Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 2014. Poder Judicial de la Federacion, Consejo de la Judicatura Federal
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3633
http://biblio.juridicas.unam.mx/
http://www.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Ir a la pagina del libro http://biblio.juridicas.unam.mx

NE BIS IN IDEM

La expresion ne bis in idem o non bis in idem, recogida con ambas formulaciones
y expresiva de un principio clasico del sistema de justicia penal liberal, signi-
fica “no dos veces por una misma cosa’; principio de derecho constitucional
por el cual se prohibe la doble persecucién a un mismo sujeto, por idénticos
hechos que han sido objeto de anterior actividad procesal, y que concluyera
en una resolucion final, ya condenatoria, ya absolutoria” (Willmar, Gernaert,
Diccionario de aforismos y locuciones latinas de uso_forense, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 2000).

Otra caracterizacion —entre las numerosas existentes— establece: “frase
latina que significa literalmente que no debe repetirse dos veces la misma
cosa. Con la citada expresion quiere indicarse que una persona no puede ser
juzgada dos veces por los mismos hechos que se consideran delictuosos, a fin
de evitar que quede pendiente una amenaza permanente sobre el que ha sido
sometido a un proceso penal anterior” (Marquez Pifiero, Rafael, Nuevo dic-
cionario juridico mexicano, México, Porraa-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2001, t. IV).

Bajo el derecho penal autoritario, previo a la gran revolucién de las ideas
y la normativa que aparecio, sobre todo, al cabo del siglo XVIII, no resultaba
insolito ni reprochable que se juzgase a una persona mas de una vez por de-
terminados hechos —delito—, pese a existir previamente un proceso seguido
en todos sus términos y una sentencia dictada conforme a derecho, que habia
establecido o negado la responsabilidad penal del inculpado.

De esta suerte, la absolucion o la condena operaban con eficacia solamen-
te en el proceso en el que habian sido emitidas, pero no resolvian en defini-
tiva —por encima de una eventual reapertura del enJu1C1amlent0 concluido
a través de la sentencia, o de la apertura de un nuevo enjuiciamiento— la
situacion juridica del sujeto. Prevalecia, pues, la amenaza del bis in idem; la sen-
tencia existente —sobre la que pendia la posibilidad de nuevo proceso y nueva
sentencia de signo diferente— no contaba con la autoridad —la “santidad”,
se dirfa mas tarde— de la cosa juzgada; se hallaba pendiente, sin término, la
“verdad legal” que solemos depositar un una sentencia definitiva, no se diga
una sentencia firme. Sobra ponderar la inseguridad juridica que esto causaba.

En aras de la seguridad juridica, mirada como necesidad imperiosa para
el buen curso de la vida social, aunque no fuese siempre en aras de la justicia,
que puede requerir la reconsideracion de casos fallados, el principio ne bis in
idem se entroniz6 entre los principios mas socorridos del ordenamiento penal
liberal, abarcando la identidad de los hechos (elemento objetivo) y de la per-
sona imputada (elemento subjetivo), aunque no necesariamente de la norma
invocada, que pudiera ser una disposicion diferente, atraida para alterar deli-
beradamente el sentido y la aplicacion del principio.

Las Constituciones nacionales, atentas a los derechos y las garantias fun-
damentales de los individuos —que son “entrana” y razén de una ley supre-
ma-—, han acogido generalmente este principio de seguridad juridica. Asi
se observa en el desarrollo de la normativa constitucional mexicana, que da
cuenta del referido principio —cast un dogma del penalismo ClaSIC07 en el
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proyecto constitucional de 1856 (art. 25), en la Constitucion de 1857 (art.
24), en el proyecto del primer jefe de 1916 (art. 23) y en la Constituciéon de 1917
(art. 23). Este precepto, fiel a su formulacién original, sefiala: “(...) Nadie
puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se
le absuelva o se le condene. Queda prohibida la practica de absolver de la
instancia”.

En el orden internacional de los derechos humanos, que ahora forma
parte del bloque constitucional mexicano (art. lo., reformado en 2011), al que
han llegado los derechos del individuo que previamente poblaron las Consti-
tuciones —ademas de las aportaciones oriundas del sistema tutelar interna-
cional— también tiene recepcion el principio ne bis in idem. Asi, el art. 14.7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966 (del que México
es parte), dispone: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por
el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo
con la ley y el procedimiento penal de cada pais”.

A su vez, el art. 8.4 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos o Pacto de San José (del que también es parte México) previene: “El incul-
pado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio
por los mismos hechos”. Es pertinente observar a este respecto que el Pacto
de San José no alude al “mismo delito”, sino a los “mismos hechos”, y con ello
extiende una garantia mas amplia al individuo, y que el citado instrumento se
refiere al ne bis in idem en relacion con los hechos abarcados por la sentencia
absolutoria firme y no alude a la sentencia de condena. Obviamente, el con-
cepto de esta jurisprudencia, como de las normas que le brindan fundamento,
abarca los hechos (elemento objetivo) como la persona del inculpado (elemen-
to subjetivo), aunque se invoque al respecto una disposicion juridica diferente.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ad-
vierte a este respecto: se “busca proteger los derechos de los individuos que
han sido procesados por determinados hechos para que no vuelvan a ser en-
juiciados por los mismos hechos. A diferencia de la féormula utilizada (por el
art. 14.7 del Pacto Internacional citado), la Convencién Americana utiliza la
expresion «los mismos hechos», que es un término mas amplio en beneficio
de la victima” (caso Loayza Tamayo).

Recientemente se ha abierto paso a una fuerte corriente que cuestiona a
fondo tanto la intangibilidad del principio al que ahora me refiero como su
conexo, la cosa juzgada, que define el alcance del propio ne bis. El cuestiona-
miento emprendido a este respecto tanto por la normativa y la jurisprudencia
internacional de los derechos humanos, como sus correspondientes en el 4am-
bito internacional penal, parten de un principio favorecedor de la justicia en
ambos espacios: no es admisible que en aras del ne bis o de la “santidad” de la
cosa juzgada queden impunes las graves violaciones a derechos humanos o los
delitos de mayor gravedad, cubiertos por procesos “fraudulentos” y ampara-
dos por sentencias “a modo”.

La ortodoxia del debido proceso y la veracidad de la sentencia, susten-
tada en aquél, garantizan la intangibilidad de las decisiones jurisdiccionales,
absolutorias o condenatorias; no ocurre lo mismo cuando hubo violaciones
934  procesales que determinaron el erréneo contenido de la sentencia, o ésta se
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funda en normas sustantivas inadmisibles desde la perspectiva del orden in-
ternacional de los derechos humanos o del sistema internacional de justicia
penal. En tales casos procede la revision y el nuevo enjuiciamiento —bis i
idem— por parte de la JuI‘lSdlCClOl’l doméstica, o la asuncion del tema por la
jurisdiccion internacional, en ejercicio de la sub51d1arledad que le compete.

En este rumbo, la jurisprudencia de la Coorte Interamericana de Derechos
Humanos sostiene que “el desarrollo de la legislacién y de la jurisprudencia
internacionales ha permitido el examen de la llamada «cosa juzgada frau-
dulenta» que resulta de un juicio en el que no se han respetado las reglas del
debido proceso, o cuando los jueces no obraron con independencia e impar-
cialidad” (caso Carpio Nicolle). St el tramite desarrollado bajo forma de juicio no
constituye “un procesamiento que satisfaga las exigencias minimas del «de-
bido proceso legal», que es la esencia de las garantias judiciales establecidas
en la Convencion, (ello) motiva la mnvalidez del proceso y también priva de
validez a la sentencia, que no retne las condiciones para que subsista y pro-
duzca los efectos que regularmente trae consigo un acto de esta naturaleza”
(caso Castillo Petruzz).

Finalmente, si la violacion proviene de la propia ley sustantiva, incompati-
ble con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, operan concep-
tos de violacion abarcados en varios preceptos de ésta: legalidad material (art.
90.), privacion ilegal de la libertad (art. 70.), vulneracion de garantias judicia-
les (art. 8o.). Cuando la ley sustantiva aplicada en el proceso y la sentencia es
incompatible con aquel instrumento internacional, el futuro enjuiciamiento
——con bis i wdem, por lo que toca a los hechos considerados— se hara bajo
normas que no vulneren la Convencién (casos De la Cruz Flores e Hilaire, Cons-
lantine y Benjamin y otros).

Sergio Garcia Ramirez

NEOCONSTITUCIONALISMO

NEOCONSTITUCIONALISMO

I. InTrODUCCION. El neoconstitucionalismo, entendido como el término o
concepto que explica un fenémeno relativamente reciente dentro del Estado
constitucional contemporaneo, parece contar cada dia con mas seguidores,
sobre todo en el ambito de la cultura juridica italiana y espanola, asi como
en diversos paises de América Latina (particularmente en los grandes focos
culturales de Argentina, Brasil, Colombia y México). Con todo, se trata de
un fenémeno escasamente estudiado, cuya cabal comprension seguramente
tomara todavia algunos afios.

No son pocos los autores que se preguntan si en realidad hay algo nuevo
en el neoconstitucionalismo o si mas bien se trata de una etiqueta vacia, que
sirve para presentar bajo un nuevo ropaje cuestiones que antaiio se explicaban
de otra manera.

Creo que, como explicacion de conjunto que intenta dar cuenta de una
serie compleja de fenémenos, el neoconstitucionalismo si supone alguna nove-
dad dentro de la teoria y de la practica del Estado constitucional de derecho.

¢Qué se engloba bajo el paraguas mas o menos amplio del neoconstitu-
cionalismo? O mejor dicho: jde qué hablamos cuando hablamos de neocons- 935

DR © 2014. Poder Judicial de la Federacién, Consejo de la Judicatura Federal
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Ir a la pagina del libro http://biblio.juridicas.unam.mx

titucionalismo? Hay al menos tres distintos niveles de analisis que conviene
considerar.

II. TexTOS CONSTITUCIONALES. El neoconstitucionalismo pretende expli-
car a un conjunto de textos constitucionales que comienzan a surgir después
de la Segunda Guerra Mundial y sobre todo a partir de la década de los se-
tenta del siglo XX. Se trata de Constituciones que no se limitan a establecer
competencias o a separar a los poderes publicos, si no que contienen altos
niveles de normas “materiales” o sustantivas que condicionan la actuacion del
Estado por medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos. Ademas, estas
Constituciones contienen amplios catalogos de derechos fundamentales, lo
que viene a suponer un marco de relaciones entre el Estado y los ciudadanos
muy renovado, sobre todo por la profundidad y grado de detalle de los postu-
lados constitucionales que recogen tales derechos.

Ejemplos representativos de este tipo de Constituciones lo son la espafiola
de 1978, la brasilenia de 1988 y la colombiana de 1991, entre muchas otras.

III. PRACTICAS JURISPRUDENCIALES. En parte como consecuencia de la expe-
dicién y entrada en vigor de ese modelo sustantivo de textos constitucionales, la
practica jurisprudencial de muchos tribunales y cortes constitucionales ha ido
cambiando también de forma relevante. Los jueces constitucionales han tenido
que aprender a realizar su funciéon bajo parametros interpretativos nuevos, a
partir de los cuales el razonamiento judicial se hace mas complejo. Entran en
juego las técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, la
ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacién de los
efectos normativos de los derechos fundamentales, el efecto irradiacion, la pro-
yeccidn horizontal de los derechos (a través de la drittwirkung), el principio pro
personae, etcétera.

Ademas, los jueces se las tienen que ver con la dificultad de trabajar con
“valores” que estan constitucionalizados y que requieren de una tarea herme-
néutica que sea capaz de aplicarlos a los casos concretos de forma justificada
y razonable, dotandolos de esa manera de contenidos normativos concretos.
Y todo ello sin que, tomando como base tales valores constitucionalizados,
el juez constitucional pueda disfrazar como decisiéon del poder constituyente
lo que en realidad es una decision mas o menos libre del propio juzgador. A
partir de tales necesidades se generan y recrean una serie de equilibrios nada
faciles de mantener.

En el paradigma neoconstitucional los jueces cobran gran relevancia,
pues el ordenamiento juridico debe estar garantizado en todas sus partes a
través de mecanismos jurisdiccionales. Del mismo modo que la Constitucion
del neoconstitucionalismo es una Constituciéon “invasora” o “entrometida”
(segiin la correcta observacion de Riccardo Guastini), también la tarea judi-
cial tiene que ver con muchos aspectos de la vida social. El neoconstituciona-
lismo genera una explosion de la actividad judicial y comporta o requiere de
algtin grado de activismo judicial, en buena medida superior al que se habia
observado anteriormente.

La mayor presencia de los jueces se ha correspondido histéricamente en
muchos paises que han llevado a cabo transiciones a la democracia, con perio-
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dos en los que se ha privilegiado el imperio de la ley por encima de los arreglos
politico-partidistas.

En un nimero importante de paises que han logrado avanzar en procesos
de consolidacién democratica, se han creado tribunales constitucionales que
han actuado sirviendo de arbitros entre las partes en liza, a la vez que dejaban
claro para todos los actores que los derechos de los ciudadanos no podian ser
objeto de ninguna clase de regateo politico ni estaban a la libre disposicion de
los partidos con representaciéon parlamentaria.

La actuacion del Tribunal Constitucional Federal aleman al ordenar tem-
pranamente en la década de los cincuenta la disolucion de los partidos neona-
zis, el trabajo de la Corte Costituzionale italiana para hacer exigibles los derechos
sociales previstos en la Constitucion de ese pais, las sentencias del Tribunal
Constitucional espanol para ir delimitando el modelo de distribucion territo-
rial de poder entre el Estado central y las comunidades auténomas, son casos
que nos ilustran sobre el papel central que tienen los jueces constitucionales
dentro de la consolidacion democratica.

También en América Latina tenemos ejemplos de jurisdicciones que han
estado a la altura de los tiempos que les ha tocado vivir. Son célebres las
resoluciones de la Corte Constitucional colombiana al conocer de procesos
de accion de tutela por medio de las cuales se mandaron poner drenaje en
barrios marginales o través de las que se aseguraba una correcta imparticion
de justicia dentro de las comunidades indigenas de ese pais. También la Sala
Constitucional de Costa Rica tiene en su haber varios precedentes que han
demostrado la pertinencia de los jueces constitucionales. Los jueces brasilefios
han logrado salvar vidas ordenando la entrega de medicamentos esenciales
para personas sin recursos econémicos. En Guatemala, el Tribunal Constitu-
cional par6 un golpe de Estado que pretendi6 dar el entonces presidente Jorge
Serrano Elias en 1993.

Lo anterior no es obstaculo para reconocer, sin embargo, que en América
Latina se ha tomado conciencia de forma tardia de la importancia de contar
con un sistema judicial que tenga las condiciones necesarias para poder pro-
cesar de forma competente y oportuna los conflictos sociales. Es solamente a
partir de la década de los noventa, dentro de lo que se ha llamado “la segunda
generacion” de reformas del Estado, que en muchos de los paises del subcon-
tinente se han emprendido profundos cambios en la funcién judicial y que
los propios jueces han comenzado a entender su papel dentro del paradigma
neoconstitucional.

IV. DEsARROLLOS TEORICOS. Un tercer eslabon dentro del conjunto de
fenomenos que abarca el neoconstitucionalismo consiste en desarrollos teo-
ricos novedosos, los cuales parten de los textos constitucionales fuertemente
sustantivos y de la practica jurisprudencial recién enunciada, pero también
suponen aportaciones de frontera que contribuyen en ocasiones no solamente
a explicar un fenémeno juridico, sino incluso a crearlo. Tiene razén Luigi Fe-
rrajoli cuando senala que la ciencia juridica no tiene una funcién meramente
contemplativa de su objeto de estudio, sino que contribuye de forma decisiva
a crearlo y, en este sentido, se constituye como una especie de meta-garantia
del ordenamiento juridico en su conjunto. 937
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La ciencia juridica, nos dice Ferrajoli, puede concebirse hoy en dia como
“una meta-garantia en relacion con las garantias juridicas eventualmente ino-
perantes, ineficaces o carentes, que actia mediante la verificacion y la cen-
sura externas del derecho invalido o incompleto”. No es dificil imaginar las
muchas posibilidades e implicaciones que derivan de este tipo de postulados.

Aportaciones como las que han hecho en diferentes ambitos culturales
Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Luis Roberto Barroso,
Carlos Nino, Luis Prieto Sanchis o el mismo Luigi Ferrajoli han servido no
solamente para comprender las nuevas Constituciones y las nuevas practicas
jurisprudenciales, sino también para ayudar a crearlas. De entre los muchos
ejemplos que se podrian poner basta citar la enorme influencia de la teoria
de los principios y de la técnica de la ponderacién de Robert Alexy en las
sentencias de la Corte Constitucional de Colombia (que, por cierto, ha de-
sarrollado la mejor jurisprudencia en materia de derechos fundamentales de
toda América Latina). Muchas sentencias de la Suprema Corte de México se
han basado de forma explicita o encubierta en los textos de Luigi Ferrajoli y
lo mismo acontece en varias resoluciones de los jueces argentinos. Gustavo
Zagrebelsky ha tenido la oportunidad de hacer aportaciones teéricas de la
mayor altura, pero ademas ha podido ponerlas en practica en su desempefio
como magistrado de la Corte Costituzionale italiana. Y asi sucesivamente.

V. ¢QUE HAY DE NUEVO EN EL NEOCONSTITUCIONALISMO? No faltard quien
diga que ninguno de esos tres elementos es, en rigor, novedoso y que no hacia
falta inventar una nueva etiqueta para identificarlos, pues ya estaban bien
analizados bajo las coordenadas tedricas tradicionales del positivismo de la
primera mitad del siglo XX. Quiza tengan razoén quienes asi opinan, pero
sigo creyendo que la novedad esta en el conjunto: quiza no tanto en uno de
los tres elementos si los tomamos por separado, pero si cuando los ponemos
en comun, compartiendo coordenadas de tiempo y espacio muy parecidas.

Es obvio que ya existian textos con mandatos constitucionales sustantivos
desde principios del siglo XX (por ejemplo la Constitucién mexicana de 1917
o la alemana de la Weimar de 1919). También es verdad que las practicas
jurisprudenciales anteriores a la Segunda Guerra Mundial habian desplegado
ciertas dosis de activismo judicial que se parecen a las que actualmente obser-
vamos en paises con incipientes tradiciones neoconstitucionalistas y, con toda
probabilidad, se pueden rastrear postulados neopositivistas desde la década
de los treinta del siglo XX. Lo habia hecho ya la Suprema Corte de los Es-
tados Unidos en muchas de sus sentencias mas relevantes. Por ejemplo, en la
mas importante de todas, Marbury vs. Madison (1803) donde nada menos que
“descubre” —por llamarlo de alguna forma— el control de constitucionali-
dad de las leyes. Lo mismo puede decirse de decisiones activistas en sentido
conservador, como lo fueron en su momento Dred Scott vs. Sanford (1857) sobre
la constitucionalidad de la esclavitud, o Plessy vs. Ferguson (1896) sobre la segre-
gacion racial en los trenes y en los demas servicios publicos...

Son elementos que sin duda alguna se encuentran en la raiz histérica y
politica del neoconstitucionalismo; pero lo que resulta interesante del cuadro
neoconstitucional que tenemos a la vista en los primeros anos del siglo XXI
938  es el conjunto, la combinacién de los tres elementos que he mencionado. To-
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davia mas que eso: lo novedosos son sus efectos, es decir, la observacion del
Estado constitucional de derecho en_funcionamiento. En el campo de la practica
son muchas las cuestiones que han cambiado en los dltimos 50 anos, no todas
para bien dicho sea de paso. Muchas de ellas podrlan ser exphcadas también
con las herramientas analiticas que nos proporciona el neoconstitucionalismo.

Maguel Carbonell

NORMAS NON-SELF EXECUTING

El nombre de estas normas deriva del inglés Non- self executing que quiere decir
no ejecutables por si mismas, no autoejecutables o no autoejecutivas.

Las normas non-self executing se refieren a normas que por su naturaleza
no pueden ser aplicadas inmediatamente sino que requieren de un acto o de
un desarrollo legislativo posterior para poder darles aplicacion. Este tipo de
normas no ejecutables por si mismas, como dice Loretta Ortiz Ahlf] son dis-
posiciones programaticas que no pueden ser e¢jecutadas sin una accion legis-
lativa del Estado y que consagran derechos que debido a su naturaleza o a la
fraseologia del Estado carecen de exigibilidad inmediata debido a la ausencia
de normas internas o de otras medidas complementarias del Estado que las
hagan efectivas y les den aplicacién. Se trata como dice Mathias Herdegen de
disposiciones de un tratado que deben ser desarrolladas a través de medidas
internas para poder ser aplicadas por las Cortes y autoridades nacionales,
como por ejemplo las disposiciones sobre simples obligaciones de emprender
un esfuerzo o las clausulas generales de dar una especial consideracion o de
promocion.

Esto ocurre, segin sefiala Michel Virally, ya que algunos sistemas cons-
titucionales exigen que antes de poder aplicar como derecho interno cual-
quier disposiciéon de un tratado (aun cuando éste ya haya sido ratificado con
la aprobacién del Poder Legislativo) debe ser incorporado al derecho interno
mediante la correspondiente legislacion. Este es un sistema dualista en el que
los tribunales del ordenamiento juridico interno solo aplican la legislacion
interna aprobada para poner en vigor el tratado y no el tratado mismo, y
pueden hacerlo Gnicamente en tanto dicha legislacion esté vigente. Esta es la
situacion en el Reino Unido por lo menos formalmente.

La doctrina judicial distingue entre tratados que son directamente aplica-
bles como derecho y tratados que no son directamente aplicables, y cuando
una Corte sostiene que un Tratado es del grupo non-self executing esta actuando
de un modo nacionalista en “proteccion” del sistema legal doméstico frente a
la influencia de las normas juridicas de caracter internacional. Generalmente
la doctrina judicial ha permitido cierta discrecionalidad para determinar que
tratados son self-executing y cuales non-self executing. Ello ha hecho que las cortes
o tribunales nacionales ejerciten a menudo su discrecionalidad en el sentido
de considerar a muchos tratados en la categoria de no directamente aplicables
(non-self executing); sin embargo, las cortes o tribunales transnacionales o inter-
nacionales se han inclinado en catalogar a la mayoria de los tratados dentro de
la categoria de aplicables directamente (self executing). Esto ha ocurrido sobre
todo en los tratados de derechos humanos, los cuales se consideran que crean 939
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derechos en favor de las personas, que pueden ser directamente reclamables
ante sus 6rganos jurisdiccionales como cualquier ley local. De esta manera,
como dice Alejandro Saiz Arnaiz, tienden a desdibujarse en cierto grado y en
el ambito de los derechos fundamentales, las diferencias entre los acuerdos
self-executing y los que no lo son.

Asi, siguiendo a Thomas Buergenthal, los tratados o normas determina-
das como no autoejecutables (non-self executing) no pueden sin otras medidas
legislativas o ejecutivas adicionales a la aprobacion o ratificacion del tratado,
dar lugar al surgimiento a derechos legales u obligaciones reclamables ante los
tribunales domésticos. Se trata de disposiciones, segun sefiala Rojas Amandi,
que se dirigen expresamente a los Estados, obligandolos a adoptar determina-
das medidas previas a su aplicacién, precisamente por no ser posible sin ellas
su aplicacién directa e inmediata por parte de los érganos internos del Estado
(jueces y administracion publica).

En suma, lo verdaderamente importante para catalogar a un tratado o a
una norma como non-self executing es que no sea posible su aplicacion inmedia-
ta por carecer de las caracteristicas necesarias a juicio del érgano aplicador
como son la voluntad de los autores y el caracter completo de la norma

Es preciso senalar que el caracter ejecutivo o no de las normas contenidas
en los tratados tendra que ser determinado de forma casuistica, dependiendo
de las normas contenidas en ellos, pero en todo caso se ha sefialado que desde
el punto de vista del derecho internacional la falta de cumplimiento de tales
normas sean ejecutivas o no ejecutivas genera responsabilidad para el Estado
que es parte de un tratado. Tal ha sido basicamente la regla establecida por
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados contenida bajo
el principio Pacta Sunt Servanda establecido en el art. 26 que determina que
“todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplidas por ellas de
buena fe”, el cual se reafirma con el articulo 27 que determina que “una parte
no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon
del incumplimiento de un tratado” (salvo lo dispuesto en el articulo 46 de
la propia Convencién). Esto quiere decir que aunque un Estado determine
no poder aplicar por parte de sus tribunales una norma de caracter no auto
aplicativa, ello no implica que el Estado no tenga la obligacién de legislar en
un determinado sentido (el del tratado) y que el no hacerlo le acarrea una
responsabilidad internacional.

Es preciso senalar, como bien dice Humberto Nogueira Alcala, que los
tratados de derechos humanos por su propia naturaleza se consideran como
normas de tipo self-executing (autoejecutivas) obligando a que los jueces na-
cionales los apliquen de manera directa realizando un control de conven-
cionalidad, lo cual 1mphca que el derecho vigente y vinculante no solo es el
que proviene de fuentes internas, sino también el que proviene de fuentes
internacionales. Por tanto los derechos de tales normas deben ser asegura-
dos y garantizados a través de la funcion jurisdiccional doméstica, de tal
suerte que no hacerlo implica responsabilidad al Estado por dicho incum-
plimiento.

De esta manera, si bien cada Estado parte de un tratado puede elegir
940 de cierta forma, como hacer efectivos los derechos humanos en su ambito
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interno, lo que no puede hacer de ningtin modo es no cumplir con ellos y no
aplicarlos, aduciendo que tales derechos no pueden ser ejercidos por hacer
falta alguna norma nacional.

Cuauhtémoc Manuel de Dienhevm Barriguete

NORMAS PRECONSTITUCIONALES

En términos generales, las normas preconstitucionales son aquellas cuyo pe-
riodo de vigor o de vigencia es anterior al de la Constitucion, en tanto, las
normas pos-constitucionales son las que han surgido a la vida juridica con
posterioridad al momento de emision de la norma fundamental. Mucho se ha
discutido en la doctrina especializada en cuanto a la resolucién del conflicto
normativo entre las normas preconstitucionales y la Constitucién. Acerca del
particular, una propuesta consistiria (siguiendo un voto particular de Rubio
Llorente, ex magistrado del Tribunal Constitucional Espafiol, acerca de la
imposibilidad de asimilar las nociones de validez y vigencia de una norma
juridica, el control de constitucionalidad y el efecto derogatorio) en la po-
testad de todos los 6rganos jurisdiccionales (sea el Tribunal Constitucional y
los tribunales ordinarios) de tener por derogadas aquellas disposiciones cuyo
periodo de vigor es anterior a la Constitucion. Lo anterior por cuanto es una
potestad inherente a la de todo 6rgano jurisdiccional determinar si el derecho
que se ha de aplicar para resolver un conflicto de intereses se encuentra vigen-
te. De ahi que el juicio de vigencia de una norma juridica siempre es anterior
al de validez.

Tal afirmacién es una consecuencia necesaria del reconocimiento de la
fuerza normativa de la CGonstitucion y las clausulas de derogatoria general
que contienen algunas Constituciones (en los supuestos en que han sido po-
sitivizadas), las que sin duda exigen la abrogacion de los preceptos precons-
titucionales que resultan incompatibles frente a las normas y los principios
de la Constitucion vigente. De ahi que el control de constitucionalidad es-
trictamente considerado (es decir, el juicio de validez de una disposiciéon de
conformidad con la Constitucién), tnicamente se puede producir respecto
de normas vigentes, o sobre los efectos ultra-activos de las normas derogadas
(pre y pos-constitucionales), teniendo en cuenta las diferencias existentes entre
los institutos de la declaratoria de inconstitucionalidad, el efecto derogatorio,
la validez y la vigencia o vigor de una norma juridica, asi como la imposibili-
dad de asimilar estas nociones. En este sentido, normalmente se entiende por
vigor o vigencia la existencia o la positividad de una ley, en tanto que el con-
cepto de validez se ha referido a la adecuacion de una norma a otras normas
sobre la produccion y en particular a la Constitucion, pero también en cuanto
a su contenido material. En este orden, la derogacion o el efecto derogatorio
no es otra cosa que la pérdida de la vigencia de la ley, el acto y el efecto de
cesacion de la vigencia de una norma producida por la aprobacion y entrada
en vigor de una norma posterior (que puede ser del mismo rango o superior)
que modifica, todo o en parte, su contenido, o lo modifica sustituyéndolo por
otro diverso, en tanto que la nulidad de la norma se produce cuando se de-
clara su invalidez. 941
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Pese a la claridad de esta tesis, son distintas las soluciones que sobre el
conflicto normativo entre la Constitucién y las normas preconstitucionales
se ha ensayado en el derecho comparado. De esta forma, el Tribunal Cons-
titucional Federal Aleman (pese a la existencia en la Ley Fundamental de la
Republica Federal Alemana de una clausula de derogatoria general), sostiene
dos criterios distintos, tratandose del control concreto y abstracto de cons-
titucionalidad. Asi, en el caso del control concreto se lo ha atribuido a los
tribunales ordinarios, en tanto que en el abstracto ha asumido la competencia
para declarar la invalidez de una norma preconstitucional, sin tener en con-
sideracion el contenido de la clausula aludida, asi como la fuerza normativa
de la Constitucion. En este marco, dicha disparidad de criterios entre el con-
flicto normativo entre las normas preconstitucionales y la Constitucion en el
sistema aleman es insostenible de cara al texto de la Ley Fundamental de la
Reptblica Federal Alemana, asi como a su normatividad. Por su parte, en el
sistema de justicia constitucional italiano se ha desarrollado la nocién de la
inconstitucionalidad sobrevenida, la cual confunde los conceptos de validez y
vigencia, asi como la declaratoria de inconstitucionalidad y el efecto deroga-
torio, negandose entonces uno de los alcances del reconocimiento de la Cons-
titucién como norma juridica, sea su posibilidad de tener por derogadas todas
aquellas disposiciones cuyo periodo de vigor es anterior a ella y que la contra-
dice. De modo que no es posible confundir la vigencia o la existencia positiva
de una ley con su validez y su juicio de adecuacién a la norma superior que
ha regulado no sélo el procedimiento para su elaboracion (es decir, su origen
o su nacimiento a la vida juridica), sino también a la que debe adecuarse en
cuanto a su contenido.

El verdadero sustento de esta construccion jurisprudencial y doctrinaria
italiana, que ha permitido someter los preceptos preconstitucionales al control
de constitucionalidad y al juicio de invalidez con respecto a la Constitucion, lo
constituye la 1nsegumdad juridica y la dispersion jurisprudencial que se podrla
producir si se permite la facultad de los tribunales ordinarios, y de la misma
Corte de Constitucionalidad, de tener por abrogadas las dlSpOSlClOIlCS ante-
riores a la Constitucion. Se trata entonces de una decision de politica de justicia
constitucional, si cabe llamarla de esa manera, que no encuentra ningun respal-
do en la teoria normativa de la Coonstitucion, y cuyas consecuencias negativas
en ultima instancia serian evitadas por el caracter vinculante de las decisiones
de la Corte de Constitucionalidad.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Espafiol ha senalado que la de-
claratoria de inconstitucionalidad es la premisa para tener por derogada una
norma preconstitucional o para declarar su invalidez. De ahi que los tribu-
nales ordinarios puedan tener por derogada una norma preconstitucional,
mientras que el Tribunal Constitucional puede igualmente declarar su inva-
lidez. Tal solucion intermedia también soslaya las diversas implicaciones del
reconocimiento de la fuerza normativa de la Constitucién, asi como la clau-
sula de derogatoria general que establece la propia Constitucion Espafiola
de 1978. Se trata entonces de una soluciéon que no tiene asidero en el ambito
del derecho positivo, en cuya razén tanto el Tribunal Constitucional Espaniol
942  como los tribunales ordinarios deberian tener por derogadas las disposicio-
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nes preconstitucionales que son incompatibles frente al texto fundamental,
al no superar el juicio de vigencia que sobre ellas impone la normatividad
de la Constitucion, y su poder para derogar todo el derecho anterior que se
le opone. En este sentido, sin duda es importante el voto salvado del profe-
sor Rubio Llorente a la sentencia 4/1981 del 2 de febrero, en que defiende
la imposibilidad de asimilar las nociones de validez y vigencia, asi como la
derogatoria de una norma juridica y la declaratoria de inconstitucionalidad,
y advierte la confusion que se produce en la tesis hibrida y contradictoria de la
inconstitucionalidad sobreviviente. De ahi que también en este caso la mejor
solucion para el conflicto normativo entre las normas preconstitucionales y el
texto fundamental seria la abrogacién de los preceptos anteriores que se opo-
nen a la Constitucion. En suma, las normas preconstitucionales son aquellas
cuyo periodo de vigor es anterior al de la norma fundamental y en el conflicto
normativo entre éstas y la Constitucion, la normatividad de la tltima exige
ineludiblemente su abrogacion, tanto por el Tribunal Constitucional como
por los tribunales ordinarios.

Victor Orozco Solano

NORMAS SELF-EXECUTING

La denominacién de estas normas proviene del inglés self-executing que quiere
decir: ejecutables por si mismas, autoejecutables o autoejecutivas. El tema
de las normas self- executing usualmente se refiere a las normas contenidas en
los tratados internacionales (derecho convencional), aunque también puede
referirse a otro tipo de normas contenidas en otros instrumentos también de
indole nacional (Constituciones).

Se consideran normas self-executing aquellas que por su misma naturaleza
pueden ser aplicadas directa ¢ inmediatamente sin necesidad de ningun acto
legislativo posterior. Asi la estipulacion de un tratado se considera ejecutable
por si misma (self-executing) cuando es susceptible de una aplicacién inmedia-
ta y directa sin que sea necesaria una accion juridica complementaria para
su implantacion o exigibilidad. De esta manera, como senala Loretta Ortiz
Ahlf] se considera que hay autoejecutividad cuando la disposicién o norma
respectiva ha sido redactada de tal forma que de ella surge una regla que los
tribunales y érganos judiciales internos puedan aplicarla en cualquier caso
concreto de su conocimiento. De esta manera y siguiendo a César Sepulveda
los tratados autoejecutivos self-executing seran aquellos que en su cuerpo con-
tienen normas que pueden recibirse como leyes internas sin necesidad de que
se dicten otras normas para transformarlas en ordenamientos domésticos. Se
aplican directamente como derecho local, sin necesidad de legislaciéon com-
plementaria.

El famoso juez Marshall presidente de la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América senalaba que una norma es ejecutable por si misma, es
decir self-executing, “toda vez que opere por si, sin ayuda de una disposicion le-
gislativa”. Para Jiménez de Aréchega son dos las condiciones necesarias para
que una norma se considere autoejecutiva: la primera que se trate de una
norma de la cual sea posible derivar en forma directa un derecho o una pre- 943
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tension en favor de un individuo que tenga interés legitimo en la aplicacion de
la regla en su caso y que comparece ante el juez o administrador solicitando
esa aplicacion, y la segunda que la regla debe ser lo suficientemente especifica
como para poder ser aplicada judicialmente sin que su ejecucion se encuentre
subordinada a un acto legislativo o a medidas legislativas subsiguientes. De
esta manera una norma convencional es ejecutable por si misma cuando esa
ha sido la intencion de los Estados parte, teniendo la intencion de conceder un
derecho definido y exigible por el individuo que solicita la aplicacion de dicha
norma en su favor ante un juez u otra autoridad. Ejemplo de estas normas
son las clausulas de la naciéon mas favorecida, los tratados con normas so-
bre libertad de establecimiento, extradicién, doble tributacién y sobre todo
las normas relativas a derechos humanos. El mismo Jiménez de Aréchega
seflala que existe una presuncion a favor del caracter ejecutable de las dis-
posiciones convencionales pues se ha considerado que la disposicion de un
tratado es ejecutable por sl misma “a menos que contenga una estipulacion
expresa de ejecucion por medio de una ley o pertenezca a una categoria ex-
cepcional de tratados a los que no se puede por su propia naturaleza dar
efecto como derecho ex propio vigore”. Es por ello que, como sefiala Michel
Virally, muchas de las Constituciones modernas actualmente disponen que
los tratados debidamente celebrados tendran la vigencia del derecho interno y
obligaran directamente tanto a las personas como a los tribunales. Este tipo de
disposiciones convierten a los tratados celebrados por el Estado en una fuente
también del derecho interno.

Segin Thomas Buergenthal, si un tratado o una norma se considera
como autoejecutable, sera directamente reclamable ante los tribunales como
cualquier norma de aplicacién inmediata de caracter interno, sin necesidad
de que existan algin otro tipo de medidas o regulaciones legislativas o admi-
nistrativas para hacerlo. Asi como dice Mathias Herdegen si las disposiciones
de un tratado internacional por la certeza de su contenido pueden ser aplica-
das por las cortes y autoridades nacionales se habla de una aplicacion directa
y es por ello que a este tipo de tratados se le conoce en el lenguaje americano
como self-executing. Para Victor Rojas Amandi, para que una norma pueda
ser aplicada de manera inmediata y directa se requiere, que sea self-executing
objetivamente hablando, es decir, que su contenido, objeto y redacciéon de la
misma haya quedado suficientemente determinado para poder ser objeto de
aplicacion por parte de un tribunal sin que sea necesario que exista una ley
especial interna que la reglamente para pormenorizarla, desarrollarla y deta-
llarla. Adicionalmente a ello se requiere el aspecto subjetivo del self-executing y
que es que los Estado Partes del tratado hayan tenido la voluntad de querer
que las disposiciones contenidas en él se apliquen de manera inmediata por
parte de sus 6rganos internos. Asi para determinar la naturaleza de una nor-
ma habra que acudir directamente a su texto y ver si la disposicion se dirige
a los Estados y los obliga a adoptar diversas medidas previas a su aplicaciéon
(normalmente medidas a cargo del legislativo de cada Estado) en cuyo caso
seran non-self executing o si la norma se dirige inmediatamente a los érganos
estatales de aplicacion del derecho (jueces y administracion publica) y a los
944  particulares, caso en el cual se tratara de una norma self-executing. En todo caso
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la determinaciéon de dicha naturaleza es una cuestiéon de interpretacion de la
norma, asi que usualmente queda en manos de los 6rganos jurisdiccionales.

La Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados bajo el princi-
pio Pacta Sunt Servanda establecido en el art. 26 que determina que “todo trata-
do en vigor obliga a las partes y debe ser cumplidas por ellas de buena fe”, el
cual se reafirma con el art. 27 que determina que “una parte no podrd invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado” (salvo lo dispuesto en el articulo 46 de la propia Convencién),
ha asumido la postura general sobre la obligatoriedad de los tratados y de su
eficacia con independencia de lo dispuesto por la legislacion interna de los
Estados partes, por lo cual la falta de aplicacion de un tratado para el Estado
parte que lo hace origina una responsabilidad internacional.

Es importante senalar que el Comité de Derechos Humanos ha sefialado
que el parrafo lo. del art. II del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos produce un efecto inmediato en todos los Estados partes y que dicha
obligacion juridica es tanto de cardcter positivo como negativo y que la adop-
ci6n de las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos del pacto no
esta sometida a condiciones y es de efecto inmediato (Observacion General
No. 31). Del mismo modo en el Sistema Interamericano los arts. lo. y 20. de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y la Jurisprudencia de la
Corte Interamericana han establecido la obligaciéon de aplicar directamente
la Convencion y sus Pactos complementarios a los jueces domésticos y ejercer
por tanto un control de convencionalidad ex officio.

Cuauhtémoc Manuel de Dienheim Barriguete

NOTIFICACION

La notificacién, en sentido genérico, es un medio de comunicaciéon procesal,
a través del cual y respetando las diversas especies y formalidades que las
distintas legislaciones prevén, se da a conocer a las partes o a los terceros una
resolucion judicial o administrativa.

En esencia constituye un medio de comunicacién entre las autoridades
judiciales o con funciones jurisdiccionales y los sujetos vinculados, directa o
indirectamente, con el proceso o procedimiento que se desarrolla, que tiene
como objetivo primordial que determinados hechos o actos acontecidos, sin
la presencia de los interesados, sean conocidos por éstos, lo que a su vez po-
sibilita la oportunidad de la defensa (emplazamiento) asi como el desahogo
de cargas procesales y, en general, permite a las partes estar al tanto de la tra-
mitacion del litigio o tramite respectivo. Para Carnelutti (Instituciones de derecho
procesal civil), la notificacion es un acto de elaboracion procesal accesorio.

Dentro del género notificacion suelen distinguirse, atendiendo al tipo de
resolucion que se hace del conocimiento a las partes, el emplazamiento, la
citacion y el requerimiento.

En nuestro pais, en el ambito federal, se reconocen varias formas para
llevar a cabo la notificaciéon de los actos de los tribunales o de las autoridades
que llevan a cabo funciones jurisdiccionales, revestidas, cada una de ellas, de
formalidades que han de cumplirse para garantizar a las personas el respeto 945
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al derecho a una tutela efectiva asi como el goce de la garantia de debido
proceso

Asi, en el Codigo Federal de Procedimientos Civiles se establece en un
capitulo especifico los tiempos en que las notificaciones deben ser efectuadas,
los datos que deben contener las mismas, los domicilios en los que pueden ser
practicadas y las clasifica como personales, por instructivo (cédula), por edic-
tos o por rotulon (lista). En el mismo ordenamiento se prevé que la nulidad de
las notificaciones podra inclusive provocar la insubsistencia de todo lo actuado
con posterioridad y que el asunto no podra ser fallado si antes no se resuelve el
incidente de nulidad de notificaciones que hubiera sido planteado.

Por su parte, la Ley de Amparo (vigente a partir del 3 de abril de 2013), en
funcién de la naturaleza de las partes que intervienen en el proceso asi como
en atencion a las circunstancias particulares o especiales que pudieran pre-
sentarse dentro del mismo, reconoce como modos o medios de notificacion la
personal, por oficio, a través de lista y la electronica para aquellas partes que
lo soliciten expresamente y hayan obtenido previamente la firma electrinica.
Cabe destacar que en el ordenamiento en cita se regula la notificacion via
clectronica, lo que supone la armonizacion de los procesos judiciales con el
avance tecnologlco de las sociedades contemporaneas, sin sacrificar por ello
la certeza juridica.

Finalmente, debemos considerar los medios de comunicacién procesal
que se practican entre érganos judiciales pero que tienen como objetivo final
el hacer del conocimiento de las partes o interesados en el proceso las actua-
ciones del tribunal, es decir, notificarlos cuando por razones de territorio la
diligencia respectiva resulta imposible, tal es el caso de los exhortos, despachos
y cartas rogatorias.

Andrea Zambrana Castafieda

NUCLEO INTANGIBLE DE LA CONSTITUCION

De acuerdo al Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espanola, el con-
cepto de «nucleo» (del lat. nucléus) suele ser definido como el “elemento pri-
mordial al que se van agregando otros para formar un todo”, o bien, la “parte
o punto central de algo material o inmaterial”. Por su parte, el concepto de
«intangible» (De in y del lat. tangibilis) suele definirse como aguello “que no debe
o no puede tocarse”. En este sentido, hablar del nicleo intangible de la Constitucion
es hacer referencia al elemento primordial o parte central ¢ inalterable de la Constitu-
cion, a la que se van agregando otros elementos para formar un todo: el texto constitucional.
La construccion de este concepto tiene como origen la idea aristotélica con-
sistente en afirmar que es “...evidente, en efecto, que podriamos diferenciar
los bienes segtin una doble acepcién: unos por si mismos, otros por razén de
aquellos. Separando, pues, los bienes esenciales de los blenes atiles...” (Etica
Nicomaquea).

El profesor aleman Carl Schmitt, ya en 1928, hacia referencia en su obra
intitulada Teoria de la Constitucidn al concepto de decisiones politicas fundamentales.
Schmitt consideraba “...necesario hablar de la Constituciéon como de una
946 unidad, y conservar entre tanto un sentido absoluto de la Constitucién. Al
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mismo tiempo, es preciso no desconocer la relatividad de las distintas leyes
constitucionales. La distincion entre Constitucion y ley constitucional es sélo
posible, sin embargo, porque la esencia de la Constitucién no esta contenida
en una ley o en una norma. En el fondo de toda formacion reside una decision
politica del titular del poder constituyente, es decir, del Pueblo en la Demo-
cracia...”

De lo anterior es que Schmitt hiciera una diferencia entre Constitucién (no
escrita necesariamente) y leyes constitucionales (las normas que positivizan la
Constitucidn), estableciendo que aquélla se hace consistir de decisiones politicas
JSundamentales, que son “mas que las leyes y normaciones” ya que “denuncian
la forma politica de ser de [un] pueblo y forman el supuesto basico  para todas
las ulteriores formaciones, incluso para las leyes constitucionales...

En otras palabras, no es lo mismo la Constitucion que las leyes constitucio—
nales, siendo su principal diferencia que la Constitucion se hace consistir de
esas decisiones politicas fundamentales y que las normas constitucionales, a
las que Schmitt denomina leyes constitucionales, sélo tienen por objeto concre-
tar dichas decisiones. No pasa desapercibido que al pensamiento de Schmitt
pueda reprocharsele la aberracion en que incurriria al servir de fundamento
a la doctrina nacionalsocialista del derecho y del Estado, la cual destruy6 la
arquitectura juridica del Estado de derecho sustituyéndola por la desviacion
de la comunidad racica del pueblo aleman, la cual se “justific6” debido a que
las decisiones politicas fundamentales sélo podian ser correctamente inter-
pretadas y aplicadas por sujetos pertenecientes a tal comunidad. De ahi el
desprecio y discriminacion del nacionalsocialismo por cualquier otra raza,
especialmente la judia.

Sin embargo, la tesis schimittiana debe considerarse, no atendiendo a su
devenir historico y a su inhumana aplicacion por parte del nacionalsocialismo,
atendiendo a los postulados mas auténticos y originales de la misma, entre los
que destacan, a saber: (z) su ataque frontal contra el iuspositivismo formalista
kelseniano del siglo XIXj (z2) la distincion entre Constitucion y leyes constitu-
cionales; (u2) el concepto de decisiones politicas fundamentales, y (i) el reco-
nocimiento de que existen, en la Constitucion, ciertos contenidos que deben
permanecer intangibles.

De todo lo anterior, y partiendo de la distincion entre Constitucion y leyes
constitucionales, es que debamos afirmar, por ejemplo, que el érgano revisor de
la Constitucién sélo tiene competencia para reformar las leyes constituciona-
les, no asi la Constitucion, ya que estando de acuerdo con Schmitt, no puede
ni debe alterar las decisiones politicas fundamentales.

En sus Estudios de teoria constitucional, Riccardo Guastini distingue entre las
normas materialmente constitucionales y las nociones que son materia constitucional, cs-
tableciendo que las primeras son las normas de todo texto constitucional y las
segundas son el conjunto de objetos que son regulados por tales normas. De lo
anterior se puede advertir una conclusién que parece inobjetable por derivar
incluso del sentido comun: en el texto constitucional hay diferentes conteni-
dos, o st se prefiere, en la Constituciéon no todo es igual. No es lo mismo el
contenido del art. lo. de la Constituciéon mexicana (principio de igualdad,
principio de libertad, principio pro persona y principio de no discriminacion) 947
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que el contenido del art. 65 (fechas en que inician las sesiones del Congreso de
la Union), por lo que hay partes mas constitucionales que otras.

La Suprema Corte de México ya ha reconocido la existencia de ciertos
topicos que deben ser protegidos especialmente. Asi, en el recurso de recla-
macion 595/2001-PL, al interpretar el art. 15 de la Ley Reglamentaria de
las Fracciones I y II del Articulo 105 de la CPEUM, el cual sefiala que en
controversia constitucional la suspensién no serd procedente cuando se pon-
gan en peligro las “instituciones fundamentales del orden juridico mexicano”,
construyo tal concepto juridico indeterminado de la siguiente manera: “...si
en su sentido gramatical la palabra «instituciones» significa fundaciéon de una
cosa, alude a un sistema u organizacion, asi como al conjunto de formas o
estructuras sociales establecidas por la ley o las costumbres; mientras que el
término «fundamentales» constituye un adjetivo que denota una caracteris-
tica atribuida a algo que sirve de base, o que posee la maxima importancia,
se concluye que por instituciones fundamentales del orden juridico mexicano
debe entenderse las derivadas de los principios basicos que tienen como ob-
jetivo construir y definir la estructura politica del Estado mexicano, asi como
proteger y hacer efectivas las disposiciones de la Constitucioén (...), dando esta-
bilidad y permanencia a la nacién en su conjunto, pues rigen su vida politica,
social y econdmica, principios entre los que se consideran los siguientes: a) ré-
gimen federal; ) division de poderes; ¢) sistema representativo y democratico
de gobierno; d) separacion Iglesia-Estado; ¢) garantias individuales; f) justicia
constitucional; g) dominio directo y originario de la naciéon sobre sus recursos,
y h) rectoria econémica del Estado”.

De esta manera, al reconocer la funciéon especial que realizan tales princi-
plos dentro de la estructura politica del Estado mexicano, se concluye que la
suspension como medida cautelar no puede concederse cuando se pongan en
peligro tales instituciones, con lo que implicitamente se reconoce que existen
topicos que gozan de especial constitucionalidad.

Ast las cosas, la trascendencia en el ambito del derecho procesal consti-
tucional y convencional de esta nocién tiene un impacto que hoy se presenta
como ineludible, debido a que se genera la necesidad de transitar de la sola
defensa de la Constitucion, a la defensa del nidcleo intangible de la misma, ya que
parafraseando al estagirita resulta evidente, en efecto, que podriamos diferen-
ciar los bienes constitucionales segiin una doble acepcién: unos por si mis-
mos, otros por razon de aquéllos. Separando, pues, los bienes constitucionales
esenciales de los bienes constitucionales ttiles, distincion la cual nos obliga
también a distinguir la tutela y protecciéon que requieren, ya que los segundos
dependen de los primeros.

NUEVA LEY DE AMPARO

Francisco Vizquez Gomez Bisogno

NUEVA LEY DE AMPARO

El 6 de junio de 2011 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién (DOF) el
Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
los articulos 94, 103, 104 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
948  dos Mexicanos. Esa reforma constitucional en materia de amparo ha dado
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paso al cambio juridico de mayor trascendencia en las Gltimas décadas. El
articulo segundo transitorio del Decreto mencionado dispuso que el Congreso
de la Unién expedira las reformas legales correspondientes dentro de los 120
dias posteriores a la publicacién de la reforma constitucional. No obstante,
fue hasta el 2 de abril de 2013 cuando fue publicado en el DOF el Decreto
por el que se expide la Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y
107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; se reforman
y adicionan diversas disposiciones de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion, de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo
105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de la Ley
Organica de la Administraciéon Publica Federal, de la Ley Organica del Con-
greso General de los Estados Unidos Mexicanos y de la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica.

La nueva Ley de Amparo es el fruto del interés y las aportaciones de legis-
ladores, expertos, académicos, asociaciones de abogados, postulantes y orga-
nizaciones de diversa indole que durante mas de una década contribuyeron
a este proyecto de gran envergadura, guiados por el interés de contar con un
instrumento procesal acorde con las necesidades y legitimos requerimientos
de acceso de la justicia de nuestra sociedad. Su articulo lo. enuncia el objeto
de esta renovada institucion juridica:

“Articulo lo. El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda controver-
sia que se suscite:

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

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

ITI. Por normas generales, actos u omisiones de las autoridades de los
Estados o del Distrito Federal, que invadan la esfera de competencia de la au-
toridad federal, siempre y cuando se violen los derechos humanos reconocidos
y las garantias otorgadas por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

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

Como puede apreciarse, la nueva Ley de Amparo contiene la normativa
necesaria para armonizar el sistema constitucional que adquirié plena forma
en junio de 2011 y que tiene como objetivo obligar a todas las autoridades a
sujetar su actuacién al principio de protecciéon y salvaguarda de los derechos
humanos de las personas, en especial en beneficio de los mas vulnerables.

Entre sus novedades, en su mayor parte de profundo calado, la nueva Ley
de Amparo prevé las siguientes figuras: declaratoria general de inconstitucio-
nalidad, plenos de circuito e interés legitimo. 949
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a) La declaratoria general de inconstitucionalidad esta prevista en la frac. II del
art. 107 de la CPEUM vy regulada en el art. 231 (y siguientes) de la Ley de
Amparo, mismo que dispone que cuando los 6rganos del PJF establezcan ju-
risprudencia por reiteracion en la cual se determine la inconstitucionalidad
de una norma general, la SCJN lo notificara a la autoridad emisora para que
supere el problema de inconstitucionalidad. Transcurridos 90 dias sin que la
autoridad subsane la falta, el Pleno de la SCJN, por una mayoria de al me-
nos ocho votos, emitira la declaratoria general de inconstitucionalidad. Exceptuando
normas generales en materia tributaria. La declaratoria general de inconsti-
tucionalidad es uno de los elementos de mayor trascendencia de la reforma
constitucional, ya que reforma no solo el juicio de amparo, sino el alcance de
nuestro ordenamiento juridico. Si bien, en este diseflo se respeta la facultad
de la misma autoridad emisora de adecuar constitucionalmente la norma,
preservando asi el pleno respeto y equilibro entre los Poderes de la Union.

b) La frac. XIII del art. 107 constitucional prevé la creacion de Plenos de
Circuito para la resolucion de contradicciones de tesis entre Tribunales Cole-
giados de un mismo Circuito (articulo décimo primero transitorio de la nueva
Ley de Amparo). Cuando los Plenos de Circuito de distintos Circuitos, los Ple-
nos de Circuito en materia especializada de un mismo Circuito, o los Tribuna-
les Colegiados de un mismos Circuito con diferente especializacion sustenten
tesis contradictorias al resolver las contradicciones o los asuntos de su compe-
tencia, los ministros de la SCJN, los mismos Plenos de Circuito, y los demas
organos antes mencionados podran denunciar la contradiccion ante la SCJN,
para que el Pleno o la Sala respectiva, decida la tesis que debe prevalecer.

c) La figura de nterés legitimo estd consagrada en la frac. I del art. 107
de la CPEUM, que prevé que el juicio de amparo se seguird a instancia de
parte agraviada, teniendo tal caracter quien aduce ser titular de un derecho
o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre que alegue que el acto
reclamado viola los derechos reconocidos por la Constitucion y con ello se
afecte su esfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial
situacion frente al orden juridico (art. 0. de la Ley de Amparo). A partir
de ahora el amparo procede aun cuando la afectacion no sea inmediata o
directa para quien lo interpone, sino quien verdaderamente, a criterio del
juzgador, demuestre la legitimidad de su interés, con lo cual se amplia atn
mas la proteccion de la del juicio de constitucionalidad. La figura del interés
legitimo cuenta con un amplio desarrollo doctrinal y jurisdiccional en el de-
recho comparado y con algunos antecedentes en el derecho mexicano que,
justamente, permite constituir como quejoso en el amparo a aquella persona
que resulte afectada por un acto en virtud de, o la afectacién directa a, un de-
recho reconocido por el orden juridico —interés juridico— o cuando el acto
de autoridad no afecte ese derecho pero si la situacion juridica derivaba del
propio orden juridico.

A propésito de la promulgaciéon de la nueva Ley de Amparo, debe des-
tacarse que también resulta reglamentaria del articulo lo. de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y para la comprension e inter-
pretacion de la nueva Ley, es de suma importancia tener presente que cada
950  parrafo nuevo del art. lo. constitucional conlleva implicaciones capaces de
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revolucionar nuestras relaciones sociales. Establece ahora el parrafo inaugural
que en México todas las personas gozan de los derechos humanos reconoci-
dos en nuestra Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte, a la par que de las garantias para su proteccion,
asi como que en conjunto su ejercicio no puede restringirse ni suspenderse
salvo en los casos y bajo las condiciones que se fijen en el propio texto de la
ley fundamental. Continta el segundo parrafo afirmando que las normas con-
cernientes a los derechos humanos deben interpretarse de conformidad con la
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia, siempre a favor
de que a las personas se conceda la mayor proteccion. Cierra este marco el
tercer parrafo que ordena a todas las autoridades, acorde a sus competencias,
respetar, proteger, promover y garantizar los derechos humanos a la luz de los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad
que los informan, a la vez que les impone obligaciones de prevenir, investigar,
sancionar y reparar sus violaciones.

Una concatenaciéon de suma relevancia entre la nueva Ley de Amparo y
la reforma en materia de derechos humanos se encuentra en los preceptos de
la nueva Ley concernientes a los requisitos de las demandas de amparo indirec-
to y directo, en los siguientes términos:

“Articulo 108. La demanda de amparo indirecto deberd formularse por
escrito o por medios electronicos en los casos que la ley lo autorice, en la que
se expresara: ...

VI. Los preceptos que, conforme al articulo 1o de esta Ley, contengan los
derechos humanos y las garantias cuya violacion se reclame. ...

Articulo 175. La demanda de amparo directo debera formularse por es-
crito, en el que se expresaran: ...

VI. Los preceptos que, conforme a la fraccion I del articulo 1o de esta Ley,
contengan los derechos humanos cuya violacion se reclame;

Si bien la nueva Ley de Amparo es la cristalizacion de la reforma cons-
titucional de junio de 2011, no es, en modo alguno, el fin de la historia en la
materia. Consecuentemente, la responsabilidad de su debida aplicacién e in-
terpretacion corresponde a los titulares del Poder Judicial de la Federacion.
El juicio de amparo no es una institucién juridica mas; es el catalizador que
permite que el sistema de imparticion de justicia federal funcione. El juicio de
amparo es un derecho y una garantia. Es un derecho, porque su existencia y
puesta en practica, debe ajustarse, en todos sus extremos, a los requerimientos
que establecen nuestra Constitucion y también los tratados internacionales
en materia de derechos humanos ratificados por México. Es una garantia,
porque su mera existencia implica una salvaguarda de reparacién, para todo
aquel que ha visto menoscabados o restringidos sus derechos y libertades.

A través de la nueva Ley de Amparo, este recurso judicial sencillo y rdpido
—ecn términos del deber ser dispuesto por el articulo 25 de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos— retoma sus origenes como el recurso efec-
tivo para amparar ante los tribunales competentes contra cualquier violacion
de los derechos fundamentales. El juicio de amparo, como institucién pro-
cesal, inspir6 —a propuesta de la representacion de México— la redaccion
del texto vigente del articulo 8o. de la Declaraciéon Universal de los Derechos 951
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NULIDAD PROCESAL

952

Humanos. Por ello, debemos estar orgullosos de la instituciéon del amparo,
misma que se renueva para recuperar la mejor tradicién mexicana protectora
de los derechos de las personas.

Juan N. Silva Meza

NULIDAD PROCESAL

Consecuencia prevista en el ordenamiento juridico que se actualiza ante la
ausencia de los requisitos establecidos para la validez de los actos procesales
que da lugar a su invalidez, en virtud de la presencia de alguno de los vicios
que son el resultado de la no observancia de la forma legal a la que deben
ajustarse las actuaciones jurisdiccionales.

El concepto de proceso o procedimiento es entendido como el conjunto de
actos procesales que tienden a la declaracion del derecho y su ejecucién cuya
violacion estd prescrita por la ley adjetiva respectiva. Ahora bien, el ideal re-
gulativo que enmarca la institucionalizacion del proceso, como resultado del
establecimiento de instancias jurisdiccionales de administracién y procura-
ci6n de justicia en los 6rdenes juridicos de corte constitucionalista, se encuen-
tra delimitado por un conjunto de derechos tales como el acceso a la justicia,
la tutela judicial efectiva y el debido proceso, que a su vez encuentran concre-
clones mas especifica como la gratuidad en la justicia, el libre acceso a instan-
cias judiciales, el derecho a dirigirse a las autoridades jurisdiccionales, a efecto
de buscar su actuacion vy, finalmente, el derecho de obtener un fallo sobre el
fondo de la cuestién debatida en el marco de los procedimientos previamente
establecidos. En este orden de ideas, se observa que la nocién de_forma se en-
cuentra estrechamente asociada con el concepto de proceso. Tal vinculacion
existe en virtud de que éstas constituyen las reglas basicas para encauzar la
defensa de las partes, en razoén de que su presencia es garantia de justicia e
igualdad en la contienda. De acuerdo con Giuseppe Chiovenda, las formas son
aquellas condiciones de lugar, tiempo y medios de expresion a las que deben
someterse los actos procesales. De lo anterior se advierte que la_forma puede
referirse tanto al acto procesal en si mismo, como al conjunto de actos proce-
sales que se relacionan con el estandar requerido a su vez para la validez de
otro acto en cadena. En una aproximacion histérica de la evolucion de las
categorias que han empleado los juristas, sobre todo en los paises de tradicion
romano germanica, en relaciéon con el concepto de forma, lo que salta a la
vista es la tendencia a la flexibilizacion del uso de estos mecanismos de validez
de los procedimientos en las instancias jurisdiccionales y su orientacion a la
finalidad perseguida por cualquiera de los actos procesales que sean norma-
dos, esto es, la consideracion de que las_formas procedimentales en el derecho re-
sultan valiosas en la medida en que concretizan estados de cosas protegidos
como los principios procesales antes citados que generan certeza y seguridad
juridicas. En este sentido se observa, grosso modo, que se transita progresiva-
mente de un rigurismo formal que encuentra su maxima expresion en la legis
actiones del derecho romano, pasando por la doctrina de la libertad absoluta de las
Jormas, imperante en la Revolucion Francesa y que culmina en la doctrina de la
NMexibilidad de las formas a la finalidad perseguida por el acto, defendida por Carnelut-
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t1, en su formulacion del principio moderno del fin procesal, segin el cual los actos
procesales son validos en la medida en la que se haya respetado la forma ade-
cuada para la obtencién de su finalidad. De esta manera resulta comprensible
que el concepto de formas procesales se encuentre supeditado al concepto de
nulidades procesales, bien se adopte un criterio clasificatorio de circunscribir el
ambito de las segundas al quebrantamiento de las primeras, o bien el criterio
amplio de incluir en el concepto de nulidades, vicios que afectan a otros ele-
mentos del acto procesal, .e., sujeto y objeto; pero, en cualquier caso, las ela-
boraciones tedricas en torno a la teoria de las nulidades es comprensiva de las
violaciones cometidas a la formas procesales en cualquiera de los campos en
el derecho, sin ser privativa de algin sector en particular, pese a la existencia
de regulaciones especificas en cada uno de ellos. Ahora bien, por lo que hace
a la extension del término nulidad en el marco de la teoria general del proceso
se advierte que ¢éste ha designado tanto al error procesal en si mismo, como por
ejemplo, un acto nulo, como los ¢fectos del error, esto es, violaciones al procedi-
miento y, finalmente, el medio de impugnacion prescrito por el ordenamiento res-
pectivo, como forma de restituir las cosas al estado previo de la violacion
procedimental cuya repercusion trascienda al resultado del fallo. De tal suerte
que una distincién que pudiera clarificar lo anterior seria aquella que distinga
entre la finalidad, los efectos y los tipos de errores de los actos procesales. Por finali-
dad de los actos procesales, como se ha dicho en lineas anteriores, debe enten-
derse aquellos estados de cosas que conduzcan a la concrecion de los princi-
pios que informan el proceso, de forma que los actos procesales estaran
afectados de nulidad cuando carezcan de algtin requisito que les impida lo-
grar su finalidad; debe, no obstante, tratarse de una irregularidad grave y
trascendental que viole los derechos constitucionalmente protegidos en el que
se ubica prioritariamente el de la defensa en juicio y la igualdad en la contien-
da. Vistas asi las cosas, el finalismo se propone analizar no ya el fin de la for-
ma, sino el fin del acto cuya forma —u otro de sus elementos— ha sido vulne-
rado, que en suma se orientan a la correcta aplicacion de las normas de fondo.
Una consecuencia logica de lo anterior seria que un acto que no obstante su
irregularidad ha conseguido su fin, no sera nulo (siempre y cuando no se haya
afectado la finalidad de la forma). Ya en el terreno de los efectos, lo que se
advierte es que la no observancia de las formas en los actos procesales y la con-
secuente existencia de anulabilidad, como capacidad de los actos de ser decla-
rados nulos, conduce irremediablemente a la declaracion de ineficacia de las
actuaciones que comprenden las instancias jurisdiccionales que abarcan di-
recta o indirectamente. Lo anterior se expresa a través del latinajo nullum est
quod nullum effectum, producit. St bien resulta anulable todo acto procedimental
que no se ajusta a la forma legal prescrita y que determina su validez, existe la
posibilidad de validaciéon o convalidacién, comtnmente conocida en el len-
guaje foral como reposicion de procedimiento, que conduce a la restitucion de los
efectos de la irregularidad, esto es, la declaracion de violaciones al procedi-
miento tiene el efecto de eliminar aquellos actos o actuaciones nulos a efecto
de volver a introducir regularidad segin las formas prescritas para ellos. Esta
caracteristica peculiar de la convalidacion de la nulidad en los actos procesa-
les, hace que la nulidad se distinga de la figura de la inexistencia presente en 953
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su vasta mayoria en la teoria de los actos juridicos prioritariamente en el de-
recho privado. Resulta en este sentido anecdético que la categoria de actos
inexistentes surge en el seno de la Comision de trabajos preparatorios para el
Codigo Civil Francés de 1804 y fue la solucion al rigido principio de origen
romanista pas de nullitas sans texte. Ante la imposibilidad de declarar nulos cier-
tos actos en razon de la taxatividad extrema del sistema legalista, en aquellos
casos en los que la nulidad no estuviese expresamente prevista, el legislador
francés optod por la categoria de los actos inexistentes la cual a su vez fue in-
corporada por el Codigo Rocco de 1930 en Italia. Finalmente, en tercer lugar,
se ubican los errores o defectos de los actos procesales. En este sentido la teoria
de la nulidad ha distinguido entre los errores de contenido 'y los errores de procedi-
muento, dicha clasificacion pretende ser descriptiva de la actuacion del juez y en
este sentido opera mtra procesalmente. Los primeros, también conocidos como
errores in twudicando, no anulan los actos sin perjuicio de ser impugnables por
via de recurso. Los segundos, denominados i wudicando, casi siempre desembo-
can en la declaracion de nulidad. El error i procedendo o vicio de actividad es
identificable desde que comienza a movilizarse la accion y el proceso inicia y
tanto las partes como el juez realizan actos de caracter sucesivo que conducen
a consumar el juicio. En tal desarrollo del proceso, se verifican, como se ha
mencionado, ante la falta de observancia de las formas que la ley procesal res-
pectiva ha determinado en cada caso, actuando como garantia para los justi-
ciables y como base fundamental del proceso. Los errores de razonamiento,
v.e., errores i wdicando tienen que ver con la apreciacion de parte del juzgador,
con la interpretaciéon de hechos y de normas y su concatenacion en la senten-
cia. A diferencia de estos ultimos el ambito de verificacion de los errores
procedendo es la inejecucion de la ley que regula la forma que norma la consecu-
cién de las diversas etapas del proceso; frente al error de aplicacion en las
normas de fondo, que conduce a que dicho acto deba ser reparado, dentro de
los sistemas de revision o de instancias superiores A manera de conclusién
restaria hacer mencion sobre la forma de reparacion de los errores in procedendo.
Esta debe entenderse como la prevision que existe en los ordenamientos en
relacion con la declaracion de nulidad, sin importar la forma en que se pre-
sente (sea incidente, sea a través de un recurso o en via de juicio), con lo cual
la manera de hacer valer la nulidad dependera de los momentos procesales
oportunos que determine la ley adjetiva respectiva. En instancias revisoras, el
estudio de la nulidad procesal, entendida como violaciones al procedimiento,
que en el caso del juicio de amparo se lleva a cabo de manera oficiosa, obliga
al juzgador a retrotraer las cosas al estado previo a la violacién procesal a
efecto de restituir la garantia de adecuada defensa en juicio.
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