que el constitucionalismo como tal tiene sus funda-
mentos en el pensamiento liberal de la Ilustracion y las grandes Revoluciones
Constitucionales: la Norteamericana de 1787 y la Francesa de 1789, en las que se
1nc0rp0ran los primeros postulados politicos de la modermdad juridica para
el ¢jercicio y control del poder. En ellos, se delinean los esquemas racionales
en los que un Estado debe orientarse para alcanzar sus fines propios como la
Jelicidad o el bien comiin.

Alexander Hamilton en el Federalista propuso en una serie de articulos
1062  una discusién sobre temas como: “La utilidad de la Unién para la prosperi-
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dad politica; la insuficiencia de la Confederacion para conservar la Uniédn; la
necesidad de un gobierno enérgico; la conformidad de la Constitucién con
principios republicanos y la salvaguarda del gobierno para la libertad y la
propiedad” (2010).

La particular concepcién de la politica del Federalista (primera gran obra
de ciencia politica) asi como las ideas de Rousseau, Montesquieu (division de po-
deres) y Voltaire fueron un soporte para crear principios politicos articulados
que desde entonces insertamos y que vamos cambiando bien sea por reforma
constitucional o interpretacién juridica de tipo histérico y evolutiva.

Los franceses plantearon principios individuales como la libertad (térmi-
no que constituira el liberalismo) y la entienden como un bien supremo para
buscar la felicidad. Y por tanto, desarrollan diferentes tipos de libertad: de
expresion, econdmica, politica, religiosa, etcétera.

Sobre la igualdad, debemos decir que fue el principio cardinal de la Revo-
lucion Francesa, entendida como igualdad de oportunidades para todos, tra-
ducida en una igualdad juridica ante la ley, mas no ante el poder econémico.

En cuanto a propiedad, ésta es basica para el desarrollo de la libertad y
la consecucion de la felicidad. El liberalismo no solo justifica la apropiacion
de bienes necesarios para el consumo sino también la acumulacién de bienes.
Es considerado un derecho natural y consustancial con el ser humano y la
manera mas eficaz para lograr la felicidad. Finalmente, los revolucionarios
franceses destacan que la seguridad es un principio fundamental porque sir-
ve para garantizar los otros tres principios ya indicados y sobre todo el de
propiedad.

En sintesis, un principio politico es una decisién politica fundamental que
el Constituyente Originario de un Estado ha establecido como depositario de
la Soberania Popular; dichos principios tienen como finalidad organizar el
poder politico y proteger los derechos fundamentales de las personas, entre
ellos, el mas importante el de dignidad humana. Tales principios evolucionan
con el tiempo y las circunstancias historicas y corresponde al Legislador ade-
cuarlos a la realidad o bien, a los Poderes Judiciales via interpretaciéon consti-
tucional, pues ahi subyace la gran cuestion, ipuede una generacion decidir el futuro
de las siguientes?

En la Europa de la Segunda Posguerra, el mundo se orient6 a establecer
cartas constitucionales que contuvieran dos tipos de principios politicos:

a) Democracia.

b) Un catalogo de derechos fundamentales.

Rodolfo L. Vigo ha insistido que después de la contradiccion que enfren-
t6 el Derecho al juzgar en Niremberg a los criminales de guerra en el que se
colisionaron derechos como el cumplimiento de un deber y el hacer justicia,
y tuvo que optarse por hacer justicia para evitar lo que Radbruch denominaria
“injusticia extrema no es derecho”. Con ello se rematerializa el derecho y se le dota
de contenido moral, mas alla del contenido politico.

La ciencia juridica coincide con la ciencia politica en que los principios
politicos de todo Estado constitucional y democratico de derecho son:

a) Separacion de poderes o funciones: Ejecutivo, Legislativo, Judicial y
o6rganos constitucionales autonomos. 1063
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b) Forma de Estado: federal, unitaria, central (Debe considerarse también
formas de organizacion politica como la Uniéon Europea. Unién de los 25
Estados con regimenes y caracteristicas especiales).

c) Régimen politico: democratico, aristocratico, totalitario y sultanista.

d) Catalogo de derechos fundamentales: Vida, libertades (transito, expre-
si6n, asoclacion, participacion politica, religiosa), seguridad, debido proceso,
acceso a la justicia, derechos politicos, transparencia y acceso a la informa-
cion, elecciones libres y auténticas.

e) Laicidad. Separacion Iglesia — Estado.

f) Control constitucional y convencional. Como mecanismos que salva-
guardan las promesas constitucionales.

José Antonio Abel Aguilar Sanchez

PROCESALISTAS (PROCESO CONSTITUCIONAL)

El nacimiento del derecho procesal constitucional, como disciplina, no como
normas o juicios en el campo de los hechos, inici6 en lengua castellana con los
estudios y reflexiones de Niceto Alcald-Zamora y Castillo.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor ha escrito un solvente trabajo: Derecho procesal
constituctonal (origen cientifico 1928-1956), traducido al portugués, al italiano
y al japonés. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinoza Saldafia coordi-
naron un texto titulado: Encuesta sobre derecho procesal constitucional. Alli res-
pondieron un cuestionario los siguientes autores: Peter Héaberle, Osvaldo
A. Gozaini, Néstor P. Sagtiés, Jorge Asbun, Pablo Dermizaky Peredo, José
Antonio Rivera Santivafiez, Ivo Dantas, Regis Frota Araujo, André Ramos
Tavarés, Ernesto Rey Cantor, Rubén Hernandez Valle, Humberto Noguei-
ra Alcala, Francisco Zuaniga Urbina, José Julio Fernandez Rodriguez, Jests
Gonzalez Pérez, Pablo Pérez Tremps, Lucio Pegoraro, Alessandro Pizzorusso,
Roberto Romboli, Antonio Ruggeri, Héctor Fix-Zamudio, Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, Jos¢ Ovalle Favela, Diego Valadés, Jorge Seal-Sessain, Samuel
B. Abad Yupanqui, Gerardo Eto Cruz, Victor Julio Ortecho Villena, José I
Palomino Manchego, Anibal Quiroga Le6n, César San Martin Castro, Jorge
Miranda, Eduardo G. Esteva Gallichio, Héctor Gros Spiell; en la primera
parte del estudio.

Aleald-Zamora (1947) le otorgd la paternidad de la rama procesal a Hans
Kelsen, conocido mas bien por su quehacer filoséfico.

En México (1955-1956) Fix-Zamudio en su tesis de licenciatura (dirigida
primero por José Castillo Larrafiaga y luego por su padre académico Nice-
to Alcala-Zamora) denominada Ensayo de una estructuracién procesal del amparo,
quien en 167 paginas divididas en 5 partes ubico la nueva disciplina del dere-
cho procesal constitucional con un toque novedoso. El autor citado desde esa
fecha hasta nuestros dias ha seguido configurando a esta disciplina con grande
esfuerzo y grande reconocimiento.

Otros enfoques que aluden a la justicia constitucional no deben desde-
narse pues son una diferente postura sana. Tampoco deben desconocerse las
diversas maneras de abordar los contenidos del derecho procesal constitucio-
nal, con otros nombres. El saber global debe conocer los trabajos de un grupo
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llamado “revisionistas”, quienes desde Italia y la América espanola publican

y disertan en la materia.

Alberto Said ha publicado un libro denominado: Procesalistas, proceso y cons-

litucion, donde parcialmente alude al tema. Sin olvidar a Calamandrer y Couture.

De buena utilidad es el escrito: “TForjadores del derecho procesal constitu-
cional” del multicitado Ferrer Mac-Gregor. En México especialmente para el
estudio de amparo hay autores de diversa escuela académica como Eduardo
Pallares e Ignacio Burgoa. Ellos merecen toda la atencion de los estudiosos de

la institucién.

No se puede hacer una némina definitiva de procesalistas de la rama adje-
tiva constitucional, pues segun el criterio del lector, con justicia diria: “Ni son

todos los que estan, ni estan todos los que son”.

Alberto Said

PROCESO

Concepto del proceso. El proceso jurisdiccional es una figura heterocompositiva
estatal que se traduce en un medio institucional para resolver litigios en so-
ciedad. Participan en él distintos sujetos procesales: juez, auxiliares, partes y
terceros, todos ellos con el fin de solucionar el conflicto juridicamente trascen-
dente. Ello se logra cuando el juzgador unitario o colegiado dice el derecho al
caso concreto. Para decir el derecho, el juez no sélo hace un mero silogismo
judicial, en él la premisa mayor es el derecho —mas no la ley— aplicable;
la premisa menor, el conflicto especifico; y el juicio, la sentencia o derecho

aplicado:
— Es un medio heterocompositivo de solucion de controversias.
— Es una expresion del poder soberano del Estado.
— En él se ejerce jurisdiccion por el juzgador.
— Las partes instan una y otra vez a lo largo del proceso.

— Se cumplen formalidades establecidas previamente en el programa

normativo.

— En el mundo de los hechos también se regula por usos y costumbres

forenses.

— En nuestro medio es gratuito, pero tiene un costo social y econémico

para las partes.

— Soluciona el litigio, al producir el juez el derecho vivo. Al sentenciar

debe buscar la justicia concreta.

Para solventes autores el concepto de proceso es una categoria, que in-
cluso da el nombre a la ciencia que comprende a otros también importantes,
pero que no abarcan el todo. De Chivenda hasta nuestros dias es una postura

con amplia acogida en la doctrina.

Naturaleza juridica. Juan Montero Aroca, profesor de la Universidad de Va-
lencia, sostiene que el tema —tan debatido y tan algido en su momento— ha
perdido fuerza e interés en los estudiosos de la ciencia procesal. Dicho en
otras palabras, de un aspecto esencial ha pasado a ser un tema tangencial. Sin
embargo, es real que persiste el interés académico de poder responder qué es

el proceso en su esencia juridica.

PROCESO

1065
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Hay partidarios de la teoria que entienden al proceso como una entidad
juridica compleja pues tal complejidad se puede analizar y encontrar en los
tres planos de lo juridico-procesal: conceptual, normativo y factico.

Plano conceptual El proceso no se puede conceptualizar por una sola
nota sino por varias, cada una de las cuales debe ana-
lizarse en su individualidad y en su relacién con el
conjunto.

Plano normativo El legislador norma la actuaciéon de diversos sujetos
procesales (juez, auxiliares, partes y terceros) en nor-
mas adjetivas. La actuaciéon de todos estos sujetos
debe ser conforme a los principios y manifestarse en
procedimientos previamente regulados.

Plano factico De manera real y dinamica interactiian todos los suje-
tos procesales conforme al programa normativo, usos y
costumbres en forma compleja (a veces complejisima).

Alberto Said

PROCESOS CONSTITUCIONALES ATIPICOS

Por proceso constitucional entendemos aquel proceso que afecta a una cues-
ti6n basica del poder publico, que, por ello, se encuentra tratada en la Consti-
tucion. Desde un entendimiento material del concepto de constitucion existen
una serie de cuestiones que deben recogerse necesariamente en la misma.
Por lo tanto, los procesos que se refieran a esos elementos nucleares de la
carta magna hay que tildarlos de procesos constitucionales. Ese orden juridi-
co fundamental que establece la constituciéon y que legitima al poder estatal
no es aséptico sino que responde a ciertos valores, de los que se derivan esos
contenidos materiales de lo constitucional. Tales valores provienen, historica-
mente hablando, del constitucionalismo, doctrina politica que gira en torno
a la limitacion del poder. La materia objeto del contencioso determinara, en
suma, su naturaleza constitucional. Estos procesos serviran para garantizar
el principio de supremacia de la carga magna y/o la vigencia efectiva de los
derechos constitucionales.

Un proceso constitucional “atipico” es un proceso constitucional que no
resulta basico desde el punto de vista de la naturaleza de la jurisdiccion cons-
titucional. Es decir, que se mantiene dentro de las fronteras delimitadas por
lo contencioso constitucional pero que no resulta uno de los tres procesos
que se han configurado histéricamente como caracteristicos de los tribunales
constitucionales (y que por cllo, denominamos procesos tipicos: el control de
constitucionalidad de la ley, la defensa extraordinaria de los derechos fun-
damentales y la garantia de la distribucion del poder). De esta forma, estas
competencias afiadidas a las tipicas pueden ser igualmente contenciosos cons-
titucionales si afectan a elementos del concepto material de constitucion vy, por
ende, a la delimitacion del poder politico.
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Teniendo en cuenta la posicion que ostenta el 6érgano de jurisdiccion
constitucional, es recomendable que tenga competencia sobre otros procesos
constitucionales que pudieran existir al margen de los tres caracteristicos. Asi
las cosas, esta jurisdicciéon debe conocer de aquellos procesos que implican
decisiones basicas en la vida de la comunidad, que por ello serdn materia
constitucional, al menos de lege ferenda. La peculiar posicion dentro del sistema
le permite asumir estas otras tareas. No obstante, en algin caso ello puede
resultar una extralimitacion. Es decir, que esa particular posicion del érgano
de jurisdiccién constitucional justifica ir mas alla del nacleo tipico y ostentar
otras competencias constitucionales, aunque si en ello se produce desmesura
se vera afectada negativamente la posicion del 6rgano. Incluso, se puede ver
abocado a una situacién en la que surjan interrogantes acerca de su verdadera
naturaleza.

De esta forma, procesos constitucionales atipicos que entendemos ade-
cuados, es decir, no excesivos, son el control de las omisiones inconstitucio-
nales (Brasil, Costa rica, Ecuador, Hungria, Portugal o Venezuela), el control
de constitucionalidad de tratados internacionales (bastante habitual) o el con-
tencioso electoral (mucho mas escaso, sobre todo por la existencia de érganos
especificos de control electoral, aunque es recomendable que el tribunal cons-
titucional intervenga de una u otra forma dado que estamos ante una cuestion
basica en la esfera publica). Este Gltimo proceso asume fisonomias variadas,
en funcién del tipo de elecciones sometidas a control, el momento de la inter-
vencion y la amplitud del control.

En cambio, creemos excesivo y, por ende, criticable que un tribunal cons-
titucional ostente competencias sobre otros procesos constitucionales. Nos
referimos a procesos relativos a partidos politicos (Alemania, Chile o Portu-
gal, con claro riesgo de involucrase en el juego partidista), al jefe del Estado
(Brasil, Chile, Ecuador o Portugal: competencias de diverso tipo, también con
evidente riesgo de caer en el juego politico partidista), a la reforma constitu-
cional (Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Rumania
o Ucrania), o una competencia especifica de interpretaciéon obligatoria de la
Constitucion (Hungria, Eslovaquia, Rusia o Ucrania), que como tal no debe-
ria existir. En efecto, un 6rgano jurisdiccional interpreta las normas de refe-
rencia (en nuestro caso la constitucion) al hilo de los procesos que sustancia,
pero no debe tener como objeto de una de sus atribuciones competenciales la
interpretacién misma. Tampoco es procedente la citada atribucion referida a
la reforma constitucional. La apertura del mecanismo de reforma constitu-
cional activa el poder constituyente constituido, que permanece latente desde
la aprobacion de la carta magna. Ello es una manifestacion de soberania,
trasunto de la que se produjo en el periodo constituyente y que ha objetivado
la propia norma basica. Asi las cosas, la jurisdiccion constitucional no debe
entrar en tal proceso de reforma.

Ante esos excesos entendemos que lo procedente es efectuar una reforma
normativa que elimine tales competencias no adecuadas, aunque si esto no se
efectia siempre sera util la prudencia y el rigor del magistrado constitucional.
Para ello su solida formacion es requisito imprescindible.

PROCESOS CONSTITUCIONALES ATIPICOS

José Julio Ferndndez Rodriguez 1067
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PROCESOS CONSTITUCIONALES DE LA LIBERTAD

La expresion “procesos constitucionales de la libertad” tiene dos significa-
ciones. Por una parte se utiliza para identificar el conjunto normativo dife-
renciado del ordenamiento juridico que prevé garantias constitucionales de
salvaguardia y custodia de los derechos fundamentales. Una segunda con-
notacioén refiere a su caracter cientifico, es dectr, al sector de la disciplina del
derecho procesal constitucional que estudia de manera sistematica a aquellas
garantias consagradas en el orden fundamental para tutelar los derechos hu-
manos establecidos en la propia normativa constitucional o en los tratados
internacionales sobre la materia, y en los paises con una estructura federal, a
las garantias constitucionales que se encaminan a proteger los derechos fun-
damentales de los ordenamientos, constituciones o estatutos de los Estados,
provincias o comunidades auténomas, y en el marco de las competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes, los reconocidos en las Cons-
tituciones nacionales y en el derecho internacional de los derechos humanos.

Esta denominacion se inspira en uno de los primeros estudios del proce-
salista italiano Mauro Cappelletti, publicado en el ano de 1955, bajo el titulo:
La giurisdizione costituzionale delle liberta: primo studio sul ricorso costituzionale (con
particolare riguardo agli ordinamenti tudesco, suizzero e austriaco, con el que puso de
manifiesto la tendencia contemporanea de introducir mecanismos especificos
de proteccion a los derechos y libertades fundamentales, como una propuesta
para su incorporacion en su natal Italia. El propio profesor Florentino anos
mas tarde se referia a una dimensién supranacional de la jurisdiccion consti-
tucional.

En consecuencia, la expresion “jurisdicciéon constitucional de la liber-
tad”, acunada por don Mauro Cappelletti, ha sido acogida desde hace
tiempo por un sector importante de la doctrina, la cual se ha utilizado para
nombrar al contenido o sector de la novel disciplina procesal, ain cuando
enseguida dicho sector se renombré “Derecho procesal constitucional de la
libertad”, y recientemente, en otra concertacion doctrinal, posiblemente ins-
pirada en la clasica division de las constituciones contemporaneas, pero que
no olvida la perspectiva originaria, la doctrina ha nombrado al contenido de
la materia “procesos constitucionales de la libertad”, nombre que sirvié para
identificar algunos trabajos presentados en el V' Congreso Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional.

Juan Rivera Herndndez

PROCESOS CONSTITUCIONALES TIPICOS

Ya afirmamos en la voz referida a procesos constitucionales atipicos que un
proceso constitucional, en general, es aquel proceso que afecta a una cuestion
basica del poder ptblico, que, por ello, se encuentra tratada en la Constitu-
ci6n. Un concepto material de Constitucion reclama la existencia de una serie
de temas que deben recogerse necesariamente en la misma. De ahi que los
procesos que aluden a esos elementos basicos de la carta magna los denomi-
namos procesos constitucionales, que serviran para garantizar la supremacia
constitucional y/o los derechos constitucionales. De los valores a los que res-
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ponde el orden juridico fundamental de la carta magna derivan esos conteni-
dos materiales de lo constitucional.

La “tipicidad” de los procesos que comentamos ahora viene dada por
su conexion con la naturaleza de la jurisdiccion constitucional. Seran, por lo
tanto, los contenciosos caracteristicos de esta instituciéon y que configuran la
dimension material del concepto de la misma. Los procesos constitucionales
tipicos se han ido perfilando histéricamente con la evolucion de la jurisdic-
cién constitucional hasta que a dia de hoy se puede sostener que integran el
elemento material de su definicién. De esta forma, entendemos que son tres:
el control de constitucionalidad de la ley, la defensa extraordinaria de los de-
rechos fundamentales y la garantia de la distribucion del poder.

Un concepto valido de jurisdicciéon constitucional exige la concurrencia
de dos elementos, uno material y otro formal. El elemento formal estd integra-
do por una serie de notas propias de la jurisdiccion (actuacion independiente
y por lo general rogada, sometida a derecho, basada en razonamientos juri-
dicos y en el principio de contradiccién) y por una serie de rasgos de indole
constitucional que le otorgan al 6rgano respectivo una posicién de autonomia
estatutaria, administrativa y financiera. El elemento material, a su vez, se co-
necta con el ejercicio por parte del drgano que ejerce jurisdiccién constitu-
cional de una serie de competencias relativas a ciertos procesos que, de esta
forma, caracterizan a la institucion. Estas acciones procesales caracteristicas
son los tres procesos constitucionales tipicos sefialados. De este modo, esta-
mos ante los tipicos procesos constitucionales que estudia el derecho procesal
constitucional y que conforman su nuacleo basico, dando lugar a unas compe-
tencias especializadas de la jurisdiccion constitucional. Asi las cosas, y desde esta
construccion tedrica, las competencias tipicas de la jurisdiccién constitucional
ocupan un lugar clave en la naturaleza y configuracion del 6rgano, y no un
mero papel complementario.

El control de constitucionalidad de la ley es, sin duda, el proceso mas
representativo del derecho procesal constitucional y el que evidencia con ma-
yor nitidez esa finalidad de garantia del principio de supremacia de la carta
magna ya apuntada. El cardcter normativo y supremo de la constitucion
exige la presencia de un mecanismo de fiscalizacion de este tipo para que no
se vean seriamente danadas tales notas de normatividad y superioridad. Por
ello, practicamente todos los tribunales constitucionales u 6rganos equivalen-
tes ostentan semejante competencia, que puede adoptar varias fisonomias en
funcién de distintas variables. Asi, dicho control puede ser a priori o a posteriort,
abstracto o concreto, en via directa o incidental, y directo o indirecto. Esta
funcién también puede resultar, potencialmente, muy polémica al incidir en
las opciones del legislador y en su producto mas caracteristico, la ley. De
todos modos, ello no debe exagerarse pues la naturaleza de la jurisdiccion
constitucional asume el caracter politico, que no partidista, de la actividad
del tribunal constitucional. La legitimacion en el control abstracto, siguiendo
la ténica habitual en el derecho comparado, suele ser restringida: esta en
manos de unos 6rganos predeterminados que desempenan un rol destacado
en el sistema. No obstante, también hay varios supuestos de accién popular,
sobre todo en América Latina (como Colombia, Ecuador, El Salvador, Gua- 1069
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temala, Nicaragua, Panama o Venezuela) y casos de legitimacion restringida
pero muy amplia, lo que relativiza la misma. La accién popular de inconsti-
tucionalidad difunde la idea de que todos los ciudadanos son defensores de
la carta magna.

A su vez, el proceso constitucional de garantia de derechos ha crecido
en importancia al tiempo que se afirmaba la esencialidad de los mismos en
el actual estado de derecho democratico. Gracias a él se puede afirmar que
la historia de la proteccion de los derechos fundamentales se halla ligada a la
evolucion de los tribunales constitucionales. De ahi que se acunara en su
momento la expresion de “jurisdiccion constitucional de la libertad” (Cap-
pellett, 1955). La proteccion que los tribunales constitucionales dispensan
suele ser extraordinaria dado que la proteccién primigenia le corresponde
a los tribunales ordinarios. Por ello, es habitual un mecanismo de filtrado de
los asuntos que llegan a la jurisdiccion constitucional para que ésta no se vea
colapsada. De todos modos, téngase en cuenta que la garantia de derechos
supera los propios procedimientos especificamente previstos para tal finali-
dad dado que impregna el resto de atribuciones de los tribunales constitucio-
nales. La defensa de los derechos ha llevado a la aparicion de nuevos criterios
de control (como la categoria del contenido esencial) e, incluso, a nuevos
tipos de sentencias que posibiliten una proteccién mas eficaz de los mismos.
Los tribunales constitucionales, en suma, aplican de forma habitual derechos
fundamentales, ademas de crear, en ocasiones, instrumentos especificos de
interpretacién de estos derechos e, incluso, nuevos derechos al servicio de la
ciudadania.

Por su parte, la competencia relativa a la garantia de la distribucion del
poder evidencia el papel de arbitro y de mediador que también desempenan
los tribunales constitucionales en la arquitectura del sistema publico. Ello tie-
ne lugar tanto para supervisar el reparto horizontal del poder, entre érganos
del mismo ente, como el reparto vertical, entre entidades territoriales diver-
sas. Estos conflictos pueden ser positivos, si los 6rganos o entes enfrentados
persiguen ambos ejercer la misma funcién o competencia, o negativos, si los
6rganos o entres diputan precisamente lo contrario, es decir, no ejercer una
competencia determinada.

Jjosé Julio Ferndndez Rodriguez

PROCESOS NO CONSTITUCIONALES

Por proceso no constitucional entendemos un proceso que no afecta a una
cuestion basica del poder publico y que, por lo tanto, no se encuentra en las
dimensiones materiales que debe presentar una carta magna.

Anadir estos procesos a los propios de la jurisdiccion constitucional pue-
de debilitar la posicién de los érganos que la ejercen en la arquitectura del
sistema, sobre todo porque los acercaria a la actividad propia de los jueces
ordinarios.

Esta situacion reafirma la importancia de la labor del magistrado cons-
titucional, que debe conocer estos peligros y tratar de soslayar los excesos, lo
que podra conseguir con una solida formacién en el derecho procesal consti-
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tucional. La misma les permitira conocer la transcendencia y las consecuen-
cias juridicas y politicas de su acciéon. De todos modos, si el derecho positivo
en vigor presenta un panorama poco riguroso, al contemplar tales excesos, al
magistrado constitucional se le hara mas dificil no caer en semejantes desme-
suras si se ve compelido por la normativa vigente a conocer de las atribuciones
que no deberia ostentar. Por ello, la solucién pasa por efectuar las reformas
constitucionales o legales que eliminen los excesos competenciales.

En el derecho comparado encontramos algunos tribunales constituciona-
les que ostentas competencias sobre estos procesos no constitucionales, en el
sentido expuesto. Tales competencias se conectan a las de indole meramente
legal, recordando, por lo tanto, a las propias de la justicia ordinaria, lo cual
debe ser criticado. Ello puede originar una peligrosa situacion en los 6rganos
que ejercen la jurisdiccion constitucional, que daria pabulo a las criticas de su
extralimitacion. La diferenciacion, compleja pero posible, entre lo constitucio-
nal y lo legal, ayuda a afrontar criticamente los procesos no constitucionales.

En este orden de cosas, en el derecho comparado detectamos en manos de
ciertos tribunales constitucionales control de constitucionalidad que no versa
sobre normas legales (en la mayoria de los estados de Europa del Este y de
América Latina), control con parametro en tratados internacionales (también
en varios supuestos de Europa del Este, Costa Rica o Ecuador), control de
legalidad (de nuevo en la mayoria de los paises de Europa del Este o Portugal),
control con parametro infralegal (muy pocos casos, como Eslovaquia o Eslove-
nia) e, incluso, control no normativo a través de técnicas de control normativo
(mas extendido: Brasil, Bolivia, Chile, Costa Rica, Ecuador, México, Panama,
Paraguay o Venezuela). Estos supuestos son una desmesura en la atribucién
de procesos suplementarios que, como decimos, afecta negativamente a la po-
sicion de un tribunal constitucional, que puede entrar en la disfuncionalidad y
verse abocada a un riesgo mucho mas elevado del politizacion del que ya tiene
que soportar de por si. El exceso radica tanto en el objeto de control como en
el parametro de referencia para efectuar tal control. La opcién ante este pro-
blema, como acabamos de apuntar, es llevar a cabo las pertinentes reformas
para eliminar dichas atribuciones excesivas.

De todos modos, el examen de los distintos ordenamientos debe modular-
se en funcion del sistema que presentan de jurisdicciéon constitucional. En sis-
temas concentrados es criticable que el 6rgano de jurisdiccién constitucional
asuma competencias no constitucionales. Ello también se puede afirmar de
sistemas mixtos en los que existe un érgano o sala que se intenta disenar espe-
cializada en jurisdiccion constitucional. Es decir, en sistemas concentrados o
en sistemas mixtos que presentan un o6rgano especializado en lo contencioso
constitucional, éste deberia limitarse a la materia constitucional. Por el con-
trario, en sistemas difusos y mixtos donde el juez de lo constitucional también
es juez de lo meramente legal, el solapamiento entre lo constitucional y lo le-
gal esta cast es inevitable, lo que complica el andlisis por el riesgo de confusion
que existe entre ambos 6rdenes (sobre todo cuando lo constitucional entra en
escena por via incidental a través de una excepcién en el marco de un proceso
ordinario). Sin embargo, estos casos en los que el 6rgano que ejerce la jurisdic-
ci6n constitucional también es el maximo 6rgano judicial ordinario, la confu- 1071
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sion per se de las competencias es cuando menos disfuncional, sobre todo para
el buen ejercicio de las funciones especificas de un tribunal constitucional.

En todo caso, estamos ante procesos, es decir, ante competencias que
mantienen su caracter contencioso vy, por ende, contradictorio. El tema de las
competencias no contenciosas es diferente: si tales competencias se derivan
de la capacidad de autoorganizacion del tribunal constitucional, u 6rgano
equivalente, parecen justificadas. Mas alla, la justificacion encuentra dificil
acomodo, salvo en los casos en los que el 6rgano de jurisdiccién constitucional
es también cabeza del Poder Judicial. Entonces se suelen sumar competencias
relativas a cuestiones organizativas externas, por e¢jemplo sobre la administra-
ci6on de justicia.

José Julio Ferndndez Rodriguez

PROMOCION

La palabra “ promocién” deriva del latin promotio, -Onis, que alude a la ac-
cién o efecto de promover, de iniciar o impulsar algo.

El vocablo en estudio tiene en el derecho procesal sustancialmente dos
acepciones, en este caso empatadas con la definiciéon general dada al inicio.
Por una parte, se entiende como el accionar o solicitar la intervencion del 6r-
gano jurisdiccional, a fin de hacer valer una pretension juridicamente protegi-
da; por la otra, se asume como el impulsar la marcha o desarrollo del proceso,
con el propoésito de que éste culmine con la resolucion respectiva.

Una tercera acepcion, estrictamente formal, es la que entiende por pro-
mocion al o los escritos que se presentan ante el tribunal que conoce las pre-
tensiones de las partes, en acatamiento al principio de escritura, que se con-
trapone al de oralidad, aunque como bien afirmaba CHIOVENDA, es dificil
concebir actualmente un proceso oral que no admita en algin grado la escri-
tura, ni un proceso escrito que no admita en algin grado la oralidad.

En el ambito del derecho constitucional y convencional, particularmente
en materia de derechos humanos, por lo que concierne a la acepciéon pri-
meramente dada, esto es, la de entender a la promocién como el solicitar la
intervencion de los tribunales para hacer valer un derecho, se privilegian los
fines protectores del proceso, reduciendo o eliminando las formalidades usual-
mente exigidas para su inicio en otro tipo de procesos.

En este sentido, destaca lo previsto en el articulo 25.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica” (22
de noviembre de 1969), en el apartado relativo a la proteccion judicial, cuan-
do establece que “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido,
o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales...”.

Por lo que ve al concepto de promocién como impulso procesal, existen
basicamente dos conocidos principios, en los que bien pueden subsumirse las
diversas clasificaciones elaboradas doctrinariamente al respecto: el dispositivo
y el inquisitivo o de oficialidad, segin se traslade la carga de dicho impulso
a los litigantes o al 6rgano jurisdiccional, en atencion a la preeminencia del
1072 interés pablico inmerso en la controversia.

PROMOCION
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Asi, en los procesos en los que rige el principio dispositivo, queda a cargo
de las partes la iniciativa, la disponibilidad del derecho material, el impulso
procesal, la delimitaciéon del thema decidendum, la aportacion de los hechos,
asi como la aportacion de las pruebas; nemo iudex sine actore, en suma. Este
es el principio que con algunos matices norma al proceso civil en casi todos
los paises del mundo.

Contrariamente, en el principio inquisitivo el 6rgano jurisdiccional es
qulen tiene el deber de actuar e investigar (inquirire), decidiendo finalmente
sin estar constrefiido o limitado a las pretensiones y argumentos vertidos por
las partes. El proceso penal observa mayormente este principio en los paises
latinoamericanos, siguiendo la tendencia espanola y de la gran parte de los
paises occ1dentales.

En esta segunda acepcion del término en estudio, es decir, la que lo en-
tiende como dar impulso al proceso, igualmente, tanto en el derecho procesal
constitucional, como en el convencional, en materia de derechos humanos
prima la intervencién del érgano Jurlsdlcaonal, a fin de resolver la controver-
sia, respetando el principio de contradiccion.

En relacién con lo anterior, en el articulo 25.2 de la citada Convencion,
se sefiala que los Estados parte se comprometen: “ a). A garantizar que la au-
toridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidird sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso...”

El procedimiento contencioso ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por cjemplo, se caracteriza por su sustraccion a los formalismos y
rigores que rigen en los procesos internos, ello sin menoscabo de la seguridad
juridica y el equilibrio procesal, en atencién precisamente a los derechos fun-
damentales que son materia del mismo. Véanse al respecto los casos Godinez
Cruz (sentencia de 20 de enero de 1989), asi como Paniagua Morales y Otros
(sentencia de 08 de marzo de 1998), especificamente en sus parrafos 138 a 140
y 70, respectivamente.

Finalmente, la tendencia actual en el mundo, particularmente en Latino-
amcrica, cs hacia la ampliacién y el fortalecimiento de las facultades del juz-
gador, pues ya no se puede concebir al proceso como “asunto de las partes”,
dado el caracter eminentemente publico del mismo, sobre todo cuando lo
que esta en juego es la defensa de la Constitucion y de los derechos humanos,
de ahi que la mencionada tendencia venga aparejada de la reduccion de los
formalismos que no resulten indispensables, a fin de promover la democrati-
zacion de la justicia y la socializaciéon del proceso, a que aludia Mauro Cap-
pelletti

Dora Irma Olvera Quezada

PROMOVENTE EN CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES

El promovente en controversias constitucionales (en lo sucesivo CC) es el su-
jeto legitimado para accionar dicho proceso constitucional; referido también
como el “actor” en el juicio o el “demandante” en el mismo o “sujeto acti-

” de la relacion juridico procesal, segtin sea el lenguaje en el que se quiera
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hablar. La legitimacion para acudir en esta calidad ante la Suprema Corte,
organo exclusivamente competente para resolver en unica instancia este tipo
de litigios, viene dada, en principio, en términos de una relacion detallada esta-
blecida en la fracciéon I del articulo 105 constitucional.

Conforme a tal disposicion pueden ser promoventes de este tipo de jui-
cios: la Federacion; el Poder Ejecutivo federal; el Poder Legislativo federal
(Congreso, las Camaras en lo individual o la Comisién Permanente); un Esta-
do; el Distrito Federal; un municipio; un Poder Estatal y un 6rgano de gobier-
no del Distrito Federal. Este enlistado puede mas facilmente comprenderse si
lo colapsamos en categorias acudiendo a elementos comunes en estos que nos
permitan sistematizar los supuestos. Asi, desde una primera 6ptica de catego-
rizacion, tenemos que: (i) pueden ser “promoventes’ los drdenes juridicos u drdenes
de gobierno, por si mismos: Federacion, entidades de gobierno local (Estados o
Distrito Federal); y los municipios y; (i) los depositarios de poder de cada uno de esos
drdenes (de ser aplicable): los poderes legislativo o ejecutivo federales; y a nivel
local, los poderes legislativo, ejecutivo y judicial locales (en el caso del Distrito
Federal el término constitucionalmente técnico seria “6rganos” en lugar de
“poderes”).

En seguimiento a lo establecido en la fraccion constitucional en comen-
tario, la La Ley Reglamentaria de las fracciones Iy IT del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (LR 105), establece, en
su articulo 10, que tendra el caracter de parte actora en las controversias cons-
titucionales “...la entidad, poder u 6rgano que promueva la controversia.”
Notese que la Ley Reglamentaria resumi6 los diversos sujetos mencionados
individualmente en la literalidad del articulo 105, fracciéon I, de la Constitu-
cién bajo los términos de “entidades”, “poderes” u “6rganos”. Con base en
la l6gica detras de tal ejercicio de abstraccién puede sefialarse que cuando
ahi se habla de “entidades” como parte actora de una CC, se hace referencia
a entidades federativas o entidades municipales (municipios); que “poderes”
subsume tanto a los poderes federales como a los estatales; y que los “6rganos”
son equivalentes a poderes publicos estatales que tiene el Gobierno del Distri-
to Federal (en lugar de “poderes”).

Sin embargo, estas menciones tanto constitucionales como legales han
dejado un espacio de interpretaciéon que atn no ha sido del todo definido
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN). Se ha suscitado ya en
varias ocasiones debate al interior de la SGJIN en torno a si otros 6rganos no
mencionados en tal enlistado pueden o no ser “promoventes” de un juicio de
este tipo. Algunas hipdtesis ahora estan clarificadas y de amplia aceptacion
por la jurisprudencia, pero otras atn no lo estan.

La SCJN ha llegado a sefialar que la literalidad de la fraccion I del ar-
ticulo 105 constitucional no es limitativa, de ahi que se haya reconocido la
posibilidad de ser promoventes a érganos ahi no mencionado tales como: las
Delegaciones del Distrito Federal (Controversias constitucionales 37/2000,
2072002, 27/2002, 28/2002 y 29/2002) y al Tribunal Electoral del Distrito
Federal (Controversia constitucional 31/2006), esencialmente, bajo el argu-
mento de que son “6rganos” del Distrito Federal y se trata de un concepto
indeterminado en el que pueden caber; mientras que, por otro lado, se le ha
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negado dicho reconocimiento a organismos constitucionales autonomos (fede-
rales o locales), tales como: el Instituto Electoral de Baja California (Recurso
de reclamacion 67/2005-PL), el Instituto Estatal de Transparencia de Jalisco
(Recursos de reclamacion 15/2007, 234/2006-PL, 154/2006-PL y Contro-
versia constitucional 33/2007), la Comision Nacional de Derechos Humanos
(Recurso de reclamacion en controversia constitucional 20/2007-PL) y el Ins-
tituto Federal Electoral (estando como ministro instructor Gudino Pelayo y
como ministro ponente del recurso de reclamacién Goéongora Pimentel), baJo
el argumento, entre otros pero destacadamente, de que no esta previsto asi en

la Constitucion.

Es preciso agregar que estar mencionado en el articulo 105, fraccion I,
de la Constitucion no basta en todos los casos para que se reconozca legiti-
macién a quién acude en esta via ante la SGJN. Es necesario ademas que la
accion sea ejercitada contra un 6rgano contra el cudl la Constitucion le haya
dado accién; pues debe tenerse presente que la Constitucion, mas que simple-
mente autorizar a los demandantes, da competencia a la SCJN para conocer
de litigios que se presenten en ciertas relaciones juridicas; de ahi que se diga
que al promovente que se le reconozca legitimacion para acudir al juicio la
Constitucion, se le debe reconocer a esa especifica “entidad, poder u 6rgano”
la posibilidad de demandar a las especificos “entidades, poderes u 6rganos”

que demanda.

En otra palabras, s6lo se tiene accién (en el sentido procesal del término)
contra quién la propia norma dispone que se tiene la accién. Y aunque son
multiples las hipotesis previstas, lo cierto es que cuando menos pueden pen-
sarse en varias que no lo estan. Por ejemplo: se da acciéon a los municipios,
pero no se especifica que pueden ejercerla contra municipios del mismo Es-
tado, en tanto solo se prevé que puedan accionar contra la Federacién, los
Estados (el suyo y otros) y contra otros municipios pero de olro Estado distinto al
supo. Otro ejemplo seria: ¢si puede un 6rgano de un Estado demandar por si
mismo a la Federaciéon o debe ser el Estado como tal? Este tltimo problema
ya se ha presentado en la practica, y a juzgar por los criterios que ha sostenido
el tribunal en los mismos, puede afirmarse que, a diferencia de lo que sugiere el
texto constitucional y aun cuando hubo algunas discusiones al respecto, a la
fecha, cualquier componente de un Estado puede accionar por si en nombre
del mismo, atn en juicios verticales, salvo que su Constitucion o legislacion
interna disponga otra cosa (como sucede, por ejemplo, en Quintana Roo, que

se pide un acuerdo entre los tres Poderes del Estado).

No obstante lo antes dicho, la jurisprudencia ha sido muy abierta en torno
a quién pueden demandar los promoventes de este tipo de juicios lo que ha
permitido que pueda demandarse en esta via a entidades u 6rganos que no
entrarian en la literalidad del texto constitucional o la LR105 (M. A. Hernan-

dez Chong Cuy, 2011).

Quien se presenta como “promovente” de una CC, por supuesto, debe
acreditar ser el titular de la entidad, poder u 6rgano demandante o, en su
caso, acreditar que por ley u otro acto juridico cuenta con la representacion
Jurldlca necesaria para comparecer en el juicio en nombre de quien compare-

ce (J.R., Cossio Diaz, 2009).
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Un ultimo aspecto que conviene referir en relacion al sujeto activo en la
controversia, es en lo relativo a cuantos sujetos pueden presentarse en el lado
activo de la relacion procesal; esto es: ¢Puede haber una pluralidad de promo-
ventes en una CC? La Constitucion no resuelve o atiende esta situaciéon de ma-
nera directa ni tampoco lo hace la LR105. Lo tnico que se prevé lo refiere el
articulo 38 de ésta dltima que sefiala que no esta permitida la acumulacion de
juicios, aun cuando la prohibiciéon de acumulacion no resuelve la pregunta que
ahora nos ocupa. En este rubro debe sefialarse que si bien no se ha localizado
algin pronunciamiento especifico o expreso de la SCJN sobre este punto, una
revision de los juicios tramitados permite advertir que ya en varias ocasiones
se han presentado demandas con pluralidad de promoventes a las que se les
ha dado tramite ordinario, sin que haya habido alguna manifestacion en lo
particular durante su instruccioén, ni a su escision procesal y los juicios se han
fallado sin que en las sentencias se haga el menor reparo en este aspecto (Como
ejemplos podemos mencionar las CC: 11/1995, 54/1996, 4/1998, 6/1998,
43/2004, 25/2001). En estas, el Tribunal no destacado ese punto, menos atn
establecido si era posible considerarlo un litisconsorcio activo.

Maria Amparo Herndndez Chong Cuy

PROPIEDAD (DERECHO A LA)

El derecho a la propiedad figura en las declaraciones de derechos desde los
origenes del constitucionalismo, y encuentra reconocimiento de forma gene-
ralizada en las Constituciones vigentes.

Esta garantia ha sido recogida también a los sistemas americano y euro-
peo de derechos humanos. La proteccion de la propiedad, que no se incluyd
en la redaccion inicial del Convenio Europeo, fue incorporada en 1952 al
articulo 1 del Protocolo Adicional 1. Las jurisprudencia del Tribunal Europeo
sobre este derecho fue escasa en una primera etapa (puede destacarse la sen-
tencia Marckx contra Bélgica, del 13 de junio de 1979), pero posteriormente
ha experimentado un enorme desarrollo (algunos autores sefialan como pun-
to de inflexion la sentencia Sporrong y Loennroth contra Suecia, del 23 de
septiembre de 1982). Muchas de las sentencias tienen como objeto problemas
relacionados con la inseguridad sobre los titulos de propiedad en el contexto
de la transicion a sistemas capitalistas de los paises del antiguo bloque comu-
nista.

El derecho de toda persona al uso y goce de sus bienes aparece en el arti-
culo 21 del Convenio Americano. Una aportacion de la Corte Interamericana
es la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas sobre sus territorios
ancestrales y el derecho de éstos a ser consultados sobre la realizaciéon de
proyectos de explotacion de los recursos naturales (las sentencias Mayagna
(Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua, del 31 de agosto de 2001; Plan San-
chez contra Guatemala, del 29 de abril de 2004, Comunidad Moiwana contra
Surinam, del 15 de junio de 2005; Comunidad Yakye Axa contra Paraguay;,
del 17 de junio de 2005; o mas recientemente Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku contra Ecuador, del 27 de junio de 2012).
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El derecho de propiedad aparece también en el articulo 17 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, recogiendo la influencia del
Convenio Europeo y de las tradiciones constitucionales de los Estados miem-
bros, asi como una importante jurisprudencia previa del Tribunal de Justicia,
que se remonta a finales de la década de 1970 (Sentencia Hauer, del 13 de
diciembre de 1979, caso 44/79).

Quiza deba empezarse a analizar el régimen JurldICO del derecho de pro-
pledad precisando que bajo una denominacién comun, que da una aparien-
cia de homogeneidad, es posible apreciar diferencias en la delimitacion del
objeto del derecho. En el alcance que debe atribuirse al derecho de propiedad
influye el reconocimiento de forma independiente en la constitucion de de-
rechos colindantes. La existencia de normas constitucionales que se ocupan
de la propiedad intelectual, el derecho de fundacion, el derecho a la herencia
o la libertad de empresa, lleva frecuentemente a los tribunales a delimitar de
forma mas precisa el objeto del derecho de propiedad, tratando de distinguir
el ambito de aplicacion de las diferentes garantias constitucionales. Por el con-
trario, en el contexto de una declaracion de derechos menos prolija, los érga-
nos jurisdiccionales pueden ampliar el objeto del derecho de propiedad para
dar respuesta a reclamaciones muy diferentes. Es lo que sucede, por ejemplo,
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo, que ha adoptado un concepto am-
plio de propiedad, que incluye la titularidad de créditos, licencias administra-
tivas o prestaciones publicas (la sentencia Stec y otros contra el Reino Unido,
del 12 de abril de 2006, que analiza un recorte en las pensiones de jubilacion,
es un ejemplo relevante de la ampliacion del concepto de propiedad).

Las Constituciones habilitan al legislador nacional para configurar el con-
tenido y los limites del derecho de propiedad, conciliandolo con otros dere-
chos e intereses publicos. En muchas Constituciones se hace referencia a la
“funcién social” de la propiedad (Constituciones de Bolivia, Chile, Colombia,
Ecuador, Espana, Honduras, Italia, Nicaragua y Panama), una idea que tiene
su origen en Ledén Duguit. En algunos casos, la Constitucion hace una refe-
rencia expresa a la conexiéon que existe entre la funciéon o beneficio social que
debe orientar la regulacion de la propiedad y la proteccion del medio ambien-
te (Constitucién mexicana), llegando a hablar de una funcién ambiental de la
propiedad (Constituciones de Colombia y Eslovenia).

Los 6rganos jurisdiccionales controlan la constitucionalidad de las leyes
que regulan el derecho de propiedad con intensidad variable. Mientras en
algunos casos se adopta una posiciéon muy deferente hacia el legislador y el tri-
bunal analiza solo si la medida es manifiestamente irrazonable, en otros casos
se aplica un control de proporcionalidad mas exigente. Del mismo modo, la
posicion del Tribunal Europeo parece oscilar entre el reconocimiento de un
amplio margen de apreciacion a los Estados y el examen de la proporcionali-
dad de las regulaciones estatales.

Algunas Constituciones incorporan limitaciones al derecho de propiedad
de los extranjeros, normalmente respecto de la adquisicion de bienes de es-
pecial relevancia ptblica (playas, aguas, minas) o que estén situados en zonas
fronterizas (Constituciones de Guatemala, México o Pera).

PROPIEDAD (DERECHO A LA)

1077


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3683

PROTECCION JUDICIAL

1078

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

D. R. © 2014. UNAM. Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convenciona

Las garantias constitucionales de la expropiacion comunes en la mayoria
de las Constituciones (y que se incorporan al Convenio Americano y Euro-
peo) son que la expropiacion se funde en alguna razon de utilidad pablica
o de interés social, se produzca de acuerdo con las condiciones previstas en
la ley y se compense mediante el pago de indemnizaciéon justa. Uno de los
problemas que surgen en la interpretaciéon de la garantia expropiatoria es la
definicion de cuando se produce una expropiacion y las diferencias con lo que
es una regulacion del derecho de propiedad. En algunos sistemas los 6rganos
jurisdiccionales han recibido la influencia de los conceptos de regulatory takings,
de facto expropiations o excesswe regulation acufiados por el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos. En relacion con este tema, resulta interesante la clausula
de la Constitucion chilena, que especifica que tiene naturaleza expropiatoria
tanto la privacion del bien como de “algunos de los atributos o facultades
esenciales del dominio”.

En algunas Constituciones se anaden exigencias adicionales respecto de la
indemnizacion: que sea previa (Constituciones de Argentina, Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Ecuador o Pert, entre otras) y en dinero (Constitu-
ciones de Brasil, Chile y Guatemala). Estas cautelas no aparecen recogidas
en el Convenio Americano y Europeo y tampoco estan tan generalizadas
en las Constituciones europeas (las Constituciones belga, griega, francesa,
luxemburguesa y holandesa recogen la exigencia de que la indemnizacion sea
previa, mientras que las de Estonia y Hungria exigen que sea inmediata). El
hecho de que la Constitucion no exija el caracter previo de la indemnizacion
(como sucede, entre otras, en las Constituciones alemana, italiana o espanola),
no significa que esta condicion deje de estar garantizada por la ley y por los
6rganos jurisdiccionales.

Finalmente, encontramos en algunas Constituciones latinoamericanas
criterios para el calculo de la indemnizacién, variando la base que se adopta
como referencia en cada caso: el dano patrimonial efectivamente causado
(Constitucion de Chile), el valor actual del bien (Constituciéon de Guatemala),
el valor fiscal que figure en las oficinas catastrales o recaudadoras (Constitu-
cion de México, que incluye reglas muy detalladas, que en otros paises son
materia legislativa).

Desde el punto de vista de las garantias constitucionales, puede sefialarse
que la exclusion de la propiedad de los derechos que pueden ser invocados a
través del recurso de amparo en algunos ordenamientos (como Espana) puede
hacer que algunos casos lleguen al Tribunal Europeo directamente desde los
6rganos jurisdiccionales ordinarios, sin que el Tribunal Constitucional haya
tenido oportunidad de pronunciarse previamente.

Ignacio Garcia Vitoria

PROTECCION JUDICIAL

Es un derecho humano derivado, primordialmente, del contenido de los ar-
ticulos 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 8o. de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) y 25 de la Conven-
ci6n Americana sobre Derechos Humanos (CADH). El derecho a la proteccion
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judicial esta intrinsecamente ligado a la existencia de un recurso judicial efectivo
para la defensa de los derechos humanos.

Historicamente, el derecho a la proteccion judicial se consider6 indispen-
sable para garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos humanos; sin
embargo, no existia consenso en la comunidad internacional sobre la natu-
raleza del recurso efectivo. Esta divergencia se materializé durante las discu-
siones para la redaccion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Por un lado, los paises anglo sajones abogaban por un recurso basado en el
habeas corpus, mientras que los paises latinoamericanos preferian un recurso
fundado en el amparo, tal como se habia plasmado en las discusiones previas
a la Declaraciéon Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre, du-
rante la Conferencia de Chapultepec de 1945. Fue el representante de la dele-
gacion mexicana, Pablo Campos Ortiz, quien propuso la redaccion actual del
articulo 8o. de la DUDH, sosteniendo que el amparo, es el reflejo de un derecho
fundamental, plasmado en las constituciones de los paises de América Latina,
esencialmente el derecho participar en procedimientos jurisdiccionales, bajo
las bases de un recurso sencillo y efectivo que garantice la proteccioén contra
actos de autoridad violatorios de los derechos de los individuos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), ha pre-
cisado que la proteccion judicial supone, en términos amplios, la obligacién
a cargo de los Estados de ofrecer a todas las personas sometidas a su juris-
diccion un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos
fundamentales. Asimismo, en los casos Caso Castillo Péez vs. Perdi (Sentencia
de 3 de noviembre de 1997. Fondo), y Sudrez Rosero vs. Ecuador (Sentencia de
12 de noviembre de 1997. Fondo), respectivamente, la Corte IDH lo concibe
como uno de los pilares basicos, no sélo de la CADH, sino del propio Estado
de Derecho en una sociedad democratica en el sentido de la Convencién.
En el ambito europeo, el derecho a la protecciéon judicial estd limitado a
las acusaciones de caracter penal y a los derechos y obligaciones de carac-
ter civil. No obstante, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
efectuando una interpretaciéon amplia, reconoci6 la aplicacion de esta clau-
sula a ciertos derechos econémicos y sociales, particularmente en los casos
Deumeland y Fledbrugge. Concomitantemente —y con orientacién similar a la
Corte IDH—, el TEDH se ha referido al prominente lugar que el derecho
a un juicio justo ocupa en una sociedad democratica segin el significado
otorgado por el Convenio, circunstancia que trae como consecuencia que
no puede haber justificacion en interpretar el articulo 6.1. de la Convencién
restrictivamente.

En al dmbito americano se prevé un amplio ambito de aplicacion del
derecho a la proteccién judicial en relaciéon con el espectro de derechos que
se encuentran amparados, ya que no realiza ningin tipo de distincion. Asi, el
articulo 25 de la CADH consagra, de manera expresa, el derecho a la protec-
ci6n judicial:

“Articulo 25. Proteccion Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un re-
curso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Conven-
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ci6n, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejer-
cicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen: a) 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; b) a desarrollar las posibi-
lidades de recurso judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las autori-
dades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el
recurso”.

Por su parte, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, en su articulo XVIII dispone: “Toda persona puede ocurrir a los
tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un pro-
cedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la
autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente”.

La Corte IDH no ha emitido, a la fecha, pronunciamiento sobre lo que
debe ser entendido como un recurso sencillo y rapido pero, en todo caso, ha
de ser efectivo, en el sentido manifestado por la propia Corte IDH en el Caso
Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (Sentencia del 29 de julio de 1988. Fondo), a
saber: “capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido”. De
esa manera, —coincidiendo con Ibafez Rivas—, tanto el recurso sencillo y
rapido, como el no sencillo ni rapido deben, en consecuencia, ser efectivos.

Finalmente, el parrafo 32 de la Opinidn 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) reconoce que el articulo 25 de la CADH:

‘...es una disposicién de caracter general que recoge la institucion procesal
del amparo, entendido como el procedimiento judicial sencillo y breve que
tiene por objeto la tutela de todos los derechos reconocidos por las constitu-
ciones y leyes de los Estados Partes y por la Convencion”.

En esa tesitura, el altimo parrafo del articulo primero de la nueva Ley
de Amparo recoge la esencia deontologica de la proteccion judicial al pos-
tular que el amparo protege a las personas frente a normas gencrales, actos
u omisiones por parte de los poderes publicos o de particulares en los casos
senialados en la presente ley.

PROTOCOLO DE ESTAMBUL

Carlos Pérez Vizquez

PROTOCOLO DE ESTAMBUL

El Protocolo de Estambul es la denominacién internacional con la que se co-

noce al Manual de Investigacién y Documentacion Efectiva sobre Tortura, Castigos y Tra-
tamientos Crueles, Inhumanos o Degradantes. Se trata de un documento que contiene

las directrices minimas adoptadas por mas de 75 expertos en derecho, salud y
derechos humanos para la investigaciéon y documentacion eficaces de actos de

tortura en personas sobrevivientes, con la finalidad de contar con prueba feha-

ciente en la comprobacion del referido delito ante los 6rganos jurisdiccionales.

El manual fue elaborado en Estambul, Turquia, con el objeto de presen-

tarlo para la consideracion de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas

1080  paralos Derechos Humanos, lo cual tuvo verificativo el 9 de agosto de 1999.
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Los pasos iniciales para trabajar en el presente documento se dieron en una
reunion en 1996, organizada por la Asociacion Médica Turca y fueron ins-
pirados por las necesidades y practicas diarias experimentadas por la Actwon
Jor Torture Survivors (HRFT) de Ginebra y la Sociedad de Especialistas en Me-
dicina Forense en Turquia. En particular, derivado de la investigacion de la
muerte de Baki Erdogan.

Como el propio manual lo senala, “aunque la normativa internacional de
los derechos humanos y el derecho internacional humanitario prohiben siste-
maticamente la tortura en cualquier circunstancia, la tortura y los malos tra-
tos se practican en mas de la mitad de los paises del mundo. La notable discor-
dancia que existe entre la prohibicion absoluta de la tortura y su prevalencia
en el mundo de hoy demuestra la necesidad de que los Estados identifiquen
y pongan en practica medidas eficaces para proteger a las personas contra la
tortura y los malos tratos”. El proposito del protocolo de Estambul es servir
como guia internacional para la evaluacion de las personas que han sido tor-
turadas y con ello coadyuvar en la investigacion de casos de posible tortura.

El manual recoge los principios comunes a todos los codigos de ética inter-
nacionales en la atencion de la salud, tales como: 1) el deber de dar asistencia
compasiva, i1) el consentimiento informado; y 1ii) la confidencialidad. Permite
al perito o médico legista acceder a una vasta informacioén de la victima con
el fin de producir informes médicos de alta calidad y obtener evidencia rele-
vante y precisa del caso la cual es presentada ante los 6rganos jurisdiccionales
correspondientes para colaborar en la busqueda de la verdad historica de los
hechos sujetos a investigacion y en la correcta imparticion de justicia. De igual
forma permite a los expertos legales a obtener declaraciones relevantes, pre-
cisas y fiables de victimas de tortura y testigos para asi facilitar el uso de tales
declaraciones en procedimientos legales contra los perpetradores; recuperar
y conservar evidencia relacionada a la supuesta tortura y establecer como,
cuando y donde la supuesta tortura ocurrio.

El examen médico/psicologico realizado a la victima como parte de la
aplicacion del Protocolo de Estambul contiene topicos precisos para su docu-
mentacion, entre los que se encuentran:

PROTOCOLO DE ESTAMBUL

a) Informacién sobre el caso (generales de la victima)

b) Calificacion del clinico (experiencia y formacion clinica del médico)
c¢) Antecedentes médicos

d) Narracién de los hechos, en circunstancias de modo y lugar

e) Sintomas

f) Exploracion fisica

@) Fotografias

Ademas, el Protocolo de Estambul cuenta con dibujos anatémicos con la
finalidad de documentar de manera ilustrativa todo signo de tortura o maltra-
to presente en la victima, de tal forma que con el examen médico/psicologico,
el perito tendra de manera metodica, completa, descriptiva e ilustrativa un
examen fisico-clinico-psicolégico, que lo oriente y dirija en la bisqueda de to-
dos los rubros elementales y basicos de la investigacion pericial sobre posibles
actos de tortura. Debido a su disefio y estructura es un documento médico 1081
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legal de elevado alcance pericial y trascendencia juridica. Por ser un dictamen
pericial, incluye entre otra informacion:

1. Marco juridico para su adecuada y oportuna aplicacion.

2. La autorizacién para su aplicacion por parte del examinado-denun-
ciante.

3. Seccién y ordenamiento de datos informativos, obtenidos mediante la
version del examinado, para llevar a cabo la busqueda intencionada de la pre-
sencia o ausencia de huellas, indicios o secuelas de lesiones fisicas y/o psico-
logicas.

4. Descripcion del modus operandi aplicado, que produjo las lesiones de-
nunciadas.

5. Circunstancias de tiempo, modo, forma y lugar que prevalecieron du-
rante el hecho.

6. Informacién sobre la independencia pericial y la inexistencia de restric-
ci6on alguna para el perito actuante.

7. Incluye los esquemas de evaluacion de Harvard y Hopkins, que son aspec-
tos y conocimientos de valoracion psicologica y psiquiatrica que permitiran
identificar posibles alteraciones psicologicas que tengan concordancia o co-
rrespondencia de la versién del examinado.

A pesar de que el “Protocolo de Estambul” ha sido apoyado por la Or-
ganizacion de Naciones Unidas (ONU) desde su creacion, éste no tiene el
caracter obligatorio para los paises. Las normas internacionales obligan a los
gobiernos a investigar y documentar los incidentes de tortura y otras formas
de maltrato y castigar a los responsables de manera comprensiva, efectiva,
tacita e imparcial. La Asamblea General de las Naciones Unidas y la Comi-
sion de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (desde el 2006, Consejo
de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas) han insistido fuertemente a
los paises el que los Principios en el Protocolo son una herramienta util para
combatir la tortura.

El 23 de Abril del 2003, la Comision de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, en su resolucion a los derechos humanos y la ciencia fo-
rense, atrajo la atencion de los gobiernos sobre los principios contenidos en
el Protocolo de Estambul como una herramienta ttil para combatir tortura.
En consecuencia, ademas de ser reconocido por el sistema de las Naciones
Unidas, el protocolo de Estambul ha sido adoptado por varios paises.

La Comision Africana sobre los Derechos Humanos y las personas, de-
liber6 sobre la importancia del protocolo de Estambul durante la 32a sesion
ordinaria en octubre del 2002 y concluyé que las investigaciones de todos los
alegatos de tortura o maltratos, deben ser efectuadas con prontitud, imparcia-
lidad y efectividad, guiadas por los principios de Estambul.

La Unién Europea refiere al Protocolo de Estambul en su Guia de la Poli-
tica de la Union Europea Sobre la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos
o Degradantes en los Paises del Tercer Mundo, adoptado por el Consejo de
Asuntos Generales en el 2001. La guia menciona que los paises deben “con-
ducir investigaciones rapida, imparcial y efectivamente en todos los alegatos
10g2  de tortura acorde con las reglas de Estambul anexadas en la resolucion CHR

PROTOCOLO DE ESTAMBUL


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3683

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

D. R. © 2014. UNAM. Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional

2000/43” y deben “establecer y operar procedimientos domésticos efectivos
para responder e investigar quejas y reportes de tortura y maltrato de acuerdo
con las reglas de Estambul”.

Jorge Cruz

PRUDENCIA

El término prudencia, entendido como phronesis, pertenece hoy en dia mas al
campo de la filosofia practica que al del derecho. La prudencia en la tradicion
griega era un concepto hasta cierto punto intercambiable con el de sabiduria
siempre en relacion con la razoén y el buen juicio, especialmente en contextos
mas practicos que teoricos.

Aristoteles es el filosofo que desarrolla el concepto de prudencia y la identi-
fica como una de las virtudes dianoéticas, junto con la sabiduria y la inteligen-
cia, distintas de las virtudes éticas como la liberalidad y la moderacion. La vir-
tud debe distinguirse de las pasiones y las facultades pues constituye un modo
de ser, por el cual el hombre se hace bueno y realiza bien su funcién (Etica
Nicomaquea, libro II), es decir, es un modo de ser selectivo basado en la razon.

Para Aristoteles deliberar y razonar son lo mismo, si bien no tiene objeto
deliberar sobre aquello que no puede ser de otra manera (necesario), ni tam-
poco sobre aquello que no se es capaz de realizar, de manera tal que la pru-
dencia debe entenderse como un modo de ser racional y practico en relacién
con lo que es bueno y malo para el hombre.

La prudencia es una virtud practica, se refiere mas a las cosas humanas
que a lo universal y por ello no es ciencia, pues trata sobre lo particular; es,
ademas, normativa, pues su fin es lo que se debe hacer o no, y cuando existe
la prudencia todas las demas virtudes estan presentes pues mientras la recta
intencion determina el fin, ésta realiza las acciones para alcanzarlo.

Esta nocién de prudencia es la que subyace en la practica juridica de la
antigiedad (zuris prudentia) pues la importancia practica del derecho era la que
mayor peso tenia.

Sin embargo, es mas bien el ambito filosofico, el que ha utilizado el con-
cepto de phronesis, por ejemplo, en el campo de la ética, para criticar la per-
manente equiparacion de las ciencias sociales con las naturales, atn si el ob-
jeto de estudio es el ser humano, cuya conducta no es predecible (Alasdair
Maclntyre).

Heidegger recupera igualmente el concepto aristotélico y hace una inter-
pretacion de la Etica Nicomaquea segtn la cual ésta puede leerse como una
ontologia de la existencia humana. En ese contexto, considera que la praxis se
corresponde con la phronesis y esta Gltima es una manera de comportamiento
en y hacia el mundo, a partir de la cual el ser humano es capaz de conducirse
y preocuparse por éste. La phronesis es una forma de circunspeccion conectada
a la conciencia y a la deliberacién, que se manifiesta en la accion humana y
es, en esa medida, el punto de partida de las acciones significativas frente a las
contingencias de la vida.

Hoy en dia la exigencia para los jueces de hacer efectivos los derechos
humanos supone en muchas ocasiones no sélo la labor de interpretacion de
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normas, principios y valores, sino primordialmente, la de ponderacién de los
derechos que estan en juego asi como la de las consecuencias de hacer preva-
lecer unos sobre otros; ello pone de relieve que la razoén judicial corresponde
a una razon practica mas que a una teérica, en la medida en que a partir de
la deliberacién del juez, la sentencia que se dicta dirige, valora, ordena o pro-
hibe conductas particulares. En ese sentido, vale la pena reflexionar sobre la
validez y pertinencia de una concepcién del derecho como ciencia prudencial
(al menos por lo que se refiere a la actividad jurisdiccional), a partir de la cual
pueda explicitarse de mejor manera la funciéon de la judicatura, incluyendo,
por supuesto, la motivacién de sus fallos.

Andrea Lambrana Castafieda

PRUEBA EN LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

Cuando comenzamos el estudio de una disciplina, la pregunta por las defini-
ciones es crucial, no solo porque nos permite definir el objeto de estudio, sino
también porque nos deja entender los elementos mas basicos y constitutivos
sobre los cuales se construira el conocimiento. La pregunta ;qué es X? pretende
ser respondida con una definicién, esto es, con un enunciado descriptivo que
devele las condiciones necesarias y suficiente sobre aquello que se pregunta. Entién-
dase el requisito de necesidad como aquella propiedad sin la cual lo definido
no podria ser o existir, mientras que el requisito de suficiencia obedece mas a
aquel conjunto de propiedades sin las cuales lo definido no seria eso sino otra
cosa. La necesidad hace que algo sea lo que es, mientras que la suficiencia
hace que algo sea eso y no otra cosa distinta. Sélo a partir de una definicién
que cumpla los requisitos de necesidad y suficiencia el objeto de estudio estara
completamente determinado. Por ejemplo, definir un vaso como un recipien-
te que puede contener liquido no cumple el requisito de suficiencia, pues st bien
todo vaso debe poder contener liquido, no es suficiente ya que hay otros objetos,
como un balde o una copa, que también lo hacen.

En el caso de las pruebas judiciales ocurre lo mismo: si no se tienen claras
las nociones de derecho probatorio, prueba judicial y del verbo probar, sera imposible
construir una teoria de la prueba judicial. Los elementos basicos y constituti-
vos de toda disciplina deben estar exentos de ambigtiedades para que la teoria
que se modele sobre estas nociones descanse sobre pilares solidos.

Lo anteriormente expuesto no escapa a los procesos constitucionales: los
criterios fundamentales de derecho probatorio que venian manejando en Co-
lombia, tanto el legislador como el funcionario puablico, estan consagrados en
la Constitucién Politica de 1991 como derechos fundamentales o como ins-
trumentos de garantia de derechos fundamentales; se estructura de esa ma-
nera un verdadero derecho probatorio constitucional, cuyas prescripciones
conforman los fundamentos constitucionales de la prueba, imponiéndose al
legislador y por supuesto al intérprete. Del articulo 29 superior, se desprenden
cardinalmente unos principios probatorios constitucionales que obligan tanto
al legislador a programar cualquier actuacién como al oficio publico a desarro-
llarlos; se destacan el principio de publicidad, de contradiccion, de adecuada
defensa, el deber del funcionario de no estimar medios probatorios aducidos
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a la actuacion sin la observancia del rito procedimental, asi como no tener en
cuenta hechos que no hayan sido llevados a la actuacién por medios probato-
rios legitimos, uniéndoseles otros muchos conocidos como tradicionales, tales
como principios de necesidad de la prueba, de eficacia juridica, de unidad de
la prueba, de comunidad de la prueba, de interés ptblico de la funcién de la
prueba, de lealtad y probidad o veracidad de la prueba, de libertad de prueba.

La nocion de derecho probatorio, contiene en si misma una distincion tacita
con la nocién de prueba y la de probar. Una posible definicion de derecho
probatorio que cumpliria con los requisitos de necesidad y suficiencia —del
cual hablamos precedentemente— seria la siguiente: El derecho probatorio es la
disciplina que se preocupa por el fenémeno de la reconstrucciéon que hacen
las partes de unos enunciados facticos de los hechos socialmente relevantes
acaecidos en el pasado (procesal o extraprocesal), a partir de unos medios
probatorios idéneos tasados en la ley, para lograr el convencimiento del juez;
en el caso de los procesos constitucionales, el juez constitucional.

La nocion de prueba en sentido juridico, se presenta en dos sentidos: 1. El juridico
extraprocesal, donde lo que se pretende es o, cumplir con la solemnidad que
la ley exige para la existencia y validez del acto juridico, como sucede por
ejemplo, con los actos dispositivos de derechos reales en bienes raices, o, dar-
le seguridad y garantia a los derechos subjetivos; o, simplemente para crear,
modificar o extinguir situaciones derivadas de los hechos, actos y providencias
que la ley califica como idoneos; 1. En sentido juridico procesal, la prueba es
la herramienta procesal, la razoén, el argumento, el instrumento o el medio
con el que se pretende demostrar o hacer presente al funcionario competente
la verdad o falsedad de algo, para que aplique determinada consecuencia
juridica. Esta Gltima acepcion, determina la relacion ineludible de la prueba
con el derecho procesal; se configura asi la trilogia: norma sustancial —hi-
potesis—; prueba —la razén de la conviccion—; y la forma de llevarle al
funcionario esa razon, o de adquirirla oficiosamente. Esta forma la gobierna
el derecho procesal: determina el medio o los medios, la admisibilidad y opor-
tunidad, el modo y el sistema de valoracion.

Nocion de prueba en el Derecho Procesal Constitucional: Siendo el derecho proce-
sal constitucional, una disciplina reciente, todavia en proceso de formacion, se
propone la siguiente nocién de prueba al respecto: Son las razones, los argumentos,
los instrumentos o los medios, de naturaleza predominantemente procesal, dirigida a verificar
el cumplimiento o no de la Constitucion. En el entendimiento que no solo hace refe-
rencia a velar por la supremacia e integridad de la carta politica, sino también
a garantizar la proteccion de los derechos fundamentales constitucionales; es
decir, nos estamos refiriendo a los procesos de control abstracto y concreto de
constitucionalidad. Cuando el control de constitucionalidad es abstracto, es
importante determinar el vicio de inconstitucionalidad, por cuanto si es de
contenido material o sustancial, el examen que realiza el juez es de puro derecho,
en consecuencia, —como regla general— no requiere la practica de prucbas
y por tanto, el periodo probatorio es irrelevante; en efecto, es un cotejo entre
la norma demandada y la Constitucion para ver si existe contrariedad de ma-
terias, conflicto de fondo. Pero, si el vicio es de contenido formal o de procedimiento,
es importante acudir a los medios de prueba pertinentes, para determinarlos;
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se recuerda que, siendo el procedimiento legislativo un tanto complejo, regu-
larmente surgen (tales vicios) durante el proceso de formacién de los proyectos
de ley o de actos legislativos o de un decreto, ya sea por violacion de las reglas
procedimentales previstas en la Constitucion o en la ley organica del regla-
mento interno del congreso. Verbi gratia, que entre el primero y el segundo
debate no transcurra un lapso mayor de ocho dias; la introduccién de nuevos
articulos en los altimos debates; que la aprobacién del texto no se adopte por
la mayoria de los votos requeridos reglamentariamente, etcétera.

En cuanto a los procesos de control concreto de constitucionalidad, el
estudio se circunscribe a la prueba en la Accién de tutela o de Amparo y
se precisa que, st bien el procedimiento de tal accién constitucional es sui
generis, el que se trate —en Colombia— de un término breve y sumario, no
pretermite la etapa probatoria que en tales procesos debe surtirse; de hecho,
en todo este accionar se tienen que cumplir las normas y principios que rigen
el debido proceso y que a partir de la carta politica de 1991, se han erigido en
Principios Probatorios Constitucionales, de acuerdo al articulo 29 de la Constitucion
y que, por supuesto son de aplicabilidad en los procesos de accion de tutela,
por cuanto que conforme al articulo 4o. del secreto 306 de 1992 “los principios
aplicables para interpretar el procedimiento previsto en el Decreto 2591/91 (reglamentario
de la accion de tutela), serdn los principios generales del C. de P C., en todo aquello que
no sea contrario a dicho decreto™. Los articulos 18 a 22 y 32 del secreto 2591/91
puntualizan las disposiciones relacionadas con la actividad probatoria en esta
clase de procesos, que no obstante la precaria normatividad, se cumple una
actividad probatoria muy particular.

En cuanto a la nocidn de probar, se recuerda que la concretizacion de la prue-
ba no es cosa distinta que el acreditar la existencia o no de ciertos hechos que se
alegan (acciéon de probar), derivando de éstos juicios, motivos o razones que
convenzan al juzgador (certeza), utilizando los mecanismos o medios de que nos
provee el ordenamiento juridico (medios de prueba).

Finalmente, es necesario recordar que el estudio del derecho probatorio
comprende la teoria general de la prueba y la parte especial de la misma;
la primera, referida a los cinco grandes interrogantes o problemas juridicos:
¢Qué es probar? ;Qué se prueba? ;Quién prueba? ;Coémo se prueba? ;Como
se valora la prueba?; la segunda, relacionada con los medios de pruebas o ins-
trumentos probatorios. Este esquema es el que se recomienda, debe seguirse
para los procesos de control abstracto y concreto de constitucionalidad; pro-
cesos atipicos dadas sus caracteristicas; atipicidad que se predica en la manera
como se surte el debate probatorio.

PRUEBA GENETICA

Ana Giacomette Ferrer

PRUEBA GENETICA

Etimologicamente provar proviene del latin probare que significa Justlﬁcar y ma-
nifestar la certeza de un hecho o la verdad de algo con razones, instrumentos
o testigos; en ese sentido se define a la prueba como a toda razoén, argumento,
instrumento u otro medio con que se pretende mostrar la verdad o falsedad
1086  de algo. Por otro lado, entendemos como Genédlica a la disciplina que tiene
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como objeto el estudio del contenido de los genes y los rasgos especificos de los
mismos. Desde la 6ptica juridica podemos definir a la prueba genética, como: el
medio de conviccion que permite mostrar la veracidad de ciertos hechos con-
trovertidos en un juicio que la ley permite, autoriza y reconoce como eficaces
para obtener las caracteristicas e informacion genética de determinado ser
vivo. El objeto de la prueba en general busca respuestas a distintas interrogan-
tes, por ejemplo: “qué se prueba, qué cosas deben probarse”. Distinguir pues
entre los juicios de hecho y los de puro derecho, como lo dicta una maxima
juridica; a sabiendas que los primeros dan lugar a la prueba, y los segundos
no. Entonces, podemos decir que la informaciéon genética es el conjunto de
datos de origen y naturaleza genética que se asentaran necesariamente en un
soporte cientifico determinado, bien puede ser un archivo manual o un banco
de informaciéon genética especifico. Cuando hablamos de la prueba genética,
un aspecto de trascendencia es el garantizar la fiabilidad y confiabilidad de la
prucba, al iniciarse la practica de este tipo de examenes, tanto la inexperiencia
como el error humano, ¢ incluso técnicos hicieron de este tipo de examenes
una prueba “especial”, tanto por la importancia en sus resultados, como la
necesidad de su adecuado y pertinente manejo. Para el caso de este tipo de
prucbas en el ambito penal, han asignado a una o varias instituciones cientifi-
cas la autoridad para realizar este tipo de pruebas genéticas. Esta seguridad
cientifica le ha otorgado un mayor peso en la admisibilidad de la prueba de
identificacion de ADN para cuestiones de filiacion, por ejemplo. En la prac-
tica, una vez que los laboratorios realizan el examen prueba genética deben
enviar al tribunal un reporte escrito que incluya en términos generales: 1. La
muestra de los lugares de ADN, asi como, las huellas de enzimas de restriccion
utilizadas para cada persona; 2. El poder de exclusién de cada examen; 3. El
poder de exclusion acumulativo; 4. El indice de filiaciéon para cada sistema
genético; 5. El indice de filiacion; y 6. La probabilidad de filiacion.

Como podemos observar la aceptacion de la prueba de ADN en nuestro
pais habra de ajustarse a las normas de filiacién actualmente en vigor, y dado
el caso, serda necesario realizar algunas reformas legislativas, en especial sobre
las consecuencias de la filiacién cuando se utilizan las técnicas de reproduccién
asistida, que en la actualidad representan una laguna juridica dentro de nuestro
derecho civil. En la medida en que los tribunales se organicen en la ejecucion
de este tipo de pruebas por parte de una instituciéon competente, podra conce-
derle un valor probatorio satisfactorio es los casos de filiacion. La identificacion
genética representa actualmente la prueba mas eficaz y convincente para co-
nocer la veracidad biolégica en materia de filiacion. Puesto que, hoy dia con-
tamos con los instrumentos necesarios para revelar con casi exactitud los lasos
de filiacion, la decision de utilizarlos depende de la opinién de cada sociedad.

En materia de inviolabilidad de la persona, el examen genético ha gene-
rado el debate sobre si es posible realizar la prueba Genética a partir de cual-
quier tipo de tejido sin el consentimiento previo, ello constituye un atentado
contra la integridad fisica del cuerpo humano. Esto implica una modificaciéon
sobre el concepto del consentimiento informado, aunque por regla general
¢éste debe ser libre y claro. La libertad, la vida privada, la confidencialidad de
la vida privada, constituyen la piedra angular susceptible de ser violentada
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por el uso de los exdmenes genéticos, por lo que habran de tomarse medidas
juridicas para su prevencion y proteccion.

Dentro de las ramas del derecho social se encuentran el derecho del tra-
bajo el cual se podria ver alterado por el impacto de las novedosas tecnologias
genéticas. El uso potencial de la informaciéon genética en el ambito del empleo
es innegable para la seleccion de candidatos y para ciertas decisiones relativas
al trabajo. La Ley Federal del Trabajo, reglamenta la obligacion que tienen
los trabajadores a someterse a los reconocimientos médicos previstos en el re-
glamento interior y demas normas existentes en la empresa o establecimiento,
para comprobar que no padecen alguna incapacidad o enfermedad de traba-
jo, contagiosa o incurable. El uso potencial de la informacion genética en el
ambito del empleo es innegable para la seleccion de candidatos y para ciertas
decisiones relativas al trabajo. En este sentido, es que la informacion genética
del trabajador, no puede ser reglamentada en ninguna ley de trabajo, ya que
forma parte de un rubro mas general que es el derecho a la confidencialidad de
la informacién nominativa. Por lo tanto, seria ilegal cualquier tipo de examen
genético que se practique con motivo de la contratacion laboral; en caso, de ser
autorizado el examen la informacion habria: manejarla en forma discreta, y
los resultados no deberian ser motivo de una contrataciéon o rechazo definitivo,
sino simplemente como un mayor manejo de informacion, en beneficio del
trabajador ya contratado.

Con relacion al acceso de la informacion genética, toda persona tiene de-
recho a la intimidad, es decir, que la informacion relativa a su estado de salud
es estrictamente confidencial y restringida para el uso de los profesionales de
la salud, de tal forma que, so6lo el interesado esta autorizado para conocer su
codigo genético, debiendo ser informado de los riesgos involucrados asi como
de los medios terapéuticos a su alcance.

Por otro lado en el derecho penal, las pruebas de huellas genéticas del
ADN se han convertido en una técnica ad hoc dentro de las investigaciones
criminales, debido a que los resultados pueden ser obtenidos a partir de cual-
quier tipo de fuente de material biolégico, ya que todos contienen en sus célu-
las el codigo genético del organismo al que pertenecen. En contraste con los
examenes convencionales de andlisis de sangre, cuya confiabilidad dependen
de la habilidad de obtener tanto sangre como fluidos humanos, los resultados
del ADN no dependen de la naturaleza del material o del tipo de célula anali-
zada, ya que, el codigo genético esta en cualquier tipo de célula del individuo.

Ahora bien, dentro del derecho privado las repercusiones que tienen las
tecnologias del ambito genético, destaca otra rama, por ¢jemplo, la del derecho
mercantil, dentro de la genética, nos interesan tanto el seguro de vida, como el
seguro médico. Los recientes avances en la genética han sido vistos con cierta
inquietud en cuanto a las repercusiones en el ambito de seguros médicos. En
el contexto de los seguros la informaciéon genética puede permitir a las com-
panias aseguradoras seleccionar con mayor precisiéon en manejo de los riesgos
de salud, y evaluar la posibilidad de asegurarlos. Con relacién al manejo de la
informacién genética, debemos decir que aquellas propuestas que pretenden
prohibir el uso de la misma y por parte de las compaiiias de seguros se alejan de
la realidad. Lo importante es encontrar las normas que reglamenten adecua-
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damente las condiciones de cualquier contrato de seguro médico, previendo los
intereses a las partes en cuestion, pero sin discriminar, ni dejar sin atenciéon mé-
dica en funcion de una enfermedad, elicitada por un estudio o prueba genética.

Maria de Jesiis Medina Arellano

PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS

Los pueblos mdzgenas forman parte del comjunto de personas de un lugas; region o pais,
cuya aspiracion politica es su pleno reconocimiento como grupos de personas
con gobiernos independientes. Esta demanda se plantea al interior del Estado, por
ello no se puede interpretar que pretendan convertirse en nuevos Estados, sino
en pucblos con autonomia para decidir su desarrollo social, politico y econdémico.

Las comunidades indigenas son grupos sociales cuyos miembros viven juntos, o tienen
bienes, intereses comunes, y forman parte de un comjunto de hombres viviendo en socie-
dad, habitando un territorio definido y tienen en comin un cierto niimero de costumbres, de
instituctones. En este sentido, las comunidades indigenas de México forman
parte de un pueblo indigena. Por ejemplo: las comunidades indigenas de Jests
Maria, Mesa del Nayar y de Santa Teresa (en el estado de Nayarit) forman
parte del pueblo indigena Nayerij (cora). Al mismo tiempo, un pueblo indige-
na forma parte del conjunto de personas de un lugar; regién o pais llamado México.

Los pueblos indigenas y sus comunidades han vivido histéricamente bajo la sub-
ordinacion de otras culturas. En este contexto, el contenido del término Pue-
blo ha sido reservado a lo que la cultura dominante determina. El fendmeno
de nacionalizacion de la sociedad tuvo como efecto principal fortalecer la hegemo-
nia de las culturas dominantes mediante el cual “el pueblo aparecera, a los
ojos de todos como un pueblo, es decir como la base y origen del poder politico
(Etienne Balibar).” De esta manera, las culturas de las poblaciones indigenas
fueron integradas por las culturas dominantes en un discurso de consolidacién
de la categoria pueblo como elemento legitimador de su hegemonia politica.
Asi, se postuld (mas como aspiracién que como constatacion) la existencia
del pueblo de la corona espafiola, durante la colonizacién castellana, y del pueblo
de México, durante la consolidacion de la Republica mexicana. El fin principal
de este proceso fue el de controlar las poblaciones existentes (indigenas y no
indigenas) en los territorios conquistados: “representadas en el pasado o en el
porvenir como st formaran una comunidad natural poseedora en si misma de
una identidad de origen, de cultura, de interés, que trasciende los individuos
y las condiciones sociales (idem)”.

El Estado mexicano del siglo XXI dio un giro a su politica de integraciéon
cultural homogeneizante al establecer como decision juridico-politico funda-
mental en nuestra Constitucion: el Principio del pluralismo cultural, es decir, la di-
versidad cultural de su poblacién (reforma constitucional al articulo segundo
del afio 2001). Ello lo coloca en un proceso inédito: transformar el andamiaje
judicial, legislativo y administrativo, hacia un respeto pleno de las diferencias
culturales y su desarrollo.

La doctrina ha identificado el término pueblo como un elemento fundamen-
tal de la categorla politica dominante llamada Estado. Este ha considerado que
su poder es unico e indivisible, por tanto, su poblacién debe ser (como aspira-
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ci6n) culturalmente una e indivisible. Por ello, fue politica del Estado mexicano
la integracion cultural de los pueblos indigenas en la mexicanidad, es decir, en
la cultura que habla castellano y reproduce los valores de las sociedades llama-
das modernas u occidentales. La sustitucion del Instituto Nacional Indigenista
por la Comisiéon Nacional de Desarrollo de los Pueblos Indigenas marca la
distincion entre una politica de estado ndigenista, es decir, monoculturizante,
por una politica de respeto y desarrollo de las diferentes culturas: pluriculturalista.

La constante histérica en México ha sido la pluralidad de culturas. La
Constitucién reconoce que la poblacion existente en el territorio mexicano ya
no aspira a ser homogénea culturalmente, sino que tene una composicion pluri-
cultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas. El reconocimiento juridico
constata la realidad sociolégica, de esta manera el principio de unicidad e in-
divisibilidad del poder se transforma considerando que el término pueblo de
México incluye una pluralidad de pueblos, entre estos, los pueblos indigenas.

La jurisprudencia mexicana ha impulsado la aplicacion obligatoria de los
derechos Indigenas estableciendo un “Protocolo de Actuacién para Quienes
Imparten Justicia en Casos que Involucren Derechos de Personas, Comunida-
des y Pueblos Indigenas” (2013). La jurisprudencia interamericana ha tenido
también una postura activa en la materia, como lo destaca Alma Liliana Mata
Noguez en “Los derechos humanos de los miembros de comunidades indige-
nas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos” (2011).

La Constituciéon mexicana vigente ha integrado en su seno otra decisiéon
juridico-politico fundamental: el Principio del Derecho a la Libre Determinacion de los
Pueblos Indigenas, es decir, reconoce no sélo el derecho de estos a ser y desarro-
llarse culturalmente, sino también politicamente, como parte del poder estatal,
considerando a los primeros como género y a los segundos como sus especies.
Define a los pueblos indigenas como “aquellos que descienden de poblaciones
que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacion y que
conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas,
o parte de ellas.” Y considera a las comunidades indigenas como parte de un pue-
blo indigena: “Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas
que formen una unidad social, econémica y cultural, asentadas en un territorio
y que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres”.

Es obligacion de los estados de la Reptblica el reglamentar (con base en
sus caracteristicas geograficas, historicas y culturales) el derecho a la libre de-
terminaciéon de los pueblos indigenas y sus comunidades establecidas en su
territorio. El reconocimiento a nivel interno del derecho de los pueblos indi-
genas no violenta la unicidad e indivisibilidad del territorio nacional, ya que el
Estado mexicano se habia obligado a reconocer este derecho en su legislacion
al aprobar en 1992 el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Inde-
pendientes, de la Organizacion Internacional del Trabajo (1989). En este Conve-
nio se establece que el derecho de los pueblos a la libre determinacion no debe
entenderse como un derecho a separarse de los Estados en donde se encuen-
tran. En este mismo sentido se manifiesta la Organizacion de Naciones Unidas
en la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (articulos 3-5), de 2007.

Jorge Alberto Gonzdlez Galvdn
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