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LEGISLADOR NEGATIVO

El concepto de legislador negativo se emplea para referirse a la primigenia
concepcion de los tribunales constitucionales segun el diseno de estos elabora-
do por Hans Kelsen. Sobre la base de la distinciéon entre la funcion legislativa,
que consiste en crear normas generales, y la funcién jurisdiccional, que gene-
ra normas individuales, Kelsen es el formulador de la teoria del tribunal cons-
titucional como legislador negativo: “Anular una ley equivale a establecer una
norma general, puesto que la anulaciéon de una ley tiene el mismo caracter de
generalidad que su confeccion. No siendo por asi decirlo mas que una con-
feccion con signo negativo. La anulacion de una ley es, entonces, una funcion
legislativa y el Tribunal que tiene el poder de anular leyes es, por consiguiente,
un 6rgano del Poder Legislativo”.

El titular, por tanto, de esta potestad legislativa negativa es un tribunal de
derecho, independiente tanto del Gobierno como del Parlamento, a quienes
en dltima instancia debe controlar. Ademas, existe otra gran diferencia entre
el legislador positivo y el negativo. El legislador negativo acta en aplicacion
de las normas de la Constitucién, y a diferencia del legislador positivo, ca-
rece de un poder de libre creaciéon normativa: “En tanto que el legislador
no esta vinculado a la Constituciéon mas que en relacion al procedimiento
y solamente de manera excepcional en cuanto al contenido de las leyes que
debe dictar, la actividad de la jurisdiccion constitucional, por el contrario, esta
absolutamente determinada por la Constituciéon. Es precisamente por ello
que su funcién se asemeja a la de cualquier otro Tribunal”. En definitiva, el
legislador negativo, a diferencia del positivo, aplica —y no crea— el derecho.

Ahora bien, Kelsen fue consciente del problema relativo al riesgo de que
el legislador negativo acabara suplantando al Parlamento; por ello, para re-
mediarlo propuso la eliminacién de las clausulas vagas, genéricas e imprecisas
de los textos constitucionales: “Si la Constituciéon quiere establecer principios
relativos al contenido de las leyes, debera formularlos de una manera tan pre-
cisa como sea posible”. Evidente resulta que las Constituciones posteriores a
la Segunda Guerra Mundial abundan en ese tipo de clausulas en la medida
en que formulan mediante categorias genéricas los principios y valores del
Estado constitucional. Ello ha determinado que esta concepcion de los tribu-
nales constitucionales como legisladores negativos haya sido superada por la
historia. El derecho constitucional comparado pone de manifiesto como las
cortes constitucionales a través de una amplia tipologia de sentencias (inter-
pretativas, aditivas, manipulativas, de recomendacion al legislador, etcétera)
han pasado a convertirse en legisladores positivos.

LEGISLADOR NEGATIVO - LEGISLADOR POSITIVO

Favier 1ajadura Tejada

LEGISLADOR POSITIVO

El legislador es aquel poder del Estado que es titular y ejerce ese mismo poder
en el Estado. La potestad legislativa es la facultad atribuida a determinados
organos del Estado para aprobar las leyes o normas con rango de ley del mis-

mo. Histéricamente, esta potestad se identificaba con la soberania —hacer la
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ley era uno de los principales atributos del soberano (J. Bodino)—, pero en el
Estado constitucional se configura como una potestad constituida y limitada,
tanto material como formalmente, por la propia Constitucion.

En el constitucionalismo europeo basado en el modelo francés, el legis-
lador se confundié con el soberano, y el dogma de la ley como expresion
de la voluntad general (J. J. Rousseau) derivo en el principio de soberania
parlamentaria que hizo inviable el Estado constitucional, basado, como es
sabido, en la distincion entre Poder Constituyente y Poderes Constituidos,
y en la supremacia de aquel sobre estos, incluido el legislador (R. Carré de
Malberg). Los intentos de Sieyes (1795 y 1799) de crear un tribunal constitu-
cional que controlara al legislador y pudiera anular sus actos fueron rechaza-
dos en un contexto histérico caracterizado (a pesar de la tragica experiencia
del “Terror”) por un fuerte prejuicio proparlamentario. Hubo que esperar al
surgimiento en Europa de los primeros tribunales constitucionales en los afios
veinte, creaciones del gran jurista austriaco Hans Kelsen, para concebir al
legislador como un poder limitado. Al mismo tiempo hicieron asi su aparicion
en la historia unos 6rganos que por tener atribuida la funciéon de declarar
nulas las leyes inconstitucionales fueron considerados titulares de un Poder
Legislativo negativo. Coon el tiempo, la generalizacion y la consolidacion de
los tribunales constitucionales, el aumento de sus funciones y el surgimiento
de nuevos tipos de sentencias (aditivas, interpretativas, etcétera) han hecho
que la concepcion de los tribunales constitucionales como meros legisladores
negativos, segun la concepcion kelseniana, haya sido superada, y en puridad,
son también titulares de un Poder Legislativo positivo.

En el constitucionalismo norteamericano, el caracter limitado de la potes-
tad legislativa fue asumido desde que, en 1803, el juez Marshall, en una céle-
bre y clasica sentencia, sent6 las bases del control jurisdiccional de las leyes,
siendo el mas formidable instrumento para impedir “la tirania de la mayoria”
(A. de Tocqueville).

Con caracter general, en el seno de un Estado constitucional, las asam-
bleas representativas o parlamentos ejercen la potestad legislativa. Tradicio-
nalmente, Parlamento y Legislativo eran términos sinénimos, pero en la ac-
tualidad y al margen de que, como acabamos de senalar, quepa distinguir
también entre un legislador positivo y otro negativo (H. Kelsen), el Legislativo
es un poder que aparece muy fragmentado. En primer lugar, porque la susti-
tucién del Estado liberal por el Estado social y la progresiva intervencion del
Estado en la vida econémica han puesto de manifiesto la necesidad de que el
tradicionalmente denominado Poder Ejecutivo, esto es, los gobiernos, sean
titulares también de la potestad legislativa y puedan dictar normas con rango
de ley. A mayor abundamiento, en los regimenes parlamentarios la inmensa
mayoria de las leyes aprobadas trae causa de proyectos de ley de elaboracion
gubernamental.

Por otro lado, en el contexto de los diversos procesos de descentralizacién
politica (federalismo) el Poder Legislativo se reparte desde un punto de vista
material entre la Federacion o Unién, y las entidades infraestatales. Hasta tal
punto esto es asi, que la existencia o no de diversos 6érganos legislativos en el

LEGISLADOR POSITIVO
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seno del Estado es lo que permite distinguir un Estado federal o compuesto

(por ejemplo, México) de uno que no lo es (por e¢jemplo, Irancia).

Finalmente, el proceso de creaciéon de organizaciones supranacionales,
como la Unién Europea, determina que sobre determinadas materias los Es-
tados le hayan atribuido la potestad legislativa. Aunque no exista el término
“ley europea”, los reglamentos y directivas de la Unién Europea son material-
mente leyes europeas emanadas de un nuevo legislador supranacional, inte-
grado por dos camaras: el Parlamento Europeo, donde estan representados
todos los ciudadanos europeos, y el Consejo, donde estan representados los

Estados.

Javier Igjadura ‘Iegada

LEGITIMACION ACTIVA EN CASOS
DE INTERESES DIFUSOS

El aseguramiento de derechos denominados “de tercera generacién”, como el
derecho a la proteccion del medio ambiente, el derecho a la calidad de vida,
el derecho de los consumidores y usuarios, entre otros, otorga la titularidad
de ellos a individuos y a colectividades que puede ser dificil de precisar. El
acceso a la jurisdiccion de estos derechos, segun Ferrer Mac-Gregor en el libro
Juicio de amparo e interés legitimo: la tutela de los derechos difusos y colectivos, es uno
de los temas “recientes” del derecho procesal contemporaneo, por lo que las
Constituciones de fines del siglo XX se han preocupado de abrir y asegurar
cause a legitimaciones, denominadas por Pablo Gutiérrez, en su obra La tutela
de los intereses supraindividuales: difusos y colectivos, como “supraindividuales”, que

hagan efectivo el acceso a la jurisdiccion.

Los derechos o intereses difusos y los derechos o intereses colectivos, segun
los diferentes paises, pueden tomarse como sin6nimos o pueden diferenciarse.
En todo caso, la legitimacion para la tutela de los derechos o intereses difusos
o colectivos se basa en un interés legitimo especifico que debe ser invocado
por el actor o demandante; ello lo distingue de las acciones populares, que
se sostienen solo en el interés de la juridicidad, estando legitimadas para ac-
clonar todas las personas que invoquen la calidad de ciudadanos. Indepen-
dientemente del concepto que rija al derecho o interés difuso, como parte de
la defensa de la ciudadania, su finalidad es satisfacer necesidades sociales o
colectivas, antepuestas a los individuos. El derecho o interés difuso, debido a
que lalesion que lo infringe es general, afectando a una poblacién o a extensos
sectores de ella, vincula a personas que no se conocen entre si, que indivi-
dualmente pueden carecer de nexo o relaciones juridicas entre ellas, que en
principio son indeterminadas, unidas solo por una misma situacion de dafio o
peligro en que se encuentran como miembros de la sociedad, y por el derecho
que en todos nace de que se les proteja la calidad de la vida, tutelada por la
Constitucion. Es la lesion comin de la calidad de vida, que atafie a cualquier
componente de la poblacion o de la sociedad como tal, independientemente
de las relaciones juridicas que puedan tener con otros de esos indeterminados

miembros, lo que sefiala el contenido del derecho e interés difuso.

LEGITIMACION ACTIVA EN CASOS DE INTERESES DIFUSOS
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El interés difuso se diferencia del interés colectivo en que este Gltimo, en
cuanto a su naturaleza, es mucho mas concreto para un grupo humano deter-
minado, mientras que el primero es mucho mas abstracto no solo para el que
lo detenta, sino también para el obligado. En efecto, los intereses colectivos se
asemejan a los intereses difusos en que pertenecen a una pluralidad de sujetos,
pero se diferencian de ellos en que se trata de un grupo mas o menos deter-
minado de personas (perseguible de manera unificada), por tener ese grupo
sus caracteristicas y aspiraciones sociales comunes; por otra parte, los intereses
colectivos se diferencian de los intereses personales, ya que no constituyen una
simple suma de estos, sino que son cualitativamente diferentes, pues afectan
por igual y en comun a todos los miembros del grupo, y pertenecen por entero
a todos ellos.

Diferentes Constituciones en los distintos continentes regulan la legitima-
cién, ya sea individual y/o colectivamente para el amparo de los derechos
o intereses difusos y/o colectivos, o bien se permite una legitimacién activa
por accién popular. En algunos ordenamientos constitucionales y legales, tan-
to de América Latina como de Europa, posibilitan también que el respectivo
Defensor del Pueblo tenga legitimacién activa en la materia para proteger
los derechos e intereses de determinados segmentos de la poblacion en la
materia. Asimismo, en diversos paises el ordenamiento JurldlCO Contempla
la legitimacion activa en acciones colectivas o difusas a las asociaciones que
propenden a promover y garantizar esos derechos. Finalmente, hay diversos
Estados donde el ordenamiento juridico institucionaliza organismos publicos
a los cuales se les otorga legitimacion activa en acciones colectivas para la
defensa de los derechos de los consumidores, o de prestaciones financieras,
comerciales o de determinados servicios (agua potable, electricidad, telefonia,
entre otros) brindados por instituciones o empresas privadas.

En este ambito senalaremos, a modo ejemplar, las disposiciones pertinen-
tes de algunas Constituciones latinoamericanas.

La Constitucién de Brasil de 1988, en su art. 5o., fraccion LXIII, consi-
dera la existencia de una accion popular, mediante la cual la jurisprudencia
judicial ha admitido la proteccién de grupos indeterminados en materia de
medio ambiente, patrimonio artistico y cultural, asi como en materias de de-
sarrollo urbano.

La Constitucion colombiana de 1991, en su art. 88, establece lo siguiente:
“La ley regulara las acciones populares para la protecc1on de los derechos ¢
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, espacio, la seguridad y la
salubridad pubhcos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competen-
cia econémica y otros de similar naturaleza que se definen en ella. También
regulara las acciones originadas en dafios ocasionados a un numero plural de
personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares. Asimis-
mo los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los dere-
chos e intereses colectivos™. A su vez, el art. 89 complementa el texto anterior:
“Ademas de los consagrados en los articulos anteriores, la ley establecera los
demas recursos, las acciones y los procedimientos necesarios para que puedan
propugnar por la integridad del orden juridico y por la proteccion de sus de-
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rechos individuales, de grupo o colectivos, frente a la accién u omision de las
autoridades publicas”.

La Constitucion de Paraguay de 1992, en su art. 38, se refiere al derecho
a la defensa de los intereses difusos, donde toda persona tiene derecho, indi-
vidual o colectivamente, a reclamar a las autoridades pablicas medidas para
la defensa del ambiente, de la integridad del habitat, de la salubridad pablica,
del acervo cultural nacional, de los intereses del consumidor y de los otros que
por su naturaleza juridica pertenezcan a la comunidad y hagan relacién con
la calidad de vida y con el patrimonio.

La Constitucién de Argentina (reformada en 1994), en su art. 43, deter-
mina lo siguiente: “Podran interponer esta accién (amparo) contra cualquier
forma de discriminacién en lo relativo a los derechos que protegen el am-
biente, la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos
de incidencia colectiva en general, el afectado, el Defensor del Pueblo vy las
asoclaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que
determinara los requisitos y formas de la organizacion”.

La Constitucion Politica del Ecuador (1998), en su art. 95, otorga legi-
timacién a cualquier persona, por su propio derecho o como representante
legitimo de una colectividad, para ejercer una acciéon de amparo ante el orga-
nismo judicial competente.

La Constitucion de Venezuela de 1999, en su art. 26, establecio el dere-
cho de acceso a los 6rganos de administracion de justicia para hacer valer los
derechos e intereses, “incluso los colectivos o difusos”.

Es posible sefialar como requisitos para hacer efectiva la legitimacion ac-
tiva, en el caso de particulares o grupos de personas que concretan acciones
sobre derechos o intereses difusos o colectivos, los siguientes:

a) Que la accidn se presente no en virtud de un interés individual, sino en
funcion del derecho o interés difuso o colectivo.

b) Que la razén de la demanda sea la lesion general a la calidad de vida
de todos los habitantes del pais o de algunos sectores de él.

c¢) Que los bienes lesionados no sean susceptibles de apropiaciéon indivi-
dual.

d) Que se trate de un derecho o interés indivisible que comprenda al con-
junto de la poblacion o parte de ella.

¢) Que el actor que demanda o requiere en virtud del interés general sea
afectado por el dafio o peligro en que se encuentra la colectividad afectada.

f) Que el sujeto pasivo deba una prestacion indeterminada, cuya exigen-
cia es general.

Humberto Nogueira Alcala

LEGITIMACION ACTIVA EN EL CONTROL CONCRETO

O INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDAD

Nos referimos a “legitimacion activa” para determinar aquellas personas na-
turales o juridicas, asi como o6rganos o agentes del Estado, conforme esta-
blezca la Constitucion o la ley, dotados de la facultad de ejercer el derecho a

LEGITIMACION ACTIVA EN EL CONTROL CONCRETO O INCIDENTAL
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la jurisdiccion ante la judicatura constitucional respectiva en procesos y pro-
cedimientos como demandantes, demandados, terceros o representantes de
cualquiera de ellos.

La legitimacion activa para accionar varia de acuerdo con la naturaleza
del procedimiento (abstracto o concreto) de control de constitucionalidad y
la configuracion de los contenciosos constitucionales, pudiendo clasificarse
en seis los grupos legitimados, que son: determinadas autoridades u 6rganos
constitucionales de caracter politico (presidente de la Republica; Gobierno o
primer ministro; Congreso, Asamblea Parlamentaria o Parlamento); un na-
mero o porcentaje de parlamentarios que integran una de las Camaras o la
Asamblea Legislativa; los jueces ordinarios; las personas que tengan un interés
legitimo; cualquier persona (accion popular o publica), y 6rganos que repre-
sentan derechos de sectores débiles de la sociedad (Defensoria del Pueblo o de
los Derechos Humanos).

Por “control concreto de constitucionalidad” entendemos aquel que se
efecttia no sobre el enunciado del precepto normativo (generalmente un pre-
cepto legal), sino sobre la norma que emana del mismo precepto en su aplica-
cibén a un caso especifico, siendo la aphcac1on de esa norma la que se declara
inaplicable por ser inconstitucional o contraria a la Constitucion.

La legitimacion activa para ese control concreto de constitucionalidad ge-
neralmente se entrega a la parte afectada en sus intereses subjetivos en la ges-
tion judicial que esta en curso en la jurisdiccion ordinaria o en procedimiento
administrativo, cuando en tales procedimientos se haya invocado una norma
juridica cuya aplicacién al caso concreto genere un efecto inconstitucional. En
este caso la parte puede plantear un incidente o una accién de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad ante la respectiva jurisdiccion constitucional (Chile,
Espana, Italia) o ante el mismo tribunal ordinario de justicia (Argentina, Co-
lombia, Perti, Venezuela, por senalar algunos ejemplos).

En algunos ordenamientos juridicos, la legitimacién activa en control
concreto se entrega no solo a las partes que participan en la gestion judicial,
sino también al mismo juez del tribunal respectivo, el cual puede activar el
control incidental (Espafa e Italia) ante la jurisdiccion constitucional, o bien
plantear una accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad (Chile).

En otros casos, la legitimacion activa en control concreto incidental la
ejerce el juez o tribunal ordinario de oficio, como ocurre en Ecuador o Vene-
zuela.

Las decisiones en que se ejerce el control concreto de constituciona-
lidad tienen una significaciéon general innegable, ya que se desaplica en el
caso concreto, producto de su efecto constitucional en ese caso especifico, la
norma que emana de una ley que se encuentra vigente y que sigue rigiendo
en el ordenamiento juridico, siendo aplicable para el resto de los operadores
juridicos.

En algunos paises, la doctrina ha sefialado la escasa incidencia del control
concreto de constitucionalidad y la debilidad de las magistraturas ordinarias
en ¢jercerlo, de acuerdo a lo contemplado por Jests M. Casal en Constitucion y

Justicia, y Bewer en La Constitucién de 1999.

LEGITIMACION ACTIVA EN EL CONTROL CONCRETO O INCIDENTAL
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En otros casos, el control concreto de constitucionalidad constituye la ma-
yor actividad de la respectiva jurisdiccion constitucional, como es el caso del
tribunal constitucional chileno, donde la activaciéon del control lo realizan las
partes dentro de una gestion judicial en curso ante magistratura ordinaria
o especial, o el juez cuando tiene duda de la constitucionalidad que puede
producir en un caso concreto la norma que emana de la aplicacién de un

precepto legal determinado.

Humberto Noguerra Alcald

LEGITIMACION ACTIVA EN EL CONTROL
ABSTRACTO

La legitimacién en el control abstracto de constitucionalidad de la ley impli-
ca, por una parte, la posibilidad de activar el funcionamiento de tribunales o
cortes constitucionales o supremas con funciones de constitucionales, y por
otra, el hecho de que el propio legislador establezca en la Constituciéon —en
ocasiones en la ley o en ambas— un catalogo de entes, sujetos, poderes u
organos —inclusive ciudadanos— con la atribuciéon necesaria para que las
normas que ¢l mismo confecciona puedan ser cuestionadas ante un 6rgano
jurisdiccional de control constitucional por su presunta contravenciéon con la

norma fundamental.

En cuanto a legitimacién activa en México, existe un numerus clausus dise-
nado por el legislador en la Constitucion federal en 1994 —considerando las
reformas del mismo rango en 1996, 2006 y 2011—; la relacion o “catalogo”
de los legitimados se establece de los incisos a al g de la fraccion 1T del art. 105

constitucional, que son los siguientes:

“Articulo 105.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd, en

los términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

IL.- De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plan-
tear la posible contradicciéon entre una norma de caracter general y esta

Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los

treinta dias naturales siguientes a la fecha de publicacion de la norma, por:

a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Cama-
ra de Diputados del Congreso de la Union, en contra de leyes federales o del

Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Union;

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado,
en contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso
de la Unidn o de tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

c) El Procurador General de la Republica, en contra de leyes de caracter
federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales

celebrados por el Estado Mexicano;

d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de alguno
de los 6rganos legislativos estatales, en contra de leyes expedidas por el propio

6rgano;

LEGITIMACION ACTIVA EN EL CONTROL ABSTRACTO
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e) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Asam-
blea de Representantes del Distrito Federal, en contra de leyes expedidas por
la propia Asamblea;

f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por
conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales federales
o locales; y los partidos politicos con registro estatal, a través de sus dirigen-
cias, exclusivamente en contra de leyes electorales expedidas por el 6rgano
legislativo del Estado que les otorgé el registro;

¢) La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de
caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados interna-
cionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la
Republica, que vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitu-
cion y en los tratados internacionales de los que México sea parte. Asimismo,
los organismos de protecciéon de los Derechos Humanos equivalentes en los
Estados de la Republica, en contra de leyes expedidas por las legislaturas lo-
cales y la Gomisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, en contra de
leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal...”.

Tvan Carlo Gutiérrez Zapata

LEGITIMACION ACTIVA POR ACCION
POPULAR O PUBLICA

La legitimacion activa por accién popular o publica de inconstitucionalidad
es aquella en que toda persona capaz procesalmente tiene la facultad e interés
procesal y juridico para requerir, demandar o accionar de inconstitucionali-
dad ante el 6rgano que ejerce jurisdiccion constitucional, sin necesidad de un
hecho historico concreto que lesione la esfera juridica privada del accionante.
En el caso de legitimacién activa por accion popular, el actor se constituye en
un defensor del orden constitucional en control abstracto, generalmente de
caracter reparador de constitucionalidad. La sola defensa del orden consti-
tucional le da interés para actuar, sin que haya sufrido un dafio en su interés
personal o subjetivo producto de la inconstitucionalidad del precepto norma-
tivo infraconstitucional.

Este tipo de acciones populares de inconstitucionalidad es excepcional en
la perspectiva del derecho constitucional comparado.

En el dmbito latinoamericano, los ordenamientos juridicos que la con-
templan desde el siglo XIX son los casos de Colombia y Venezuela; asimismo,
mas recientemente, en la Constitucion de Guatemala de 1985 se establece
una accién popular abstracta de inconstitucionalidad, asi como también en
la Constituciéon ecuatoriana de 2008. Igualmente, esta figura se encuentra,
en una version muy timida y atenuada, en la Gonstitucion chilena reformada en
2005, en el art. 93, nam. 7.

En Colombia, la Constitucion vigente contempla la accién popular de in-
constitucionalidad, ya que de acuerdo con el art. 241, nims. 4y 5, de la Cons-
titucién, cualquier ciudadano puede solicitar que la Corte Constitucional se
pronuncie respecto de la inconstitucionalidad de leyes y decretos con fuerza
g72  deley, con fundamento en los arts. 150, nam. 10, y 341 de la Constitucion.

LEGITIMACION ACTIVA POR ACCION POPULAR O PUBLICA
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En Venezuela, al igual que en Colombia, desde el siglo XIX existe la
accion popular de inconstitucionalidad, segtn lo establecido en el libro Institu-
clones politicas y constitucionales (t. IV) por Brewer, de la cual conoce, de acuerdo
ala carta constitucional vigente, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo.
La base normativa de derecho positivo de esta acciéon popular se encuentra
establecida en el art. 21, parrafo 9o., de la Ley Organica del Tribunal Supre-
mo de Justicia, la cual establece que: “Toda persona natural o juridica, que
sea afectada en sus derechos o intereses por una ley, reglamento, ordenanza
u otro acto administrativo de efectos generales emanado de alguno de los
organos del Poder Publico Nacional, Estadal o Municipal... puede demandar
la nulidad del mismo, ante el Tribunal Supremo, por razones de inconstitucio-
nalidad o de ilegalidad”. El hecho de que el texto se refiera a que el accionante
sea afectado “en sus derechos e intereses”, la Corte Suprema de Venezuela,
mediante la Sentencia del Pleno del 30 de junio de 1982, publicada en la Re-
vista de Derecho Piblico (ntim. 11), lo interpreto sehalando que debe presumirse
que el acto recurrido en alguna forma afecta los derechos e intereses del recu-
rrente en su condicién de ciudadano venezolano.

En el caso de Guatemala, esta acciéon popular de inconstitucionalidad se
encuentra establecida en el art. 134 de la LAEP y C.

En el caso de Ecuador, cualquier ciudadano puede iniciar una accién pu-
blica de inconstitucionalidad conforme al art. 436, nam. 2, de la Constitucion.

En Chile se ha introducido timidamente la accién popular en el art. 93,
num. 7, de la Constitucion vigente, conforme a la reforma constitucional de
2003, para demandar la inconstitucionalidad de un precepto legal en con-
trol abstracto con el objeto de expulsarlo del ordenamiento juridico, pero ello
requiere como prerrequisitos que, previamente, el Tribunal Constitucional
haya declarado la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del mismo precep-
to legal en control concreto con efectos interpartes, de acuerdo con el art. 93,
num. 6, de la carta fundamental; asimismo, que la accién popular se sustente
respecto del mismo vicio de inconstitucionalidad sobre el cual ya se pronuncié
el Tribunal Constitucional en el control previo de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad.

En Europa, en el tltimo cuarto del siglo XX, también aparece, de acuer-
do a lo establecido por Fernandez Rodriguez en el libro La justicia constitucional
europea ante el siglo XXI, la accién popular para la impugnacion directa de la
inconstitucionalidad de leyes en Austria, desde 1975 opera respecto de las le-
yes que vulneran derechos fundamentales; en Bélgica, la accion popular opera
desde 1988. Con respecto a Europa del Este, la accion popular de inconstitu-
cionalidad contra todo tipo de normas juridicas opera en Hungria.

Humberto Nogueira Alcald

LEGITIMACION ACTIVA POR EL PODER EJECUTIVO

La legitimacion activa por parte del Ejecutivo (presidente de la Republica
o Gobierno, dependiendo del tipo de gobierno que contempla la respectiva
Coonstitucion) opera generalmente en la modalidad de un control abstracto,
objetivo y directo, ya sea en control preventivo, o bien en reparador. La legiti-

LEGITIMACION ACTIVA POR EL PODER EJECUTIVO

873



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

macién activa del Ejecutivo en control abstracto opera en control preventivo
respecto de reformas constitucionales (Colombia, Chile, Ecuador, Perd, entre
otros), de convenciones o tratados que son objeto de control de compatibili-
dad con la Constitucion (Bolivia, Colombia, Chile, Francia, Venezuela, entre
otros) o proyectos de preceptos legales en tramitaciéon parlamentaria (Bolivia,
Colombia, Chile, Ecuador); en cambio, opera en control reparador cuando
se habla de tratados internacionales (Alemania, Espana, Italia, Pera, Costa
Rica, entre otros), de preceptos legales o con fuerza de ley en Estados lati-
noamericanos que cuentan con corte o tribunal constitucional (los casos de
Bolivia, Colombia, Chile, Perti, Santo Domingo); como también eventuales
conflictos de jurisdiccion o contiendas de competencia horizontales (entre 6r-
ganos estatales) o verticales (entre 6rganos estatales y 6rganos de entidades
federativas o regionales), lo que constituye una regla generalizada. En Europa,
en el marco de tipos de gobierno parlamentarios republicanos o semipresi-
denciales, también se reconoce legitimacion activa para requerir o demandar
de inconstitucionalidad al presidente de la Reptiblica (Alemania, Republica
Checa, Chipre, Eslovaquia, Francia, Hungria, Irlanda, Polonia, Portugal, Ru-
sia, Turqula Ucrania); al preadente del Gobierno (en el caso de Espana) yal
primer ministro (en el caso de Francia), o por el Gobierno en su conjunto en
Alemania (canciller federal con acuerdo del gabinete de Ministros) y en Italia
(primer ministro con acuerdo del Consejo de Ministros), por sehalar algunos
ejemplos.

A través de esa legitimacion activa, el Ejecutivo puede impugnar tanto
vicios formales derivados de la creacion de las normas sin respetar requisitos,
organos, procedimientos o el quérum determinado por la carta fundamental,
como vicios materiales derivados del desarrollo de normas infraconstituciona-
les contrarias a valores, principios y reglas sustantivas aseguradas y garantiza-
das constitucionalmente.

Por medio de la legitimacion activa en control abstracto, el Ejecutivo, en
virtud de su posicion institucional y funciones, tiene por tarea hacer respetar
el orden constitucional, el bien comun o el interés general, finalidades que
se concretan instrumentalmente mediante la activacion del control de cons-
titucionalidad, sin condicionamiento alguno para hacer efectiva la defensa
objetiva de la Constitucion, con el objeto de impedir la aplicacion y la per-
manencia en el ordenamiento juridico de preceptos normativos contrarios a
la carta fundamental.

LEGITIMACION ACTIVA POR EL PODER LEGISLATIVO

Humberto Noguerra Alcald

LEGITIMACION ACTIVA POR EL PODER LEGISLATIVO

Por regla general, los paises que estructuran su sistema de control de consti-
tucionalidad bajo el modelo germano austriaco, con modalidad de control
concentrado de constitucionalidad de preceptos legales, con un control de
caracter reparador, por via de accidn, en control abstracto y con efectos de ex-
pulsiéon del ordenamiento juridico de la norma infraconstitucional considera-
da contraria a la Constitucion, establecen por regla general una legitimacion
874  activa reducida a determinados érganos politico-representativos, como son el
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presidente de la Republica, el Gobierno, el Parlamento o alguna de las ra-
mas de un Congreso o Parlamento, asi como un porcentaje o nimero signi-
ficativo de parlamentarios de alguna de las ramas del Congreso o Parlamento.

Esta legitimacion activa la pueden ejercer también los congresos o parla-
mentos en el caso de controles concentrados de constitucionalidad que pue-
den llevar a cabo cortes supremas de justicia o salas constitucionales de cortes
supremas, que cjercen un control reparador abstracto de constitucionalidad
respecto de normas infraconstitucionales.

En este caso nos interesa solo considerar la legitimacion activa para im-
pulsar una acciéon de inconstitucionalidad por el Poder Legislativo, el cual
toma forma a través de un Parlamento, Asamblea Parlamentaria o Congreso
Nacional, siendo esa legitimacion activa concretada cuando asi lo acuerda
institucionalmente la Asamblea Parlamentaria o la rama especifica de ese Par-
lamento (Camara de Representantes o Diputados, o Senado, en su caso).

La materia sobre la cual versa normalmente la legitimacion activa de este
parlamento a través de una accién de inconstitucionalidad puede ser en un
control preventivo de constitucionalidad sobre un proyecto de reforma cons-
titucional, la incorporacién de un tratado internacional al ordenamiento juri-
dico o un proyecto de ley en tramitacion parlamentaria. En el caso del control
reparador serd generalmente un control abstracto de preceptos legales o nor-
mas administrativas, reglamentos parlamentarios y autoacordados de tribuna-
les superiores de justicia, para sefalar los principales enunciados normativos
que pueden ser objeto de acciones de inconstitucionalidad parlamentaria.

La legitimacion por minorias parlamentarias. En algunos paises pueden requerir
el pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional constitucional respectivo (tri-
bunal constitucional, corte suprema, sala constitucional de corte suprema),
algunas minorias significativas de las ramas o camaras del Congreso Nacional
o Parlamento, con ello se busca superar los eventuales abusos de poder o afec-
tacién de los derechos fundamentales protegidos objetivamente por la Cons-
titucion frente al gobierno y las mayorias parlamentarias, junto con consti-
tuir un instrumento para la proteccion de las minorias. Esta proteccion de las
minorias es parte de la democracia pluralista, en cuanto supone un limite al
poder de la mayoria y un cauce para el control de ella en el contexto de una
democracia constitucional.

En la democracia actual, la regla de la mayoria no asegura por si misma la
legitimidad constitucional de la decisiéon adoptada, la que puede contener vi-
cios tanto de forma (procedimentales) como sustantivos o materiales (contra-
diccién con valores, principios y derechos constitucionales), los cuales dentro
de un Estado constitucional democratico deben ser respetados y garantizados,
siendo parte del pacto constituyente, que constituye el consenso bajo el cual se
produce y desarrolla la integracion politica y social.

La legitimacion activa de la minoria parlamentaria constituye un contra-
peso juridico a la centralidad del gobierno tanto en los regimenes presidencia-
listas como parlamentarios actuales, otorgando a las minorias un instrumento
de control y garantia, con el objeto de impedir el paso de la democracia a la
autocracia, asi como el potencial abuso y concentracién del poder.

LEGITIMACION ACTIVA POR EL PODER LEGISLATIVO
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La minoria parlamentaria en un sentido amplio designa un conjunto hete-
rogéneo de parlamentarios que aceptan los principios establecidos en la Cons-
titucion vigente, y que, en virtud de su posicion institucional y de acuerdo a
su criterio juridico constitucional, cumpliendo los requisitos que la respectiva
Constitucion senala, impugnan ante el érgano de jurisdiccién constitucional
existente, en su ordenamiento juridico en control preventivo o reparador de
constitucionalidad, un enunciado normativo del ordenamiento juridico como
inconstitucional. Esta minoria parlamentaria puede estar integrada por par-
lamentarios de oposicion, como eventualmente también por parlamentarios
que sustentan el gobierno, pero que discrepan de este en materias especificas.

La legitimacién activa se otorga a la minoria parlamentaria en virtud de
su alta calificacion politica, producto de su funcion institucional, con el objeto
de defender una pretension objetiva, como es el impedir que se incorporen al
ordenamiento juridico enunciados normativos inconstitucionales o para de-
purar el ordenamiento juridico de ellos, dependiendo si el control es preven-
tivo o reparador.

Asi, la minoria parlamentaria opera en un proceso objetivo y abstracto,
donde los legitimados activamente se encuentran taxativamente sefialados
por la Constitucion, y el objeto del procedimiento es el contraste de un deter-
minado enunciado normativo con el texto de la carta fundamental, con el fin
de depurar o impedir la existencia de normas inconstitucionales, concretando
la defensa y primacia de la Constitucion.

La legitimacion activa de una minoria parlamentaria para impugnar nor-
mas juridicas en elaboracién o preceptos normativos que integran el ordena-
miento juridico presenta el riesgo de ser utilizado también como una instru-
mentalizacion politica de la jurisdiccion constitucional para proseguir por via
jurisdiccional lo que no se obtuvo por via politica; sin embargo, la forma de
configuracion del control tiende primariamente a asegurar la coherencia del
ordenamiento juridico y solo secundariamente a proteger eventuales lesiones
a derechos subjetivos. La legitimacion activa de la minoria parlamentaria tie-
ne un efecto desactivador de conflictos politicos al posibilitar una instancia de
resolucion jurisdiccional.

Este procedimiento es utilizado en muchos de los tribunales constitucio-
nales europeos, donde se exige un quinto de los diputados (Andorra, Eslova-
quia, Portugal y Rusia); un cuarto de los diputados (Bosnia Herzegovina); un
tercio de los diputados (Alemania, Austria, Eslovenia y Letonla) y un grupo
parlamentario (Turquia). En otros paises europeos se exige un nimero deter-
minado de diputados, como ocurre en Espana, Polonia, Turquia y Rumania,
donde tienen legitimacién activa cincuenta diputados, o en Francia, donde se
requieren sesenta diputados.

Una realidad similar la encontramos en América Latina donde hay tri-
bunales constitucionales. En Bolivia, cualquier diputado o senador tiene le-
gitimacién activa en control abstracto de constitucionalidad ante el Tribu-
nal Constitucional Plurinacional; en Chile, a lo menos una cuarta parte de
los diputados o de los senadores en ejercicio tienen esa legitimacion activa
en control preventivo de proyectos de ley o de reforma constitucional, y en
control reparador de decretos con fuerza de ley o cuando el presidente de
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la Republica promulgue una ley diversa de aquella que constitucionalmente
corresponda. En Perq, el 25% del nimero legal de congresistas, conforme al
art. 202, nim. 4, de la Constituciéon; de una tercera parte de los miembros
del Senado o la Camara de Diputados, conforme al art. 185, nim. 1, de la
Coonstitucion de 2010. En paises con un sistema mixto de control de consti-
tucionalidad, donde existe una accién abstracta de constitucionalidad que se
puede ejercer solo frente a la maxima instancia del Poder Judicial, como es el
caso de la Suprema Corte de México, la legitimacion activa la tiene el 33% de
los integrantes de la Camara de Diputados o del Senado, conforme dispone el

art. 105 de la Constitucion.

Humberto Nogueira Alcald

LEGITIMACION EN LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

El derecho a iniciar un proceso constitucional depende de la legitimacion.

Este es un criterio juridico que nada se relaciona con el derecho de peticion a

las autoridades; es decir, existe un desmembramiento absoluto entre el “acto
bl bl

de pedir” (y, por tanto, debe ponerse fuera del problema de la legitimacion

para obrar) y el “derecho de pedir”, porque este Gltimo refleja el verdadero

problema a resolver.

La legitimacion, entonces, se refiere a la capacidad para obrar dentro de
un proceso. De alli que ocupa al actor, al demandado y aun a ciertos terceros.
En la tradicién se confunde ser dueno del derecho con la posibilidad de
reclamar cuando se sufre una afectacion. Pero una afirmaciéon como esta seria

1gual que presentar un obstaculo para el acceso a la justicia.

Al mismo tiempo, dar permlso a toda persona para que tenga posibilidad
de reclamar por derechos que no tiene, seria rlesgoso e 1mprocedente porque
el derecho a estar en juicio comprende una sumatoria de requisitos, donde la

legitimacion es parte de ellas.

Cada uno de estos requerimientos va apareciendo ordenadamente. Pri-
mero, quien pide ha de tener capacidad; es decir, contar con aptitud para ser
titular de derechos y obligaciones; esa capacidad civil no es igual a la capa-
cidad procesal, que requiere mayoria de edad y tener legitimacion ad causam.
Esta legitimacion en el proceso supone relacionar el derecho del que pide con
la posibilidad juridica de lograr ante la jurisdiccion una tutela suficiente. Fi-
nalmente, esa legitimacion en derecho debe vincularse con la legitimaciéon ad
processum, con la cual conseguira la calidad de parte y entrar asi en el proceso

judicial.

Por eso, la doctrina mas actual reclama un cambio en estas exigencias que
condicionan la proteccion efectiva de los derechos del hombre. Pues bien, se
observa que la legitimacion en la practica supone preguntar al que pide gus-
ted quién es?, y st no tiene la suma de requisitos comentados, no contara con
posibilidades reales de tener un juez ni un proceso. La pretension de cambio
es conseguir que en los procesos constitucionales se pregunte ;qué quiere?,
porque suele ser mas importante el derecho a proteger que la persona que lo

representa.

LEGITIMACION EN LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES
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Lo importante que aparece a primera vista es que al individuo como tal
se le otorgan una serie de atribuciones juridicas que le corresponden en exclu-
sividad. Estos que, ejemplificativamente, podrian ser los derechos civiles, no
ofrecen mayores problemas, pues estan bien perfilados y reconocidos como
derechos subjetivos en el plano constitucional. Por lo comun, no suscita incon-
venientes conferir legitimacion procesal a quien reclama su defensa.

Otras veces, los derechos que la misma persona tiene se difuminan o con-
curren con otros que se comparten en la vida de relacion. La titularidad ex-
clusiva aqui se esfuma, quedando atrapada la expectativa de su proteccion.

Lo mismo ocurre de frente a algtin sector de los derechos politicos, donde
la legitimacion procesal se evade en categorias que no admiten, prima facie,
reconocimiento alguno (por ejemplo, interés simple).

Este bosquejo simplista de las llamadas situaciones juridicas subjetivas lle-
vadas al proceso le otorgara legitimacién a quien demande o sea demandado,
de manera que la intima relacién que se traba entre la aptitud y la categoria
subjetiva (derecho o interés) determinara la posibilidad de lograr protecciéon
juridica.

Estar legitimado en el proceso supone tener una situacion personal que
le permita al individuo tener una soélida expectativa a tramitar un proceso y
obtener una sentencia sobre el fondo del asunto, lo cual indica por qué la legi-
timacioén es, antes que nada, un presupuesto de la pretension.

Sin embargo, enmarcar la cuestiéon en términos tan absolutos, reduce o
simplifica la tematica sin resolver su auténtica dificultad. En efecto, Bidart en
la obra Tratado elemental de derecho constitucional argentino (t. 1) dice lo siguiente:
“no se concilia con una buena relacién entre lo constitucional (los derechos e
intereses subjetivos) y lo procesal (legitimacion) el reduccionismo egoista que a
derechos o intereses compartidos por muchos les reconoce la porciéon subjeti-
va y concreta que cada uno de esos muchos tiene en ellos, porque no encuen-
tra en esa porcién una situacion con entidad subjetiva e individual ninguna
diferencia con la de cada uno de los demas y, como consecuencia, tampoco
reconoce legitimacion procesal de uno o de algunos del conjunto. Parece que
lo que es de todos o de muchos no es de nadie”.

La gravedad del cuadro se advierte con mayor nitidez cuando se tratan de
derechos politicos, difusos o colectivos, porque se bloquea la proteccion fun-
damental desde el simplismo de formular soluciones puramente académicas,
que no tienen arraigo ni reconocimiento constitucional.

Es un circulo vicioso, no hay legitimacion procesal, porque no se reconoce
la subjetividad propia, concreta e individual en quien comparte grupalmente
con otros aquellos tipos de intereses.

Por eso, en el estudio es importante advertir esta base que relaciona el
sustrato constitucional con los presupuestos para tramitar un proceso util y
efectivo, donde no bastaran las definiciones clasicas que parten de exponer
e interpretar a los codigos, sino, en todo caso, en darles a ellos una interpre-
tacion funcional que ponga a la legitimaciéon como un problema de indole
fundamental.

Osvaldo A. Gozaini
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LEGITIMIDAD DE LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES

La jurisdiccion internacional no requeriria una justificacion muy elaborada si
esta no implicara un ejercicio de autoridad publica. Entendemos el concep-
to de autoridad como la capacidad legal de determinar a otros y de reducir
sus libertades; es decir, de configurar unilateralmente su situacion juridica o
de hecho. Actualmente es posible comprobar empiricamente que el poder de
numerosas instituciones internacionales es similar al de las instituciones nacio-
nales, tanto en su importancia como en su potencial para configurar y limitar
la libertad. El hecho de que las sentencias internacionales frecuentemente no
sean respaldadas por mecanismos coercitivos tiene poca relevancia desde el
punto de vista de la legitimidad. Existen otras maneras de ejercer la autoridad
publica, no menos decisivas e incisivas, que la aplicacién coercitiva y que todo
ejercicio de autoridad publica debe ser legitimo.

Tradicionalmente se considera que las sentencias internacionales se basan
en el consentimiento de los Estados a quienes estan dirigidas. Ademas, y par-
ticularmente cuando esas sentencias van mas alla del texto normativo, estas
son justificadas por la via de narrativas funcionales en el sentido de que las
sentencias internacionales promueven valores, objetivos o intereses comunes;
incluso, en ocasiones emerge la expectativa de que los tribunales internacio-
nales actiien en lugar de los mecanismos politico-legislativos para conseguir
los resultados, en beneficio del interés colectivo, que el proceso politico “nor-
mal” no ha sido capaz de obtener.

Alaluz del incremento en la autonomia de ciertos tribunales, asi como de
la amplitud de las materias controvertidas sobre las cuales deciden los tribu-
nales internacionales, se constatan constelaciones en las cuales ni el consenti-
miento originario ni el objetivo funcional representan argumentos suficientes
para responder a los cuestionamientos de legitimidad. Estos objetivos no pue-
den ofrecer bases suficientes para decisiones concretas, que inevitablemente
también implican cuestiones normativas y de redistribucion del poder o de
los recursos. Ademas, los argumentos funcionales no ofrecen una soluciéon
para los casos en los cuales diferentes objetivos se encuentren en conflicto.
En ocasiones, la jurisdiccién internacional alcanza lo que todos quieren, pero
no habian podido lograr. Pero esto puede ser un golpe de suerte. La historia
advierte que no se debe confiar demasiado en gobernantes benevolentes ¢
iluminados. La democracia, entendida como mecanismos de inclusion, es un
ineludible fundamento.

Evidentemente, cualquier trabajo que se destine a indagar la justificacion
de las sentencias internacionales seria claramente inatil si la naturaleza de las
sentencias correctas fuera la cogniciéon. Atn prevalece la visién segtn la cual
la correcta interpretacién debe ser derivada de las disposiciones pertinentes,
enmarcadas en la integralidad del tratado internacional respectivo, anclado
en el orden juridico internacional y aplicado al caso concreto de acuerdo con
la 16gica intrinseca del discurso juridico. Ciertamente, los tribunales no con-
tradicen esta vision de su labor; sin embargo, el significado concreto de una
norma no puede ser descubierto, sino solamente creado. No obstante, la apli-
cacion del derecho en el presente tiene que conectarse con el pasado, de ma-
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nera que sea convincente en el futuro. Poder anclar las decisiones judiciales en
practicas discursivas es un elemento importante de su legitimidad. Es por eso
que la justificacion de las decisiones, es decir, los argumentos que dan soporte
a una decision judicial, son parte de la legitimacion de los 6rganos judiciales.

El problema central relativo a la justificacion de los tribunales internacio-
nales, a diferencia de los tribunales nacionales, es que su autoridad puablica
no forma parte de un sistema politico receptivo. Una de las mas importantes
lecciones del pensamiento constitucional moderno es que la creacion legisla-
tiva del derecho y la aplicacion judicial de este son dos fenémenos que deben
permanecer separados y al mismo tiempo ser entendidos en su interaccion.
En las sociedades democraticas, la mayoria (usualmente entendida como el
gobierno electo) puede intervenir en el orden juridico por la via de los proce-
dimientos legislativos, y por ende, modificar el derecho. Esta legitimacion por
la via de la representacion democratica es llevada al limite cuando se trata del
derecho internacional.

Los problemas relativos a la justificacién democratica de las sentencias
generalmente se enfrentan a través de cambios en los procedimientos y por
medio de procesos de reforma politico-legislativa.

La tendencia hacia la ampliacién de la participacion en los procedimien-
tos judiciales atestigua un creciente reconocimiento de que los efectos que
producen los fallos trascienden a las propias partes. También existen tenden-
cias hacia la expansion de la participacion en los procedimientos, que pueden
ser discutidas de mejor manera en relacion con el papel del amici curiae. Sobre
todo, la participacion de las ONGs puede abrir potenciales de legitimacion,
ya que pueden tender un puente entre los procedimientos juridicos y un pi-
blico global o nacional; también pueden introducir perspectivas adicionales
o pueden desencadenar procesos de mayor publicidad que contribuyan a la
discusion y a la movilizacion del publico en general.

La autoridad publica de los tribunales internacionales también requiere
politizacién como parte de su justificacion. Es un tema muy delicado; segu-
ramente no proponemos “cortes politizadas” ni “juegos de poder” en el sen-
tido comn de estas expresiones. Mas bien, concebimos la politizacién como
respuesta al hecho de que los tribunales internacionales anhelan tener con-
trapartes politico-legislativas, ya que las instituciones judiciales necesitan ser
entendidas como parte de un contexto mas amplio de la politica democratica.
Una via clasica para lograr una mayor “politizaciéon” y legitimaciéon demo-
cratica de una autoridad publica es la eleccion o seleccion de las personas que
ejercen el poder. No es sorpresa para nadie que, cuando los tribunales se in-
volucran en la creaciéon judicial del derecho en areas que son muy discutidas,
las tendencias politicas de los jueces adquieren un papel preponderante. En
la jurisdiccion constitucional doméstica hay buenas razones para involucrar a
los parlamentos en la elecciéon de los jueces; podria ser beneficioso vincular
a estos en la eleccion de los jueces de tribunales internacionales y ademas
complementar su participacion con una legitimacion adicional, como la que
ofrecen los 6rganos politicos internacionales y la sociedad civil internacional.
No obstante, debe ser apuntado que el grado de justificacion transnacional y
880  cosmopolita depende de la calidad discursiva de la participacion.
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La fragmentacion también crea problemas para la legitimacion democra-
tica de la autoridad publica de los tribunales internacionales. En respuesta, la
Interpretacion sistematica podria ser una estrategia para frenar estos efectos
negativos. El punto decisivo es que la interpretacién de una norma “reside en
el entorno juridico mas amplio, el «sistema» del derecho internacional en su
conjunto”. La integracion sistematica es solo el objetivo sefialado por las re-
glas de interpretacion; atn mas, las decisiones individuales estan inmersas en
contextos discursivos mas amplios. En el curso de la fragmentacion también
es posible que diferentes concepciones compitan en un dialogo entre cortes.
Las interpretaciones de tribunales funcionalmente especializados pueden ser
alineadas por medio del lenguaje comin del derecho internacional. Desde
luego, esto requiere que los tribunales internacionales observen una actitud

dialogica.

Por dltimo, los problemas de legitimidad pueden ser disminuidos si se
mantiene la responsabilidad politica y juridica que los 6rganos constituciona-
les nacionales poseen sobre la decision de los efectos de las decisiones inter-
nacionales y si se tiene presente su papel fundamental para retroalimentar los
desarrollos del plano internacional. En el estado actual del derecho interna-
cional deberia existir la posibilidad de que las decisiones acerca de los efectos
de las normas internacionales, asi como de las decisiones judiciales, sean to-
madas sobre la base del orden juridico nacional, al menos en las democracias
liberales, y en la medida en que la norma o decision internacional entre en
severo conflicto con principios constituciones nacionales. Este enfoque libera
al orden juridico internacional de cargas legitimadoras, que no siempre estara

en posicién de aguantar.

Por tltimo, es importante apuntar que el punto de partida de las justifica-
ciones democraticas son los individuos, cuya libertad da forma a las senten-
cias, sin importar lo indirecto y mediado que esto resulte ser. De esta manera,
la jurisdiccion internacional en la constelacion de la gobernanza global debe
reconocer, por un lado, su base legitimadora en los Estados, pero al mismo
tiempo deberd estar guiada por la idea de una ciudadania transnacional y

posiblemente cosmopolita.

Armin von Bogdandy

LENGUAJE JURIDICO

El lenguaje juridico es el conjunto infinito de voces que denotan principios,
preceptos, reglas, acciones, teorias, nombres y situaciones relativos al derecho.
Como podemos ver en este Diccionario, “El derecho es un mundo de palabras

[...]” (Ovilla Mandujano, El lenguaje de los abogados).

El lenguaje juridico es el instrumento de trabajo de las personas que ejer-
cen el derecho; esto es, personas ocupadas en la legislacion, en la abogacia, en
la judicatura, en la notaria, en la administracion publica, etcétera. El lenguaje
juridico se emplea en las leyes y en otros textos normativos, asi como en de-
mandas, en sentencias, en actos administrativos, en contratos, en testamentos,
en diligencias; también se usa en documentos de analisis sobre el derecho,

como articulos cientificos, monografias, voces de diccionarios, y otros mas.
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El c6digo o lenguaje juridico es un lenguaje técnico o tecnolecto, que for-
ma parte del espanol juridico, también denominado “lenguaje del derecho”,
“lengua de especialidad”, “lengua especializada”, “lenguas especiales acadé-
micas”, “lenguaje técnico-juridico”, “lenguas especializadas de la legislacion
y la jurisprudencia” (Alcaraz Varé y Hughes, El espafiol juridico).

La funcién del 1éxico juridico es sintetizar los conceptos basicos en los que
se apoya la experiencia y el saber metédico acerca del derecho. Su propoésito
es la univocidad semantica, la economia léxica y la precision conceptual o
claridad entre quienes ejercen el derecho.

En el aspecto pragmatico, el lenguaje juridico se caracteriza por el uso de
términos incluidos en la lengua comun desde sus origenes. Son los que utiliza
el ser humano como integrante de una sociedad en la que compra, vende,
intercambia objetos, transmite sus bienes al morir, contrae matrimonio (Lara
Saenz, Procesos de investigacion juridica).

Nuestro sistema juridico tiene sus bases historicas en el derecho romano-
germanico (con elementos del Corpus Iuris Civilis, del derecho canonico y
de los pueblos germanicos) —introducido a México a partir de la conquista
espanola—, con marcada influencia de tecnicismos latinos.

En el aspecto tedrico-normativo, la terminologia juridica procede de las
denominadas “fuentes” del derecho; es decir, el origen de donde proviene
algo. Las fuentes principales del derecho son el ordenamiento juridico, la ju-
risprudencia, los principios generales del derecho, la realidad social, en algu-
nos casos la costumbre y la doctrina juridica.

En lo que se refiere al aspecto lingtiistico, el lenguaje juridico proviene de
varios idiomas, la mayor parte del latin. Otras voces, provenientes del grie-
go, también forman parte del lenguaje del derecho. El vocabulario juridico
también incluye arabismos. Asimismo, cuando hubo necesidad de emplear
nuevos términos porque asi lo exigia el desarrollo de la ciencia juridica, se
tomaron elementos del derecho romano.

La cantidad de términos juridicos es abundante e infinita; en este lugar
solo ofrecemos una muestra de los rasgos mas distintivos de ese lenguaje (Lo6-
pez Ruiz, El lenguaje juridico).

En el lenguaje juridico no existen propiamente tecnicismos, sino que se
emplean muchas voces del habla comin, pero con un significado juridico es-
pecifico, como “auto”, “oficio”, “juicio”, “sala”, “concurso”, “vista”, etcétera.

En este lenguaje especializado existen clertas expresiones terminoldgicas
compuestas, como “juicio de amparo”, “prision preventiva”, “diligencias para
mejor proveer”, “caducidad de la instancia”, etcétera.

En el sistema juridico mundial existen muchos principios juridicos de apli-
cacion obligatoria, como el principio de igualdad, el principio de legalidad, el
principio de razonabilidad, etcétera.

De la misma manera, cada una de las diferentes ramas del derecho tiene
sus propios principios; por ¢jemplo, en el derecho administrativo existen los
principios de gratuidad, de sencillez, de eficacia del procedimiento; en de-
recho penal, los principios de irretroactividad, de presunciéon de inocencia,
etcétera.
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Una gran cantidad de principios atn son utilizados en latin, como gno-
rantia wuris non excusat (“la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento™);
restitutio in integrum (reposicion integra de las cosas antes de una violacion)...

Asimismo, existen otros términos latinos que no encierran un principio,
sino que son voces técnicas que resumen una situacion, como sub judice (perio-
do en que un asunto o proceso se encuentra en fase de investigacion); nasciturus
(hijo[a] concebido[a], pero no nacido[al]); vacatio legis (periodo de no obliga-
toriedad de una ley comprendido entre la publicaciéon y su entrada en vigor),
y otras mas.

Cada una de las numerosas ramas del derecho tiene su propia termino-
logia. Por ejemplo, en derecho penal se usan términos como “homicidio”,
“procesado”, “victima”, “violaciéon”; en el derecho administrativo, “servicios
publicos”, “peticion”, “acto”, “autorizaciébn”, y otros mas.

Incluso, dentro del mismo derecho hay vocablos que tienen varios signifi-
cados (polisemia) segin la rama juridica en la que se utilizan, como «accién»
(hipotecaria, penal, social); «fraude» (a la ley; de disposicion indebida; de do-
ble venta; de usura)...

En la terminologia del derecho, algunas voces tienen un significado mas
amplio del que se conoce comunmente. Por ejemplo, mientras que en el len-
guaje cotidiano la voz “alimentos” esta relacionada tnicamente con la co-
mida y con la bebida para subsistir, en el ambito juridico esa palabra incluye
ademas otros derechos, como el vestido, la habitacién y la asistencia en casos
de enfermedad.

Asimismo, en el derecho es abundante (y necesario) el empleo de defi-
niciones para fijar el contenido de los conceptos, asi como las diversas cla-
sificaciones, conexiones y ordenaciones que se establecen entre los diversos
términos juridicos.

En el ambito del derecho es constante la referencia a personas. Aunque
generalmente en los textos juridicos esos nombres aparecen solo en masculino,
también se debe incluir su equivalente en femenino, en atencion a la equidad
o igualdad de género que ordenan los tratados internacionales, como “contri-
buyente”, “propietario”, “propietaria”, “ciudadano”, “ciudadana”, etcétera.

Sin embargo, la terminologia juridica no proviene tnicamente del len-
guaje del derecho, pues cada dia esta ciencia regula numerosas materias téc-
nicas y especializadas que inciden en ella.

En la actualidad, con motivo de la globalizacién, o mundializacién, y de
los avances en muchas de las ciencias, como la biologia, la quimica, la fisica, la
medicina, las ciencias sociales, etcétera, han aparecido nuevos términos, que
tienen consecuencias de orden juridico. En esta época de la llamada “tercera
revoluciéon industrial” se manejan otros conceptos, como “telematica”, “de-
litos informaticos”, “ciberespacio”, “material fisionable”, “fuente de radia-
cion”, bioética, biogenética, dispraxis, boullyng, etcétera.

A través de la doctrina juridica se han incorporado al derecho mexicano,
y son motivo de estudios recientes, figuras juridicas de otros paises. Por medio
de esta disciplina, como fuente del derecho, se analizan figuras de otros sis-
temas juridicos, que después se traducen a nuestra lengua, como el caso del
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Ombudsman (defensor del pueblo, origen de las comisiones Nacional y estatales
de derechos humanos), las class actions, las @ﬁf rmative actions, la judicial review,
etcétera. Cuando en nuestro pals apenas emplezan a ser ObJCtO de estudio y
aplicacion algunos de esos términos, en otros sistemas juridicos se observa un
gran avance.

En los tiempos actuales, en muchas resoluciones judiciales y en escritos
doctrinales es frecuente la cita de casos contenciosos paradigmaticos de la ju-
risprudencia internacional. Ejemplos: Marbury us. Madison (sobre el control
difuso de constitucionalidad de las leyes); el arrél (sentencia, fallo) Blanco (so-
bre el origen de la responsabilidad patrimonial del Estado); “caso Angel Siri”
(libertad de prensa y de trabajo); “caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos
Mexicanos” (desaparicion forzada), etcétera.

A pesar de que muchos paises ticnen el mismo sistema juridico romano-
germanico que México, sin embargo, en algunos casos el uso del lenguaje
juridico para una misma situacién no es uniforme entre ellos, incluso dentro
de nuestro pais. Por ejemplo, en México, el grupo llamado “delitos contra la
seguridad de la naciéon” puede asumir, en algunas entidades, las siguientes
denominaciones: “delitos contra el orden constitucional y la seguridad del
Estado”, “delitos contra la seguridad del Estado”, “delitos contra la econo-
mia publica”, “delitos contra la seguridad puablica”. De la misma manera, a
las uniones homosexuales se les denomina “sociedad de convivencia”, en el
Distrito Federal; “pacto civil de solidaridad”, en Coahuila, México; “unién
civil”, en Buenos Aires; “convivencia homosexual”, en Rio Negro, Argentina;
“unién concubinaria”, en Uruguay, etcétera.

Por otra parte, dentro del lenguaje juridico existen ciertos términos que
nosotros consideramos basicos, y cuyo significado cualquier profesional del
derecho conoce, o debe conocer, independientemente de la rama de su espe-
cializacion. Es de advertir que muchos de esos términos carecen de un verda-
dero consenso acerca de su significado, y otros experimentan un constante re-
planteamiento. Algunos de ellos son: “norma juridica” “conceptos juridicos
fundamentales”, “supremacia constitucional”, “validez”, “juridicidad” (mejor
que “legalidad”), “subordinacién a la ley”, “segurldad Jurldica”, “certeza ju-
ridica”, “eficacia” o “efectividad”, “razonabilidad”, “reserva de ley”, “Estado
de derecho”, “procedimiento legislativo”, “interpretacién juridica”, “funda-
mentacién y motivacion”.

En el amplio campo del derecho existen normas y términos poco claros,
ambiguos, contradictorios, enganosos, alejados de la realidad; asimismo, las
mismas personas que ejercen el derecho contribuyen a complicar el lenguaje
juridico al asignarle a los términos del derecho un significado distinto. Como
ejemplo de lo anterior podemos sefialar la confusiéon entre algunos términos,
como “permiso”, “licencia”, “autorizaciéon” y “concesién” y otros mas; las
antinomias, las falacias, la vaguedad, la ambigiiedad, las clausulas programa-
ticas, los conceptos juridicos indeterminados, las lagunas de la ley, la omision
normativa, las normas en blanco, asi como algunos principios juridicos ino-
perantes, las innecesarias voces técnicas en latin, la inequidad de género, la
imprecision, y las definiciones erroneas, multivocas o incompletas.
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Debido a la dinamica de la actividad social, a la globalizacién y a la in-
fluencia de la jurisprudencia, de los tratados y de la doctrina internacionales,
cada dia se hace necesario emplear nuevos términos, o replantear otros.

Al respecto podemos mencionar las nuevas ramas del derecho (el “dere-
cho de las generaciones futuras”, el “derecho de internet”), los nuevos princi-
plos y la expansion de otros, como “seguridad”, “proporcionalidad”, “dere-
cho a la defensa”, “derecho al minimo vital”’; los “derechos fundamentales”,
como los derechos humanos”, “las libertades”, las “garantias individuales”,
las “generaciones” de derechos humanos, y los “derechos colectivos™.

Atn mas: en los tltimos tiempos se ha registrado una progresiva actividad
juridica en materia constitucional y de de derechos humanos, o derechos fun-
damentales, acompanada de nuevos términos, muchos de los cuales constan-
temente amplian su ambito de proteccion.

Asi, han aparecido: 1. Términos sobre aspectos constitucionales: “control
difuso”, “acciones de inconstitucionalidad”, “controversias constitucionales”,
“control de constitucionalidad”, “control de convencionalidad”, “bloque de
constitucionalidad”, “interpretacién conforme”; 2. Términos relativos a los
derechos humanos: “universalidad”, “progresividad”, “interdependencia”,
“indivisibilidad”; 3. Términos sobre la interpretacion y aplicaciéon de los
principios de derechos humanos: pro persona (mejor que pro homine), fuerza
expansiva de los derechos fundamentales, pro actione, posiciéon preferente de
los derechos fundamentales o prefered freedoms (o prefered rigths position); 4. Los
denominados “juicios orales”, y 5. El “juicio de amparo”.

Como podra usted observar, el lenguaje juridico no es un conjunto de
términos absolutos o inmutables, sino un cuerpo dinamico e infinito de voces
de diversos origenes, que se emplean para regular las complejas y cambiantes
relaciones humanas. Es un lenguaje en el que no cuentan los factores de ex-
presividad personal, como en la literatura, sino las pautas y convenciones que
debe seguir la sociedad.

Miguel Lipez Ruiz

LESA HUMANIDAD

La palabra “lesa” se refiere al adjetivo agraviado, lastimado u ofendido,
mientras que la connotacién demografica de “humanidad” se asocia a la po-
blaciéon mundial, por lo cual la combinaciéon de ambas se refieren a las atro-
cidades que lastiman gravemente a todos los seres humanos, lo cual implica
comportamientos cuyas caracteristicas traspasan las fronteras de los delitos
para considerarse como crimenes, cuyas primeras referencias se circunscri-
ben a confrontaciones bélicas entre naciones. Asi, en la Declaracion de San
Petersburgo del 11 de diciembre de 1868 se prohibié el uso de determina-
dos proyectiles en tiempo de guerra entre naciones civilizadas, con el fin de
conciliar las necesidades de la guerra con las leyes de la humanidad. Poste-
riormente, en la conferencia de Paz de la Haya de 1899, el delegado ruso,
Fyodor Fyodorovich Martens, declaré: “Hasta que un c6digo mas completo
de las leyes de guerra se emita, las altas partes contratantes juzgan oportuno
declarar que, en los casos no incluidos en las disposiciones reglamentarias
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adoptadas por ellas, las poblaciones y los beligerantes quedan bajo la pro-
teccion y el imperio de los principios del derecho internacional, tal como
resultan de los usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de la
humanidad y las exigencias de la conciencia publica”. Ello fue incorporado
en el preambulo del Segundo Convenio de la Haya sobre las leyes y costum-
bres de guerra terrestre, tomando el nombre de clausula Martens, la cual
implica el deber del trato humano hacia los combatientes de guerra, de ahi
que siempre esté presente en los subsecuentes instrumentos internacionales
en materia humanitaria.

Ya en el siglo XX, durante la Primera Guerra Mundial, la Declaracién
de Francia, Gran Bretana y Rusia del 24 de mayo de 1915 proclamé que los
crimenes cometidos por el gobierno turco en contra de la poblaciéon Armenia
en Turquia constituian crimenes contra la humanidad y la civilizaciéon. Con
posterioridad, el Tratado de Versalles del 28 de junio de 1919 determiné cua-
les son los crimenes contra la humanidad, mientras que la Carta de Londres
del 8 de agosto de 1945 los considerdé como uno de los apartados de los cri-
menes de guerra.

Es en el art. 5o. del Estatuto de Roma, instrumento constitutivo de la Corte
Penal Internacional, donde se agrega el vocablo “lesa” a los crimenes contra
la humanidad, los cuales son enumerados en el art. 70., a saber: “a) asesinato;
b) exterminio; c) esclavitud; d) deportacion o traslado forzoso de poblacion;
e) encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de
normas fundamentales del derecho internacional; f) tortura; g) violacion, es-
clavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forza-
da o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; h) per-
secucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido
en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inacepta-
bles con arreglo al derecho internacional, en conexiéon con cualquier acto
mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia
de la Corte; 1) desaparicion forzada de personas; j) el crimen de apartheid;
k) otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la
salud mental o fisica”.

Las reglas de la responsabilidad penal individual estan previstas en el art.
25 del Estatuto en los términos siguientes:

“1. De conformidad con el presente Estatuto, la Corte tendra competen-
cia respecto de las personas naturales.

2. Quien cometa un crimen de la competencia de la Corte serd respon-
sable individualmente y podra ser penado de conformidad con el presente
Estatuto.

3. De conformidad con el presente Estatuto, sera penalmente responsable
y podra ser penado por la comisién de un crimen de la competencia de la
Corte quien:

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste
o no penalmente responsable;
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b) Ordene, proponga o induzca la comisiéon de ese crimen, ya sea consu-
mado o en grado de tentativa;

c¢) Con el proposito de facilitar la comision de ese crimen, sea complice o
encubridor o colabore de algtin modo en la comision o la tentativa de comi-
si6n del crimen, incluso suministrando los medios para su comision;

d) Contribuya de algiin otro modo en la comisién o tentativa de comision
del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comtn. La
contribucion deberd ser intencional y se hara:

1) Con el proposito de llevar a cabo la actividad o proposito delictivo del
grupo, cuando una u otro entrane la comisiéon de un crimen de la competen-
cia de la Corte; o

1) A sabiendas de que el grupo tiene la intenciéon de cometer el crimen;

e) Respecto del crimen de genocidio, haga una instigaciéon directa y pu-
blica a que se cometa;

f) Intente cometer ese crimen mediante actos que supongan un paso im-
portante para su ejecucion, aunque el crimen no se consume debido a cir-
cunstancias ajenas a su voluntad. Sin embargo, quien desista de la comision
del crimen o impida de otra forma que se consume no podra ser penado de
conformidad con el presente Estatuto por la tentativa si renunciare integra y
voluntariamente al proposito delictivo.

4. Nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la responsabi-
lidad penal de las personas naturales afectara a la responsabilidad del Estado
conforme al derecho internacional”.

Los crimenes de lesa humanidad pertenecen a la categoria de jus congenes,
constituyen una obligatio erga omnes y su sancion es imprescindible. Por ello,
los Estados miembros de la comunidad internacional tienen la obligacion de
enjuiciar o extraditar a los responsables (aut dedere aut wdicare) para que sean
sancionados, sin que pueda impedirlo alguna forma de inmunidad o de pres-
cripeidn; su aplicacion es indistinta en tiempo de paz o de conflicto armado,
y su jurisdicciéon es universal.

LEY

Enrique Diaz-Aranda

LEY

La etimologia de la “ley” (del latin lex, legis) es dudosa: algunos la derivan del
verbo legare en el sentido de “distribuir” (entonces, la palabra “ley” se entiende
como acto que atribuye a cada uno lo suyo), o bien en aquel de “leer”, a su vez
ligado a la voz griega gagein, “decir” (entonces, individualizando una conexién
las forma que se recitaban para crear vinculos obligatorios); otros del verbo
legare, es deciy, “delegar un poder” y, por extension, “obligar”, “disponer”,
etimologia que también se encuentra en la raiz indo-europea lagu (véase, por
ejemplo, legislatio), y finalmente, la derivan de “ligar” en el sentido de “delegar
y vincular”. Todas las diferentes propuestas reconstructivas afianzan en reali-
dad distintos aspectos, pero igualmente presentes en la ley, y esto se confirma
con el correspondiente analisis etimoldgico de la correspondiente traduccion
en otros idiomas; por ejemplo, en inglés law, de lagu, que se traduciria con
“establecer, poner, fijar” (a partir de la cual viene # lay), que en las formas 887
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mas antiguas fue remplazado por gesetnes, que de inmediato reclamaba el das
Gesetz aleman, que a su vez se refiere al verbo setzen (determinar, establecer,
proveer), e igualmente al sustantivo der Satz (“frase”, donde regresa el tema de
la palabra, de la formula).

En un sentido amplio, con el término “ley” se entiende el conjunto de las
normas en vigor en un ordenamiento, independientemente de la fuente de
produccién, aunque también como sinéonimo de “derecho”. Para entender el
motivo por el cual la palabra “ley” se utiliza a menudo como una sinécdoque
de 7us, se requiere recorrer toda la historia del derecho de los clasicos hasta hoy
diay, en particular, centrarse en la transicion de la forma de Estado absoluto en
sentido liberal. Sea tanto en el mundo griego como en el latin, la ley en sentido
técnico es simplemente una de las diversas fuentes de derecho, en particular
aquella de “lugar” de la asamblea popular ¢ introducida por escrito; para los
romanos es la contraposicion a los mores (las costumbres, las tradiciones). En la
Edad Media, salvo en Inglaterra, donde la ley, en concurrencia con el common
law, debia siempre mantener los requisitos de racionalidad, se afirma la ten-
dencia a hacer coincidir la ley con la voluntad del principe, cualquiera que sea
su contenido. La extension de significado, hasta la coincidencia con el derecho
en su conjunto, se tiene con la aparicion de los conceptos contractuales de so-
berania y, por tanto, con el nacimiento de los Estados-nacion; en primer lugar,
a través del absolutismo, donde cada otra fuente del derecho que no fuera la
ley puesta por el soberano se desligitimada; a continuacién, en la transicion a
una forma de Estado liberal, donde los parlamentos se convirtieron en el lugar
para garantizar los derechos y las libertades reclamados por la burguesia a
través de las grandes revoluciones del XVIII, asumiendo las primeras cartas
constitucionales de naturaleza felxible, y finalmente, con la venida del Estado
democratico-social, donde las instituciones representativas se han convertido
en “fabricas” de leyes, casi como factores de la produccion de tipo industrial.

La contraposicién entre lex y wus provee razones obvias en términos de
contenido y no en el nivel de solo forma; de hecho, ws indicaba en origen
sea el conjunto de las normas, sea el objeto de la justicia: el derecho debia ser
“Justo”, dirigido al bien comun, ¢y la ley? Una vez mas, en la historia y en la
filosofia del derecho se encuentra una tension perenne entre las partes de los
que abogan por un concepto de ley en sentido formal, como un acto delibe-
rado de un proceso por un organismo competente, y aquellos que lo entien-
den en un sentido sustancial, como un acto caracterizado por un contenido
preceptivo. Limitandose a la Edad Moderna, el primer sentido se toma en el
sentido propio del positivismo juridico, por el cual una ley es tal por el solo
hecho de poseer la forma, con el tinico vinculo del respeto de las metanormas
sobre la produccion del derecho, mientras es indiferente el contenido que el
acto asume. El segundo sentido es el de las teorias iusnaturalistas, por las cua-
les la ley no puede disolverse por mera arbitrariedad, ya sea por el principe,
o bien por una asamblea electoral, y ha encontrado reconocimiento en la
forma del Estado democratico, en el principio de rigidez de la Constitucion
y en la consecuente difusion en Europa, sobre todo en la Segunda Posguerra,
de la justicia constitucional, en funcién de las garantias de los derechos y las
388 libertades fundamentales consagradas en la cartas fundamentales. Respecto
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al problema de la “justicia” de la ley (es decir, en términos de legitimidad),
el primer significado de ley es el acto adoptado conforme al procedimiento
normal previsto en la Constitucion, mientras que en el segundo la ley debe
tener también caracter normativo y, por tanto, cumplir con los requisitos de
generalidad, abstraccion y capacidad de innovacién. Por dltimo, se distingue
entre ley en sentido formal y ley en sentido material, incluso cuando se aborda
el problema de la “fuerza” de la ley (es decir, en términos de eficacia), en la
que todos los ordenamientos también prevén otros actos con fuerza de ley, asi
como el derecho comin, incluyendo aqui toda delegacion legislativa, pero
solo en algunas jurisdicciones (Italia y Espafia) estan incluidos los decretos de
urgencia (decreto-ley y ordenanzas de necesidad, legislacion delegada).

En sentido técnico juridico, la ley es el acto publico tipico de ejercicio de
funcién normativa por parte del Parlamento, aunque el mismo término se
utiliza para indicar tanto el producto como el productor, o sea, tanto la nor-
ma entendida como acto, como el procedimiento que la ha puesto en marcha
(procedimiento legislativo).

Por tltimo, debemos destacar el papel de las diferentes fuentes de dere-
cho que la ley desempena en los sistemas del cwi/ law y en aquellos del common
law, donde el acto normativo del Parlamento toma el nombre del estatuto o
Act (Common law, Civil law, Statute law). Como se sabe, estos tltimos se definen
como sistemas de derecho basado en la jurisprudencia; aunque la doctrina
autorizada ha puesto de manifiesto la llegada del Welfare State, el common law
ha llegado a la era de los statutes (Calabresi). La aparente paradoja (aunque
en gran medida explicada por razones de orden histérico, cultural, social,
geografico, econémico) se encuentra en el hecho de que en el Reino Unido,
donde se predica en via formal la maxima soberania del Parlamento (tanto
no es asi que no existe una Constitucion escrita para representar un limite
al Poder Legislativo), la ley no vive por su cuenta, sino en cuanto a la inte-
gracion de la jurisprudencia: es solo en el momento de la primera aplicaciéon
cuando la norma positiva pasa a formar parte de una ratio decidendi que recibe
el soplo vital, y solo a través de estrictos canones interpretativos muy rigi-
dos (interpretacion literal, la estricta construccién, regla de oro). El marco
debe ser completado, sin embargo, recordando a una de las partes que en
los Estados Unidos, la integracion entre common law'y statutory law, es siempre
mas flexible, incluso para la existencia de una Constitucién escrita inmedia-
tamente interpretada como la “Ley suprema del pais”, pero que un enfoque
realista para el estudio de los sistemas de common law solo puede destacar hoy
en dia un papel crucial en la fuente legislativa sobre el derecho sustantivo,
sea en el nivel cuantitativo por las materias disciplinadas con statutes (fuentes
del derecho, formas de Estado).

Silvia Bagmi
(traduccion de Eduardo Ferrer Mac-Gregor)

LEYES AUTOAPLICATIVAS

El principio general del derecho dice que las leyes son de aplicaciéon inme-
diata, a menos que el propio legislador difiera su vigencia en el tiempo; sin
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embargo, hay casos en los que la ley no produce efectos por su sola entrada
en vigencia, sino que es necesario otro acto juridico por parte de alguna
rama del poder publico para que la norma tenga plena vigencia dentro del
ordenamiento juridico. Las normas que no necesitan de otro acto juridico
para tener plenos efectos dentro del sistema legal, y cuya aphcaaon no ha
sido diferida en el tiempo por el legislador, son las denominadas “leyes au-
toaplicativas”.

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) ha
establecido por lo menos tres criterios para identificar las leyes autoaplicativas.
El primer criterio sostenido por la SCJN es que una ley es autoaplicativa si
al momento de ser promulgada crea, modifica o extingue relaciones juridicas
de manera inmediata a su promulgacion, sin requerir ningin acto juridico
posterior para ser aplicada. Esto implica que su individualizaciéon es incon-
dicionada; es decir, que cambia la situacion juridica de los destinatarios de
la ley de forma instantanea. El segundo criterio que la SCJN ha desarrollado
para saber si una norma es autoaplicativa es el que podria denominarse “el
criterio de la conexidad”. En efecto, si un quejoso se encuentra obligado por
una determinada disposicion legal autoaplicativa, y esta pertenece a un cuer-
po normativo mas amplio, entonces se considera que las otras normas que
hacen parte de esa normatividad estan conectadas o son conexas con la que se
le quiere aplicar al quejoso, entonces estas también son autoaplicativas, pues
comparten la caracteristica de no necesitar de otro acto juridico para afectar
la esfera juridica de los receptores de la norma. El tercer criterio es el siguien-
te: st una norma juridica de forma inmediata, y desde que entra en vigor,
modifica las relaciones juridicas de un grupo de sujetos identificables frente
al Estado o a terceros, ya sea otorgandoles derechos, o bien imponiéndoles
nuevas obligaciones, entonces esa ley se considera autoaplicativa.

Contra las leyes autoaplicativas cabe la posibilidad de promover un juicio
de amparo dentro de los quince dias siguientes a la notificacién de la norma
que se demanda; sin embargo, el art. 17 de la nueva Ley de Amparo, seccién
primera, dice que el juicio de amparo podra promoverse dentro de los treinta
dias siguientes a la notificacion de la “norma general autoaplicativa”. Las
secciones tercera y cuarta del mismo art. también hacen excepciones al plazo
para presentar el juicio de amparo. En el caso de la seccion tercera, dice que
si una norma llegara a privar del goce de los derechos agrarios a los ntcleos
de poblacion comunal o ejidal, tendran un plazo de siete afios para presentar
el correspondlente Juicio de amparo. Por otro lado, la hipétesis planteada por
la seccidon cuarta dice que si el acto reclamado tiene como consecuencia la
privacion de la vida, ataques a la libertad personal fuera de un procedimiento
judicial, la deportacién, proscripcion o destierro, desaparicion forzada de per-
sonas, el reclutamiento obligado en las fuerzas armadas del Estado, junto con
las prohibiciones establecidas en el art. 22 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el amparo podra presentarse en cualquier tiempo.

Las leyes autoaplicativas estan sujetas a ser controvertidas a través del
amparo indirecto, ya que acorde con el art. 107 de la nueva Ley de Amparo,
este juicio procede contra las normas generales que con su sola entrada vigor
causen un perjuicio al que presenta la queja. El efecto de la sentencia que re-
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suelva el amparo es que esa norma no tendra validez y no se le podra aplicar
al quejoso en ninguna otra actuacion sucesiva; en otras palabras, la sentencia
de amparo declara que no hay validez personal de la norma atacada vy, por
eso, no puede volver a aplicarsele al quejoso.

La otra acciéon que puede presentarse contra las leyes autoaplicativas es
el amparo directo; sin embargo, este amparo no es para atacar directamente
la norma acusada de inconstitucional, ya que este solo se puede presentar
contra resoluciones judiciales. El amparo directo sirve para mostrarle al juez
que al hacer la subsuncién de los hechos lo hizo con una norma inconstitucio-
nal para el caso concreto, y por tanto, la subsuncién debié hacerla con otra
norma que esté de acuerdo con la Constitucion. El efecto del amparo directo
es que la norma no pierde su vigencia ni su validez personal, e incluso puede
ser utilizada en otro proceso contra el promovente. La consecuencia de la sen-
tencia de amparo es que si el juez encuentra que la norma es inconstitucional
para ese caso concreto, esta no puede ser tenida en cuenta dentro del proceso
del que el quejoso es parte y debera buscarse la que mejor se adecte al caso
pendiente de resolucion.

Camilo Ernesto Castillo Sdnchez

LEYES CONSTITUCIONALES

En el derecho constitucional mexicano, la nociéon de leyes constitucionales
hace referencia a las Constituciones que han estado vigentes en México a lo
largo de su historia republicana. Este camino ha sido largo y complejo, como
en general lo ha sido para todo los paises en su conformacién nacional; sin
embargo, la pluralidad y la riqueza de los diferentes experimentos constitucio-
nales mexicanos les ha permitido a otros paises aprender de su experiencia en
la configuracion de sus respectivas Constituciones. Un ejemplo de esto son las
leyes de reforma del siglo XIX, las cuales fueron la base de la legislacion que
otros Estados latinoamericanos tomaron para decretar una separacion efectiva
entre la Iglesia catolica y el Estado.

Esta historia comienza con la independencia de México de Esparia, que
trajo consigo la necesidad de ordenar el territorio y establecer un sistema ins-
titucional que le permitiera al gobierno del naciente Estado mexicano tener la
suficiente estabilidad y legitimidad para ser gestionado de una manera eficaz.
Es asi que nacen diversas Constituciones que buscaban dar cuenta, de la me-
jor manera posible, de los cambios politicos, econémicos y sociales que tenian
lugar a lo largo de los siglos XIX y XX. Por este motivo, se suele identificar
los eventos constitucionales mas relevantes con la triada de la Independencia,
la Reforma y la Revolucion, ya que cada uno de ellos obedece a un momento
constitucional determinante. El primero hace referencia al momento en que
el nuevo Estado se dota de una Constitucion propia, de caracter federal, pre-
sidencialista y republicana, donde se declar6é como religion oficial al catolicis-
mo; esta Constitucion fue redactada en 1824. En 1835 se derogé la Constitu-
ciéon de 1824 y durante el periodo que va de 1835 a 1836 se proclamaron las
Sietes Leyes Constitucionales de la Reptblica mexicana. Estas leyes eran de
caracter centralista y conservaron la divisiéon de poderes, pero le agregaron un
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cuarto poder denominado “el Supremo Poder Conservador”, el cual estaba
integrado por cinco ciudadanos y tenia el poder de intervenir en las decisiones
que tomaban los otros tres poderes publicos (el Legislativo, el Ejecutivo y el
Judicial), bajo el supuesto que eran los verdaderos intérpretes del espiritu de
la Nacion.

Después de la Constitucion de 1835 se expidi6 la Constitucion de 1857;
su inspiracion era de caracter liberal, republicana y federal. Ademas, se esta-
bleci6 una clara diferenciacion entre la Iglesia catolica y el Estado. Este ultimo
punto gener6 tensiones con los conservadores mexicanos, pues de acuerdo
con la Reforma, la Iglesia perdié muchos de sus prlvﬂeglos tributarios, se le
prohibi6 la compra de bienes y se expropiaron los que ya tenia para ser su-
bastados por el Estado. Al mismo tiempo, la Iglesia perdié el monopolio de la
educacion para que la ensenanza fuera asumida en su totalidad por el Estado.
En dltimas, la Constitucion de 1857 y las leyes de reforma lo que buscaron
fue quitarle a la Iglesia los privilegios de los que habia gozado durante mucho
tiempo, con el fin de ponerla bajo las 6rdenes del Estado.

La Constitucion de 1857, salvo el lapso de la invasion francesa, estuvo vi-
gente hasta 1917 cuando se expidi6 la Constitucion de Querétaro, la cual fue
la primera Constitucién con contenidos sociales a nivel mundial. Si bien los
constituyentes de 1917 tomaron muchos aspectos de la Constituciéon anterior,
también estuvieron atentos a los reclamos politicos y sociales dejados por la
Revolucion mexicana, que tuvo lugar entre 1910 y 1917. Gracias a ello, se
mtrodujo, ademas de las doctrinas clasicas del constitucionalismo (como la di-
vision de poderes y la garantia de los derechos individuales), la cuestion social
en una Constitucion. Este paso fue decisivo, pues desde entonces el Estado
tiene la obligacion de garantizar los derechos sociales a todos los que habitan
en su territorio. Esta es la Constitucién vigente de México, aunque ha tenido
multiples reformas. Una de las mas importantes reformas a la Constitucién
es la que se hizo en 2011, pues se incorporaron los tratados de derechos hu-
manos ratificados por el Estado mexicano al derecho interno, y permiti6 la
existencia de un control difuso por parte de los jueces de la Republica.

Camilo Ernesto Castillo Sdanchez

LEYES HETEROAPLICATIVAS

Las leyes heteroaplicativas son aquellas que necesitan de otro acto juridico
para poder tener plenos efectos dentro del ordenamiento legal. En efecto, hay
leyes que no son eficaces con la mera promulgaciéon, como seria el principio
general, sino que necesitan de un acto juridico complementario para que de
ellas pueda predicarse eficacia. Sin la presencia de ese acto juridico no es po-
sible aplicar esa norma juridica a ninguna de las personas que habitan dentro
del territorio nacional.

La diferencia entre las leyes autoaplicativas y las heteroaplicativas es que
las personas que son destinatarias de las primeras pueden ser determinadas
con la simple promulgacion y entrada en vigencia de la ley. Por el contario,
en el caso de las leyes heteroaplicativas, el sujeto al que se le debe aplicar la
norma juridica solo se concreta cuando el organismo del poder publico en-
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cargado de hacerlo expide el acto juridico que es suplementario de la ley. El
acto juridico que le permite tener plena eficacia a una ley heteroaplicativa va
desde un reglamento hasta una sentencia judicial. Por otro lado, las leyes he-
teroaplicativas no crean, modifican ni extinguen relaciones juridicas de forma
inmediata como lo hacen las leyes autoaplicativas. En otras palabras, las leyes
autoaplcativas con el solo hecho de su promulgacién y entrada en vigor modi-
fican las relaciones juridicas que existen entre el destinatario de la norma vy el
Estado, e incluso otros particulares. Las leyes heteroaplicativas, por el contra-
rio, necesitan ser concretadas a través de un acto juridico diferente del que las
creo; en este orden de ideas, ellas no pueden ser aplicadas por las autoridades
de forma directa, pues si llegaran a hacerlo, la consecuencia directa es que se
estaria violando el principio de legalidad, uno de los pilares de cualquier orden
constitucional. Asi pues, las leyes heteroaplicativas no modifican de manera in-
mediata y directa la esfera juridica de sus destinatarios, sino unicamente hasta
cuando aparece el acto juridico que le da plena eficacia a la ley. En conclusion,
las leyes heteroaplicativas tienen la caracteristica principal de ser plenamente
efectivas solo después de un primer acto de aplicacion, y su cuerpo normativo
no puede ser aplicado directamente a los destinatarios de la norma.

La fraccion primera del art. 107 de la nueva Ley de Amparo dice que el
juicio de amparo indirecto procedera: “Contra normas generales que por su
sola entrada en vigor o con motivo del primer acto de su aplicaciéon causen
perjuicio al quejoso”. En este orden de ideas, queda claro que las leyes he-
teroaplicativas pueden ser sometidas al juicio de constitucionalidad. Si una
norma heteroaplicativa efectivamente esta en tension con el articulado cons-
titucional, entonces el juez debera ordenar que esa ley heteroaplicativa, o su
primer acto juridico de aplicacién, no sea el criterio que se le aplique al quejo-
$0, y no solo en ese proceso, sino también en cualquier otro proceso en el que ¢él
sea parte y se pretenda usar la misma norma para juzgar su situacion juridica.

Al mismo tiempo, las leyes heteroaplicativas pueden ser atacadas a través
del juicio de amparo directo. Si bien el juicio de amparo directo esta destina-
do a resolver controversias cuando se considera que una decision judicial ha
sido tomada violando una o varias disposiciones constitucionales, es posible
presentar una reclamacién contra el acto de aplicacién de una ley heteroa-
plicativa, después de que se ha tomado la tltima decisiéon de instancia. Se-
gun el art. 170, inciso cuarto, de la Ley de Amparo es posible presentar un
juicio de amparo directo: “Cuando dentro del juicio surjan cuestiones sobre
constitucionalidad de normas generales que sean de reparacion posible por
no afectar derechos sustantivos ni constituir violaciones procesales relevantes,
s6lo podran hacerse valer en el amparo directo que proceda contra la reso-
lucién definitiva”; sin embargo, el efecto de la sentencia del juicio de amparo
directo es diferente de la del juicio de amparo indirecto, pues en este caso la
norma acusada de inconstitucional puede ser utilizada en otro proceso contra
el quejoso, pues se declara su inconstitucionalidad para ese proceso, pero no
se afecta ni su validez ni su vigencia personal; por tanto, no “blinda juridica-
mente”, por decirlo de alguna manera, al reclamante.

Camilo Ernesto Castillo Sanchez
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LEYES INCONSTITUCIONALES

I. Estapo DE DERECHO. Todo derecho, por el solo hecho de existir como for-
malmente vdlido y eficazmente vigente, trata de satisfacer unos tipos constantes de
necesidades humanas sociales, esto es, finalidades funcionales de lo juridico o funcio-
nes del derecho, que, segin Recasens Siches en la Introduccion al estudio del derecho,
son: “a) certeza y seguridad, a la vez que posibilidad de cambio; b) resolucién
de los conflictos de intereses; y ¢) organizacion, legitimacion y restriccion del
orden publico”. Las funciones basicas del derecho se satisfacen cuando existe
un Estado de derecho. De acuerdo con Elias Diaz en el libro Estado de derecho
-y soctedad democrdtica, todo auténtico Estado de derecho debe cumplir con las
siguientes notas caracteristicas: “a) Imperio de la ley: ley como expresion de la
voluntad general. b) Divisién de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial. c) Le-
galidad de la administracién: actuacion segun ley y suficiente control judicial.
d) Derechos y libertades fundamentales: garantia juridico-formal y efectiva
realizacién material”. Existe una presion constante y legitima de nuestra so-
ciedad actual de vivir en un Estado de derecho, que pesa sobre el legislador,
el gobierno y los jueces, en el sentido de que en un contexto democratico no
puede tolerarse que alguna ley inconstitucional sea rectora de la vida social.
El Estado de derecho tiene su razon de ser en el imperio de la ley como una
expresion de la voluntad popular, y con ello el sometimiento de todos los po-
deres a ella y a la norma fundamental del Estado para la eficaz proteccion
y realizacion de los derechos, libertades, asi como de las necesidades de los
individuos. De esta suerte, el respeto a la carta fundamental, a la supremacia
constitucional, es lo que imprime validez a todas y cada una de las normas
de que estd compuesto nuestro ordenamiento juridico y los actos que de él
derivan, lo que significa que solo un control constitucional eficaz permite la
existencia del anhelado Estado de derecho. Dicho de otra forma, las normas
inconstitucionales afectan al Estado de derecho, de forma que para la perma-
nencia de este es necesario que el sistema juridico establezca medios en que
esas normas puedan ser combatidas.

II. SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANO.
Con respecto a la Tesis: P. LXX/2011, con rubro “Sistema de control constitu-
cional en el orden juridico mexicano”, publicada en el Semanario fudicial de la Fe-
deracion y su Gacela en diciembre de 2011, dentro del control concentrado en los
o6rganos del Poder Judicial de la Federacion, vias directas de control, se encuen-
tran las acciones de inconstitucionalidad, las controversias constitucionales, el
juicio de amparo indirecto y el juicio de amparo directo. Por otra parte, se
hace referencia a un control difuso, incidental, al que eventualmente los demas
jueces realizan en los procesos ordinarios de su competencia, en el sentido de
que estan obligados a preferir los derechos humanos contenidos en la Consti-
tucion y en los tratados internacionales, ello en virtud del marco constitucional
generado con motivo de la entrada en vigor del Decreto por el que se modifica
la denominacién del Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el
Duario Oficial de la Federacion del 10 de junio de 2011; sin embargo, la forma en
que deba operar el control difuso debe irse construyendo de manera armonica
dentro del sistema, considerando que se trata de una vertiente reciente.
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ITI. AcCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. La Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, en el libro ;Qué son las acciones de inconstitucionalidad?, ha definido
esta via directa de control de la constitucionalidad en el orden juridico mexi-
cano, la cual se demanda ante ella y consiste en el procedimiento abstracto
de control (se hace referencia a un mecanismo de control abstracto cuando
el examen de un probable vicio de inconstitucionalidad de la norma puede
tener lugar sin que la norma de que se trate haya agraviado previamente a
alguna persona) donde se resuelve la posible contradicciéon entre una norma
general o un tratado internacional y la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en su integridad, y, en su caso, declara la invalidez to-
tal o parcial de aquellos, a fin de garantizar la regularidad constitucional y
la certeza del orden juridico nacional. Bajo las condiciones que establece el
art. 105, fraccion 11, de la Constitucion, y atendiendo al ambito de la norma
que pretende impugnarse, estan legitimados para promover una accion de
inconstitucionalidad: una fraccién (33%) de la Camara de Diputados, de los
integrantes del Senado, de los 6rganos legislativos estatales, de la Asamblea
de Representantes del Distrito Federal, asi como el procurador general de
la Republica, los partidos politicos, la Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos, los organismos de proteccién de los derechos humanos equivalen-
tes en los estados de la Reptblica y la Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal. Esta via es la Gnica para plantear la no conformidad de las
leyes electorales a la Constitucion. El plazo para la promocién de la demanda
es dentro de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de publicacion de la
norma en el medio oficial relativo. Los arts. 61-63 de la Ley Reglamentaria de
las fracciones Iy II del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establecen los requisitos de la demanda. Con respecto a
los efectos, la declaracion de invalidez de la norma impugnada Gnicamente
puede darse cuando la resolucion es aprobada cuando menos por ocho votos,
dando lugar asi a una sentencia estimatoria que expulsa del ordenamiento juri-
dico a la norma, ello con efectos generales. En este aspecto y conforme a la
Tesis: P./J.84/2007, con rubro “Acciéon de inconstitucionalidad. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion cuenta con amplias facultades para determinar
los efectos de las sentencias estimatorias”, publicada en el Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta en diciembre de 2007, la Suprema Corte tiene amplias
facultades para imprimir efectos a sus sentencias, a fin de equilibrar todos los
principios, competencias e institutos que pudieran verse afectados positiva o
negativamente por causa de la expulsion de la norma declarada inconstitucio-
nal en el caso de su conocimiento, salvaguardando de manera eficaz la norma
constitucional violada, y evitando, al mismo tiempo, generar una situacion
de mayor inconstitucionalidad o de mayor incertidumbre juridica que la oca-
sionada por las normas impugnadas, o invadir injustificadamente el ambito
decisorio establecido constitucionalmente a favor de otros poderes publicos.
Incluso y con base en la Tesis: P./J.86/2007, con rubro “Accién de incons-
titucionalidad. Las facultades de la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén
para determinar los efectos de las sentencias estimatorias frente a un sistema
normativo que ha reformado a otro, incluyen la posibilidad de establecer la
reviviscencia de las normas vigentes con anterioridad a aquellas declaradas ~ gos
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invalidas, especialmente en materia electoral”, publicada en el Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta en diciembre de 2007, existe la posibilidad de
establecer la reviviscencia de las normas vigentes con anterioridad a aquellas
declaradas invalidas, especialmente en materia electoral. Finalmente, en una
sentencia desestimatoria, en cuanto a que se resuelva que la norma impugna-
da se apega a la carta magna, si la mayoria calificada de referencia realiza una
“Interpretacion conforme” a la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, ello también conlleva efectos en virtud de que se establece un
alcance a la norma opuesto al que se podria otorgar, debido a que cuando la
norma admite varias interpretaciones, se opta por la que derive en un resulta-
do acorde al texto constitucional, asegurando la supremacia constitucional vy,
a la vez, permitiendo una adecuada y constante aplicacion del orden juridico.

IV. CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. Este medio de control de la constitu-
cionalidad esta regulado por la Ley Reglamentaria de las fracciones I y 1T del
articulo 105 de de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
y tiene como propésito fundamental salvaguardar la soberania de la Federa-
ci6n, de los estados y sus municipios, asi como del Distrito Federal, mediante
la proteccion del ambito de atribuciones de los 6rganos del Estado que deri-
van del sistema federal y de la division de poderes. Igualmente, esta institucion
juridica constituye un juicio de Gnica instancia que, ante la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, plantean la Federacién, un estado, el Distrito Federal
o un Municipio para demandar la reparaciéon de un agravio producido por
una norma general o un acto que, en ejercicio excesivo de sus atribuciones
constitucionales, fue responsabilidad de alguno de los 6rganos de gobierno
citados, lo que conculca el federalismo, transgrede el reparto de competencias
consagrado en la Constitucién y dana la sabiduria popular. Asi, lo caracteris-
tico de este medio, en el que se exceptia la materia electoral, es que funda-
mentalmente se alega la invasion de esferas competenciales entre los poderes
federales, locales y municipales. Son partes en la controversia el actor, esto
es, la entidad, poder u 6rgano promovente, estando legitimados en tal sentido
la Federacion, cualquiera de las Camaras del Poder Legislativo federal o la
Comision Permanente, el Poder Ejecutivo federal, las entidades federativas,
los poderes estatales, los municipios, los 6rganos de gobierno del Distrito Fe-
deral y los 6rganos constitucionales auténomos; el demandado, pudiendo ser
cualquiera de los facultados para promover la controversia; los terceros intere-
sados, dentro de los cuales se pueden ubicar a las diversas entidades, poderes
u 6rganos que pudieran resultar afectados por la sentencia que llegare a dic-
tarse, y el procurador general de la Republica. Como regla general, el plazo
para la promocion de la demanda es dentro de los treinta dias (art. 21 de Ley
Reglamentaria de las fracciones I y II del articulo 105 de de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos). Los arts. 21 y 22 de la Ley Regla-
mentaria citada establecen los requisitos de la demanda y de la contestacion
de la demanda, respectivamente. Con respecto a los efectos, las resoluciones
tienen efectos para las partes en la controversia; sin embargo, también pueden
tener efectos generales la declaracion de invalidez de disposiciones generales,
cuando sean aprobadas por una mayoria de al menos 8 votos, en los términos
que establece el penultimo parrafo del art. 105 constitucional.
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V. Juicio DE AMPARO INDIRECTO. Regido por la Ley de Amparo, Regla-
mentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, es un medio de proteccion constitucional de caracter ju-
risdiccional, a través del cual quien aduce ser titular de un derecho subjetivo o
de un interés legitimo individual o colectivo, en lo particular o conjuntamente
(en términos de la fraccion I del art. 5 de la Ley de Amparo), puede combatir
normas generales (segun lo dispuesto en el art. 107, fraccion I, de la Ley de
Amparo), en cuyo caso la demanda puede promoverse con motivo del primer
acto concreto de su aplicacion o por su sola entrada en vigor, independiente-
mente de que en forma posterior la autoridad la aplique concretamente la ley:.
La aplicaciéon de una norma general puede darse de varias formas, conforme
a los criterios establecidos por el Poder Judicial de la Federacion, en el sentido
de que el acto concreto de aplicaciéon de una norma se entiende no solo el que
proviene de la autoridad, cuando por disposicion de ley es la encargada de su
aplicacion, sino que ese acto especifico de aplicaciéon puede provenir de un
particular que acttia por mandato expreso de la ley y que se reputa como ter-
cero auxiliar de la administracién publica, o bien del propio quejoso, cuando
en acatamiento a lo que establece la norma general cuya constitucionalidad
es cuestionada, la cumple sin que la autoridad, en el ejercicio de sus facultades
de imperio, lo conmine a cumplir con la norma; esto es, el agraviado por si
mismo se coloca por exigencia de la ley en los supuestos previstos en la norma.
Asimismo, a través de la jurisprudencia se ha establecido que en el caso de que
las leyes requieran un acto de aplicacion para afectar a alguna persona se les
denomine heteroaplicativas, mientras que se les llama autoaplicativas, cuando
por su sola entrada en vigor causan un perjuicio en la esfera juridica de la per-
sona. El plazo para promover la demanda de amparo en términos generales
es de quince dias; cuando se reclame una norma general autoaplicativa sera
de treinta dias (art. 17, fraccion I, de la Ley de Amparo). La norma general
en la via indirecta constituye un acto reclamado y tienen el caracter de auto-
ridades responsables los titulares de los 6rganos del Estado a los que la ley en-
comiende su promulgacion, aspectos que deben expresarse en la demanda de
amparo, en términos del art. 108, fracciones III y IV, de la ley de la materia.
La sentencia es recurrible en recurso de revision (art. 81, fraccion I, de la Ley
de Amparo). Con respecto a los efectos, el amparo concedido contra la ley en
la via indirecta tiene por efecto invalidarla en relacién con el quejoso, sin que
pueda volver a aplicarsele. Se trata pues de una protecciéon plena, completa,
contra una norma general que resulte irregular, de caracter inconstitucional.

VI. Juicio DE AMPARO DIRECTO. Regido por la Ley de Amparo, Regla-
mentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, es un medio de protecciéon constitucional de caracter ju-
risdiccional, a través del cual quien aduce ser titular de un derecho subjetivo
que sc afecte de manera personal y directa puede reclamar sentencias defini-
tivas, laudos y resoluciones que pongan fin al juicio, dictadas por tribunales
Jud1c1ales administrativos, agrarios o del trabajo, ya sea que la violacion se
cometa en ellas, o bien que sea cometida durante el procedimiento, y afecte
las defensas del quejoso trascendiendo al resultado del fallo (art. 170 de la
Ley de Amparo). A diferencia del procedimiento indirecto, en el amparo por
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la via directa, aun cuando se pueden proponer a examen temas de constitu-
cionalidad de leyes, las disposiciones juridicas no pueden constituir un acto
reclamado, este solo lo puede constituir la sentencia definitiva, laudo o reso-
lucién que ponga fin al juicio. De ahi que la Ley de Amparo, en su art. 175,
fraccion 1V, parrafo segundo, establezca que cuando se impugne la sentencia
definitiva, laudo o resolucién que haya puesto fin al juicio por estimarse in-
constitucional la norma general aplicada, ello serd materia Gnicamente del
capitulo de conceptos de violacién de la demanda, sin sefialar como acto re-
clamado la norma general, debiéndose llevar a cabo la calificacion de estos
en la parte considerativa de la sentencia. Cuestionar la constitucionalidad de
una norma general en el amparo directo a través de los conceptos de violacion
se traduce en un argumento mas para decidir sobre la constitucionalidad del
acto reclamado en esa via. Si bien el juicio de amparo directo generalmente
solo tiene una instancia, cuando se cuestiona la constitucionalidad de leyes
admite una segunda, pues la sentencia que emita el Tribunal Colegiado en
que se hubiera estudiado la constitucionalidad de la ley planteada podra ser
recurrida en revision ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (méximo
intérprete de la carta magna), la cual decidira en definitiva si la ley resulta o
no inconstitucional (en términos del art. 81, fraccién 11, de la Ley de Amparo).
Con respecto a los efectos, en la via directa el amparo solamente se concede
contra la sentencia, laudo o resolucion reclamada, mas no contra la ley, ya
que la norma general no constituye un acto reclamado, con ello limitandose
el efecto a anular el acto por estar sustentado en una disposicion inconstitucio-
nal, lo cual no impide, en principio, que en un futuro la ley se vuelva a aplicar
al quejoso, puesto que la proteccion solo se constrine al acto sustentado en la
disposicion inconstitucional, quedando asi desprotegido contra futuras aplica-
ciones de la propia ley irregular.

LEYES REFORZADAS

Luis Maria Aguilar Morales

LEYES REFORZADAS

La caracteristica esencial de las leyes reforzadas reside en su aprobacion me-
diante un procedimiento mas complejo respecto al uer legis ordinario de las
demas leyes.

En algunos ordenamientos (por ejemplo, Francia o Portugal) si la ley afec-
ta a una materia determinada, se exige la presentacion previa de un informe
por parte de un 6rgano constitucional, con valor vinculante o no; en cambio,
en otros (por ejemplo, Suiza, Francia o Irlanda) hay que celebrar un refe-
réndum. También puede ser imprescindible un acuerdo previo para ratificar
tratados internacionales o validar las leyes que regulan la relacién con algunas
confesiones religiosas.

A menudo, es necesario alcanzar una mayoria distinta segin el tema re-
gulado (por ejemplo, en Bélgica y en Eslovenia cuando esta en juego la tutela
de las minorias).

Una tipologia especifica de ley reforzada es la de las denominadas “leyes
organicas”, que son distintas de las leyes ordinarias en lo que se refiere al pro-

898  cedimiento de adopcién, contenido y fuerza pasiva.
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La Constitucion francesa de 1938, en su art. 46, fija una serie de pautas
de procedimiento sobre los tiempos de votacién (en ningun caso antes de que
hayan pasado quince dias desde la presentacion del proyecto) y la mayoria
necesaria, que en este caso es la absoluta. Ademas, se encomienda al Consejo
Constitucional el control previo de constitucionalidad al respecto.

En Espana, la Constitucion de 1978, en su art. 81, establece que para
aprobar, derogar o modificar esas leyes hace falta la mayoria absoluta del
Congreso en la votacion final sobre el conjunto; asimismo, otorga el caracter
de organicas a las fuentes que afectan el desarrollo de los derechos fundamen-
tales y de las libertades ptblicas, asi como las que aprueban los estatutos de
autonomia y el régimen electoral general.

Sabrina Ragone

LIBERTAD DE EXPRESION

La libertad de expresion, en general, es el derecho a exteriorizar o difun-
dir ptblicamente, por cualquier medio y ante cualquier auditorio, cualquier
contenido simbélico del pensamiento, debiendo haber al menos dos sujetos:
el emisor y el receptor del pensamiento. Esta libertad tiene una dimensién
individual y una dimensioén social, al garantizar no solo que los individuos no
vean impedida la posibilidad de manifestarse libremente, sino también que se
respete su derecho como miembros de un colectivo a recibir informacién y a
conocer la expresion del pensamiento ajeno.

Uno de los elementos fundamentales de la libertad de expresion es la infor-
macion, vertiente a la cual se le dio especial énfasis a partir de su reconocimien-
to en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en donde
se diferencia entre la manifestacion de ideas, opiniones o juicios de valor, y la
informaciéon de hechos, noticias o datos en su doble vertiente de comunicar y
recibir.

La libertad de expresion puede ejercerse verbalmente, en una reunion,
una concentracion o una manifestacion; por escrito, a través de libros, perio-
dicos, carteles o panfletos, y utilizando diferentes medios, como la radio, la
television, el cine, el internet y demas medios de comunicacién. La libertad de
expresion engloba también las actividades intelectuales, asi como las manifes-
taciones artisticas y culturales, como el cine, el teatro, la novela, el diseno, la
pintura y la musica.

En el ambito de proteccion de la libertad de expresion deben contemplar-
se, ademas de las multiples formas a través de las cuales las personas solemos
expresar nuestras ideas, el espectro de los contenidos, como pueden ser las
manifestaciones de tipo politico, cientifico, comercial, religioso, artistico, de
entretenimiento, etcétera. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
(caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile) ha subrayado la importancia de la difu-
sion del mensaje y su inseparabilidad de la expresion de este, al sefialar que la
libertad de expresion no se agota en el reconocimiento teérico del derecho a
hablar o escribir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el derecho
a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo
llegar al mayor nimero de destinatarios. En este sentido, la expresiéon yla di-  gog9
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fusion del pensamiento y de la informacion son indivisibles, de modo que una
restriccion de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la
misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente.

Si bien, en principio, todas las expresiones estan protegidas, no todas tie-
nen el mismo nivel de proteccion, ya que este varia dependiendo de su impor-
tancia critica para el funcionamiento de la democracia o para el ejercicio de
los demas derechos fundamentales; es decir, existen casos en que la libertad
de expresion debe ser mantenida con mayor énfasis, y en otros en que las
restricciones que impondrian los poderes Legislativo o Judicial podrian ser
toleradas mas facilmente; no todo lo que se expresa merece el mismo grado de
proteccion. Por ejemplo, entre las expresiones que suelen darsele mayor rele-
vancia vy, por ello, ser de las que gozan de mayor proteccion, a través de requi-
sitos mas rigurosos que deben ser demostrados para justificar su restriccion, se
encuentran el discurso politico, los asuntos de interés publico, los que hacen
referencia a funcionarios publicos o candidatos a ocupar cargos publicos.

La libertad de expresion protege no solo la sustancia de la informacién y
las ideas, sino también la forma o tono en que se expresan. Existen distintos
tonos o modalidades y, en consecuencia, la proteccion de esta libertad com-
prende la manifestacion de todo tipo de ideas y opiniones, desde aquellas que
sean recibidas favorablemente o consideradas inofensivas, cultas, refinadas,
elegantes, motivadas, puras, abstractas, destacadas, racionales o esporadicas,
hasta “las opiniones o expresiones indeseables” que ofenden, inquietan o per-
turban al Estado o a cualquier sector de la sociedad, las cuales no pueden
quedar excluidas como consecuencia de una interpretacion restrictiva de la
libertad de expresion. La Corte Europea de Derechos Humanos (caso de Mu-
ller y otros) refiere que “la libertad de expresion... es aplicable no sélo a in-
formaciones o ideas que sean recibidas favorablemente o consideradas inofen-
sivas u objeto de indiferencia, sino también a aquellas que ofenden, chocan,
molestan al Estado o a un sector de la poblaciéon. Tales son las demandas del
pluralismo, la tolerancia y de apertura mental sin las cuales no hay sociedad
democratica”; este criterio es compartido por la Corte Interamericana.

Por otro lado, el uso de la libertad de expresion para criticar o atacar,
mediante el empleo de términos excesivamente fuertes y sin articular una
opinién, pueden conllevar una sancién que no resultaria violatoria de la liber-
tad de expresion. Es importante enfatizar que no se reconoce un derecho al
insulto o a la injuria gratuita; es decir, no se amparan expresiones vejatorias
mnecesarias. Existen instrumentos internacionales que explicitamente prohi-
ben ciertos contenidos de discurso por ser violentos y violatorios de los dere-
chos humanos, como son los discursos sobre incitacion al odio por motivos
discriminatorios, apologia de la violencia, propaganda de guerra, incitacion
publica y directa al genocidio, y pornografia infantil.

El valor fundamental de la libertad de expresion en un Estado democra-
tico ha sido reconocido por los tribunales internacionales de protecciéon de los
derechos humanos, convirtiéndola en una condicién necesaria para prevenir
sistemas autocraticos. La Corte Europea de Derechos Humanos, en la sen-
tencia que recayo en el caso “Handyside”, sefial6 que la libertad de expresion
900  constituye uno de los fundamentos principales de la sociedad democratica,
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una de las condiciones primordiales de su progreso y del desarrollo de quienes
la componen. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(opinién consultiva OC-5/85 sobre la colegiacion obligatoria de periodistas)
ha establecido de manera clara y precisa la relaciéon entre democracia y li-
bertad de expresion, al senalar que “la libertad de expresion se inserta en el
orden publico primario y radical de la democracia, que no es concebible sin
el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse”.

El ejercicio de la libertad de expresion se garantiza con la prohibicion de
la censura, que implica que el Estado no puede someter las actividades expre-
sivas o comunicativas de los particulares a la necesidad de solicitar un permiso
a la autoridad, la inica excepcion a esta regla, establecida en el art. 13.4 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, se refiere al sometimiento de
espectaculos publicos a clasificaciones “con el exclusivo objeto de regular el
acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia”. Des-
de luego, la prohibicion de la censura no significa que la libertad de expresion
sea un derecho absoluto, lo que no puede es sujetarse a medidas de control
preventivo, solo puede someterse a responsabilidades ulteriores.

La libertad de expresion, al igual que los demas derechos fundamenta-
les, no es un derecho absoluto en ninguna de sus manifestaciones especificas,
motivo por el que puede eventualmente estar sujeta a limitaciones adoptadas
legalmente para preservar otros derechos, valores e intereses constitucional
y legalmente protegidos, con los cuales puede llegar a entrar en aparente con-
flicto, entre los cuales se han aceptado los clasicos derechos a la vida privada,
al honor, a la propia imagen, los ataques a terceros y a la moral, asi como la
incitacion al delito y la perturbacion del orden puablico. Cuando se presenta
un conflicto entre la libertad de expresion y otro derecho fundamental, se ha
de proceder a un ejercicio de ponderacion para determinar qué derecho pre-
valece en ese caso especifico. Por otro lado, existe el derecho de réplica, que
permite a toda persona ofendida o injustamente aludida por algin medio de
comunicacion a través de una informacioén inexacta o falsa, a que se difunda
gratuitamente una declaracion o rectificaciéon por su parte, en términos equi-
tativos y de forma analoga a la de la informacion que se rectifica.

LIBERTADES PUBLICAS

Luis Raul Gonzdlez Pérez

LIBERTADES PUBLICAS

Abordar el concepto de libertades publicas conlleva la necesidad de interre-
lacionar aspectos del ambito filosofico, juridico y politico, toda vez que aquel
conjuga elementos del espacio axiolégico de los derechos humanos, del orden
legal y de los actos gubernativos de las instituciones del Estado contempo-
ranco. Esta voz, a pesar de su poco uso en nuestro contexto juridico, reviste
un gran valor conceptual, al proyectar la discusién acerca del alcance de los
derechos humanos hacia el plano de la eficacia juridica y la responsabilidad
politica del Estado en su materializacion.

En tal sentido, es importante senalar que el tema de las libertades es uno
de los referentes fundamentales para diferenciar al Estado antiguo y su idea
del bien comun, con el Estado liberal moderno y sus postulados acerca de la 901
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libertad del individuo, desplegada mediante el concepto de los derechos del
hombre, de acuerdo con Bobbio en El liberalismo y democracia.

Asi, para la historia moderna uno de los principales conceptos que fungen
como catalizadores ideologicos es el de la libertad. Aqui resulta ttil acudir a la
historia politica de la Inglaterra del siglo XVII para comprender esta primera
asociacion historica de la libertad como factor limitante a la autoridad del
monarca. La dialéctica historica entre la naciente burguesia y la aristocracia
inglesas produjo en ese siglo documentos de un valor excepcional, como 7#e
Petition of Righs de 1628, la Ley de Habeas Corpus de 1679 y The Bill of Righs de
1689. Es cierto que el alcance de las prerrogativas que sancionaban estas “car-
tas de derechos” era limitado, ya que en la practica no correspondia a todos
los integrantes de la sociedad, como si lo fueron posteriormente.

Para A. J. Carlyle, la libertad primero se concibe como una reafirmacién
de la comunidad politica frente al poder de los monarcas, para devenir pos-
teriormente en el espacio social de actuacion del individuo. Este proceso his-
torico y politico de definiciéon de los espacios entre gobernantes y gobernados
sento las bases para que tiempo después, y en otro contexto, se pudiera acufiar
el concepto de libertades publicas.

Por su parte, el especialista francés en derecho publico, Jean Morange,
seflala que conocer el grado en el que se suscita la libertad del hombre ha
sido objeto de consideraciones filoséficas e incluso teologicas; sin embargo, es
necesario ir mas alla y ubicarla en el plano concreto de lo cotidiano.

En diversos estudios es comun encontrar las referencias a las libertades pu-
blicas aparejadas a los conceptos de los derechos del hombre o derechos publi-
cos individuales. El motivo de ello es que histéricamente los derechos humanos
han sido asociados a la idea de libertad en la vida social, lo cual ha ocasionado
que se les trate como una sola cuestion.

En México ha sido comun ese equiparamiento. Al respecto, el jurista An-
drés Serra Rojas, en su obra Ciencia politica, al definir un régimen de libertades
publicas lo hace equivaler a uno de derechos y deberes en la Constitucion.

Asimismo, Manuel Gonzalez Oropeza, en su articulo “Libertades consti-
tucionales” del Diccionario furidico Mexicano, se refiere al concepto de libertades
publicas partiendo de una sinonimia con las libertades constitucionales esta-
blecidas en catalogos denominados “declaraciones de derechos”. Hasta aqui
puede apreciarse que derechos del hombre y libertades pablicas son concep-
tos estrechamente vinculados y muchas veces usados indistintamente.

En una ruta de delimitacion del tema, resulta pertinente también retomar
la acotacion del autor argentino J. Bidart en el libro Zeoria general de derechos hu-
manos, cuando sefiala que las libertades ptblicas son una denominacion fran-
cesa relacionada a la de derechos y libertades civiles de la primera generacion,
que se han positivizado en el orden constitucional normativo.

Aqui conviene regresar a Jean Morange vy su libro Las lLbertades piblicas,
para quien las libertades publicas representan un concepto ulterior al de los
derechos humanos. Para él, las libertades putblicas presuponen el reconoci-
miento a los individuos de su derecho a ejercer, al abrigo de toda presion ex-
terior, cierto nimero de actividades determinadas, y corresponde al Estado, a
902  través de un sistema juridico especifico, posibilitar las condiciones necesarias.

LIBERTADES PUBLICAS
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El hecho de que estas libertades correspondan a realidades concretas las hace
ser distintas a los derechos del hombre. Por ello, afirma también Morange,
la funcién esencial del Estado es asegurar la conservacion de los derechos
humanos.

Estas consideraciones permiten ofrecer una importante precision acerca
de la diferencia entre los derechos humanos y las libertades publicas. En ello
estriba la utilidad del planteamiento de Morange, al insistir que los derechos
humanos son ideas generales y abstractas, en tanto que hablar de libertades
publicas conlleva necesariamente la operacién de un marco juridico que po-
sibilite el ejercicio de esos mismos derechos; es decir, que el disfrute cabal y el
ejercicio de las libertades quedan asociados a la eficacia juridica y constitucio-
nal del Estado. Esta idea del derecho publico francés, relativa a las libertades
publicas, estda muy cercana en su fondo argumentativo a los planteamientos

que hoy hace la postura garantista en su concepto de Estado constitucional
de derecho.

Rodolfo Lara Ponte

LITIGIO DE INTERES PUBLICO

El litigio de interés pablico es una actividad técnica que tiene como proposito
utilizar a los tribunales como mecanismos de cambio de las normas vigentes
en un area determinada del derecho. Por lo general, se entiende que el cambio
normativo que se pretende obtener traerd beneficios a la sociedad en general.

El litigio de interés puablico tiene como punto de partida el planteamien-
to de un asunto susceptible de ser conocido por los tribunales, en donde se
involucren dentro de la litis una serie de cuestionamientos sobre los alcances
de determinadas normas constitucionales u ordinarias. En estos casos, la pre-
tension de la parte actora va mas alla de los intereses que se expresan en su
demanda. Por ejemplo, en una demanda aparentemente lo Gnico que se con-
trovierte es la libertad de una persona; sin embargo, desde la dptica del interés
publico, el objetivo es no solo obtener la libertad de la persona, sino que con
motivo del fallo se generen criterios jurisprudenciales tendientes a fortalecer
el derecho a la libertad personal.

El origen del litigio de interés pablico se encuentra en el litigio estratégico,
cuyas premisas son muy semejantes a las de aquel; sin embargo, la diferencia
entre uno y otro es que en el segundo los resultados no necesariamente bene-
fician a la sociedad en general. De esta manera, grupos, empresas o personas,
en lo particular, emplean el litigio estratégico con el objeto de avanzar alguna
causa favorable a sus intereses. Ciertamente es necesario reconocer que bajo
esta aproximacion las diferencias entre litigio de interés publico y litigio estra-
tégico en muchos casos responden a criterios meramente subjetivos.

Los primeros casos de litigio estratégico se plantearon en los Estados Uni-
dos de América (EUA); destacan especialmente los asuntos en donde se con-
trovirtieron leyes relacionadas con la segregacion racial. Dos de los asuntos
mas mencionados seran referidos a modo de ejemplo aqui. El primero se co-
noce como Plessy vs. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896). En este caso el objetivo
era generar un precedente que permitiera debilitar la legislacién segregacio- 903
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nista prevaleciente en el sur de los EUA con posterioridad a la Guerra Civil;
para tal efecto un ciudadano negro decidi6é abordar un vagoén del ferrocarril
destinado a personas exclusivamente blancas. Cuando se le multé por esa
conducta, decidi6 impugnar y con ello inici6 el juicio. La Suprema Corte de
Justicia de los EUA resolvio el asunto al establecer la doctrina “iguales, pero
separados”, muy contraria a las expectativas de la parte actora. Con ello se
garantizo la subsistencia de las leyes segregacionistas por otros cincuenta anos.
El segundo caso es Brown vs. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954). En
este caso el objetivo era acabar con la segregacion en las escuelas; para tal
efecto nifios negros solicitaron su inscripcion en escuelas para blancos. Al ser-
les negada la inscripcion, los litigios iniciaron. En esta ocasion, varios litigios
se acumularon y fueron resueltos por la Suprema Corte de los EUA en 1954.
La decision de la Corte modifico el criterio sostenido en Pleasy vs. Ferguson y
sent6 las bases para el fin de las politicas de segregacion racial en EUA.

Los dos ejemplos permiten conocer algunas caracteristicas de los litigios
de interés publico. Destaca, en primer lugar, la existencia de un cliente o re-
presentado. Esta cuestion es fundamental, porque obliga a los abogados en-
cargados de llevar el caso a tener en alta consideracion los intereses del cliente,
incluso cuando estos pueden oponerse al interés publico que dio origen al
litigo. En segundo lugar, se tiene que tener claro el objetivo de interés publico
a obtener. Esto permite determinar qué tan viable es convencer a la sociedad,
en general, y a un tribunal, en lo particular, para que acepte los argumentos.
Esto tltimo tiene mucho que ver con la naturaleza de la causa que se estima
de interés publico. Una tercera cuestién tiene que ver con el tribunal en si
mismo. La cuestion a dilucidar aqui esta relacionada con la integracién y los
antecedentes del 6rganos resolutor. (Es posible esperar una acogida favorable
por parte del tribunal o es mejor esperar a un momento posterior para litigar?

El litigio de interés publico es una actividad que entrafia diversos nive-
les de dificultad. A reserva de hacer un listado de las dificultades, baste con
mencionar la problematica que se presenta con la determinacién del tema a
litigar. Por ejemplo, silo que se quiere es avanzar en los derechos sexuales y re-
productivos a proposito de la legalizacion del aborto, es necesario considerar
que las posiciones legalizadoras pueden ser muy polémicas y gozan de poco
consenso. En esas condiciones, ¢cudl es la estrategia idonea para abordar el
tema desde el punto de vista litigioso?

José Antonio Caballero
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