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SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA (EL SALVADOR)

En el disenio que la Constitucion salvadorena (Cn) ha hecho del sistema de
control jurisdiccional de la constitucionalidad conviven, por una parte, la po-
testad judicial de inaplicabilidad (art. 185 Cn), que supone la pervivencia de
un instrumento del modelo difuso de control de constitucionalidad) y, por
otra parte, la atribucién de conocimiento y decision de determinados proce-
sos constitucionales a un ente especializado, la Sala de lo Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia (SCn/CS]J) en lo que constituye expresion del
modelo concentrado de control constitucional.

Con relacion al régimen constitucional y legal de la SCn/CS]J cabe ha-
cer mencion a los siguientes aspectos: a) ubicacién en la estructura estatal v,
en concreto, su integracion en el 6rgano judicial; b) integracion del tribunal;
¢) nombramiento del presidente; d) periodo en el cargo y renovacion periodi-
ca; ¢) legitimacion parlamentaria; f) estatuto de los magistrados; g) destitucion
de magistrados, y /) competencias.

A. La SCn/CSJ es parte integrante de la Corte Suprema de Justicia (inciso
primero del art. 174 Cn), ubicacién en la organizacion estatal de la que cabe
derivar: a) se trata de un érgano constitucional, en el sentido que recibe di-
rectamente de la Constitucion su estatus, conformacion y competencias; b) es
una entidad jurisdiccional y, por lo tanto, independiente, ya que ningin otro
6rgano puede ni debe interferir en sus funciones especificas; ¢) es un tribu-
nal permanente y especializado; d) esta organizacionalmente integrada en la
CSJ, pero posee autonomia jurisdiccional, y, por consiguiente, tiene la potes-
tad de controlar la constitucionalidad de las actuaciones de las restantes salas
de la CSJ y atin del Pleno de la GSJ, y ¢) no posee autonomia reglamentaria,
administrativa o presupuestaria. En razén de tales caracteres, la SCn/CSJ se
autocalifica como “auténtico Tribunal Constitucional” (véase resolucion de las
15 horas del 27 de abril de 2011, en proceso de inconstitucionalidad 16-2011).

B. La SCn/CS]J esta integrada por cinco magistrados propietarios y, ade-
mas, por cinco magistrados suplentes (inciso primero del art. 12 de la Ley Or-
ganica Judicial). Todos los integrantes de la SCn/CS]J son designados, Gnica y
exclusivamente y de modo expreso, por la Asamblea Legislativa (art. 174 Cn),
por lo que ningan otro magistrado de la CSJ puede integrar, ni de forma tem-
poral, la SCn/CSJ (véase resolucion de las 15 horas del 27 de abril de 2011,
en proceso de inconstitucionalidad 16-2011).

C. Uno de los magistrados de la SCn/CSJ es designado, por la Asamblea
Legislativa y para un periodo de tres afios, presidente de dicha Sala, con lo
que ademas ocupa los cargos de presidente de la CSJ y del Organo Judicial
(arts. 173 y 174 Cn).

D. El periodo del cargo de los magistrados de la SCn/CS]J es de 9 afios,
al igual que el resto de magistrados de la CSJ (inciso segundo del art. 186
Cn), y esta autorizada la posibilidad de reeleccion inmediata. Ahora bien,
la designaciéon como magistrado de la SCn/CS]J mmplica que el designado
integra dicha Sala por todo el periodo (9 afios), sin que exista posibilidad va-
lida de traslado, remocion o desplazamiento hacia otra sala de la CS]J (véase
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sentencia de las 15 horas del 5 de junio de 2012, en el proceso de inconstitu-
cionalidad 19-2012)

L. Los magistrados de la SCN/CS]J, no obstante su calidad de juzgadores,
son elegidos, tanto en su calidad de magistrados de la CSJ como en su calidad
de integrantes de la SCn/CS]J, por la Asamblea Legislativa, mediante vota-
ci6on publica y nominal y por mayoria calificada de dos tercios del nimero de
diputados (inciso segundo del art. 186 Cn). Esto significa que la legitimacion
parlamentaria y, por ende, en forma indirecta, democratica, de los magistrados
de la SCn/CS]J es por partida doble: @) los magistrados de la SCn/CS]J, como
integrantes de la CS], son elegidos por la Asamblea Legislativa, y b) la Asam-
blea Legislativa designa especificamente a los integrantes de la SCn/CSJ.

F. Tres aspectos determinan el estatuto de los magistrados de la SCn/CS]J:
a) requisitos o condiciones de elegibilidad; 4) inhabilidades e incompatibilida-
des, y ¢) privilegios constitucionales. Los requisitos para ser magistrados de la
SCn/CSJ no se diferencian de los requisitos de magistrado de la CS]J (art. 176
Cn), los que se esquematizan asi: @) nacionalidad, en tanto debe ser salvado-
reno por nacimiento; b) edad, en el sentido que debe ser mayor de 40 anos; ¢)
estado seglar, esto es, no perteneciente al clero; d) formacion juridica, debien-
do ser “abogado de la Republica”; ¢) prestigio, al que se refiere la Constitucién
con la genérica frase “de moralidad y competencia notorias”; f) experiencia en
el ambito juridico, sea a través del ejercicio de la judicatura (6 afos en tribunal
de segunda instancia o 9 afos en tribunal de primera instancia), sea mediante
un lapso minimo (10 afios) de contar con la autorizacion para el ejercicio de
la abogacia, y g) conservacion de los derechos de ciudadania, al menos en los
6 anos previos al inicio del desempenio del cargo de magistrado.

La Constitucién soélo prevé una inhabilidad de caracter familiar para ac-
ceder al cargo de magistrado de la SCn/CS]J, ya que no pueden ser magistra-
dos los cényuges ni parientes entre si (art. 178 Cn); pero consagra una serie
de incompatibilidades de caracter profesional o funcionarial: ) no pueden ser
candidatos a diputados (art. 127 nam. 1 Cn); ) es incompatible con la calidad
de funcionario de los otros érganos del Estado (art. 188 Cn); ¢) es incompatible
con el ¢jercicio de la abogacia o del notariado (art. 188 Cn), y d) el presidente
de la SCn/CSJ no puede ser candidato a presidente de la Republica (art. 152
num. 1 Cn).

Existen dos privilegios constitucionales conferidos a los titulares de las
magistraturas de la CSJ: «) antejulclo ante la Asamblea Legislativa ante el
cometimiento de delitos (inciso primero del art. 236 Cn), y 4) fuero procesal
en tanto su procesamiento no Corresponde a la jurisdicciéon comun, sino que
se atribuye a tribunales de mayor jerarquia judicial (inciso segundo del art.
236 Cn).

G. La Asamblea Legislativa esta constitucionalmente autorizada, por
mayoria calificada de dos tercios, a destituir a los magistrados de la CSJ
(inciso primero del art. 186 Cn), sin excluir de tal supuesto a los integrantes
de la SCn/CSJ, por lo que, definitivamente, la Asamblea Legislativa cuenta
con la potestad de destituir a los magistrados de la SCn/CS]J, pero solo por
causas “previamente establecidas porlaley”, las que hasta hoy dia no han sido
1166 determinadas por el legislador.
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H. En esencia, las competencias de la SCn/CS]J se refieren al conocimien-
to y decision (la mayoria, en exclusiva) de los procesos constitucionales, que
en el sistema procesal constitucional son, en esencia: a) proceso de inconsti-
tucionalidad, con legitimacién ciudadana y con decision de efectos generales
y obligatorios (art. 183 Cn); b) proceso de amparo, para la proteccion de los
derechos constitucionales (inciso prlmero del art. 247 Cn); ¢) habeas corpus,
instrumento procesal para la proteccion de la libertad personal y la dignidad
de las personas detenidas (mClso segundo del art. 11 Cn e inciso segundo del
art. 247 Cn), y d) controversias entre el Organo Legislativo y el Organo Ejecu-
tivo en el proceso de formacion de ley (art. 138 Cn).

S. Enrique Anaya

SENTENCIA-LEY

Las clasificaciones de las sentencias dependen de factores subjetivos, ya que
siguen la eleccion de los artifices de las clasificaciones; objetivos, como en
particular los procedimientos seguidos por los tribunales, y finalmente, como
es natural, lingtisticos.

“Sentencia-ley” representa una expresion tal vez utilizada para aludir a
sentencias que tienen un grado elevado de creatividad.

Segun la communis opinio, de indole elevadamente constructiva —por tanto
no solo “negativa”— es la diversa tipologia de pronunciamientos, mediante
los cuales los tribunales no se limitan a expulsar del ordenamiento normas
inconstitucionales, sino que afiaden nuevas normativas. Las técnicas que ve-
rifican esta tendencia son de lo mas variado, y la intensidad “creativa” de los
pronunciamientos es distinta segtn los casos.

Sin embargo, el cardcter normativo de las sentencias constitucionales
estimatorias —que es evidente cada vez que el érgano competente esté ha-
bilitado para escribir en la parte dispositiva enunciados o fragmentos de
enunciados— se aprecia también en los fallos de inconstitucionalidad puros
y simples. En tal caso, en efecto, la eliminacién de una parte del discurso del
legislador o de las normas que de €l se recaban, por un lado, determina un
vacio (nadie duda que también ello represente una “norma”, aunque sea
negativa); por otro lado, crea derecho, en el sentido de que a ese vacio se
transfieren las normas aplicables por analogia o aquellas extraidas de los
principios generales del derecho. En otras circunstancias, finalmente, la de-
claracion de inconstitucionalidad de una disposicién que enuncia una facul-
tad o un derecho introduce (o puede introducir) una prohibicién; aquélla
que climina tal prohibicién u obligacion introduce (o puede introducir) una
facultad o un derecho.

Incluso una pura y simple decision de nulidad contiene un guid de inno-
vaciéon. El problema no es, por tanto, la “cualidad” de las sentencias, sino la
“cantidad” de actividad creadora. En consecuencia, no habria razén alguna
por la cual la jurisprudencia constitucional no pudiese crear también estas
nuevas categorias de pronunciamientos. En los Estados Unidos y en Europa
puede suceder que el juez declare la inconstitucionalidad de una disposicion
legal “en la parte en la que no prevé algo” (sentencias “aditivas”), o incluso 1167
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en la parte en la que se prevé una cosa en lugar de otra (sentencias “manipu-
lativas™), o —sobre todo en los sistemas de common law— que simplemente
el tribunal establezca ¢l mismo la regulaciéon de una determinada materia,
partiendo del caso expuesto, pero vinculando, en consecuencia, a todos los
poderes publicos y privados (como por e¢jemplo, en el famoso caso Roe vs. Wade
en el tema de aborto).

Tanto la jurisprudencia, en una primera fase, como, en tiempos mas re-
cientes, las Constituciones y las leyes, han elaborado modelos intermedios y
nuevos tipos de pronunciamientos. La doctrina de los diversos paises las deno-
mina, segin los casos, decisiones “parciales”, “interpretativas”, “adicionales”,
“manipulativas”, “optativas”, “intermedias”, “monitorias”, “de principio”,
“atipicas”, entre otras.

A pesar de todo, observamos un doble fendmeno. Por un lado, los tribuna-
les tienen que enfrentarse a una auténtica avalancha de cuestiones que tienen
que examinar, de modo que —como le sucede al legislador— pocos temas
“sociales” escapan a su apreciacion: de wre, o de facto, ellos eligen qué temas van
a analizar en sustancia. Por otro lado, los tribunales constitucionales son los
unicos jueces que determinan el significado de las expresiones para las cuales
el legislador constituyente u ordinario prohibe el “control politico”, decidir
una “cuestion politica”, contestar “elecciones discrecionales del legislador” o
similares: expresiones, que solo en teoria contribuyen a establecer una barrera
Juridica a su control. Actian, por tanto, como 6rganos de cierre, jueces in causa
propria y en cuanto tal habilitados para asignar un significado restrictivo o ex-
tensivo, segin su propia valoracion, a tales expresiones.

Hay que hacer una precision: la expresion “sentencia-norma” seria mas
correcta que “‘sentencia-ley”, si no fuera porque debemos entender la palabra
“ley” como equivalente de “norma juridica”. Se plantea de hecho el problema
de la fuerza, del rango de las sentencias estimatorias y, en particular, de las
sentencias dotadas de un grado elevado de creatividad.

En la Repuablica Federal Alemana, el art. 31.2 de la Ley del Tribunal
Constitucional otorga “fuerza de ley” a algunas de las decisiones asumidas por
el Bundesverfassungsgericht: estando los jueces sujetos a la ley, se deduce que estan
vinculados también a las interpretaciones hechas en el pronunciamiento judi-
cial. En Espaila, el art. 40.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
ha reconocido explicitamente el valor juridico de la ratio decidend:, disponiendo
que la jurisprudencia de los tribunales debe entenderse modificada por la ratio
de las sentencias emitidas por el mismo Tribunal Constitucional al resolver los
recursos y cuestiones de inconstitucionalidad. Véase también el ordenamiento
lituano. En otros ordenamientos de control concentrado, la jurisprudencia de
los propios tribunales se ha preocupado de obtener de facto resultados analo-
gos, de forma que basandose en sus propios precedentes han logrado doblegar
la resistencia de otros poderes del Estado. Asi ha sucedido, por ejemplo, en
Italia, donde la Corte costituzionale ha declarado en esencia que sus propias sen-
tencias tienen fuerza de ley. Se deduce de diversas afirmaciones. Por ejemplo,
aquellas contenidas en la sentencia 40/1979, en la cual la Corle ha sostenido
que la relacion entre la disposicion modificada por una sentencia estimatoria
y aquella sucesivamente adoptada da lugar a situaciones de abrogacion, que
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el juez ordinario ha de conocer, o en la sentencia 13/1981, donde ha negado
que “la sentencia estimatoria de la Corte atribuya a la norma parcialmente
anulada, autoridad superior a la fuerza propia de las leyes ordinarias y de los
actos con fuerza de ley ordinaria”.

Otorgar fuerza de ley a las sentencias significa autorizar al legislador
aprobar una ley que “abrogue” —por decirlo asi— la normativa resultante de
la sentencia del tribunal constitucional, en virtud del principio de inagotabili-
dad del Poder Legislativo, pareceria, por tanto, que la misma idea del control
de constitucionalidad podria vaciarse de contenido.

La incongruencia es solo aparente: la solucion alternativa —conferir a los
fallos fuerza de ley constitucional— equivaldria a cristalizarlos para siempre,
o al menos hasta que se produjera una revision de la Constitucion. Hay que
precisar que, en algiin caso, las Constituciones optan por esta segunda formu-
la, o al menos establecen la prohibicién al legislador de reproducir las dispo-
siciones declaradas inconstitucionales, como en Colombia —limitadamente a
la “sustancia”— y en Chile.

Acerca del caracter de “fuente” de las sentencias creativas, siendo co-
nocido por todos que en los ordenamientos del common law el precedente ju-
dicial se considera fuente del derecho y siendo pacifica la idea segin la cual
nunca pueden ser consideradas como tales las decisiones asumidas por los
tribunales constitucionales en sede de control preventivo de las leyes (o de
otros actos normativos), observamos como —a pesar de autorizadas opiniones
contrarias— parece preferible la tesis de que también en los sistemas de cwil
law deban incluirse como fuente del derecho las sentencias de los tribunales
constitucionales con eficacia erga omnes. Independientemente del modo en que
se configure o venga denominado el efecto producido por la decision que de-
clara la inconstitucionalidad de una ley o de un acto normativo vigente (y por
tanto la abrogacion o la anulacion), el resultado alcanzado es precisamente el
de expulsar normas del ordenamiento juridico, pero también el de introducir
otras nuevas.

Nos preguntamos, ademas, si también alli donde no opera el principio
del precedente, pueden ser incluidas entre las fuentes del derecho las mo-
tivaciones de las decisiones constitucionales, y en particular la ratw decidend:
de las mismas; la duda se plantea esencialmente con la Reptblica Federal
Alemana, donde el Bundesverfassungsgericht impone a todos los poderes publicos
“las concepciones juridicas... en materia de derecho constitucional” por ¢l
manifestadas, y en Espafia, en orden a la doctrina legal del Tribunal Constitu-
cional, a la luz de lo dispuesto en el art. 161.1, a), constitucional, y al vinculo
de la jurisprudencia que se derivaria de la interpretacion ofrecida por el Tri-
bunal Constitucional. Este fenémeno, sin embargo, se da también en otros
ordenamientos, como en Italia, donde la Corte costituzionale ha sostenido que
las propias sentencias de inconstitucionalidad se deben interpretar a la luz del
vigente sistema legislativo. Se recuerda, a este proposito, que con frecuencia
los fallos remiten a la motivacion.

Para excluir el caracter de fuente de la ratio decidend:, en los ordenamientos
de cwil law, no basta la afirmacién de que no vincula ni siquiera al mismo
tribunal constitucional que la ha elaborado: caracteristica comun a cast todas
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las fuentes, efectivamente, es también la inagotabilidad que las acompaiia, y
el poder de modificarla del érgano que las ha elaborado, salvo distinta pres-
cripcion de una fuente superior.

Lucio Pegoraro
(traduccion de Giovanni A. Figueroa Mejia)

SENTENCIAS ADITIVAS

Se trata de aquellas sentencias manipulativas que, sin incidir en el texto de
una disposicion legal, establecen la inconstitucionalidad de un precepto, pro-
duciendo el efecto de ampliar o extender su contenido normativo, permitien-
do su aplicacién a supuestos no contemplados expresamente en la disposi-
cién, o ampliando sus consecuencias juridicas. La inconstitucionalidad recae
en este caso en una norma no expresa, que excluye o impide la extension de
la norma, o bien —desde otro punto de vista, o en otros supuestos— dicha
inconstitucionalidad no recaeria sobre la disposicion ni sobre la norma, sino
sobre la omision o la laguna legal.

La definicién ahora expresada se refiere al supuesto mas frecuente de
sentencia aditiva de estimacion, que declara la inconstitucionalidad, pero en
ciertos casos podria producirse el mismo efecto extensivo con una sentencia
interpretativa de desestimacion. Por ello la definicién mas adecuada seria la
que entiende por sentencias aditivas aquellas, dictadas en un procedimiento
de inconstitucionalidad, que, sin afectar al texto de la disposicion impugnada, producen
un efecto de extension o ampliacion de su contenido normatwo, sefialando que dicho contenido
debe incluir algo que el texto de la disposicion no prevé.

La definicion utilizada recoge los elementos esenciales de una sentencia
aditiva: 1) pronunciarse sobre un texto al que —segtn el Tribunal— le falta
“algo” para ser conforme con la Constitucion; 2) no incidir sobre el texto de la
disposicion impugnada; 3) producir un efecto de extension o ampliaciéon sobre
el contenido normativo del precepto impugnado, st bien este efecto puede
producirse por vias muy diferentes en los distintos supuestos de sentencias
aditivas.

El supuesto mas frecuente de fallo de una sentencia aditiva, y que buena
parte de la doctrina considera como el tnico, es aquel en el que el Tribunal
declara la inconstitucionalidad del precepto “en la parte en que” no preve,
incluye o contiene “algo”.

Si bien el concepto de aditividad podria entenderse en sentido “textual” o
en sentido normativo, en puridad dicho efecto se produce solamente sobre la
norma. El texto queda inalterado. Es cierto que, como ha expresado Crisafulli
(“La Corte costituzionale ha vent anni”, en N. Occhiocupo, La Corte Costituzio-
nale tra norma guunidica e realta sociale, Padua, 1984), por efecto de las sentencias
aditivas “la norma expresada por el texto debe leerse como comprensiva tam-
bién de algo que, ilegitimamente, no estaba previsto”. Pero ese “debe leerse”
no implica que el texto quede alterado o afiadido, sino que su contenido nor-
mativo se entendera ampliado en el sentido sefialado por el Tribunal.

Esta es una de las claves para pronunciarse sobre la legitimidad de este tipo
de decisiones. Si el efecto aditivo se produce solo sobre el contenido normativo,
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y es consecuencia directa de la inconstitucionalidad de una omision o de una
norma implicita excluyente, estas decisiones se entenderan como parte de la
actividad legitima del Tribunal, que se habria limitado a declarar la inconsti-
tucionalidad parcial de dicha norma; en cambio, si se entiende que proceden
directa y abiertamente a afiadir algo a un precepto legal, parece que serian
decisiones ilegitimas al convertir al Tribunal en legislador positivo. Por su-
puesto, en cada caso habra que analizar la técnica utilizada y si el resultado
normativo es admisible desde el punto de vista de la preservacion de la ley y
de la posicion del Tribunal, y en particular si el contenido normativo resultan-
te es el tnico posible a la luz de la Constitucion. De lo contrario, procederia
decantarse por otras técnicas como la inconstitucionalidad sin nulidad, y/o
el otorgamiento de un plazo al legislador para que adecue la norma inconsti-
tucional a la norma suprema. En cualquier caso, no conviene olvidar que se
trata de un instrumento muy delicado cuyo uso deberia ser excepcional.

Francisco favier Diaz Revorio

SENTENCIAS ADITIVAS DE PRINCIPIO

La jurisdiccién constitucional ha empleado diversidad de efectos sentencia-
dores al momento de dictar sus fallos, rompiendo el esquema tradicional del
efecto “estimatorio” o “desestimatorio” de la sentencia, lo que ha generado
que la doctrina denomine a aquellas sentencias que no permanecen en los
estrictos margenes apuntados como: “sentencias atipicas”. En este sentido,
José Julio Fernandez Rodriguez las entiende como: “Las sentencias en las que
la jurisdiccién constitucional no permanece en los estrictos margenes que le
sefiala la configuracion tradicional, sino que va mas alla de los limites que
le habian atribuido, y responde asi al deseo de encontrar en la praxis una
solucion mas justa que la que vendria de la mano de las expresas previsiones
legales, frecuentemente limitadas, para el control de normas”. Por su parte,
Nogueira Alcala, las entiende como los pronunciamientos que: “A través de
estas sentencias, la magistratura constitucional elige aquellas soluciones que
causen menos dafio al ordenamiento juridico, al tiempo que sean compatibles
con la fuerza normativa de la Constitucion y los derechos fundamentales, que
ala vez eviten el vacio normativo”.

La critica es que el 6rgano de control constitucional se excede en sus atri-
buciones al expedir este tipo de sentencias, pues asume una funciéon de un
organo legislativo lo que desnaturaliza la funcién jurisdiccional.

A través de las “sentencias atipicas”, los érganos encargados de la jurisdic-
cién constitucional no se limitan a pronunciarse sobre la constitucionalidad
o inconstitucionalidad de las leyes sometidas al juicio constitucional, sino que
establecen lineamientos, disposiciones o sentidos interpretativos de obligato-
rio cumplimiento, con el objeto de evitar que el vacio juridico (korror vacuz) ori-
ginado por la expulsiéon del ordenamiento juridico de la norma cuestionada
genere una afectacion mayor al orden constitucional.

La justificacion es la de no crear vacios legislativos o generar peores efec-
tos que los que se podrian producir con la declaraciéon de inconstitucionalidad
de una disposicion legal. Parten de la base de distinguir entre “disposicién” y
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“norma”, entendiendo a la disposicién como el texto o enunciado, es decir, el
conjunto de palabras que integran un determinado precepto legal, y la nor-
ma es el contenido normativo, es decir, el significado o interpretacién que se
extrae de la disposicion.

Las sentencias constitucionales toman en cuenta tres principios rectores
de la justicia constitucional: el de presuncién de constitucionalidad, el de con-
servacion de la ley y el de interpretacion conforme con la Const1tuc1on yen
efecto, se clasifican en sentencias interpretativas, manipulativas o normativas,
y a su vez se agrupan a las sentencias reductoras, aditivas, sustitutivas, de mera
incompatibilidad y exhortativas.

Respecto de las sentencias aditivas es posible definirlas como aquellas
en donde el érgano de control determina la existencia de una inconstitu-
cionalidad por omision legislativa, en virtud que la ley no prevé o incluye
algo que deberia estar previsto, asi el juez constitucional procede a ampliar su
contenido normativo permitiendo su aplicacion a supuestos inicialmente no
contemplados o ensanchando sus consecuencias juridicas.

Este tipo de sentencias tienen su origen en la reaccion de la Corte Cons-
titucional italiana frente al incumplimiento por parte del legislador de sus
exhortaciones para introducir modificaciones a la legislaciéon en los casos en
que el tribunal asi lo sugeria.

Existen diferencias respecto de una aditiva “clasica” y la aditiva de princi-
pio. En el primer caso, frente a una omision en la disposicion que se considera
inconstitucional, el Tribunal subsana el vacio “mediante una norma que inte-
gra a la disposicion, de manera que una vez que la disposicion sale del juicio
constitucional, la integraciéon normativa practicada en la sentencia es plena-
mente aplicable”. Asi, la sentencia aditiva declara la inconstitucionalidad de
una disposicion o parte de ella, en cuanto se deja de mencionar algo “en la
parte en la que no prevé” o “excluye”, que era necesario que se previera para
ser conforme a la Constitucion. Asi, el 6rgano de control declara la inconstitu-
cionalidad de una norma implicita de exclusion (esto es, un sentido interpreta-
tivo) de caracter restrictivo o negativo, y al hacerlo, crea otra norma (sentido
interpretativo), de significado opuesto (extensivo o positivo), que adiciona a la
disposicion, de manera que después del juicio de constitucionalidad al cual
estd sujeto, la disposicion resulta alterada tanto en su formulacion lingtistica
como en sus significados interpretativos.

En las sentencias aditivas de principio, la omision considerada inconsti-
tucional no viene precisada de modo particular, pues la Corte considera que
existe una pluralidad de formas u opciones con las cuales la laguna podria ser
suplida, correspondiendo su eleccion, por tanto, al legislador, lo que convierte
al juez constitucional en respetuoso de la funcién legislativa. Sin embargo,
ello no impide que la Corte destaque, de manera general, un principio que el
legislador debera tener en cuenta al momento de integrar legislativamente la
disposicion en aquello que se ha considerado inconstitucionalmente omitido.

Al respecto, el profesor Carlo Magno Salcedo destaca la sentencia
10971986 de la Corte Constitucional italiana que expresa: “Una decision adi-
tiva es consentida, como zus receptum, solo cuando la soluciéon adecuadora no
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sea el fruto de una evaluacion discrecional, sino consecuencia necesaria del
juicio de constitucionalidad, en el que la Coorte proceda, en realidad, a realizar
una extension logicamente necesitada e implicita en la potencialidad interpre-
tativa del contexto normativo en el cual se inserta la disposiciéon impugnada.
En cambio, cuando se adviertan una pluralidad de soluciones, derivadas de
varias posibles evaluaciones, la intervencion de la Corte no es admisible, co-
rrespondiendo la relativa eleccion dnicamente al legislador”. Lo que evidencia que una
sentencia aditiva de principio, otorga al legislador la opcién de elegir la o las

interpretaciones validas de la disposicién combatida.

Asi, en la “sentencia aditiva de principio”, como sucede en las sentencias
aditivas clasicas, se declara inconstitucional una disposicion por lo que no pre-
vé, pero sin introducir en el ordenamiento nuevas normas juridicas, sino prin-
cipios, a los que el legislador debera dar actuacién con disposiciones que ten-
gan alcances erga omnes. En la motivacion de estas sentencias, en algunos casos
el 6rgano de control indica el plazo dentro del cual el legislador debe intervenir
y dictar los principios en los cuales el mismo legislador se debe inspirar, de este
modo se combina en el mismo instrumento decisional el contenido de una
verdadera sentencia aditiva con una sentencia “de delegacién”, alcanzando
a conciliar la inmediatez de la estimacion (accoglimento) con la salvedad de la

esfera de discrecionalidad que corresponde al legislador.

Finalmente en el caso de inercia del legislador a cumplir la decision judi-
cial, corresponderia a los jueces dar aplicacion directa a los principios genera-

dos por el Tribunal Constitucional con efectos en concreto e wler partes.

Jjosé Ricardo Carrazeo Mayorga

SENTENCIAS ADITIVAS PRESTACIONALES

Los derechos fundamentales de naturaleza prestacional se convierten en obli-
gaciones de los poderes constituidos para dar eficacia a sus mandamientos,
para lo cual, deben ser interpretados en un marco de estado social, en el que
la Constitucion carece de un programa ordenado de distribucién de los recur-

sos para su efectivo disfrute.

Los derechos prestacionales que sin estar concebidos como normas de
concreto desarrollo, establecen directrices al Estado para satisfacer importan-

tes pretensiones materiales de los ciludadanos.

Ante ello, un 6rgano de control constitucional al dictar un fallo en el que
tenga que pronunciarse respecto de una omision legislativa por falta de reglas
que precisen el disfrute de derechos prestacionales, es dable recurrir a la emi-
sion de una sentencia aditiva, que extienda a sujetos no contemplados en la
disposicion (omision parcial), los beneficios en ella previstos, como los casos en
los que una sentencia amplia para los viudos el régimen de pensiones mas fa-
vorable establecido para las viudas. Las consideraciones de la igualdad sustan-
cial no bastan y se requiere ademas el concurso de la igualdad formal, la que
proporciona el término de comparaciéon que permite considerar irracional la
exclusion de un sujeto o grupo, y con ello la justificacion de la pretension del

derecho fundamental.
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La sentencia aditiva prestacional plantea problemas tanto desde el punto
de vista de las relaciones entre el legislador y el juez constitucional, como
desde la perspectlva de la articulacion de la 1gualdad en forma de prestacio-
nes. Lo primero porque, como es obvio, las “adiciones” o manipulaciones,
convierten al juez constitucional en un leglslador positivo y segundo, porque
el Tribunal es un érgano poco idéneo o casi imposibilitado para establecer
las estructuras administrativas, los procedimientos y las variadas modalidades
que exigen o admiten los derechos prestacionales. Con todo, si las sentencias
aditivas prestacionales son posibles, es porque resultan también posibles pre-
tensiones basadas en la igualdad material.

La concurrencia es una razon de igualdad formal, es el fundamento de las
sentencias aditivas prestacionales, viene a poner de relieve que en esos supues-
tos se construye una posicién acreedora por parte de un sujeto en virtud de
su discriminacién formal y no solo de su desigualdad material; por ejemplo,
si se concede clerta pension no es porque se tenga un derecho fundamental a
recibirla, sino mas bien porque se ostenta un derecho fundamental a no ser
discriminado.

Cuando se trata de derechos prestacionales es evidente que los tribuna-
les constitucionales no pueden colmar la laguna legislativa, pues estarian in-
vadiendo una materia propia de la esfera del legislador, ya que en muchos
casos, para el debido disfrute de un derecho prestacional, es indispensable la
creaciéon de toda una estructura administrativa, producto de politicas pabli-
cas que hagan efectivos los derechos sociales, que en si mismos, resultan de
dificil concesion. Por tanto, se complica para el juez constitucional aunque
no es imposible, el dictado de una sentencias aditiva en materia de derechos
prestacionales, en la que proveeria ante la falta de regulacion integral para el
ejercicio de un derecho prestacional, la forma del disfrute y goce del derecho
fundamental, sin embargo se corre el riesgo que el 6rgano de control constitu-
cional asuma una funcién legislativa, pues ejerceria una potestad discrecional,
de naturaleza politica, que dentro de los ordenamientos constitucionales mo-
dernos corresponde ¢jercitar de manera exclusiva a los parlamentos.

En ese sentido, el pronunciamiento de efectos aditivos prestacionales, sue-
le generarse en el campo de los derechos sociales, en el que se pide al orga-
no de control constitucional un pronunciamiento que haga surgir para los
poderes publicos una obligacién de prestacion. Tales sentencias suponen un
ulterior problema de efectos financieros, es decir, de la cobertura de los costos
que comportan, pues “toda ley que determine nuevos gastos debe indicar los
medios para hacerles frente”; por lo que el efecto sentenciador debe estar pro-
visto de la cobertura financiera respectiva. Las sentencias aditivas vendrian
excepcionalmente a condenar al cumplimiento de un derecho sin el previo
respaldo financiero consignado en una norma, en este caso, si bien se resuelve
un problema de constitucionalidad al otorgar un disfrute de un derecho hu-
mano, se crea al mismo tiempo otro, la falta de contemplaciéon presupuestal
para cubrir el costo del derecho fundamental.

Legislar sobre derechos prestacionales implica valorar una serie de aspec-
tos politicos, sociales y econdémicos que solo los 6rganos politicos del Estado
1174  estan en capacidad técnica de realizar, ademas de los Gnicos legitimados para
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ello dentro de un Estado democratico de derecho, lo que lo hace dificil para
que el juez constitucional en una sentencia provea para la proteccion de un
derecho prestacional, sin embargo, una de las medidas posibles ante el dictado
de una sentencia aditiva prestacional, es conceder el disfrute de un derecho
a cargo del Estado, indicando las medidas presupuestarias de las que puede
echar mano para su cumplimiento, aunado a que un efecto seria que corriera
a cargo del Estado el gasto generado para el disfrute del derecho fundamen-
tal, con la obligacion de contemplar el gasto erogado en la siguiente iniciativa
presupuestal gubernamental.

José Ricardo Carrazco Mayorga

SENTENCIAS CONSTITUCIONALES ATIPICAS

Las sentencias pronunciadas por los tribunales, cortes o salas constitucionales
tienen una importancia y complejidad mayuscula, sobre todo, si se tiene en
cuenta que dichas decisiones, ademas de realizar una labor interpretativa de
los valores, reglas y principios constitucionales que determinan el contenido
de las normas secundarias, también poseen una elevada trascendencia de ca-
racter pohtlco (Angel Garrorena Morales, 1981), en especial porque conllevan
un juicio de la obra del legislador democratlco. Es esta complejidad inherente
a toda sentencia constitucional, y la necesidad de dar respuesta a especificas
exigencias de caracter practico, lo que origind, y sigue originando, que los
organos jurisdiccionales de control constitucional, al pronunciarse sobre la
constitucionalidad de la ley, no se limiten a utilizar la rigida alternativa estima-
cidén-desestimacion, sino que recurran a diversos tipos de pronunciamientos
atipicos que introducen efectos y alcances especiales en la parte resolutiva o
en la motivacién de la sentencia.

Si se comienza por establecer conceptualmente el significado de la locu-
ci6n sentencias atipicas, se hace imprescindible la delimitaciéon semantica de
dicho término. Para ello, hay que indicar que el adjetivo “atipico (ca)” signi-
fica, en su prlmera acepcién proporcionada por el Diccionario de la Lengua
Espanola. ‘Que por sus caracteres se aparta de los modelos representativos o
de los tipos conocidos”. También es posible poner de relieve que este vocablo
es empleado como sinénimo de “irregular”, “diferente”, “distinto”, “espe-
cial”, “extrano”, “raro”, “infrecuente”, “variable”

Centrandonos en el término sentencias atipicas, el mismo ha sido emplea-
do por parte de la doctrina para hacer referencia a las sentencias en las que
la jurisdiccién constitucional no permanece en los estrictos margenes que le
sefiala la configuracién tradicional sino que va mas alla de los limites que le ha-
bian atribuido, y responde asi al deseo de encontrar en la praxis una soluciéon
mas justa que la que vendria de la mano de las expresas previsiones legales,
frecuentemente limitadas, para el control de normas (Jos¢ Julio Fernandez
Rodriguez, 2007). Otros han entendido que a través de estas sentencias, la
magistratura constitucional elige aquellas soluciones que causen menos dafio
al ordenamiento juridico, al tiempo que sean compatibles con la fuerza nor-
mativa de la Constitucion y los derechos fundamentales, y que a la vez eviten
el vacio normativo (Humberto Nogueira Alcala, 2004). Hay quienes han utili- 1175
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zado este término para hacer alusion a las diversas técnicas que modulan, de
alguna forma, la declaracion pura y simple de inconstitucionalidad (Joaquin
Brage Camazano, 2005). No ha faltado quien se refiere a estas sentencias
senalando que tratan de resolver, en la medida de lo posible, la validez del
aparato normativo inferior a la Constitucion, segn recetas interpretativas
que lo hagan coincidir con la ley suprema, o bien si es factible extraer de una
regla infraconstitucional una version interpretativa acorde o no con la Cons-
titucion, deba preferirse siempre la del primer grupo (Néstor Pedro Sagiiés,
2002). También se ha incluido dentro de esta tipologia de sentencias a las
que implican una retroactividad atemperada, es decir, a los fallos que, st bien
declaran la inconstitucionalidad parcial de ciertos preceptos, adoptan una
interpretacion favorable a la conformidad de estos ultimos con la Constitu-
cidén, pero no lo declara formalmente, y también se ha incluido a otro tipo de
sentencias, como las exhortatwas y normatiwas, que realizan una creciente labor
creadora de normas (Ivan Escobar Fornos, 2008).

Lo que interesa senalar, con independencia de la utilidad tedrica que cada
una de las citadas propuestas pueda tener, es que no es facil identificar el idem
sentire que la doctrina adscribe al término sentencia atipica, ya que, como se
puede observar los autores suelen incluir dentro de esta categoria diferentes
elementos (en parte analogos, en parte diversos) que, segtn ellos, son esencia-
les para delimitar la cobertura y contenido de este tipo de pronunciamientos.

Ante la dificultad apenas expuesta, y tomando en consideracion las carac-
teristicas que se repiten como esenciales en este tipo de decisiones, se empleara
la denominacion sentencias atipicas para hacer referencia a aquellas sentencias
que, a contrario sensu, son diferentes a las consideradas tradicionales o clasicas,
es decir, los pronunciamientos que son diferentes al supuesto elemental de
sentencias constitucionales ideado por Hans Kelsen en su estudio La garantie
Jurisdictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle) publicado en 1928: las
sentencias estimatorias y desestimatorias puras y simples. Pero haciendo una
concretizacion mas acuciosa del término, diremos que esta denominacion sir-
ve para reflejar también que nos encontramos ante una serie de sentencias
que, por lo regular, no tienen una base legal explicita (Francisco Caamano
Dominguez, 2000). En cambio, no utilizamos dicha denominacion para indi-
car que la utilizacion de estas sentencias sea algo raro o escaso por parte de los
tribunales constitucionales, ya que es evidente que algunos de estos 6rganos
han hecho un uso constante y continuado de tales decisiones, hasta un punto
en el que los pronunciamientos atipicos se han convertido en tipicos, como
sucedio con la Corte Constitucional italiana que en algunos afios de la década
de los ochenta pronuncié mas sentencias de tipo manipulativo que de estima-
ci6on o desestimacion pura y simple.

Una de las ventajas que se desprenden del término sentencias atipicas
es que con ¢l es posible incluir —entre muchas otras— sentencias en las que
los tribunales constitucionales determinan qué significados (normas) son cons-
titucionales y cudles deben rechazarse; modifican el contenido normativo de
la disposicién impugnada (reduciéndolo, adicionandolo o sustituyéndolo por
otro) para que ésta sea acorde con la ley fundamental; recomiendan al legislador
las adecuaciones que tiene que realizar para que la norma secundaria sea


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

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

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

reputada como conforme con la Constitucion; armonizan los elementos (dispo-
siciones constitucionales y secundarias) que confluyen en un sistema juridico
y declaran la inconstitucionalidad del precepto impugnado, pero sin expulsarlo
definitivamente del ordenamiento juridico. Todas estas modalidades senten-
ciadoras obedecen a esquemas y finalidades diferentes, pero tienen en comin
que a través de ellas se incorpora algo nuevo a la comprension que se tenia de la
disposicion o disposiciones impugnadas hasta antes de la respectiva sentencia
(Giovanni A. Figueroa Mejia, 2011).

Por otra parte, se han propuesto numerosas clasificaciones y denomi-
naciones para hacer alusioén a las sentencias atipicas. Asi, se ha hablado de
sentencias interpretativas (Francisco Javier Diaz Revorio, 2001) decisiones
interpretativas (Louis Favoreau, 1997; Héctor Lopez Bofill, 2004), fallos inter-
pretativos (Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas, 1991), sentencias intermedias
(Aljs Vignudelli, 1988) o sentencias modulatorias (José Antonio Rivera Santi-
vanez, 2004), por mencionar algunas.

Cada una de estas propuestas doctrinales tiene su nicleo de verdad, al ser
entendidas como nuevas perspectivas de conocimiento del fenémeno de las
sentencias atipicas. Sin embargo, esta falta de uniformidad lexical en las ca-
tegorias antes aludidas incita a cuestionarnos si el término sentencias atipicas
puede utilizarse de forma indistinta o intercambiable con esas otras denomi-
naciones, sobre todo, si se tiene en cuenta que no existe un acuerdo absoluto
respecto de la rato de cobertura y contenido de estas clasificaciones.

La respuesta que se puede dar a tal planteamiento es que no puede exis-
tir tal equivalencia con relaciéon a todas ellas, pues aunque el elemento que
permite conceptuar a todas estas denominaciones parte de la idea comun de
que con ellas se suele hacer referencia a aquellas sentencias que escapan a la
formulacién tradicional (ya sehalada) entre estimacion y desestimacion pura
y simple; sin embargo, ello no implica que se pueda hablar en todos los casos
de una semejanza entre dicha variedad terminologica y las sentencias atipicas.

De la terminologia expuesta hay que hacer una distincion entre las deno-
minaciones que pueden quedar incluidas unas dentro de otras, y las denomi-
naciones que, a pesar de referirse al mismo fenémeno, tienen una terminologia
distinta. En el primer supuesto, nos encontramos ante lo que podriamos llamar
una fusiéon por absorcion. Dicha fusion surge en el caso en que una denomi-
nacioén solo sirve para especificar otra, por ¢jemplo, las sentencias interpreta-
tivas son todas sentencias intermedias, pero ademas son modulatorias; o bien,
desde otra perspectiva, los fallos interpretativos quedan comprendidos dentro
de la clasificacion de las sentencias interpretativas, asi como dentro de las de-
cisiones interpretativas. Estas dos, a su vez, quedan incluidas en la categoria
mas general de las sentencias atipicas. En el segundo supuesto, estamos ante
un intercambio terminolégico que podriamos llamar fusion por intercalacion,
por ejemplo, el caso de las sentencias intermedias, modulatorias y atipicas,
que sin tener igual identidad nominal son utilizadas para aludir a un mismo o
muy similar fenémeno tipolégico de sentencias. Por tanto, las sentencias atipicas
seran calificadas como el género y las sentencias interpretativas, las decisiones
interpretativas y los fallos interpretativos como una especie de dichas sentencias.
En cambio, los términos sentencias modulatorias y sentencias intermedias pue-
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de ser utilizados como sin6nimos de sentencias atipicas. Esto es porque los di-
versos tipos de pronunciamientos atipicos modulan de alguna forma los efectos
de las sentencias constitucionales y son intermedios entre la declaracién de
constitucionalidad o inconstitucionalidad pura y simple.

Grovanm A. Fioueroa Mejia
S <

SENTENCIAS INTERPRETATIVAS

Por sentencias interpretativas sucle entenderse un tipo de sentencias recai-
das en los procedimientos sobre la constitucionalidad de las normas, que se
sittan en un término medio entre las sentencias desestimatorias y las plena-
mente estimatorias, ya que sin afectar al texto de la disposicion impugnada, de
alguna manera afectan a la interpretaciéon del mismo. Se trata de una catego-
ria de creacion doctrinal y jurisprudencial, cuyo origen se encuentra en Italia,
pero que se ha extendido a la practica totalidad de los sistemas de justicia
constitucional. Esta misma circunstancia hace que sea muy dificil precisar sus
contornos y llevar a cabo una definiciéon universalmente valida de sentencias
interpretativas. La terminologia para referirse a esta categoria, a otras muy
similares, o a subcategorias que forman parte de las sentencias interpretativas,
es muy variada. A titulo de ejemplo, la doctrina ha hablado de sentencias
condicionales (condizional), interpretativas de desestimacién, o de estimacion
(interpretative di rigetto o di accoglimento), correctoras (correttive), adecuadoras (ade-
guatrice), manipuladoras (manipulative), creativas (creative), integrativas (inlegrati-
ve), sustitutivas (sustitutive), aditivas (additive), sustractivas (sottrative), sentencias
indirizzo, o sentencias normativas (sentenze normative). Gomo puede suponer-
se, algunas veces los autores utilizan diversas denominaciones para referirse
aproximadamente a lo mismo, y otras veces, en cambio, se refieren a senten-
cias distintas, usando la misma denominacion.

En realidad, las sentencias interpretativas forman parte del amplio grupo
de sentencias o decisiones “intermedias” que son aquellas que no son de esti-
macién total ni de desestimacién pura (aunque para algunos vienen a confun-
dirse practicamente con toda esa categoria). Por ello para ubicar con precision
las que realmente son sentencias interpretativas, es necesario partir de una
clasificacion de las sentencias sobre el fondo en los procesos de inconstitucio-
nalidad, que puede llevarse a cabo desde una perspectiva formal o material.
La primera se centraria en el pronunciamiento que el fallo de la decision
expresa, y segun la misma cabria distinguir:

I. Sentencias desestimatorias, que pueden ser:

1. Sentencias de desestimacion pura o simple, cuyo fallo se limita a deses-
timar el recurso o cuestion interpuesto, aunque a veces puede senalar expre-
samente la constitucionalidad de la ley.

2. Sentencias interpretativas de desestimacion, cuyo fallo declara la cons-
titucionalidad del precepto “si se interpreta” o “interpretado” en el sentido
que el propio Tribunal sehala, normalmente por remisiéon al fundamento ju-
ridico correspondiente de la sentencia.

3. Otros tipos de sentencias desestimatorias, como las que declaran que
una ley “no es todavia inconstitucional”, pero puede llegar a serlo si no se
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modifica la regulacion, o en general las “sentencias de apelacion”, cuando se
declara la constitucionalidad del precepto, al tiempo que se realiza un llama-
miento al legislador para que proceda a adecuarlo mas o mejor a las exigen-
cias constitucionales.

II. Sentencias estimatorias, dentro de las cuales cabe, a su vez, distinguir
entre:

1. Sentencias de estimacion total, que son aquéllas que, estimando el re-
curso, declaran la inconstitucionalidad y nulidad del precepto o preceptos
impugnados.

2. Sentencias de estimacion parcial, que comprenden también varios tipos:

A. Sentencias de estimacion parcial respecto al texto de la disposicion impug-
nada, en las que se declara la inconstitucionalidad de una o varias palabras, o
de un inciso textual del precepto impugnado.

B. Sentencias de estimacion parcial respecto a la norma, que declaran la
inconstitucionalidad parcial del precepto legal cuestionado, pero dicha in-
constitucionalidad no se refleja en una parte, palabra o inciso concreto de su
texto, sino que afecta en realidad a parte del contenido normativo derivado
del mismo. Todas ellas se califican a veces en un sentido amplio como senfen-
cias interpretativas de estimacién, aunque una vez mas hay que hacer una nueva
distincion:

a. Sentencias interpretativas de estimacion en sentido estricto, que senalan
la inconstitucionalidad de una entre las varias interpretaciones que alternativa-
mente pueden derivar del precepto cuestionado. Este tipo de sentencias adopta
un fallo en el que se sefiala que el precepto impugnado “es inconstitucional, si
se interpreta...” o “interpretado...” en un sentido determinado, que el Tribu-
nal puede sefalar en el mismo fallo, o por remision a los fundamentos.

b. Sentencias interpretativas de estimacion que declaran la inconstitucio-
nalidad de una norma o parte del contenido normativo derivado comjuntamente
del texto impugnado. Siguiendo una denominacién bastante empleada por la
doctrina, especialmente en Italia, podemos denominar a estas decisiones “sen-
tencias manipulativas” (véase la entrada correspondiente de este Diccionaro).

3. Otros tipos de sentencias parcialmente estimatorias, como las que de-
claran la inconstitucionalidad sin nulidad o la “mera incompatibilidad”, o las
que afirman que un precepto “no es aplicable” en un territorio determinado
o, en el caso espanol “no tiene caracter basico” o “no tiene caracter organico”.

La clasificacion expuesta se basa en un criterio formal, que tiene en cuenta
el modo en que el fallo se pronuncia sobre la constitucionalidad o inconstitu-
cionalidad del precepto legal impugnado. Aunque en un sentido amplio todas
las sentencias que no son de estimacién o de desestimacion pura (es decir,
exceptuando los apartados 1.1 y 2.1) forman parte de los “tipos intermedios”,
en sentido propio solo los senalados en los apartados 1.2 y 2.2.B pueden ca-
lificarse como interpretativas (y aun para algunos autores, en un sentido mas
estricto, solo lo serian las de los apartados 1.2 y 2.2.B. a).

Pero paralelamente a la clasificacion realizada, cabe una clasificacion ma-
terial o, si se prefiere, cabe matizar la clasificacion apuntada con criterios
materiales, si se tiene en cuenta no la mera formulacion del fallo, sino sus
efectos reales en el contenido normativo del precepto. Desde esta perspectiva, 1179
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es preciso destacar que todas las sentencias interpretativas son materialmente
estimatorias, ya que entienden que al menos una entre las varias interpreta-
ciones posibles de un texto legal (o incluso, todas menos una), es contraria a la
Constitucion; o bien, en un sentido mas amplio, que parte del contenido nor-
mativo, derivado conjunta o alternativamente de dicho texto, es inconstitucio-
nal. Por ello seria coherente que el fallo de una sentencia interpretativa fuera
siempre formalmente de estimacion parcial. De lo contrario, nos encontramos
con que las sentencias interpretativas desestimatorias encubren a veces fallos
que materialmente son interpretativos estimatorios o manipulativos.

En cualquier caso, y sea cual sea el criterio de clasificacion utilizado, es
preciso encontrar aquellos rasgos comunes a todas las sentencias interpretati-
vas, que permitan una definiciéon conjunta, para asegurarnos de que en efecto
estamos hablando de un mismo tipo o grupo de sentencias.

En este sentido, es habitual referirse en general a las sentencias interpre-
tativas como aquellas en las que el Tribunal sehala qué interpretaciones de un
precepto son legitimas desde el punto de vista constitucional, y cuales deben
rechazarse. Pero esta definicién, valida para las sentencias interpretativas en
el sentido mas estricto, dejaria fuera las llamadas “sentencias manipulativas”,
que presuponen la inconstitucionalidad de parte del contenido normativo de-
rivado no alternativa, sino conjuntamente, de la disposicién, y que tienen en
comun el dejar inalterado el texto, afectando al contenido normativo. Por ello
parece que la definiciébn mas idénea de sentencias interpretativas seria la que
entiende que son las sentencias, recaidas en un procedimiento de inconstitu-
cionalidad, cuyo fallo, dejando inalterado el texto de la disposicion, declara explicita o
implicitamente que al menos una de las normas, o parte de ella, que de él derivan conjunta
o0 alternativamente, no son acordes con la Constitucion.

De este modo, en muchos casos una sentencia interpretativa puede adop-
tar formalmente una u otra decisiéon (desestimacion o estimacion), llegando
por ambas vias a la misma conclusién de entender que una norma, parte de
ella, o varias no son acordes con la Constitucion. En efecto, dicha conclusion
puede expresarse diciendo que una disposicion es constitucional interpretada
en el sentido X (o, si no se interpreta en el sentido Y), o bien que dicha dis-
posicion es inconstitucional interpretada en el sentido Y. Han sido factores
institucionales o politicos los que han provocado la utilizaciéon de uno u otro
tipo de fallos.

En este sentido, las sentencias interpretativas de desestimacion o recha-
zo, definidas en el sentido ya apuntado, constituyeron en Italia el primer tipo
de pronunciamiento —desde el punto de vista temporal— que se separaba de
la dualidad acogimiento-rechazo, siendo muy frecuentes a partir de 1956,
ano en el que se pronunciaron las primeras decisiones de este tipo, iniciando-
se un periodo de aproximadamente una década en el que las mismas ocupan
un acusado protagonismo en la practica y en la doctrina. Después, las dudas
sobre los efectos de estas decisiones frente a los jueces y tribunales ordinarios,
y la resistencia de algunos de estos —incluida la Corte de Casaciéon— a se-
guir la interpretaciéon acogida por la Corte Constitucional en las sentencias
interpretativas desestimatorias, dieron lugar a lo que se llamé “guerra entre
1180  las dos Cortes”, lo que provocod que estas decisiones cedieran su protago-
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nismo en favor de las sentencias interpretativas estimatorias, con las que en
algunos casos la Corte Constitucional volvia a pronunciarse sobre preceptos
que anteriormente habia declarado constitucionales (st se interpretaban en
cierto sentido).

Hoy, las sentencias interpretativas de estimacion en sentido estricto son
en general menos utilizadas que las de desestimacion, acaso porque se supone
que son menos acordes con el principio de conservacion de la ley. Pero en rea-
lidad el fallo interpretativo estimatorio resulta mas adecuado, en primer lugar
desde el punto de vista del contenido normativo considerado inconstitucional,
ya que preserva cualquier otra posible interpretaciéon que no se haya conside-
rado en el proceso, descartando solo la que de manera expresa se considera
inconstitucional, mientras que el fallo desestimatorio suele elegir una tnica
interpretacion rechazando de forma implicita cualquier otra, y en segundo
lugar, partiendo de consideraciones de mayor seguridad juridica, ya que en el
caso de las sentencias interpretativas estimatorias existe un pronunciamiento
formal y expreso de inconstitucionalidad en el fallo, que “previene” sobre di-
cha afectacion a las interpretaciones o normas derivadas del precepto.

En fin, las sentencias interpretativas plantean no pocas cuestiones de re-
levancia, como son las relativas a su fundamento, su legitimidad y sus efectos.
Respecto a lo primero, suelen invocarse la presuncion de constitucionalidad
de la ley y el principio de conservaciéon de la misma en la parte en que sea
p051ble para Justlﬁcar la adopcioén de estas decisiones, que en principio seran
siempre menos invasivas de la obra del legislador que una declaracion de
inconstitucionalidad global e incondicionada. Sin embargo, conviene valorar
el sentido de esta justificacion en cada caso, ya que a veces la operacion que
estas decisiones realizan sobre el contenido del precepto puede conllevar una
modificacién o alteraciéon del mismo. Precisamente al hilo de esta cuestion se
plantea la legitimidad de estas decisiones. Al respecto, puede decirse que sin
duda las mismas exceden de los planteamientos del modelo kelseniano, pero
ello no significa que su uso deba rechazarse en bloque. Mas bien resultaran
admisibles cuando con las mismas el Tribunal no se exceda en el ambito de
su funcion depuradora del ordenamiento, y por tanto se limite a rechazar o
descartar interpretaciones (o contenidos normativos escindibles) que resulten
inconstitucionales; en cambio, no seran decisiones legitimas cuando procedan
a una alteracion o manipulacién de dicho contenido normativo, usurpando el
Tribunal la posicién del legislador.

Aun en los supuestos en los que existe un fundamento que legitime la deci-
sion adoptada, hay que entender que su uso por los tribunales debe ser caute-
loso, pues la profusion de este tipo de pronunciamientos introduce un notable
factor de complejidad en el ordenamiento, y pone en riesgo el principio de se-
guridad juridica, toda vez que, cuando existe una sentencia interpretativa re-
sulta ya imposible conocer el contenido normativo realmente derivado de una
disposicion sin acudir a dicha sentencia, que se sitGa asi al mismo nivel de la
norma a la que integra, lo cual, cuando se produce de forma muy frecuente en
el ordenamiento, produce indeseables efectos de complejidad e inseguridad.

SENTENCIAS INTERPRETATIVAS

Francisco Javier Diaz Revorio
1181
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SENTENCIAS MANIPULATIVAS

Las denominacion “sentencias manipulativas” tiene un origen doctrinal y
perfiles un tanto difusos. Podemos decir que se trata de sentencias recaidas
en los procedimientos de inconstitucionalidad que pertenecen a la catego-
ria de las denominadas “sentencias intermedias”, ya que no son totalmente
estimatorias ni desestimatorias, y tienen en comun el producir un efecto de
modificaciéon, reducciéon o ampliacion del contenido normativo de un precep-
to, sin alterar en absoluto el texto de la disposiciéon. Aunque no hay acuerdo
doctrinal sobre su definicion y clasificacion, pertenecerian asi a la categoria de
las llamadas “sentencias interpretativas” si se entiende esta en sentido amplio,
pero se diferencian de las sentencias interpretativas en sentido estricto en que
estas altimas operan con interpretaciones alternativas, mientras que las mani-
pulativas afectan a parte de un contenido normativo derivado conjuntamente
de la disposicion (véase Sentencias interpretativas).

Con este criterio, podriamos definir sentencias “manipulativas” como
aquellas que declaran la inconstitucionalidad de una parte del contenido
normativo derivado comjuntamente o de forma compleja de una disposicion
textual, que sin embargo queda inalterada. Con todo, hay que precisar que
esta definicién se corresponde con las sentencias manipulativas formalmente
estimatorias (que son sin duda la mayoria); pero puede haber también sen-
tencias materialmente manipulativas que adopten la forma de una sentencia
interpretativa desestimatoria. Por ello la definicion “material” de sentencias
manipulativas se referiria a las que producen (ya sea estableciéndolo de forma
explicita o de manera implicita) la inconstitucionalidad de parte del contenido
normativo conjuntamente derivado de una disposicion. La doctrina en espa-
nol suele utilizar esta denominacion para referirse a este grupo de decisiones,
a sabiendas de que se trata de un italianismo, y de las connotaciones peyora-
tivas o “deslegitimadoras” que conlleva.

En efecto, para quien parta de un concepto de sentencias manipulativas
segin el cual las mismas transforman o modifican el significado normativo
de un texto (en el sentido de que lo “manipulan”, sustituyen o adicionan para
que dicho texto diga algo diferente a lo que decia), no hay necesidad de plan-
tearse cuestiones como la de su legitimidad o admisibilidad constitucional,
que quedaria resuelta negativamente desde la definicién. Sin embargo, si bien
es clerto que estas sentencias producen una cierta modificaciéon o alteracion
del contenido normativo (también se modifica o altera lo que se ve reducido),
lo que hay que analizar es si dicha alteracion se realiza mediante una mani-
pulacién, adicién o sustitucion contraria a las funciones que corresponden
al Tribunal, o bien permanece dentro de la légica de la anulaciéon propia de
dichas funciones.

Y esta es una cuestiéon fundamental para resolver el problema mas acu-
ciante al que han de enfrentarse estas decisiones, que es el de su legitimidad
constitucional. Esta legitimidad puede cuestionarse desde dos puntos de vista:
en primer lugar, desde la consideracién de la funciéon “positiva” o creadora
aparentemente realizada por estas sentencias, en contraste con la funciéon ne-
gativa que corresponde al Tribunal, ¢ invadiendo por tanto las competencias
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del legislativo; en segundo lugar, desde la relacién que debe existir entre la
jurisdiccién constitucional y la funcion interpretativa de los jueces ordinarios.
Por ello, como ha destacado Zagrebelsky (La Giustizia costituzionale, Bolonia,
1988), estas sentencias parecen no resolver el siguiente dilema: si la norma
aplicable esta presente en el sistema, corresponde a los jueces obtenerla; si no
esta presente, corresponderia al legislador introducirla.

Si bien la modificacién del contenido normativo puede producirse, al me-
nos aparentemente, por reduccion, adicién o sustitucion, lo que tienen en co-
mun todas las sentencias manipulativas es que anulan una parte del contenido
normativo complejo, de manera que desde este punto de vista, todas ellas
proceden a una reduccién de dicho contenido. En este sentido y con referen-
cia a sus efectos, seran los que el ordenamiento de que se trate otorgue a las
sentencias estimatorias, y por tanto habitualmente tendran efectos erga omnes
en lo que atane a la declaracién de inconstitucionalidad de parte del conteni-
do normativo. En cuanto al posible contenido normativo positivo, el mismo
solo sera legitimo si deriva automaticamente de la norma una vez suprimido
su contenido inconstitucional.

Ello nos conduce a la cuestion de la legitimidad, que solo puede abordarse
considerando por separado los tres tipos de sentencias que habitualmente se
incluyen en esta categoria, y que son las sentencias reductoras, las aditivas y
las sustitutivas.

(Véase Sentencias reductoras, Sentencias aditivas, Sentencias sustitutivas).

Francisco favier Diaz Revorio

SENTENCIAS MONITORIAS

Las sentencias monitorias son aquellas en las que los tribunales constituciona-
les comtinmente en la motivacién de sus pronunciamientos y, en algunas oca-
siones, en la parte dispositiva de la sentencia, senalan al legislador las pautas (e
incluso, las modificaciones) que debe seguir (o realizar) para que el texto legal
sea conforme con la Constitucién, dirigiendo o influenciando de este modo su
futura actividad legislativa.

Estas decisiones se diferencian entre si por el diverso perfil de los criterios
directivos en ellas expresados. Esto es, a veces se envian al legislador mensajes
que originalmente parecian cumplir una funcién de simple recomendacién
finalizando con la modificaciéon del ordenamiento juridico; en otras ocasiones
se hacen meras invitaciones genéricamente dirigidas al legislador, para inci-
tarlo a comportarse de un cierto modo en el futuro, o incluso, se pronuncian
decisiones en las que el tribunal dicta los principios normativos con los que el
legislador debera actuar, dandole a éste una especie de mandato. Este Gltimo
supuesto es el que suele considerarse mas eficaz, ya que pretende vincular la
actividad legislativa en relaciéon con puntuales prescripciones, y se caracteriza
porque no solo solicita al legislador que reforme un determinado sector legis-
lativo, sino que le sugiere también como hacerlo.

Desde otra dptica, estos pronunciamientos suelen manifestarse ya de for-
ma clara, ya de forma implicita. En el primer caso, los tribunales adoptan, en
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general, féormulas configuradas del siguiente modo: “es tarea del legislador”,
“se llama al legislador para una eventual intervencién”, “el legislador puede
dar una nueva estructura... siempre que sean respetados”, “corresponde al
legislador”, “el legislador valorara si”, “compete al legislador remediar los
eventuales inconvenientes”. En el segundo caso, las sugerencias no son detec-
tadas gramaticalmente, sino solo aparecen implicitas en la motivacién de la
sentencia. De hecho, mientras que algunas veces la sugerencia que se hace al
legislador tiene un nexo estrecho con la parte dlsposmva de la sentencia (es
decir, el tribunal se preocupa de las consecuencias provocadas Jpor sus decisio-
nes), en otros la sentencia constituye solo una oportuna ocasion para invitar
al legislador a reformar una disposicion o, incluso, toda la materia, y la parte
resolutiva no condiciona en absoluto la manifestaciéon contenida en la moti-
vacion.

También se ha sostenido que uno de los inconvenientes que se desprenden
de este tipo de pronunciamientos es que afectan negativamente la libertad del
legislador, sobre todo cuando las manifestaciones del tribunal constitucional
no son solo expresiones meramente facultativas, sino que se traducen en ver-
daderas exhortaciones que orientan la futura actividad legislativa (Vezio Cri-
safulli, 1976). Ante este tipo de peligros se ha respondido que la invasion de la
libertad del legislador no se produce porque la manifestacion del tribunal es
solo una propuesta, invitaciéon o recomendacion, y es el legislador el que a fin
de cuentas no solo decide s: la adopta, sino que ademas decide cdmo y cudndo la
adopta (Gustavo Zagrebelsky, 1988).

Dentro de las clasificaciones que pretenden ordenar la copiosa variedad
de este tipo de pronunciamientos se ha sugerido una que distingue el perfil
formal del pronunciamiento que comprende, basicamente, dos supuestos ge-
nerales: @) sentencias monitorias desestimatorias, que son aquellas en las que
se exhorta al legislador a realizar ciertas modificaciones en la legislacion para
que deje de tener una constitucionalidad precaria, y b) sentencias monitorias
estimatorias, que son aquellas con las que el 6rgano de la jurisdicciéon constitu-
cional, ante una norma declarada inconstitucional, encomienda al legislador
la creacion de un nuevo texto legal que sea acorde con la Constituciéon. En el
prlmero de estos supuestos la norma impugnada no es inconstitucional, pero
el 6rgano de control constitucional advierte que puede llegar a serlo en el
futuro si el legislador no modifica la regulacion. En el segundo supuesto, en
cambio, primero se declara la inconstitucionalidad de la disposicién impug-
nada y, después, en la misma sentencia, se recomienda al legislador que cubra
el vacio normativo de forma inmediata; o bien se le fija un plazo para que lo
haga. También entran dentro de este tltimo supuesto las sentencias que en la
jerga alemana se ha convenido en denominar como sentencias de inconstitu-
cionalidad (o de incompatibilidad) sin nulidad.

En la practica de los tribunales constitucionales es mas coman encontrar
pronunciamientos monitorios en sentencias desestimatorias que en estimato-
rias. La razén de este proceder puede ser que todas las veces que un tribunal
constitucional anula una disposiciéon implicitamente esta introduciendo un
efecto monitorio, pues todas las sentencias estimatorias incluyen, invariable-
mente, una admonicién para el legislador, de ahi que no se considere nece-
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sario explicitar la monicidon, que en muchas ocasiones apareceria como algo
redundante.

La eficacia de este tipo de sentencias no deja de ser dudosa, ya que de-
pende de la “sensibilidad” que el legislador pueda tener, de la peculiar posi-
ci6n que en cada ordenamiento tiene el 6rgano de justicia constitucional y de
la praxis establecida en la dinamica relacional con el legislador. El concreto
alcance de las recomendaciones insertas en este tipo de sentencias depende,
por tanto, de la autoridad de quien las dicta (juez constitucional) y de la acep-
tacién de quien las debe cumplir (legislador democratico), puesto que no hay
forma de garantizar el cumplimiento de la sentencia que exhorte o recomien-
de al legislador hacer algo.

Por otra parte, un criterio que puede ser atil para valorar la eficacia de
este tipo de decisiones es la distincién formal que ha sido introducida entre
sentencias monitorias desestimatorias y estimatorias, pues el nivel de presion
que se ejerce sobre el legislador en uno u otro caso es diverso.

Desde esa perspectiva, el efecto menor seria para las directrices expresa-
das en pronunciamientos desestimatorios, cuyo valor de influencia sobre el
legislador se aproximaria al de las “manifestaciones optativas” (recomenda-
ciones) entendidas como “expresiones de una indeterminada funcién auxilia-
dora de la Corte” (Lucio Pegoraro, 1987). Dicho efecto minoritario se confi-
gura en términos de “influencia minima”, de “auspicio” (mera manifestaciéon
de deseo), de “auspicio reforzado” —con reclamos a la “oportunidad”, a la
“sistematizacion de la intervencion legislativa”; o bien con la utilizaciéon del
verbo “deber”— (Nicola Assini, 1982). El efecto mayor, por el contrario, seria
producto de aquellas sentencias de estimacion que indican criterios derCthOS
mas penetrantes, los cuales legitimarian aquellos planteamientos que hablan
de “encomiendas” del juez constitucional. En tales casos, esos planteamientos
fungiran como “oraculo” de la constitucionalidad —quizas en un “momento
de razoén constante y profunda”, quiza con la funcién de “garante de la evolu-
ci6n del ordenamiento”™ — de la futura disciplina positiva de un determinado
sector (Giorgio, Lombardi, 1985). Ademas, segun algunos, dicho reforzamien-
to de las funciones del tribunal constitucional representaria un camino hacia
una relacion de colaboracion con tendencia a efectuar una compenetracion
entre la Corte y el Parlamento (Franco Modugno, 1985).

SENTENCIAS REDUCTORAS

Grovanni A. Figueroa Mejia

SENTENCIAS REDUCTORAS

Son aquellas que, como consecuencia de la declaracion de inconstitucionali-
dad parcial, conllevan una reduccién de la “extensiéon” del contenido norma-
tivo de un precepto. Dicha reduccion se produce en el ambito de aplicacion
del precepto, considerandose asi constitucionalmente inaplicable en alguno
de los supuestos en €l contemplados de forma genérica, o bien en las con-
secuencias juridicas previstas en el propio precepto. El fallo de este tipo de
sentencias puede adoptar diversas formas, entre las cuales las mas frecuentes
suponen la declaracion de inconstitucionalidad del precepto “en cuanto in-
cluye”, “en cuanto es aplicable”, o “en la parte en que prevé” o “en la parte 1185
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en que no excluye” su aplicacion a cierto supuesto, o en general cierta norma
(aunque también es posible encontrar sentencias materialmente reductoras
que adoptan el fallo propio de una sentencia interpretativa desestimatoria).

En principio, estas decisiones serian, entre las que hemos denominado
“sentencias manipulativas”, las que menos problemas plantearian en cuanto a
su legitimidad constitucional. Siempre que se considere que el Tribunal Cons-
titucional puede enjuiciar la constitucionalidad de las normas contenidas en
una disposicion legal, y no solo del texto de la misma, se tenderd a admitir este
tipo de fallos. Admitido lo anterior, no deberian plantear excesivos problemas
en cuanto a la relacién entre Tribunal Constitucional y leglslador ya que aqui
la decision del Tribunal posee unos efectos meramente negativos (o reduc-
tores), si bien recae sobre el contenido normativo. Y, partiendo del mismo
presupuesto, tampoco deberian provocar conflictos entre Tribunal Constitu-
cional y jueces ordinarios, ya que st aquel puede pronunciarse también sobre
normas, podra declarar la inconstitucionalidad de estas, que es lo que vienen
a hacer estas sentencias. En todo caso, la licitud de este medio conlleva un
requisito adicional, consistente en que el contenido normativo inconstitucio-
nal sea escindible o posea cierta autonomia respecto al contenido subsistente,
de manera que este pueda entenderse y considerarse existente aun después de
la declaracion de inconstitucionalidad, sin necesidad de ser “completado”
precisado por la propia sentencia (en caso contrario, lo procedente seria la
declaracion de inconstitucionalidad simple).

Dentro de las sentencias reductoras, se ha distinguido las que operan una
reduccion absoluta, y aquellas que realizan una reduccion relativa: en el pri-
mer caso, la norma deja de ser aplicable, a todos los efectos y de forma defi-
nitiva, en alguno o algunos de los supuestos contemplados en el precepto; en
el supuesto de las “reducciones relativas” lo que se produce es una negacion
de la pretension de aplicaciéon incondicionada que ostentaba la norma en de-
terminado supuesto. A este grupo pertenecerian las sentencias que declaran
que determinado precepto legal “es de aplicacion supletoria” en un territorio
determinado.

Francisco Javier Diaz Revorio

SENTENCIAS SUSTITUTIVAS

El supuesto mas complejo y dificil de sentencia manipulativa viene constituido
por las llamadas “sentencias sustitutivas”, en las que un precepto es declarado
parcialmente inconstitucional, al tiempo que se dispone que la parte declara-
da inconstitucional se sustituya por otra indicada por el Tribunal. La formula
usual de este tipo de decisiones es la declaracion de inconstitucionalidad del
precepto “en la parte en que” dispone algo en lugar de o “antes que” (anziché)
otra cosa, aunque también en este caso es posible encontrar sentencias ma-
terialmente sustitutivas que adoptan de manera formal fallos interpretativos
desestimatorios.

En realidad, las sentencias sustitutivas se diferencian del resto de las sen-
tencias manipulativas en que implican una declaracién de inconstitucionali-
dad parcial que podria afectar a una parte del texto (aunque también, como
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es obvio, al contenido normativo derivado de ese fragmento textual). Incluso
podria dudarse de la pertenencia de estas sentencias al grupo de las manipu-
lativas, que viene definido precisamente porque la declaracion de inconstitu-
cionalidad de una parte del contenido normativo derivado conjuntamente
de una disposicion textual, no afecta sin embargo a esta. Pero creo que es
preferible considerar que las sentencias sustitutivas son una especie “anéma-
la” —atin mas— de las sentencias manipulativas, ya que su distancia con
otro tipo de decisiones es mucho mayor. En efecto, y a pesar de operar esta
inconstitucionalidad parcial sobre el texto, poco tienen que ver estas senten-
cias con las de acogimiento parcial sobre la disposicion, ya que la operacion
mas relevante realizada por una sentencia sustitutiva —precisamente la que
sirve para definirla y darle nombre— es la sustitucion realizada en el conteni-
do normativo del precepto. Desde esta perspectiva se aprecia su proximidad
a las restantes sentencias manipulativas, ya que dicha sustitucion supone, en
mayor medida que cualquier otra decisiéon, una modificacién o alteracion del
contenido normativo.

De acuerdo con el esquema de funcionamiento de estas sentencias, las
mismas realizarian en realidad la misma operacién que una sentencia aditiva
(la adicion, anadido o extension del contenido normativo), si bien precedida
de la anulacién de una parte del contenido normativo. Se ha distinguido en
las sentencias sustitutivas un aspecto “ablativo” (profilo ablatorio), que produci-
ria el efecto de crear un vacio normativo, acompanado de un aspecto recons-
tructivo (profilo ricostruttivo) dirigido a llenar dicho vacio. Desde el punto de vis-
ta de la formulacion de los pronunciamientos, esta apreciacion es ajustada a
su formulacién mas habitual. Con todo, como ya se ha destacado, en realidad
al menos una parte de las sentencias aditivas conllevan también un aspecto
“ablativo” o de anulacion, si bien este recae sobre una norma implicita, pero
derivada de la disposicion impugnada.

En propiedad, hay dos diferencias entre sentencias aditivas y sustitutivas: la
primera, que en estas el aspecto de ablacion recae (por lo menos la mayor parte
de las veces) no solo en la norma, sino también en parte de la disposicion,
mientras que en las aditivas, en caso de existir, siempre recaeria sobre una
norma implicita de exclusion. La segunda diferencia reside en que mientras
en las sentencias aditivas la parte reconstructiva surge “automaticamente” de
la anulacion de la norma implicita, o de la interpretacion extensiva o analogi-
ca del precepto, en las sentencias sustitutivas esa parte no siempre deriva nece-
sariamente del precepto impugnado, ni es consecuencia de la anulacién de la
parte inconstitucional, sino que es normalmente anadida por el propio Tribu-
nal obedeciendo —en el mejor de los casos— las exigencias constitucionales.

Se puede comprender que las sentencias sustitutivas son las mas cues-
tionables desde el punto de vista de su legitimidad, asi como en sus efectos.
Para una valoracién mas precisa de este aspecto, es preciso distinguir diversos
supuestos (siguiendo a Lanzillo, “Potere creativi della Corte Costituzionale
nei guidizi incidentali sulla valliditta delle leggi”, en La giurisprudenza forense e
dottrinale come fonte di diritto, Milan, 1983): a) los casos en los que la disposicion
sustitutiva no es sino la enunciacién de los efectos que inevitablemente el in-
térprete habria debido deducir de la declaracion de ilegitimidad, con base en 1187

SENTENCIAS SUSTITUTIVAS
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la 16gica del sistema (entre los que pueden considerarse incluidos aquellos en
los que la adicién puede derivar de la correcta interpretacion del precepto,
tras dicha declaracion de inconstitucionalidad parcial), estos supuestos esta-
rian dentro de la funcién que corresponde al Tribunal, pero parece que seran
los menos frecuentes, y b) los casos en los que el Tribunal introduce reglas del
todo nuevas y diversas, en los que por ello mismo sobrepasa los limites de sus
poderes (también estariamos en este segundo caso cuando esas reglas puedan
derivar de la Coonstitucion, pero no del precepto impugnado, segiin queda tras
la declaracion de inconstitucionalidad).

Francisco Javier Diaz Revorio

SENTIMIENTOS DE LA NACION

La expresion “Sentimientos de la Nacion”, es un pensamiento reflexivo que
expresaba la conciencia colectiva de la nacion, fue un gran legado que Mo-
relos dejo a los Mexicanos. En ellos dictd los puntos basicos para redactar la
Constitucion politica de un pais que queria surgir a la vida independiente y
soberana (Enciclopedia Guerrerense).

Fue inspirada por Jos¢é Maria Morelos y Pavon (sacerdote, jefe militar,
reformador politico y social, y “Siervo de la Nacién” como ¢l mismo se deno-
minaba) (H. Timmons, Morelos, p. 114.), quien bajo la direccion de Hidalgo,
que hablo sobre la necesidad de “fomentar un congreso con representantes
de todas las provincias”, con el fin de institucionalizar el movimiento eman-
cipador, Morelos, tan pronto asegurd el dominio de una vasta region del sur,
convoco al congreso, conocido como Primer Congreso de Anahuac, con el
proposito de establecer un gobierno que, “al frente de la naciéon administre sus
intereses, corrija los abusos y restablezca la autoridad e imperio de las leyes”.
(Enciclopedia Guerrerense)

Morelos eligi6 al pueblo de Chilpancingo, al que elevé al rango de ciu-
dad, para que fuera sede del congreso, y un dia antes de su instalacion dicto
a Andrés Quintana Roo el documento llamado Sentimientos de la Nacion.
En el texto, Morelos sent6 las bases del trabajo de la memorable asamblea,
las cuales darian como resultado el Decreto Constitucional para la Libertad
de la América Mexicana, cominmente llamada Constitucion de Apatzingan,
sancionada el 22 de octubre de 1814 (Enciclopedia Guerrerense).

Antes de los Sentimientos de la Nacion existieron dos documentos simi-
lares: los “Elementos de Nuestra Constitucién”, de Ignacio Lopez Rayon (De
Icaza Dufour, Plus Ultra. La Monarquia Catélica en las Indias, p. 418 y el “Ma-
nifiesto y los Planes de Guerra y Paz”, de José Maria Cos). La gran diferen-
cia con el texto de Morelos es que ambos documentos reconocen la persona
del monarca espafiol, Fernando VII, como depositario de la soberania de la
Nacioén, en tanto que, para Morelos “la América es libre e independiente de
Espafa y de toda otra nacién, gobierno o monarquia” (Enciclopedia Guerrerense)

“Los Sentimientos de la Nacion”, recapitulan, propuestas y declaraciones,
principalmente de Hidalgo, Ignacio Lopez Rayon, de las Cortes de Cadiz, y
del propio Morelos, quien incorpora reclamos del pueblo percibidos por ¢l a
1188 lo largo de su vida y no considerados hasta entonces. Morelos deseaba que
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tales puntos fuesen la guia en las deliberaciones del Congreso por el convoca-
do y que finalmente fueran parte de la Constitucion (http://aleph.academia.mx/

Jspur/butstream/56789/8644./1/legajos 07 03001).
Proclamacién de los Sentimientos de la Nacion.

El 14 de septiembre de 1813, reunidos en la Parroquia de Chilpancingo
(Pasquel, Historia antigua y moderna de Jalapa y de las revoluciones del estado de Vera-
cruz, t. I, p. 238), el secretario de Morelos, Juan Nepomuceno Rosains, leyo
el documento que escribi6 Morelos titulado “Sentimientos de la Nacion”, en el
que trazaba su programa politico y social para que lo discutiera el congreso
(H. Timmons, Morelos, p. 119), que se instal6 en esa misma fecha y empez6 con
el pronunciamiento de Morelos del discurso inaugural los “Sentimientos de la

Nacién”, procediendo con el examen del texto (H. Timmons, Morelos, p. 119).

Asistieron al Coongreso de Chilpancingo delegados en representacion de
doce provincias, entre ellos: Jos¢é Maria Cos, Andrés Quintana Roo, Carlos
Maria de Bustamante, Ignacio Lopez Rayon, Jos¢ Maria Liceaga, José Sixto
Verduzco, Jos¢ Maria Murguia y Galardi, José Manuel de Herrera y el propio
Morelos (http://es.wikimexico.com/wps/portal /vom/ wikimexico/ periodos/mexico-virrey
nal/aires-libertarios/hechos/ los-sentimientos-de-la-nacion). El documento “Sentimien-
tos de la Naciéon” de Morelos, se conserva en el Archivo General de la Nacion

(http:// es.wikipedia.org/wiki/sentimientos_de_la_nacion).

Consta de 23 puntos acerca de las materias de mayor importancia para la

causa insurgente (Enciclopedia Juridica Mexicana).
“Sentimientos de la Nacion.

1° Que la América es libre independiente de Espafia y de toda otra Na-
ci6n, Gobierno o Monarquia, y que asi se sancione, dando al mundo las ra-

Zones.
2° Que la religién catoélica sea la tnica, sin tolerancia de otra.

3° Que todos sus ministros se sustenten de todos y solo los diezmos y
primicias, y el pueblo no tenga que pagar mas obvenciones que las de su de-

vocion y ofrenda.

4° Que el dogma sea sostenido por la jerarquia de la iglesia, que son el
papa, los obispos y los curas, porque se debe arrancar toda planta que Dios
no planto: omnis plantatis quam nom plantabit Pater meus Celestis Cradicabitur. Mat.

Cap. XV.

5° Que la Soberania dimana inmediatamente del Pueblo, el que sélo quie-
re depositarla en el Supremo Congreso Nacional Americano, compuesto de

representantes de las provincias de niimeros.

6° Que los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial estén divididos en los

cuerpos compatibles para ejercerlos.

7° Que funcionaran cuatro anos los vocales, turnandose, saliendo los mas

antiguos para que ocupen el lugar los nuevos electos.

8° La dotacién de los vocales, serda una congrua suficiente y no superflua,

y no pasara por ahora de ocho mil pesos.
9° Que los empleos solo los americanos los obtengan.

10° Que no se admitan extranjeros, si no son artesanos capaces de instruir
bl

y libres de toda sospecha.
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11° Que los Estados mudan costumbres y, por consiguiente, la Patria no
sera del todo libre y nuestra mientras no se reforme el Gobierno, abatiendo el
tiranico, substituyendo el liberal, ¢ igualmente echando fuera de nuestro suelo
al enemigo espafiol, que tanto se ha declarado contra nuestra Patria.

12° Que como la buena ley es superior a todo hombre, las que dicte nues-
tro Congreso deben ser tales, que obliguen a constancia y patriotismo, mode-
ren la opulencia y la indigencia, y de tal suerte se aumente el jornal del pobre,
que mejore sus costumbres, alejando la ignorancia, la rapifia y el hurto.

13° Que las leyes generales comprendan a todos, sin excepcion de cuerpos
privilegiados, y que éstos solo lo sean en cuanto al uso de su ministerio.

14° Que para dictar una ley se haga junta de sabios en el nimero posible,
para que proceda con mas acierto y exonere de algunos cargos que pudieran
resultarles.

15? Que la esclavitud se proscriba para siempre, y lo mismo la distincién
de castas, quedando todos iguales, y solo distinguird a un americano de otro
el vicio y la virtud.

16° Que nuestros puertos se franqueen a las naciones extranjeras amigas,
pero que éstas no se internen al Reino por mas amigas que sean, y solo habra
puertos senalados para el efecto, prohibiendo el desembarque en todos los
demas, senalando el diez por ciento.

17° Que a cada uno se le guarden sus propiedades y respete en su casa
como en un asilo sagrado, sefialando penas a los infractores.

18° Que en la nueva legislacion no se admita la tortura.

19° Que en la misma se establezca por Ley Constitucional la celebracion
del dia 12 de diciembre en todos los pueblos, dedicado a la Patrona de nuestra
Libertad, Maria Santisima de Guadalupe, encargando a todos los pueblos, la
devocién mensual.

20? Que las tropas extranjeras o de otro Reino no pisen nuestro suelo, y st
fuere en ayuda, no estaran donde la Suprema Junta.

21° Que no hagan expediciones fuera de los limites del Reino, especial-
mente ultramarinas; pero [se autorizan las|] que no son de esta clase, [para]
propagar la fe a nuestros hermanos de Tierra dentro.

22° Que se quite la infinidad de tributos, pechos e imposiciones que nos
agobian, y se seflale a cada individuo un cinco por ciento de semillas y demas
efectos u otra carga igual, ligera, que no oprima tanto, como la Alcabala, el
Estanco, el Tributo y otros; pues con esta ligera contribucion, y la buena ad-
ministracion de los bienes confiscados al enemigo, podra llevarse el peso de la
guerra y honorarios de empleados.

Chilpancingo, 14 de septiembre de 1813.

José Maria Morelos. [Rubrica]

23? Que igualmente se solemnice el dia 16 de septiembre todos los afos,
como el dia aniversario en que se levanté la voz de la Independencia y nues-
tra santa Libertad comenzo, pues en ese dia fue en el que se desplegaron los
labios de la Nacion para reclamar sus derechos con espada en mano para ser
oida; recordando siempre el mérito del grande héroe, el sefior Dn. Miguel
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Hidalgo y su compatiero Dn. Ignacio Allende (tachados en el original: “des-
pregaron” “con”, “en mano”).

Repuestas en 21 de noviembre de 1813 y por tanto, quedan abolidas éstas,
quedando siempre sujetos al parecer de Su Altesa SS” (Sentumuentos de la Nacion)

En Los Sentimientos de la Nacion, se establecieron los principios que han
sido a lo largo de los afios el eje fundamental en torno al cual ha girado el
avance de la naciéon mexicana en su lucha por implantar un gobierno de le-
yes. Trata de entablar una soberania que reconozca el Estado nacional como
independiente, justo y solidario entre su gente para poder formar una nacién
digna de respeto y autonomia ante las entidades internacionales (www.inehrm.
gob.mx./pdf/ sentimientos. pdy).

Los enunciados formulados por José Maria Morelos y Pavon, fueron pun-
tos fundamentales para el incipiente Estado nacién de la época, pues en ellos
se trataron puntos torales que se hacen totalmente actuales, tales como que la
soberania dimana del pueblo representado por el Congreso Nacional (www.
Junidicas.unam.mx). Siendo una pena que a doscientos anos de que Morelos emi-
ti6 Los Sentimientos de la Nacion, el pueblo no tenga una verdadera repre-
sentacion en ese Congreso, pues estos como antano solo observan los intereses
de los grandes capitales, olvidandose de los intereses del pueblo.

Proclama la division de poderes —Legislativo, Ejecutivo y Judicial—, se-
parados pero compatibles, inspirados en Montesquieu, quien en su obra £l
espiritu de las leyes, afirmaba que no hay Constitucion, aunque se tenga, si no
hay division de poderes (www juridicas.unam.mx). Cuestion esta Gltima que in-
equivocamente atn no se cumple en nuestro pais, pues es inconcuso, que el
Poder Ejecutivo tiene actualmente el control de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, y por ende del Poder Judicial de la Federacion.

En otro punto refiere, “que las leyes generales comprendan a todos sin
excepcion de cuerpos privilegiados”, realidad que no se cumple no solo en el
ambito penal, sino en el civil, laboral, agrario asi como el administrativo, por
la total falta de observancia a los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucion y los tratados internacionales.

En otro punto que para colmo tampoco se ha conseguido, es el que refiere
“que para dictaminar una ley se haga junta de sabios para que procedan con
acierto...”, pero hoy donde estan los sabios, si el Congreso esta lleno de todo
menos de eso, “sabios”, lo cual es sin duda lamentable, lo que se refleja en
las leyes emitidas al vapor, leyes que hacen unos cuantos para beneficiar a los
grandes capitales nacionales y extranjeros, por eso, donde estan los sabios, si
el 90% de los diputados y senadores se limitan a levantar el dedo cuando su
bandada le indique. En otras palabras, segiin Morelos, las buenas leyes no son
cosa de solo nimero de votantes, sino la calidad de contenido que proviene,
mas que de mera informacion, de sabiduria (ittp://estepars.com/inicio/ hustori-
cos/104/18/cultura. perdurables leon.pdf).

Otro sentimiento innovador es el 12, al apuntar hacia la equidad socioeco-
noémica, mediante la moderacion de la opulencia y la indigencia, aumentando
los salarios de los pobres, ideal que ningtn caudillo o Constitucién alguna
habia considerado, pero como vemos, hoy dicho ideal solo sirve de estandarte
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a todas las fuerzas politicas en sus campanas electoreras, sin que ninguno de
los que la proclaman al momento de ser sujetos de eleccién logre combatirla
al estar en el gobierno.

En cuanto a otros sentimientos relativos a la religion e Iglesia, es de ad-
vertir la supresion de la inquisicién implicada en el punto 3, “puesto que
era una planta no plantada por el Padre Celestial”. También es de advertir
la moderacion del fuero y de las percepciones del clero. Mas por otra parte,
es notoria la intolerancia religiosa del punto 2, explicable solo por la menta-
lidad reinante, que suponia la unidad religiosa como indispensable para la
unidad politica.

Tal intolerancia va de la mano con los articulos relativos a restricciones
frente a extranjeros, cinco en total, con lo que se pretendia preservar con esto la
independencia y la seguridad del Congreso, ante las ambiciones de otros paises
(hitp:/ /estepais.com/inicio/hustoricos/ 1 04./18 /cultura. perdurables. leon. pdf). Qué men-
talidad la de Jos¢ Maria Morelos y Pavon, quien supo ver desde hace 200 anos
las ambiciones internaciones que pretendian incitar a los legisladores a emitir
leyes que los beneficiaran, y nuestros leglsladores actuales incapaces de sobre-
ponerse a ello, se dejan mampular por esos intereses de capitales y naciones
externas.

El Congreso asumi6 Los Sentimientos de la Nacion en la declaracion de
independencia del 6 de noviembre de 1813 (http://estepais.com/inicio/hustori-
cos/104/18/cultura. perdurables.leon.pdf). Con la leyenda: “Dado en el palacio
nacional de Chilpancingo, a seis dias del mes de Noviembre de 1813.- Lic.
Andrés Quintana, vice-presidente,- Lic. Ignacio Rayo.- Lic. José Manuel de
Herrera, Lic. Carlos Maria Bustamante.- Dr. José Sicto Verdusco.- José Ma-
ria Liceaga.- Lic. Cornelio Ortiz de Zarate, Secretario” (Pasquel, Leonardo,
Historia antigua y moderna de Jalapa y de las revoluciones del Estado de Veracruz, t. 11,
p- 239).

En el poblado de San Cristobal Ecatepec, el 22 de diciembre de 1815,
Morelos fue pasado por las armas, sus tltimas palabras fueron: “SeNor, s1 HE
OBRADO BIEN, TU LO SABES, ¥ SI MAL, YO ME ACOJO A TU INFINITA MISERICORDIA” (Icaza
Dufour, Francisco, Plus Ullra. La Monarquia Catdlica en las Indias, p. 421).

Juan Pablo Salazar Andreu

SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS (LITIGIO)

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (la Convencién) crea,
el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, que compren-
de a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (la Corte) como érganos competentes
para conocer de los asuntos relacionados con su cumplimiento.

El marco normativo del sistema interamericano de derechos humanos
comprende un importante conjunto de tratados interamericanos que comple-
mentan la proteccion brindada por la Convencion. En este sentido, la CIDH,
cumple un papel cuasi-judicial cada vez que se involucra en casos particulares
donde se denuncia a un Estado parte. La CIDH —o6rgano integrado por siete
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comisionados o comisionadas— recibe las peticiones, evalaa la admisibilidad,
el fondo del asunto y/o envia el caso a la Corte o publica sus recomenda-
ciones. A peticion de parte o de oficio, la CIDH también puede intervenir
otorgando medidas cautelares, en ciertas situaciones de gravedad, urgencia o
posibilidades en que se produzca un dafo irreparable.

El procedimiento ante la CIDH se inicia al momento en que una persona
o grupo de personas o entidad no gubernamental, presenta ante este 6rgano
peticiones que contengan hechos de violaciones a los derechos humanos pro-
tegidos por el marco normativo interamericano. La Secretaria Ejecutiva —o6r-
gano permanente de la CIDH— realiza la revision inicial de las peticiones y
evaltia que las mismas contengan los requisitos establecidos en el reglamento
de la CIDH a efecto de dar tramite y transmitir las partes pertinentes de la
peticion al Estado en cuestion.

Con el fin de decidir sobre la admisibilidad del asunto y dado que el sis-
tema interamericano tiene un caracter subsidiario a los sistemas nacionales,
la CIDH verifica que se hayan agotado los recursos de la jurisdiccion interna
que establece un pais para hacer efectiva la proteccion de los derechos huma-
nos de las personas y verifica que ésta sea presentada dentro del plazo y no
exista otra denuncia ante otra instancia internacional. No obstante lo anterior,
existen algunas circunstancias de excepcion en las que se exime al peticionario
de agotar los recursos internos.

Una vez consideradas las posiciones de las partes, la CIDH mediante in-
formes publicos se pronuncia sobre la admisibilidad del asunto. Si la peticion
es admitida se registra como caso y se inicia el procedimiento sobre el fondo
—e¢l cual tiene el objetivo de establecer las violaciones sustantivas a los dere-
chos humanos— en dicha etapa los peticionarios y el Estado tendran la opor-
tunidad de presentar sus observaciones sobre la 5. Antes de pronunciarse
sobre el fondo, la CIDH consultard a las partes si tienen interés en iniciar un
procedimiento de solucién amistosa.

La CIDH deliberara sobre el fondo del caso y elaborara un informe que de-
termina si existen violaciones. En caso positivo, la CIDH preparara un infor-
me preliminar con las recomendaciones que juzgue pertinentes y lo transmiti-
ra al Estado en cuestion fijando un plazo en el que el Estado debera informar
sobre las medidas adoptadas para su cumplimiento. Asimismo, notificara al
peticionario la adopciéon del informe, sus recomendaciones y su transmision
al Estado.

En caso que los Estados hayan aceptado la jurisdiccion contenciosa de la
Corte IDH, se le dara al peticionario la oportunidad de presentar su posicién
respecto del sometimiento del caso a la Corte. A fin de determinar si somete
el caso ante este 6rgano, la CIDH tendra en cuenta la posicion del peticio-
nario, si el Estado ha cumplido las recomendaciones del informe de fondo, la
naturaleza y gravedad de la violacién, la necesidad de desarrollar o aclarar
la jurisprudencia del sistema y el impacto de la decision en los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros, entre otros.

Si el caso es sometido ante dicha instancia se inicia el procedimiento esta-
blecido en su reglamento. En caso de no ser enviado a la Corte IDH el infor-
me se publica conforme lo establece el articulo 51 de la Convencion. 1193
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La funcién contenciosa de la Corte comienza a partir de que la CIDH
presenta el “escrito de sometimiento del caso” en el que adjunta el informe de
fondo de conformidad con el articulo 50 de la Convencion. La Secretaria de la
Corte realiza un examen preliminar del sometimiento del caso, revisa la docu-
mentacion para posteriormente notificar a los jueces, al Estado demandado,
ala CIDH y a los representantes de las victimas su decisién de iniciar o no el
procedimiento.

En caso positivo, una vez recibida la notificacion, la representacion de la(s)
victima(s) cuenta con un plazo de dos meses para presentar su escrito de so-
licitudes, argumentos y pruebas, que deberd contener la descripcion de los
hechos, las pruebas ofrecidas, la individualizaciéon de declarantes, el objeto de
su declaracion y las pretensiones, incluidas las referidas a reparaciones y cos-
tas. A partir de este momento las presuntas victimas formalizan su capacidad
procesal para ejercer sus derechos (locus standi in judicio).

Por otro lado, el Estado también cuenta con un plazo de dos meses, a
partir de la recepcién de la notificacion para dar respuesta a la demanda y
exponer su posicion sobre el caso, indicando st acepta los hechos y las preten-
siones, ofreciendo pruebas y reahzando observaciones a las pretensiones de
reparacion. El Estado demandado, también, puede interponer argumentos
que Contradlgan la competencia de la Corte y el ObJCtO de la demanda —ex-
cepciones preliminares—. La respuesta estatal sera comunicada a la CIDH,
las presuntas victimas o sus representantes quienes tienen un plazo de 30 dlas
para presentar sus observaciones.

A fin de dar inicio al procedimiento oral, la Corte IDH solicitara a las
partes en el proceso su lista definitiva de declarantes, presuntas victimas, tes-
tigos y peritos. Posteriormente, la Corte IDH convocara a una audiencia pu-
blica, en la cual se escuchara a los testigos y peritos ofrecidos por las partes.
Después de la audiencia pablica las partes tienen la oportunidad de presentar
alegatos finales escritos en el plazo que determine la Corte IDH. En cualquier
momento de la causa, la Corte IDH esta facultada para solicitar diligencias
probatorias de oficio.

En el supuesto que la parte demandante no se desista del caso y exista un
reconocimiento de responsabilidad del Estado demandado, logrando una so-
lucion amistosa, ésta sera homologada por la Corte IDH, que resolvera sobre
su procedencia y efectos juridicos. En caso contrario, la Corte IDH deliberara
para emitir una sentencia en la que establezca las violaciones y se pronuncie
sobre las reparaciones y costas.

El fallo de la Corte IDH es definitivo e inapelable. No obstante, a fin de
contribuir a la transparencia del proceso y esclarecer el contenido y alcance
de sus sentencias, las partes pueden solicitar a la Gorte IDH su interpretacién
con relacién a las sentencias de excepciones preliminares, fondo o reparacio-
nes y costas. Esta solicitud no suspende la ejecucion de la sentencia.

Por dltimo, a fin de supervisar el cumplimiento de sentencias, la Corte
IDH requiere informes de los Estados respecto de su cumplimiento, mismos
que seran comentados por las victimas o sus representantes. Asimismo, la
Corte IDH puede requerir a otras fuentes de informacién datos relevantes
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sobre el asunto y en caso de que lo estime conveniente, convocar al Estado y
a los representantes de las victimas a una audiencia para supervisar el cumpli-
miento de sus decisiones. Una vez que cuenta con la informacion pertinente,
determina el estado de cumplimiento de lo resuelto.

Juan Carlos Gutiérrez Contreras

SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
DE DERECHOS HUMANOS

El sistema interamericano de protecciéon de derechos humanos es un sistema
regional el cual se encuentra establecido en el marco de la Organizacion de
los Estados Americanos (OEA). Sus instituciones principales son la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH).

I. La CoMisiON INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMmaNOS. Los origenes
de la CIDH, cuya sede se encuentra en Washington, D.C., se remontan a
abril de 1948, cuando la OEA aprob6 en Bogota, Colombia, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Declaracion Americana).
Igualmente, en esa conferencia se aprob¢ la Carta de la Organizacion de Es-
tados Americanos que previé en su articulo 106 que existiria “...una Gomision
Interamericana de Derechos Humanos que tendra, como funciéon principal,
la de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y de ser-
vir como 6rgano consultivo de la Organizacion en esta materia”. En dicho
articulo también se previé que existiria “una Convencién Interamericana
sobre Derechos Humanos [que] determinar(ia] la estructura, competencia
y procedimiento de dicha Comisién, asi como los de los otros érganos en-
cargados de esa materia”. Aun cuando no se habian siquiera organizado los
trabajos para la elaboracion de la Convencion de la que hablaba la Carta de
la OEA, la CIDH fue creada en 1959 y celebr6 su primer periodo de sesiones
en 1960.

Después de veinte afos de haberse propuesto su creaciéon en la Carta de
la OEA, en 1969 se aprobd la Gonvenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos, que entré en vigor en 1978. La Convencién Americana es el instrumento
internacional de mayor relevancia para el sistema interamericano de derechos
humanos ya que define los derechos humanos que los Estados ratificantes han
acordado respetar y garantizar, crea a la Gorte IDH y asimismo define las
funciones y los procedimientos de la Comision y de la Corte.

En la actualidad, la CIDH esta integrada por siete miembros que actiian
independientemente, sin representar a ningun pais en particular. Sus miem-
bros son electos por la Asamblea General de la OEA para un periodo de cua-
tro afios y pueden ser reelectos solo una vez. La CIDH se retine en periodos
ordinarios y extraordinarios de sesiones, varias veces por ano. La Secretaria
Ejecutiva cumple las tareas que le delega la CIDH vy le brinda a ésta respaldo
juridico y administrativo en el desempenio de sus funciones.

La CIDH, como 6rgano de proteccién y promocion de los derechos hu-
manos en todo el continente, lleva a cabo una gran diversidad de acciones que
van desde el conocimiento de casos concretos de probables violaciones a los
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derechos humanos (funciones cuasi-jurisdiccionales), hasta labores de caracter
politico.

Dentro de las funciones de cardcter cuasi-jurisdiccional la CIDH conoce de pe-
ticiones en donde se reclaman violaciones a derechos humanos en todo el
continente, asi como de solicitudes de medidas cautelares. La CIDH posee ju-
risdiccion territorial para analizar cualquier denuncia de violacion de derechos
humanos en el continente americano en la que haya intervenido un Estado
que sea miembro de la OEA, incluso si la representacion de su gobierno ha
sido suspendido de dicha organizacion. Asi, la CIDH puede conocer casos de
los paises que han ratificado a la fecha la Convencion, utilizando este instru-
mento internacional para definir la existencia o inexistencia de responsabili-
dad internacional.

La CIDH ha definido con base en la Carta de la OEA y su propio estatuto
que, ademas de considerar denuncias de violaciones de la Convenciéon Ame-
ricana cometidas por Estados partes de ese instrumento, la CIDH es compe-
tente para examinar presuntas violaciones de la Declaraciéon Americana por
parte de Estados miembros de la OEA que atn no sean parte de la Conven-
ci6n Americana. Esto significa que la CIDH puede conocer de casos de paises
que no han ratificado la Convenciéon Americana pero que si son miembros de
la OEA.

En adicién a las funciones de caracter cuasi jurisdiccional de la CIDH,
se encuentran las funciones de cardcter politico. Dichas funciones se derivan de
lo estipulado por la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en su
articulo 41. En la practica, estas actividades se reflejan en la celebraciéon de
audiencias tematicas sobre temas de interés en materia de derechos humanos
en el continente, la emision de comunicados de prensa sobre situaciones que
puedan llegar a “preocupar” a la CIDH, la elaboracion de informes sobre la
situacion de paises, o informes sobre grupos de personas o tematicas de inte-
rés, la realizacion de visitas i loco, la realizacion de consultas sobre tematicas
de derechos humanos, la organizacién de seminarios y cursos sobre el sistema
Interamericano, reuniones privadas y publicas con autoridades estatales y con
miembros de la sociedad civil, entre otras.

II. La CoRrrE INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMaNoOs. La Corte IDH
es el organismo jurisdiccional dentro del sistema interamericano de derechos
humanos. Fue establecida el 18 de julio de 1978, al entrar en vigencia la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos. El Estatuto de la Corte dispone
que es una institucion judicial autbnoma que tiene su sede en San José, Costa
Rica, y cuyo objetivo es aplicar e interpretar la Convencién Americana.

La Corte IDH esta integrada por siete jueces, nacionales de los Estados
miembros de la OEA. Los jueces son elegidos a titulo personal “entre juristas
de la mas alta autoridad moral, de reconocida competencia en materia de de-
rechos humanos, que retinan las condiciones requeridas para el ejercicio de
las mas elevadas funciones judiciales conforme a la ley del pais del cual sean
nacionales o del Estado que los proponga como candidatos” (articulo 52 de
la Convencion). El mandato de los jueces es de seis anos y solo pueden ser
reelectos una vez. Los jueces que terminan su mandato siguen conociendo
de los casos a que ya se hubieren abocado y que se encuentren en estado de
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sentencia (articulo 54.3 de la Convencién). Aunque no existe el requisito de
residencia para los jueces en la sede de la Corte, el presidente presta perma-
nentemente sus servicios (articulo 16 del Estatuto). El presidente y el vicepresi-
dente son elegidos por los jueces por un periodo que dura dos anos y pueden
ser reelegidos (articulo 12 del Estatuto). Finalmente, hay que sefalar que la
Corte IDH, al igual que la Comisién, cuenta con una Secretaria Ejecutiva
cuyos funcionarios tienen como funcién auxiliar asistir a los jueces del tribunal
en sus funciones.

La Corte IDH solo posee competencia para conocer asuntos de paises
del continente que han firmado y ratificado la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y que expresamente han aceptado su competencia con-
tenciosa. Sobre los demas paises del continente la Corte IDH no tiene com-
petencia alguna para conocer de casos contenciosos ni medidas provisionales.

Las funciones principales de la Corte IDH se relacionan con su actividad
jurisdiccional ya sea cuando se encuentra en conocimiento de un caso conten-
ctoso, cuando examina un asunto relacionado con la solicitud de medidas pro-
vistonales o cuando ejerce su facultad para emitir opiniones consultivas. La Corte
IDH, a diferencia de la CIDH, carece de competencia para abordar asuntos
de caracter politico.

Una de las funciones de mayor relevancia de la Corte IDH es la de co-
nocer casos contenciosos de violaciones concretas a derechos humanos; por esta
via, la Corte IDH determina st un Estado ha incurrido en responsabilidad
internacional por la violacion de alguno de los derechos consagrados en la
Convencién Americana u otros tratados de derechos humanos aplicables al sis-
tema interamericano, por haber incumplido con sus obligaciones de respetar
y garantizar esos derechos. De acuerdo con el articulo 61.1 de la Convencion
“[s]6lo los Estados Partes y la Comision tienen derecho a someter un caso a la
decision de la Corte”. Asi, el acceso a la Corte IDH no es inmediato, sino que
para llegar a esa instancia primero se deben agotar los recursos internos na-
cionales —si los hubiese—, y posteriormente se debe acudir a la CIDH hasta
concluir su procedimiento; si no existe oposicion de la CIDH, el caso puede ser
eventualmente sometido a la Corte IDH.

En términos del articulo 63.1 de la Convencion: “Cuando [el Tribunal]
decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Con-
vencion, la Corte IDH dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente,
que se reparen las consecuencias de la medida o situaciéon que ha configurado
la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la par-
te lesionada”. De esta forma, los fallos son “definitivo[s] e inapelable[s]”. En
“caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpre-
tard a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que dicha solicitud se pre-
sente dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la notificacién del fallo”.

La jurisprudencia de la Corte IDH ha fijado estandares a nivel internacio-
nal en materia de desapariciones forzadas, amnistias, masacres, tortura, ejecu-
ciones extrajudiciales, inamovilidad de los jueces, libertad de expresion, dere-
chos de los nifos, combate a la violencia en contra de la mujer, entre muchos
otros temas. La Corte IDH, a pesar de haber conocido relativamente pocos
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casos ha abordado en su jurisdiccion varias de las mas graves violaciones a los
derechos humanos que no son exclusivas del Continente, de ahi que la Corte
IDH sea un referente internacional en la materia.

Todo lo anterior se ha traducido igualmente en que la Corte haya desarro-
llado su propia doctrina en materia de reparaciones, en donde se incluye no
solo medidas indemnizatorias de caracter pecuniario (dafio material e inmate-
rial), sino que se prevé medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion, las
cuales pueden consistir, por poner un par de ejemplos, en localizar, identificar,
exhumar los restos mortales de las victimas y entregarlos a sus familiares en
casos de desaparicion forzada o educar a los funcionarios pablicos en materia
de derechos humanos.

Para la propia Corte IDH, sus decisiones tienen un impacto que va mas
alla de los limites especificos de cada caso en concreto, ya que la jurisprudencia
que se va formando a través de sucesivas interpretaciones influye en los paises
de la regién a través de reformas legales o jurisprudencia local que incorpo-
ran los estandares fijados por la Corte IDH al derecho interno. Para la Corte
IDH, el sistema supone que una interpretacion coherente de la Convencion
Americana para todos los paises de la region es una condicion indispensable
para la efectiva vigencia de los derechos humanos en todo el hemisferio ame-
ricano. En este sentido, la Corte IDH desde 2006 ha ido progresivamente
desarrollando el concepto de “control de la convencionalidad” que implicaria
una forma de recepcion del derecho internacional de los derechos humanos
en los paises latinoamericanos.

Tgualmente, la Corte IDH puede adoptar medidas provisionales a favor de
una persona o un grupo de personas, a solicitud de la CIDH, en asuntos que
no hayan sometida a ella; o a solicitud de los representantes de la victima o
de la CIDH en casos que se encuentren bajo su conocimiento. La Corte IDH
dicta estas medidas en casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se
haga necesario evitar dafios irreparables a las personas en los términos del
articulo 63.2 de la Convencion Americana.

Por tltimo, la Corte IDH ejerce una funcidn de cardcter consultivo. En el sis-
tema interamericano de derechos humanos en los términos del articulo 64 de
la Convencion, el derecho de solicitar una opinidn consultiva no se limita a los
Estados parte de la misma, sino que todo Estado miembro de la OEA tiene
capacidad de solicitarla, aun si no ha aceptado la competencia contenciosa de
la Coorte IDH. Si bien, solo los Estados miembros de la OEA y algunas institu-
ciones tienen la facultad de solicitar una opinién consultiva, el procedimiento
es abierto, siendo la funcién consultiva de la Corte IDH mas extensa —vy se
podria decir que mas incluyente— que cualquier otra jurisdiccion consultiva
de cualquier otro tribunal internacional.

Carlos Maria Pelayo Moller

SISTEMA JUDICIAL DE LA UNION EUROPEA

El sistema judicial de la Unién Europea se presenta como un unicum en el
panorama juridico internacional, debido al hecho que, por un lado, el dere-
cho de la Unién presenta dos caracteristicas fundamentales: el efecto directo
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en el ordenamiento juridico de los Estados miembros (Van Gend & Loos contra
Admnistracion fiscal holandesa), y la primacia sobre la normativa interna (Costa
contra Enel), y, por otro lado, la funcién jurisdiccional es ejercida en el seno de
la Union por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), que actaa
de manera colaborativa con los 6rganos judiciales de los veintiocho Estados
miembros de la Unién. El TJUE tiene como finalidad garantizar el respeto
del derecho de la Unién «en la interpretacion y en la aplicacion» de los Tra-
tados y retine bajo esta denominacién un conjunto de tres instancias jurisdic-
cionales: I. el Tribunal de Justicia, II. el Tribunal General y III. el Tribunal de
la Funcion Publica.

1. El Tribunal de Justicia, creado en 1952, estd compuesto por veintiocho
jueces y ocho abogados generales, designados de comtin acuerdo por los go-
biernos de los Estados miembros, previa consulta de un comité de idoneidad,
por un mandato de seis aflos, renovables, entre personalidades independien-
tes e imparciales que sean juristas de reconocida competencia o que retinan
las condiciones requeridas, en sus paises respectivos, de las mas importantes
funciones jurisdiccionales. Los jueces eligen entre ellos un presidente y un
vicepresidente por un periodo de tres afos, renovables. El papel desempena-
do por los abogados generales no es el de una parte del procedimiento, sino
el de un amicus curiae, encargado de asesorar Jurldlcamente al Tribunal, en
toda imparcialidad e 1ndependen01a (art. 252, TFUE). Sus avisos, las llamadas
«conclusiones», no tienen por consecuencia el efecto de vincular al Tribunal
en la decision del asunto. Las formaciones en las que se retne al Tribunal son:
el Pleno, en los casos de relevancia excepcional y en los casos previstos por su
Estatuto la Gran Sala (quince jueces) y las salas (tres o cinco jueces). El Tribu-
nal dejustlcla tiene competenc1a para conocer de varios tipos de recursos, que
vamos a examinar a continuacion: a) la cuestion prejudicial; b) el recurso por
incumplimiento; ¢) el recurso de anulacién; d) el recurso por omision; e) el
recurso de casacion; f) el reexamen; el recurso de indemnizacion por danos.
Ademas, el Tribunal tiene competencia para juzgar de los recursos introduci-
dos contra la Unién por sus funcionarios o agentes (art. 270, TFUE) y cuando
su papel de juez dependa de «una clausula compromisoria contenida en un
contrato de Derecho publico o de Derecho privado celebrado por la Unién o
por su cuenta” (art. 272, TFUE).

a) La cuestion prejudicial es el ejemplo mas importante del funcionamien-
to “integrado” del sistema judicial de la Unién y de las instancias jurisdic-
cionales estatales, encargadas de aplicar el derecho comun. Las relaciones
entre la Unién y los jueces nacionales se inspiran al respecto del principio
de “cooperacion leal” (Unidn de Pequeiios agricultores contra Consejo de la Unidn
Europea). En el caso de incertidumbre sobre la interpretacién de una norma
de derecho de la Unién, que se haya planteado dentro de un proceso en el
ambito estatal, las jurisdicciones nacionales tienen la opcidn o —en el caso
en que sean jurisdicciones de ultima instancia— la obligacion de suspender el
procedimiento interno y de dirigirse al Tribunal de Justicia para pedirle que
precise la cuestion (art. 267, TFUE). El recurso puede tener como objeto tan-
to la interpretacion de una norma de los Tratados o de los actos cumplidos
por las instituciones, 6rganos u organismos de la Union, asi como la validez de
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los actos apenas mencionados. El Tribunal responde a través de una sentencia
o de un auto motivado, con los cuales da su interpretacién, que es vinculante
para el érgano jurisdiccional nacional y para los otros jueces llamados a juz-
gar una idéntica cuestion.

b) El recurso por incumplimiento de los Estados miembros esta finali-
zado a controlar el respeto por los Estados de las obligaciones derivadas del
derecho de la Union. Este control puede ser ejercido tanto por la Comision
Europea (art. 258, TFUE), lo que normalmente ocurre, como por otro Estado
miembro (art. 259, TFUE). El procedimiento por este tipo de recurso prevé
una fase precontenciosa y, en el caso en que la infraccion persista, una fase
contenciosa, ante al Tribunal.

¢) El recurso de anulacion permite al demandante controlar la legalidad
de un acto obligatorio de una Institucién de la Unién, a saber de un acto
legislativo, de un acto del Consejo, de la Comision o del Banco Gentral Euro-
peco, que no sean recomendaciones o dictamenes, de un acto del Parlamento
Europeo o del Consejo Europeo destinado a producir efectos juridicos frente
a terceros (art. 263, TFULE), asi como de los acuerdos del Consejo de Gober-
nadores y del Consejo de Administraciéon del Banco Europeo de Inversiones
(art. 271, letras b y ¢, TFUE).

d) El recurso por omision censura la falta de acciéon de una imstitucion,
6rgano u organismo de la Union (art. 265, TFUE). El acto cuya omisiéon cons-
tituye una violacién es un acto juridico que debe ser obligatoriamente emitido
segtin los Tratados, lo que hace que se pueda tratar también de un acto no
vinculante para sus destinatarios. La legitimacion activa corresponde a las tres
categorias de sujetos que pueden pedir la anulaciéon de un acto obligatorio. La
acci6n debe ir precedida de un acto de requerimiento dirigido a la institucién
para que actte y se puede interponer en el plazo de dos meses después de la
solicitud. Si el juez de la Unién declara la omision, condena al legitimado
pasivo a adoptar las medidas adecuadas para poner fin a la violacién (art.
266, TFUE).

e) El recurso de casacion puede interponerse ante el Tribunal de Justi-
cia como apelacion por razones de derecho contra las sentencias y autos del
Tribunal General (art. 256, TFUE). En el caso en que el estado del asunto lo
permita, el Tribunal de Justicia decidira el procedimiento, salvo, en el caso
contrario, devolver el litigio al Tribunal General.

f) El reexamen permite al Tribunal de Justicia de controlar en algunos
casos excepcionales las decisiones adoptadas por el Tribunal General y por el
Tribunal de la Funcién Pablica.

g) El recurso de indemnizaciéon por dafios (art. 268, TFUE) afirma el prin-
cipio de la responsabilidad del Estado miembro en la aplicacién del derecho
de la Unién, permitiendo a los particulares de un Estado que hayan sufrido
un dano por causa de su incumplimiento, de pedir una indemnizacioén a este
mismo.

El procedimiento ante al Tribunal de Justicia consta de una fase escrita vy,
en el caso, de una fase oral, y sigue un desarrollo diferente segtn se trate de
la cuestion prejudicial, que es una forma de recurso indirecto, o de uno de los
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demas tipos de recursos, que son directos. La decision se adopta por mayoria
y no son posibles los votos particulares. El idioma de procedimiento puede
ser una de las veinticuatro lenguas oficiales de la UE y depende de la lengua
utilizada en la remision prejudicial o en el recurso directo.

II. El Tribunal General, creado en 1988, estd compuesto de al menos un
juez por cada Estado miembro. Asi como el Tribunal de Justicia, los jueces son
designados de comuan acuerdo por los gobiernos de los Estados miembros y
previa consulta de un comité de idoneidad, por un mandato de seis afios, re-
novables, entre personalidades independientes e imparciales que sean juristas
de reconocida competencia o que retnan las condiciones requeridas, en sus
paises respectivos, de las mas importantes funciones jurisdiccionales. Los jue-
ces eligen entre ellos un presidente y un vicepresidente por un periodo de tres
anos, renovables. A diferencia del Tribunal de Justicia, no estan previstos abo-
gados generales. El Tribunal puede reunirse en Pleno o en Gran Sala (trece
jueces), en el caso de asuntos complejos o importantes o, lo que normalmente
ocurre, en salas (cinco o tres jueces). El Tribunal General tiene una compe-
tencia general y una competencia exclusiva. Desde el primer punto de vista,
el Tribunal General es competente para conocer en primera instancia de los
mismos tipos de recursos que se pueden introducir, en segunda instancia, ante
el Tribunal de Justicia (art. 256, TFUE), a decir: el recurso de anulacion; el
recurso por omision; recurso de indemnizacion por danos; el recurso de anu-
lacién; los recursos introducidos contra la Union por parte de sus funcionarios
o agentes; los recursos introducidos en virtud de una clausula compromisoria
contenida en un contrato de derecho publico o de derecho privado celebrado
por la Unidén o por su cuenta. La competencia general del Tribunal, por un
lado, es residual, no pudiendo este conocer de los recursos atribuidos a un tri-
bunal especializado y de los que son competencia del Tribunal de Justicia; por
otro lado, es “abierta”, pudiendo su Estatuto establecer que a la instancia se
sometan otras categorias de recursos. El Tribunal General tiene competencia
exclusiva en los siguientes casos: recursos formulados por los Estados miem-
bros contra la Comisién; recursos estatales en materia de ayudas de Estado
y de mesura de defensa comercial; recursos en materia de marca comunita-
ria; recursos presentados contra las decisiones de la Oficina Comunitaria de
Variedades Vegetales y contra las decisiones de la Agencia Europea de Sus-
tancias y Preparados Quimicos. El procedimiento ante al Tribunal General
consta de una fase escrita y, en el caso, de una fase oral.

III. El Tribunal de la Funcién Pablica, creado en 2004, retne siete jueces
nombrados por el Consejo por un mandato de seis anos renovables, previo
aviso de un comité, teniendo en cuenta los sistemas juridicos representados.
El Tribunal puede reunirse en Pleno, en salas (cinco o tres jueces) como juez
unico. Su papel es el de juez especializado en el contencioso de la funciéon
publica, que desempefia en primera instancia en los litigios entre la Unién y
sus agentes. El procedimiento comprende una fase escrita y, en el caso, una
fase oral. Sus decisiones pueden ser apeladas, en el plazo de dos meses, ante el
Tribunal General, limitadamente a las cuestiones de derecho.

Eloisa Denia Cosimo

SISTEMA JUDICIAL DE LA UNION EUROPEA

1201


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

SISTEMA NO JURISDICCIONAL

1202

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

SISTEMA NO JURISDICCIONAL DE PROTECCION
Y PROMOCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

El primer paso en la institucionalizaciéon de los organismos no jurisdicciona-
les de tutela de los derechos humanos en nuestro pais, se dio con la creacion
de la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH), por decreto presi-
dencial del 5 de junio de 1990 y publicado en el Diwrio Oficial de la Federacion el
6 de junio de 1990. La CNDH fue establecida como un érgano desconcen-
trado de la Secretaria de Gobernacién, contaba con un titular que era nom-
brado libremente por el presidente de la Republica, un secretario ejecutivo,
un Consejo Honorario invitado por el Ejecutivo Federal, un secretario técnico
también designado por el titular del Ejecutivo Federal y un visitador que de-
pendia del presidente de la Comision.

La segunda etapa de la figura del Ombudsman en México, surgi6 con la
reforma constitucional del 28 de enero de 1992 en donde se elevd a rango
constitucional la CNDH vy se dispuso que las entidades federativas tuviesen
su correspondiente organismo protector y defensor de los derechos humanos,
con la creacion, en el articulo 102 de la Constitucion, del apartado B, que a
la letra decia:

“B. El Congreso de la Union vy las legislaturas de los Estados en el ambito
de sus respectivas competencias, estableceran organismos de proteccion de
los Derechos Humanos que otorga el orden juridico mexicano, los que cono-
ceran de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa
provenientes de cualquier autoridad o servidor publico, con excepcion de los
del Poder Judicial de la Federaciéon, que violen estos derechos. Formularan
recomendaciones publicas autbnomas, no vinculatorias y denuncias y quejas
ante las autoridades respectivas.

Estos organismos no seran competentes tratandose de asuntos electorales,
laborales y jurisdiccionales.

El organismo que establezca el Congreso de la Unién conocera de las in-
conformidades que se presenten en relacion con las recomendaciones, acuer-
dos u omisiones de los organismos equivalentes de los estados”.

Con esto se buscaba, en primer lugar, instituir en la norma fundamental,
la existencia y funcionamiento de la CNDH, asi como sus homologos locales,
vinculandolos éstos con aquélla, para integrar lo que se conoce como sistema
no jurisdiccional de proteccién y promocion de los derechos humanos. El pre-
cepto constitucional fue reglamentado por la Ley de la Comision Nacional de
Derechos Humanos, expedida por el Congreso de la Unién y publicada en el
Duario Oficial de la Federacion el 29 de junio de 1992.

La CNDH se integraba por un presidente que duraba cuatro afos, con
una posible reeleccion. Era designado por el titular del Ejecutivo Federal
con aprobacién del Senado de la Republica o, en los recesos de ésta, por
la Comision Permanente del Congreso de la Unién. También se establecio
que formaban parte de la Comision hasta cinco visitadores generales quienes
realizarian, a peticion de parte o de oficio, las investigaciones de las quejas
individuales, asi como el personal técnico, profesional y administrativo que
fuera necesario para el desempeno de las funciones del organismo. Ademas,
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como ya se ha mencionado, por el mismo procedimiento de designacion, se
nombraba el Consejo Asesor, integrado, con caracter honorifico, por diez per-
sonas de altos méritos y conocimiento de los derechos humanos.

Evidentemente formulaba recomendaciones, denuncias y quejas en los
casos necesario. Ademas, decidia en Gltima instancia las inconformidades que
se presenten respecto de las recomendaciones y acuerdos de los organismos de
derechos humanos de las entidades federativas..

Se consider6 que este organismo no surgio con la fuerza e independencia
necesaria para llevar a cabo adecuadamente sus labores, ya que se criticaron
los mecanismos para el nombramiento del titular de la CNDH. También se
criticd que los recursos materiales y financieros fueran proporcionados por el
Ejecutivo Federal, lo que afectaba gravemente la autonomia de la institucion.
Es por estas criticas que se determind realizar algunas reformas constituciona-
les en los 6rganos de defensa no jurisdiccionales de los derechos fundamentales
en México; asi fue como el 13 de septiembre de 1999 se publicéd en el Diario
Oficial de la Federacién una sustancial reforma al articulo 102, Apartado B, de la
Constitucion federal, que modificod en particular ciertos aspectos de la Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos. Puede sefialarse que la autonomia
del Ombudsman se convirti6 en uno de los puntos trascendentes en la reforma.

Se determiné dejar en manos del Congreso de la Union la facultad de desig-
nar y ratificar al presidente de la CNDH, asi como a los consejeros de la misma.
En efecto, de acuerdo con la reforma constitucional y con la Ley de la CNDH
reformada por decreto publicado el 26 de noviembre de 2001, el presidente de
la CNDH, debera ser elegido por el voto de las dos terceras partes de los miem-
bros presentes de la Camara de Senadores o, en sus recesos, por la Comisiéon
Permanente del Congreso de la Unién, con la misma votacion calificada.

Se reitero en el nuevo texto fundamental que los organismos no jurisdiccio-
nales no son competentes tratandose de asuntos electorales, laborales y juris-
diccionales. También se conservaron en la mencionada reforma las disposicio-
nes relativas a que la CNDH no podra conocer de la conducta administrativa
de los integrantes del Poder Judicial de la Federacién, pero si debera resolver
sobre las inconformidades que se presenten en relacion con las recomenda-
ciones, acuerdos u omisiones de los organismos equivalentes en las entidades
federativas.

Por tltimo, debemos mencionar la reforma constitucional del 10 de junio
de 2011, muy importante en materia de derechos humanos, que también tra-
jo consigo adiciones importantes al sistema no jurisdiccional de proteccion y
promocién de derechos humanos. Ahora los organismos locales también de-
ben tener autonomia respecto a los tres poderes; se establece un sistemas mas
efectivo para el cumplimiento de recomendaciones; se permite que conozcan
de la materia laboral, y, supuestamente, la GNDH absorbi6 la anterior facul-
tad investigadora que el articulo 97 constitucional daba a la Suprema Corte,
aunque al no ponerse de acuerdo las camaras del Congreso de la Unidn, en
un texto coherente, el tltimo parrafo del apartado B del articulo 102 constitu-
cional qued6 con una redaccién que parece no tener sentido.

Jjosé Luts Soberanes Ferndndez
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SISTEMA TRANSNACIONAL DE PROTECCION
JUDICIAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La expresion “Sistema transnacional de proteccion judicial de los derechos
humanos” hace referencia al fenémeno global que, en los Gltimos afos, ha
comenzado a generar el enorme aumento de tribunales nacionales ¢ interna-
cionales en todo el mundo, y a la consecuente interaccion entre ellos.

La expansion de la justicia internacional es el desarrollo juridico mas im-
portante después de la Segunda Guerra Mundial (Romano, Cesare, NYU,
1999); el ntimero de cortes y tribunales internacionales creados a partir de
1945, es verdaderamente colosal [el Tribunal Internacional Militar de Nu-
remberg (1945); el Tribunal Militar Internacional para el Extremo Oriente o
Tribunal de Tokio (1945); la Corte Internacional de Justicia (1946); el Tribu-
nal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia (1993); el Tribunal Penal Inter-
nacional para Ruanda (1994); la Coorte Penal Internacional (2002); el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (1959); la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (1979); la Corte Africana sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos (2006); el Tribunal Especial para Sierra Leona (2002), etcétera]. De
igual manera, en el ambito nacional el aumento de la poblacion, junto con la
existencia de nuevas especialidades juridicas (derecho electoral, competencia
econdmica, derecho de las telecomunicaciones, etcétera), ha dado lugar a
la creacion e instalacién de muchos nuevos tribunales. Y lo cierto es que no
solo ha aumentado el ntimero de tribunales nacionales e internacionales en el
mundo, sino que su alcance e influencia ahora son mucho mayores (Charney,
Jonathan I., NYU, 1999).

Este aumento en el numero e importancia de los tribunales ha tenido
efectos muy interesantes en cuanto a su forma de trabajo, pero sobre todo, en
cuanto a los vinculos, nexos y contactos que ahora se dan entre ellos.

Pese a no ser plenamente conscientes de la existencia del sistema ni de su
pertenencia al mismo, en el ejercicio cotidiano de sus funciones los tribunales
nacionales e internacionales reciben expedientes, envian documentos, piden
datos, solicitan la cooperacién de tribunales extranjeros o internacionales, se
comunican, aplican criterios de otras cortes del mundo, reciben solicitudes vy,
en general, mteractian de multiples formas con otros tribunales nacionales o
internacionales; es decir, de acuerdo con las reglas aplicables en cada caso,
los tribunales “se colocan” en un sitio especifico dentro de una estructura
mayor, y desde ahi intercambian informacién y resuelven los asuntos para los
cuales consideran tener competencia, lo que paso a paso, esta dando lugar
a un fodo complejo e interrelacionado, de caracter envolvente y, hasta el momento,
autoorganizado, de entidades que tienen esencialmente las mismas facultades,
que constantemente intercambian informacién y que en ciertos temas, in-
cluso aplican las mismas normas, y cuyas decisiones resultan cada vez mas
interdependientes entre si. Es decir, esta dando lugar a un sistema transna-
cional de tribunales.

En el tema de la proteccion a los derechos humanos los tribunales na-
cionales e internacionales de todo el mundo encuentran una razén mas de
convergencia: las normas juridicas que tienen que aplicar son basicamente las
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mismas o, por lo menos, se trata de normas que guardan enormes similitudes
entre si. Esto se debe a dos factores muy claros: al hecho de que los progre-
sos nacionales en relacién con estos derechos provienen, en mayor o menor
medida, de los mismos documentos historicos (la Magna Charta de 1215, la
Declaraciéon Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, y
la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América de 1796),
y a que a partir de la terminacién de la Segunda Guerra Mundial, la mayoria
de las naciones del mundo se han ido sometiendo, progresiva y paulatinamen-
te, a los tratados internacionales en esta materia y a los diversos mecanismos
de protecciéon —regional y universal— de los derechos humanos y, con ello,
incorporando a su derecho las normas y los estandares internacionales. Esto
ha dado lugar a que para resolver casos relacionados con derechos humanos,
los tribunales del mundo apliquen normas sumamente similares, o incluso,
apliquen exactamente las mismas normas, y es ello lo que provoca que en
materia de derechos humanos, los vinculos existentes entre los tribunales del
mundo, tanto nacionales como internacionales, tiendan a ser todavia mas in-

tensos y manifiestos (Shany, Yuval, 2007; Volcansek, Mary y Stack, John I Jr.,

2005; Bustos, Rafael, 2008; y Martinez, Jenny, 2003).

Laidea de formar parte de un sistema global puede parecer poco seducto-
ra para muchos juzgadores; no obstante, la pertenencia al sistema es, en cierta
forma, inevitable. Una Corte nacional puede ignorar voluntariamente la exis-
tencia de un tribunal internacional, pero eso, en si mismo, es una eleccion y
una que le da forma al sistema transnacional de tribunales, pues en realidad,
las Cortes del mundo nacionales o internacionales, no pueden evitar estas
interacciones (Martinez, Jenny, 2003). Seria dificil pensar que un tribunal na-
cional pudiera dejar de reconocer por completo los efectos de una sentencia
dictada por un tribunal internacional, o hacer total caso omiso a la peticién de
auxilio procesal proveniente de un tribunal perteneciente a otra soberania, o
de plano desconocer que existen otros tribunales en el mundo. Por el contra-
rio, la evidencia disponible sugiere que la relacién entre tribunales nacionales
y derecho internacional es cada vez mayor, y que los tratados internacionales
en materia de derechos humanos han tenido una influencia enorme en el
derecho interno en casi todos los paises el mundo (Heyns, Christof y Viljoen,

Franz, 2002).

Existe en realidad un conjunto de fenémenos, no solo juridicos, sino de
caracter econémico, politico, social y cultural, que desde hace algunas dé-
cadas estan transformando el mundo a través de la generacion de flujos y la
creaciéon de redes de actividad e interaccion entre seres humanos, organiza-
ciones, naciones, regiones y continentes; hoy dia, una linea continua conecta
lo local con lo global, pasando por lo nacional y lo regional, y sin duda alguna,
los tribunales también son parte de esa nueva forma de interaccién universal

(Lopez Ayllon, Sergio, 2004).

La vision de una comunidad global de jueces y la nociéon de un sistema de
tribunales, son ideas que todavia pueden generar reticencias y parecer idea-
listas, pero el fenébmeno esta ahi (Slaughter, Anne Marie, 2010). Hoy dia, los
jueces y tribunales del mundo conversan, se retinen, se leen, se citan entre si,
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y gracias a ello, se van convirtiendo paulatinamente en piezas de un mismo

sistema, en elementos del “sistema transnacional de proteccion judicial de los
9

derechos humanos”.

Mara Gémez

SUPRACONSTITUCIONALIDAD
E HIPERCONSTITUCIONALIDAD

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espanola, el prefijo supra signi-
fica “arriba” o “encima de”, por lo que supraconstitucionalidad debe entenderse
como aquellos ambitos o materias de las que carece de jurisdiccion cualquier
parlamento o autoridad constituida, ya que asi como la Constitucién esta so-
bre la ley, la supraconstitucionalidad esta sobre la Constitucion.

Por su parte, el prefijo fper significa “exceso”, por lo que debemos enten-
der la huperconstitucionalidad como la caracteristica de aquellas normas constitu-
cionales que son continente de una carga axiolégica o ideolégica muy impor-
tante y significativa.

Siguiendo al profesor Eduardo Garcia de Enterria a través de su obra La
Constitucion como norma juridica, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela ha reconocido que “... la Constitucion responde a valo-
res sociales que el constituyente los consider6 primordiales y basicos para toda
la vida colectiva, y que las normas constitucionales deben adaptarse a ellos
por ser la base del ordenamiento. Se trata de valores que no son programati-
cos, que tienen valor normativo y aplicacion, y que presiden la interpretacion
y aplicacion de las leyes. Ante la posibilidad de que normas constitucionales
colidan con esos valores, ‘normas constitucionales inconstitucionales’... y ante
la imposibilidad de demandar la nulidad por inconstitucionalidad del propio
texto fundamental, la Gnica via para controlar estas anomalias es acudir a la
interpretacion constitucional, a la confrontacién del texto con los principios
que gobiernan la Constitucion, de manera que el contenido y alcance de los
principios constitucionales se haga vinculante, y evite los efectos indeseables
de la anomalia... Luego, cuando normas constitucionales chocan con los prin-
cipios y valores jerarquicamente superiores, es la interpretacion, mediante la
accion para ello, la via principal para resolver la contradiccion...” (Accion de
Interpretacion Constitucional, Exp. nam. 00-2908, resuelto el 3 de septiem-
bre de 2001).

En razon del problema antes descrito, es que autores como Néstor Pedro
Sagtiés senalen que una de la recetas que pudieran servir para solucionar las
controversias internas, ideologicas y normativas de la Constitucion, es la de-
nominada “tesis del orden jerarquico de las normas constitucionales”, segin
la cual, no todas las normas constitucionales tienen la misma jerarquia (afir-
macion explicitamente reconocida por la Sala Coonstitucional venezolana), ya
que las hay superiores e inferiores, por lo que en caso de que haya oposicién
entre ellas, deberan prevalecer las primeras.

Dicha tesis debe ser objeto de un miramiento profundo y sosegado, so-
bre todo cuando en el derecho comparado ya existen, tanto precedentes que
la aplican, como textos que han reconocido explicitamente la superioridad
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de algunas normas constitucionales sobre otras (normas supraconstitucionales), o
bien, aquellas que sin contar con tal reconocimiento explicito, implicitamente
poseen —como dijera Sanchez Agesta— una superfundamentalidad, es decir,
una especial constitucionalidad (normas hiperconstitucionales).

En esta logica, la diferencia conceptual existente entre la Aiperconstituciona-
ldad y la supraconstitucionalidad, consiste en que la primera es la caracteristica
implicita que poseen aquellas normas constitucionales que son continente de
una carga ideologica o axiologica fundamental, y la segunda es la caracteris-
tica que poseen algunos preceptos constltucmnales a los que el propio Poder
Constituyente (originario o constituido), en lo concreto o en lo abstracto, les
ha otorgado explicitamente una jerarquia superior en relaciéon con las demas
clausulas constitucionales. Asi, también debemos afirmar que la relacion ideal
que deben guardar tales conceptos consiste en que no deben existir normas
hiperconstitucionales a las que no se les reconozca una supraconstitucionalidad, como
tampoco seria conveniente que existieran normas supraconstitucionales sin que
sean huperconstitucionales.

De esta forma, consideramos que dentro de ese nivel jerarquico superior
de normas constitucionales puede hacerse la siguiente dicotomia: ¢) aquellas
normas que son supraconstitucionales debido a que explicitamente —en lo con-
creto o en lo abstracto— se les ha dotado de una especial jerarquia, y ) aque-
llas normas que son hiperconstitucionales debido a que implicitamente se les ha
reconocido su especial carga axiolégica o ideolédgica.

Como ejemplos de normas de las nomenclaturas antes referidas podemos
citar los siguientes: 2) supraconstitucionalidad concreta: articulo 44 de la Constituciéon
de Colombia de 1991, a través del cual, el constituyente de aquél pais adopto
la decision de que los derechos de los nifios deberan prevalecer sobre cualquier
otro derecho, con lo cual, si se actualizara un caso de contradiccién normativa
entre normas, y una de estas normas tutelara algin derecho de los nifios, debe-
ra preferirse ésta, debido a que le fue reconocida explicitamente una prevalen-
cia o jerarquia superior respecto de cualquier otra, aun cuando el choque nor-
mativo o antinomia se actualice a nivel constitucional; i) supraconstitucionalidad
abstracta: son las denominadas “clausulas de intangibilidad” que se configuran
en una supraconstitucionalidad abstracta, debido a que el Poder constituyente
originario determind que sus contenidos deberian permanecer como limites
materiales inalterables al Poder revisor de la Constitucién (v gr. art. 139 de
la Constitucion italiana de 1947 al sefialar: “No podra ser objeto de revisiéon
constitucional la forma republicana™); i) hiperconstitucionalidad: clausulas cons-
titucionales que establecen diferentes procedimientos de reforma, unos mas
agradados que otros, atendiendo precisamente a los contenidos que preten-
den ser alterados. A la luz de la teoria constitucional podemos decir que este
tipo de clausulas establecen limites relativos que se imponen al Poder revisor,
‘...porque una vez que se ha cumplido con el procedimiento exigido —afir-
ma Mijangos Borja— la reforma llega a ser validamente parte de la Consti-
tucion, a diferencia de las clausulas de intangibilidad que establecen limites
absolutos al poder revisor, respecto de ciertos principios constitucionales”.

Francisco Vizquez Gomez Bisogno

SUPRACONSTITUCIONALIDAD E HIPERCONSTITUCIONALIDAD
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SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION (MEXICO)

Es el maximo tribunal del pais y cabeza del Poder Judicial de la Federacion.
Esta integrada por once ministros y funciona en Pleno o en salas. Sus sesiones
son publicas, y por excepcion secretas en los casos que asi lo exijan la moral o
el interés publico. El ministro presidente, que también lo es del Consejo de la
Judicatura Federal, no integra ninguna de las salas, es elegido por votacién de
los once ministros y dura en el cargo cuatro anos sin posibilidad de reeleccion
para un periodo inmediato posterior.

El Pleno funciona con un quérum de siete ministros, salvo en los casos
que requieren votaciéon de calificada de ocho votos, a saber: «) las contro-
versias constitucionales que versen sobre disposiciones generales, respecto de
las cuales sea posible declarar la invalidez con efectos generales en términos
del articulo 105, fraccion I, Gltimo parrafo constitucional; b) las acciones de
inconstitucionalidad; ¢) las declaratorias generales de inconstitucionalidad;
d) la revocacion de los acuerdos generales emitidos por el Consejo de la Ju-
dicatura Federal. Salvo en los casos mencionados, sus resoluciones se toman
por unanimidad o por mayoria de votos. Las salas requieren la presencia de
cuatro ministros para funcionar y sus resoluciones se toman por unanimidad
o mayoria de votos de los ministros presentes.

Para el nombramiento de los ministros, el presidente de la Republica
somete al Senado una terna de candidatos a fin de que dicho 6rgano en el
plazo de 30 dias, previa comparecencia de las personas propuestas, haga
la designacion mediante el voto de las dos terceras partes de los senadores
presentes. En caso de no hacerse la designacion en ese plazo, el presidente
de la Republica elegira al ministro dentro de esa terna. Si el Senado rechaza
la terna propuesta, el presidente de la Republica puede enviar una segunda
terna vy, en caso de que el Senado la rechace, el presidente elegira al ministro
que deba cubrir la vacante. Los ministros duran en su cargo 15 afnos y no
pueden ser reelectos, salvo que hayan ejercido el cargo con el caracter de
provisional o interino.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion es el 6rgano de cierre de la
jurisdiccion constitucional y ejerce, entre otras, la siguientes atribuciones: co-
noce en exclusiva de las controversias constitucionales y de las acciones de in-
constitucionalidad; es la instancia definitiva en materia de control de la cons-
titucionalidad de normas generales a través del juicio de amparo, competente
para emitir en ese ambito declaratorias generales de inconstitucionalidad;
como maximo intérprete de la Constitucién ejerce una funcion unificadora
al resolver sobre las contradicciones de tesis suscitadas tanto en el ambito del
juicio de amparo como en materia electoral, y como garante del federalismo,
resuelve las controversias sobre limites territoriales que se susciten entre las
entidades federativas y conoce de los juicios de anulacién de la declaratoria
de exclusion de los estados del Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal y de
los juicios sobre cumplimiento de coordinacion fiscal.

En su caracter de cabeza del Poder Judicial federal, puede expedir acuer-
dos generales para la distribucion de los asuntos entre las salas y su remision
a los tribunales colegiados de circuito, revisar las resoluciones del Consejo de
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la_]udicatura Federal que versen sobre designacion, adscripci()n ratificacion y
remocién de magistrados y jueces, solicitar al COHSCJO que averigiie la conduc-
ta de algtn juez o magistrado federal, asi como revisar y, en su caso, revocar
los acuerdos generales que el Consejo apruebe.

A partir de 2011, se han ido incorporando a la Constitucién atribuciones
novedosas, tales como conocer del recurso de revision interpuesto por el Con-
sejero Juridico del Gobierno contra las resoluciones del organismo garante del
derecho de acceso a la informacién putblica y a la proteccion de datos perso-
nales, en los casos en que dichas resoluciones puedan poner en peligro la segu-
ridad nacional; revisar de oficio e inmediatamente los Decretos expedidos por
el Ejecutivo Federal en caso de la suspension o restriccion de garantias a que
se refiere el articulo 29 constitucional, y resolver sobre la constitucionalidad de
la materia de las consultas populares que sean convocadas por el Congreso
de la Union, previo a la emision de la convocatoria respectiva.

A'lo largo de su historia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha
consolidado como un tribunal constitucional; ello principalmente a partir de
las reformas constitucionales de 1994 y 2011, las cuales la han configurado
como o6rgano encargado de la defensa del orden constitucional, tanto en el
plano de los conflictos entre poderes como en el de la proteccion a los dere-
chos fundamentales.

Hasta antes de la reforma constitucional de 1994, la Corte no ejercia fun-
ciones de control constitucional relevantes. El régimen autoritario que marco
la mayor parte del siglo XX y que perme6 a todas las esferas de la vida pabli-
ca, se tradujo en la prevalencia de un constitucionalismo nominal, en el que
la Constitucién no era concebida como auténtica norma juridica vinculante,
sino como instrumento legitimador del poder. En ese contexto la funciéon de
la Corte se limitaba a la de érgano revisor de la legalidad y protector limitado
de los derechos fundamentales clasicos, a través del juicio de amparo. Ante
ese escenario, la reforma de 1994 reestructuré a la Corte y la dot6 de mejores
instrumentos de control de constitucionalidad mediante el fortalecimiento de
las controversias constitucionales y el establecimiento de las acciones de in-
constitucionalidad, al tiempo que cre6 al Consejo de la Judicatura Federal con
el fin de reducir la carga derivada de las funciones de administracion y vigi-
lancia del Poder Judicial de la Federacion que la Corte ejercia. A raiz de dicha
reforma, acompanada del proceso de democratizaciéon del sistema politico, la
Corte consolidé su autonomia e independencia y transité a una concepcién
de la Constitucion en sentido normativo; sin embargo, en ausencia de una
reforma en materia de amparo, su funciéon se centr6 en resolver conflictos
entre 6rganos de poder a través de las controversias constitucionales y de las
acciones de inconstitucionalidad, sin que existiera un avance en la protecciéon
y desarrollo de los derechos fundamentales.

Las reformas constitucionales de 2011 en materia de amparo y derechos
fundamentales vinieron a rectificar la situacién. El reconocimiento de los de-
rechos fundamentales contenidos en los tratados internacionales como pa-
rametro de validez de la totalidad del orden normativo y las herramientas
interpretativas contenidas en el articulo lo. son el eje de un nuevo paradigma
constitucional, en el que los mecanismos de control constitucional se enfocan 1209
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a la eficaz proteccion de los derechos fundamentales, lo que ha empezado a
traducirse en el fortalecimiento de la Corte como tribunal constitucional en
la vertiente de encargado del desarrollo y proteccion de los derechos funda-
mentales.

Arturo Zaldivar Lelo de Larrea

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

(TRANSICION DEMOCRATICA)

I. Una transicién democratica implica un proceso de disolucion de un régi-
men autoritario, y el establecimiento de alguna alternativa participativa al
mismo; es decir que da lugar a la creacion de un nuevo sistema politico.

IL. St bien la Constitucion de 1917 tuvo en su origen y teleologia un sen-
tido democratico, en tanto que consagroé la division de poderes e intentd esta-
blecer un juego de pesos y contrapesos, asi como un sistema federal, lo ante-
rior no dejo6 de ser una mera formalidad, ya que en los hechos se establecié un
sistema vertical centralizado en el predominio del presidente, quien contaba
con amplias facultades constitucionales y extraconstitucionales, convirtiéndo-
se en la clave de todo el sistema politico.

En este contexto, la Suprema Corte se desempeiiaba con autonomia aun-
que atendiendo a consideraciones de caracter politico, en asuntos de tal indole,
independientemente de que éstos la mayoria de las veces no pasaban por los
circuitos judiciales, ya que el arbitro que tenia la Gltima palabra, era el titular
del Ejecutivo, y las pocas cuestiones que pudieran resultar sensibles para el
sistema, se resolvian atendiendo a las caracteristicas de institucionalidad que
caracterizaban a todos los actores del mismo, lo que se tradujo en una escasa
relevancia politica de la Corte, que se circunscribié a realizar una limitada
proteccion de las garantias individuales.

El sistema goz6 de un largo periodo de estabilidad hasta 1968, cuando
por primera vez se cuestion6 su legitimidad desde la clase media ilustrada re-
presentada por los estudiantes universitarios, quienes eran uno de los sectores
destinado a formar parte de los beneficiarios del mismo.

Al movimiento estudiantil le sigui6 un fenémeno de guerrilla rural y ur-
bana que, al margen de la ofensiva que se desat6 en su contra, generé una
reaccion del régimen que produjo la reforma politica de 1977, que inici6 un
proceso de liberalizacion que permitié abrir cauces institucionales de partici-
pacion politica a fuerzas antes excluidas.

En 1988 surgi6 la denominada corriente democrdtica dentro del partido ofi-
cial, que se tradujo en una crisis de legitimidad sistémica de tal magnitud, que
obligb operar una serie de reformas legales que serian irreversibles para lograr
el transito democratico.

Todo lo anterior fue gestando una cultura politica democratica, surgiendo
la participacién ciudadana dirigida a promover y crear mecanismos que per-
mitieran la vigilancia y colaboracion de los individuos en las tareas del Estado,
lo que originé que los margenes de maniobra organicos se fueron estrechando
paulatinamente hasta que la transicién fue inevitable en 2000.
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III. La transici6bn mexicana, no solo no cuestion6 la Constitucion vigente,
sino que la utilizé6 como uno de sus ¢jes, adecuandola a la realidad a través de
una serie de reformas. Asi, en 1987, ante el hecho de que la Corte se habia
convertido practicamente en un tribunal de casacion, en detrimento de su
atribucion esencial de maximo intérprete de la Constitucion, se buscé dotarla
de las herramientas necesarias para que se ocupara de los problemas estric-
tamente constitucionales, encomendando la problematica de legalidad a los
Tribunales Colegiados de Circuito.

En 1994 se modificé la composicion organica de la Corte, volviendo a la
integracion de once ministros prevista en el texto constitucional original; se
estableci6 un sistema de control constitucional, integrado en lo fundamental
por el juicio de amparo, la controversia constitucional y la accién de incons-
titucionalidad, y se cre6 al Consejo de la Judicatura Federal como 6rgano
de administracién y vigilancia del Poder Judicial, permitiéndole al maximo
tribunal dedicarse a sus labores sustantivas.

En 1996 se convirtié a la accion de inconstitucionalidad en la tnica via
para plantear la no conformidad de las leyes electorales con la Constitucion,
otorgando a los partidos politicos legitimacion activa para interponerla.

En 1999 se ampli6 la facultad de la Corte para que a través de acuerdos
generales, decida cuales asuntos conocera y cudles seran remitidos a los Tribu-
nales Colegiados, por haberse establecido jurisprudencia o porque los mismos
no implicaran la fijacién de un criterio de importancia y trascendencia.

En 2006 se otorgd a organismos protectores de derechos humanos, la po-
sibilidad de interponer acciéon de inconstitucionalidad.

En 2011 se operaron dos reformas complementarias entre si; la primera
de ellas, modifica sustancialmente el juicio de amparo al ampliar su objeto de
tutela integrando a su ambito de proteccion los derechos humanos contenidos
en instrumentos internacionales ratificados por el Estado mexicano; introdu-
ce la figura del interés legitimo que permite que se constituya como quejoso
quien resulte afectado por un acto no jurisdiccional que violente un derecho
reconocido por el orden juridico o al que se le afecte una situaciéon de dere-
cho derivada del propio ordenamiento; altera el principio de relatividad de las
sentencias introduciendo un sistema atenuado de efectos generales en el que
al establecerse jurisprudencia por reiteracién respecto de la inconstitucionali-
dad de una norma general, si la autoridad legislativa no lo subsana, la Corte
puede hacer la declaratoria respectiva, salvo en materia tributaria. La segun-
da, establece un nuevo medio de control respecto de los decretos expedidos
por el Ejecutivo, en caso de suspension de derechos humanos y sus garantias,
mismos que seran revisados de oficio por la Suprema Corte para pronunciarse
respecto de su constitucionalidad.

En 2012 se modifica el esquema de la controversia constitucional, para
que a través de ella se resuelvan conflictos de limites que surjan entre las en-
tidades federativas.

Finalmente en 2013 se le otorga legitimacién activa a los 6rganos cons-
titucionales autobnomos para que interpongan controversias constitucionales.

La anteriores reformas han convertido a la Corte en un tribunal consti-
tucional, generando un medio civilizado y racional para la soluciéon de con- 1211
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flictos entre entes ptblicos, con lo que ha asumido el rol de 6rgano de control
juridico de los conflictos politicos que se presentan dentro de una constelacion
de poderes constitucionales y facticos, siendo el garante de la observancia de
la Constitucion para evitar el ejercicio abusivo del poder; lo que fomenta y
protege la calidad democratica del Estado, con lo cual es ya un actor pleno de
la politica nacional, desempenando asi uno de los papeles fundamentales de la
transiciéon democratica mexicana.

Roberto Avila Ornelas

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

La expresion “supremacia constitucional” hace referencia a una cualidad fun-
damental que debe poseer cualquier Constitucion politica que pretenda regir
el orden juridico de un pais: la superioridad de esta respecto a otras normas
juridicas. Este rasgo cualitativo es inherente a todo texto constitucional, ya
que el hecho de que sea suprema, es precisamente lo que la hace ser una
Constitucion verdadera.

Otra de las acepciones de la “supremacia constitucional”, es la de ser con-
ceptualizada como un principio fundamental, pues es la base, origen y razén
de existencia para cualquier Estado. Por ende, la supremacia constitucional es
un principio condicionante para la existencia de cualquier sistema juridico. El
principio de supremacia surge a la par de la consolidacién de la Constitucion
como norma rectora unica, aunque desde la antigiiedad se concebia la idea
de un orden supremo, que regulaba la vida de la comunidad. La funcién pri-
migenia que tuvieron las primeras Constituciones del Estado moderno, fue li-
mitar el poder politico ante cualquier exceso que pudiese suscitarse. Posterlor—
mente, se fueron insertando de forma paulatina en los marcos constitucionales
catalogos mas amplios de derechos humanos, asi como mecanismos para su
adecuada tutela. Una vez que la Constitucion se erigié como la tnica fuente
de creacion y validacion del derecho, el principio de supremacia se convirtio
en el factor determinante para garantizar la efectividad y permanencia de
todo sistema juridico.

Uno de los distintos significados del concepto supremacia constitucional
concierne a su condicién de ente creador del sistema juridico, en otras pa-
labras, la Constitucion es la fuente de origen y vida de toda norma juridica
vigente en un Estado determinado. Es en el texto constitucional donde se
encuentra el procedimiento que debe seguir la autoridad competente, para
emitir una ley. Estas pautas deben cumplirse, pues de lo contrario la norma
juridica carecera de validez, y por ende de exigibilidad. Esta dimensién de la
supremacia constitucional es de indole formal, y demuestra que toda cons-
truccion legal debe cefiirse conforme a las disposiciones constitucionales.

Ademas de ser el soporte de la estructura juridica, la Constitucién eviden-
cia su caracter de norma fundamental al establecer las pautas de validacién
para cualquier acto o norma emitida dentro del Estado. Esto significa que la
expresion “supremacia constitucional” evoca la nocién de que la Constitucion
es el parametro tGnico de legitimacién y validez en todo sistema juridico. Las
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actuaciones que no se adecuen, o bien, contrarien lo dispuesto por la norma
constitucional, se entenderan como invalidas o nulas.

La rigidez constitucional es una caracteristica que poseen la mayoria de
las Constituciones. Dicha caracteristica surge cuando el Poder Constituyente
le confiere a la Coonstitucion un valor formalmente superior al del resto de las
normas existentes y vigentes dentro de un sistema juridico Esta superioridad
explica el hecho por el cual, las constitucionales (escritas) poseen un procedi-
miento expreso para su reforma, distinto del previsto para crear o modificar
las leyes ordinarias. En atencién a la supremacia constitucional, dicho proce-
dimiento no puede ser tratado por un poder publico ordinario, sino por un
6rgano cuya unica y principal funcion sea la de reformar o adicionar el texto
constitucional. Este 6rgano recibe el nombre de poder revisor, poder modifi-
cador o Constituyente permanente, cuyos limites formales se circunscriben a
la facultad de reformar el orden constitucional. Ademas de este limite natural,
existen otros de indole material —explicitos o implicitos— en el texto consti-
tucional, que no pueden ser trasgredidos por el poder revisor, ya que se erigen
como aspectos sustanciales y prevalentes dentro del sistema juridico.

Otra connotacién de la locuciéon “supremacia constitucional” es la que
hace referencia a la Constituciéon como ley jerarquicamente suprema. Las
normas juridicas vigentes en un sistema juridico se encuentran inmersas en
una relacion de jerarquia y prelacion entre si. La Constitucion se erige como
norma primigenia, puesto que posibilita la existencia del sistema juridico, es-
tableciendo las pautas para la vigencia y validez de cualquier norma, razén
que la ubica en la caspide de la estructura normativa.

Se considera que las normas constitucionales son jerarquicamente supe-
riores bajo dos perspectivas: logica y axiologica. Bajo una perspectiva logica,
la Constitucion se entiende como ley jerarquicamente suprema, cuando existe
un reconocimiento expreso de la primacia que posee dentro de la estructura
normativa de un Estado, teniendo como consecuencia logica que todo acto
juridico se adecue a su contenido. En cambio, una Constitucion sera jerarqui-
camente suprema desde una vertiente axiologica, cuando se asume como de-
positaria de los principios fundamentales y derechos humanos de las personas.

Otra acepcién trascendental del término “supremacia constitucional”, es
la que hace referencia a su superioridad como norma, por reconocer, y en su
caso maximizar los efectos de los principios fundamentales y los derechos hu-
manos, esto implica advertir la idea de supremac1a bajo una optlca material.
Despues de la Segunda Guerra Mundial se gener6 una conciencia colectiva
internacional, en torno a la necesidad de que se sustrajera de los Estados la
facultad discrecional de regular y proteger a los derechos humanos. Esto trajo
como efecto, la supranacionalizaciéon de los derechos humanos, los cuales vi-
nieron a dotar de fuerza legitimadora a los textos constitucionales, fungiendo
como auténticas coordenadas para el desarrollo de los Estados. Por ello no es
posible concebir la existencia de un modelo constitucional, sin que se conten-
ga una dimensiéon de indole sustancial o axiolégica.

Como consecuencia de la expansion y ubicacién de los derechos humanos
como factores rectores de la actuacion estatal, en diversos sistemas juridicos se
han disefiado bloques de derechos humanos o de constitucionalidad, confor-
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mados por normas de caracter supremo, las cuales guardan un mismo nivel
jerarquico. En tal sentido, la Constitucion ya no se erige como el Gnico pa-
rametro de validacion del sistema, sino que comparte esa funcion y posiciéon
con los tratados internacionales, jurisprudencia internacional, y en su caso, con
las leyes ordinarias que reconocen derechos humanos. Los bloques de consti-
tucionalidad resaltan la supremacia material de la Constitucién, conformada
por los derechos de la persona y los principios fundamentales, que dan soporte
y legitimacién a la actuacion estatal. Se puede decir que en la actualidad, la
acepcion de “supremacia constitucional” se basa en la nocién, de que el texto
constitucional es el receptor de derechos humanos, y que sus respectivas ga-
rantias propician la intangibilidad de la dignidad de la persona.

Bajo esta perspectiva, el principio de supremacia no se ha reducido o mer-
mado, sino que ha evolucionado en cuanto a su contenido. El ensanchamien-
to material garantiza de una mejor forma el ejercicio y tutela de los derechos
humanos, fortaleciendo el estado constitucional y democratico de derecho,
ubicando a la persona como razén tnica de ser de cualquier sistema juridico.

Marcos Francisco del Rosario Rodriguez

SUPREMACIA DE LAS CONSTITUCIONES LOCALES

Principio conforme al cual, la Constitucion politica como ley fundamental, es
la norma de mayor rango del ordenamiento juridico, por lo tanto, las demas
normas de rango inferior deben subordinarse a ella. En caso contrario, las nor-
mas seran inconstitucionales. Y siendo la ley de mas alto rango, debe existir un
control constitucional para que todas las demas leyes se ajusten a ella, tanto en
la forma como en el fondo.

Ahora bien, si los poderes publicos y los ciudadanos no estuvieran so-
metidos a la Constitucion, la regulacion constitucional careceria de sentido,
en razon de lo cual la actividad de los 6rganos sera legitima cuanto mas sea
acorde con ella y se respeten los limites que impone.

Si bien la supremacia significa grado maximo en determinada jerarquia,
aquello que esta en la caspide de todo un sistema, adjetivada a la rama cons-
titucional, la idea tiene diversos significados, uno, en cuanto a que la Consti-
tucioén es una norma de jerarquia superior frente a las demas que componen
el orden juridico, por lo que éstas no podran contradecirla; otro, que ese con-
junto de normas son fundamentales. También se aduce que no es suficiente
que en si misma la ley fundamental sea suprema, sino que va a requerirse que
provenga de un érgano popular soberano, que sea promulgada por medio
de un texto escrito y que su aplicacion, vigencia y eficacia normativa sea ga-
rantizada por instrumentos de legalidad y constitucionalidad sobre las leyes
o actos que de ella emanan, siendo invalidados o expulsados aquellos que se
contrapongan.

Asi, dentro de la estructura del diseno institucional local, suele reconocer-
se el principio de supremacia constitucional por lo que ve a exclusivamente
al ambito de aplicacion de su régimen interno, siendo el fundamento de la
unidad de éste y fuente de creacion de todo el sistema juridico y de los 6rganos
publicos estatales o provinciales.
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Por lo que ve al régimen federativo mexicano, la calidad de suprema de-
riva de los articulos 40 y 41 de la Constitucion general, donde se enfatiza que
lo sera solo en el orden juridico interno de la entidad federativa, pues las leyes
que expida la legislatura local son emanacion del gobierno instituido y limita-
do por la propia Constitucion vy, por lo tanto, cualquier ordenamiento estara
subordinado a ella, con lo que la supremacia representa el punto mas elevado
de jerarquia en el sistema normativo local.

En algunas entidades federativas mexicanas, como Veracruz, Colima y
Nayarit, se ha dedicado un articulo de sus textos constitucionales para esta-
blecer que, en cuanto a su régimen interior corresponde, su Constitucion es
la ley suprema.

Inclusive, en el estado de Nayarit, corresponde al Poder Judicial garan-
tizar la supremacia constitucional, hacer su debida interpretacion, asi como
proteger los derechos fundamentales que ella consagra (art. 82), a través de
una Sala Constitucional-Electoral la cual tendrd competencia para conocer
controversias constitucionales; acciones de inconstitucionalidad; acciones de
inconstitucionalidad por omision; cuestiones de inconstitucionalidad; el jui-
cio de proteccion de derechos fundamentales, y de los conflictos por limites
territoriales entre dos o mas municipios del estado, asi como resolver la no
aplicacion de leyes en materia electoral contrarias a la Constitucion (art. 91).

Es a partir del afio 2000, en que el constitucionalismo local en la Republi-
ca mexicana favorece en mas de veinte estados del pais el principio de supre-
macia y su defensa ante los tribunales locales; aparece un reconocimiento a la
fuerza normativa de la Constituciéon con caracter vinculante y obligatorio de
sus disposiciones, luego de incluirse nuevos catalogos de derechos fundamen-
tales y los respectivos instrumentos de control constitucional.

Ahora bien, en atencién a la idea de optimizar los derechos humanos, el
principio de supremacia constitucional mantiene una evolucién mas dinami-
ca por la influencia que ha venido ejerciendo el derecho internacional de los
tratados en materia de derechos humanos, cuyas modificaciones nacionales
han impactado al orden constitucional interno, de tal suerte que el ambito
internacional deja de ser un mero espectro abstracto e ideal, para convertirse
en verdadero derecho aplicable y exigible.

En ese sentido, los tratados internacionales de derechos humanos se han
incorporado no solo como elementos normativos de aplicaciéon supletoria en
el derecho nacional, sino también se entretejen con el ordenamiento constitu-
cional de manera que son una extension concordante a la misma Constitucion
con el mismo rango, lo que ha permitido que a la inclusién de los derechos
humanos se le denomine bloque de constitucionalidad.

La expansion de los tratados no significa un debilitamiento del constitucio-
nalismo local, toda vez que ello es producto del reconocimiento internacional
de los derechos humanos, como un elemento basico de una sociedad demo-
cratica con valores universales cimentados en la dignidad de la persona. De
ahi que la estructura piramidal clasica expuesta por Kelsen se ha ensanchado
ahora desde la ctspide para integrar como normas supremas no solo a los con-
tenidos de las Constituciones, sino a otros tipos normativos como son los tra-
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tados internacionales o las leyes que protejan de manera semejante derechos
fundamentales de las personas, asi como las interpretaciones jurisprudenciales
que realizan los tribunales supranacionales. Ello se evidencia, al momento de
msertarse en las Constituciones cldusulas interpretativas conforme a los con-
tenidos de los tratados, trayendo consigo apertura y eficacia en el respeto y
vigencia de los derechos humanos, cuya lectura es armoénica con el principio
de supremacia.

Sin embargo, como principales caracteristicas actuales de la supremacia
constitucional en el ambito estatal, podemos enunciar, cuando menos, que
el Poder Constituyente es distinto de los poderes constituidos, que la forma
externa de la Constitucion es predominantemente escrita y rigida y que los
o6rganos del poder se vean sujetos a mecanismos procesales de control cuando
actos o normas no se ajustan a clla.

José Miguel Madero Estrada

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (BRASIL)

El Supremo Tribunal Federal (STT) es el érgano maximo del Poder Judicial
brasilefio. Esta integrado por once ministros, nombrados por el presidente
de la Republica, una vez aprobados por mayoria absoluta en el Senado fe-
deral, entre ciudadanos de gran competencia y plena integridad, mayores de
35 y menores de 65 anos de edad (art. 101 de la Constituciéon Federal). Son
organos del STT el Pleno, las Salas (ZTurmas) y el presidente. Las Salas tienen
iguales competencias y estan constituidas, cada una, por cinco ministros; el
presidente del Tribunal no integra Sala.

Es competencia originaria del STF juzgar sobre: a) la acciéon directa de
inconstitucionalidad contra leyes y actos normativos federales o estatales, asi
como la accion declarativa de constitucionalidad de las leyes y actos norma-
tivos federales; b) en las infracciones penales comunes, el presidente de la Re-
publica, el vicepresidente, los miembros del Congreso Nacional, sus propios
ministros y el procurador general de la Republica; ¢) en las infracciones pe-
nales comunes y los delitos de responsabilidad oficial, los ministros de Estado
y los comandantes de la marina, del ejército y de la fuerza aérea, excepcion
hecha de lo dispuesto en el art. 52 I, los miembros de los tribunales superiores,
los del Tribunal de Cuentas de la Unién vy los jefes de misiéon diplomatica de
caracter permanente; d) el fdbeas corpus, cuando lo interponga cualquiera de
las personas mencionadas en los incisos anteriores; el “mandamiento de pro-
teccion” (mandado de seguranga) y el hdbeas data, contra actos del presidente de la
Republica, de las Mesas de la Camara de Diputados y del Senado Federal, del
Tribunal de Cuentas de la Union, del procurador general de la Reptblica y
del propio Supremo Tribunal Federal; e) los juicios entre un Estado extranjero
o un organismo internacional y la Unién, un estado, el distrito federal o un
territorio; f) las causas y los conflictos entre la Union y los estados, la Union y
el distrito federal, o entre unos y otros, incluyendo las respectivas entidades de
administracion indirecta; g) la extradicion solicitada por un Estado extranjero;
1) el Adbeas corpus, cuando el demandado sea el Tribunal Superior o cuando el
1216  demandado o el demandante sea una autoridad o un funcionario, cuyos actos
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estén directamente sujetos a la competencia del Supremo Tribunal Federal,
o se trate de un delito sujeto a la misma competencia en instancia Gnica; j) la
revisioén penal y la accion rescisoria de sus propias sentencias; 1) la reclamacion
para la conservacion de su competencia y la garantia de la autoridad de sus
resoluciones; m) la ejecuciéon de sentencias en las causas de su competencia
originaria, facultada para la delegacién de atribuciones para la practica de ac-
tos procesales; n) la acciéon en que todos los miembros de la magistratura estén
directa o indirectamente interesados, y aquella en la que mas de la mitad de los
miembros del tribunal de origen estén impedidos o estén directa o indirecta-
mente interesados; o) los conflictos de competencia entre el Tribunal Superior
de Justicia y cualesquiera tribunales, entre tribunales superiores, o entre éstos
y cualquier otro tribunal; p) la peticién de medida cautelar en las acciones
directas de inconstitucionalidad; q) el mandamiento de obligacion (mandado de
injungdo), cuando la elaboracion de la norma reglamentaria sea atribucion del
presidente de la Republica, del Congreso Nacional de la Camara de Diputa-
dos, del Senado Federal, de las Mesas de alguna de estas camaras legislativas,
del Tribunal de Cuentas de la Union, de alguno de los tribunales superiores
o del propio Supremo Tribunal Federal, y r) las acciones contra el Consejo
Nacional de Justicia y contra el Consejo Nacional del Ministerio Pablico (art.
102, I, Constitucion Federal).

Mediante recurso ordinario, el STT tiene competencia para resolver sobre:
a) el hdbeas corpus, el mandamiento de proteccion, el hdbeas data y el manda-
miento de obligacion, resueltos en tnica instancia por los tribunales superiores
en caso de que la resolucion sea denegatoria, y b) delitos politicos (art. 102, II,
Constitucion Federal). E1 STF también tiene competencia para resolver, en re-
curso extraordinario, los asuntos resueltos en tnica o dltima instancia, cuando
la resolucion recurrida: a) sea contraria a una disposicion de la Constitucion
Federal; b) declare la inconstitucionalidad de un tratado o ley federal; c) juzgue
validos una ley o acto del gobierno local impugnado en relacion con la Cons-
titucion Federal, y d) juzgue valida una ley local impugnada en relacién con
una ley federal (art. 102, III, Constitucién Federal).

La Constitucion Federal de 1988 amplié de manera significativa el sistema
de control concentrado de la constitucionalidad. Se estableci6 el control abs-
tracto de la omision inconstitucional, al disponer el art. 103, §20. de la Cons-
titucién, que “declarada la inconstitucionalidad por omisién de una medida
para hacer efectiva la norma constitucional, se notificara al Poder competente
para la adopcion de las providencias necesarias, y, tratandose de un érgano ad-
ministrativo, se le dard un plazo de treinta dias”. También se previé el examen
del 1ncumphmlento de un precepto fundamental (arguigdo de descumprimento de
preceito fundamental, art. 102, § 10) La enmienda constitucional num. 3, del 18
de marzo de 1993, cred la accion declarativa de constitucionalidad, que puede
ser interpuesta ante el STF por los mismos sujetos legitimados para interponer
la accion directa de inconstitucionalidad.

Asi, el STT tiene competencia originaria sobre la accion directa de incons-
titucionalidad, la accién declarativa de constitucionalidad, la accion directa de
mnconstitucionalidad por omision, el mandamiento de obligaciéon y el examen
del incumplimiento de un precepto fundamental. Ademas, ejerce el control de
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constitucionalidad mediante el recurso extraordinario, hoy sujeto a la prueba
de “repercusion general de las cuestiones constitucionales examinadas en el
asunto” (art. 102, §2°, Constitucién Federal). A fin de definir la repercusién
general y hacer viable asi el conocimiento del recurso extraordinario, el Codi-
go Procesal Civil utiliza una férmula que conjuga relevancia mas trascenden-
cia (repercusion general = relevancia + trascendencia). La cuestién debatida
tiene que ser relevante desde el punto de vista econémico, politico, social o
juridico, ademas de trascender el interés subjetivo de las partes en el asunto
(art. 543-A, §lo. CPQC).

El STT puede, de oficio o a peticion de parte, mediante resolucion de dos
terceras partes de sus miembros, después de dictar resoluciones reiteradas en
materia constitucional, aprobar una tesis (sémula) que, a partir de su publica-
cién en la prensa oficial, tenga efecto vinculante en relaciéon con los demas
o6rganos del Poder Judicial y la administracion puablica directa e indirecta, en
las esferas federal, estatal y municipal, asi como proceder a su revision o can-
celacion en la forma que disponga la ley (art. 103-A, Constitucion Federal).
Se trata de la llamada “tesis obligatoria”, que tiene “por objetivo la validez, la
interpretacion y la eficacia de normas determinadas, acerca de las cuales haya
controversia efectiva entre 6rganos judiciales, o entre éstos y la administracion
publica, que acarree grave inseguridad juridica y una considerable multipli-
cacion de los procesos sobre la misma cuestion” (art. 103, §1o., Constitucién
Federal). No obstante la prevision de tesis obligatoria, actualmente se debate
en el STF sobre la eficacia vinculante de los considerandos que sustentan los
fallos en el control concentrado de constitucionalidad y en el recurso extraor-
dinario (STE, Reclamacdo 1.987, Rel. Min. Mauricio Corréa, D] 21.05.2004;
STT, Reclamacao 4.335, Rel. Min. Gilmar Mendes).

Luiz Guilherme Marinom
(traduccion de Héctor Fix-Fierro)

SUSPENSION PONDERATIVA

Entre las modificaciones que produjo la reforma al juicio de amparo publica-
da en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de junio de 2011 se encuentra la del
art. 107, frac. X, de la Constitucion, relativa a la suspension del acto recla-
mado en el juicio de amparo. Dicho cambio consisti6 en disponer que para
resolver sobre esta medida cautelar se “debera realizar un andlisis ponderado de
la apariencia del buen derecho y del interés social” (cursivas anadidas).

El término “ponderar” en este precepto constitucional parece tener sim-
plemente el sentido de imponer la mera “consideraciéon” a los conceptos que
refiere. Pero ninguna de las acepciones de este vocablo que brinda la Real
Academia Espanola tiene esa orientaciéon sencilla, sino que establecen otros
significados; el mas parecido a aquel sentido lleva a pensar que la “pondera-
ci6n” de dichos conceptos debe consistir en examinarlos “con cuidado”, lo
que denota algo mas que una simple “atencion” a ellos. Otras acepciones del
verbo “ponderar” lo explican como la accion por la que se determina “el peso
de algo”, o se “contrapesan” o “equilibran” dos objetos diferentes.
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El origen de esta reforma, que mcluyo la “apariencia de buen derecho”
como elemento constitucional de la suspension en el juicio de amparo, se remon-
ta a la jurisprudencia 15/96 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacioén, derivada de la resolucion de la contradiceion de tesis 3/95 (IUS
1012382); se trata de una recepcion mas de la doctrina judicial en el nuevo ré-
gimen de este proceso. El alto tribunal sostuvo ahi que al analizarse la proce-
dencia de suspender el acto reclamado, la naturaleza de la violacion alegada
y su correspondiente “apariencia de buen derecho” “debera[n] sopesarse con
los otros elementos requeridos [...], porque st el perjuicio al interés social o al
orden publico es mayor a los danos y perjuicios de dificil reparacion que pueda
sufrir el quejoso, debera negarse la suspension solicitada” (cursivas anadidas).
A contrario, debera otorgarse la medida cautelar, st el dano que la ejecucion
del acto reclamado produjera al quejoso fuera mayor que el perjuicio ocasio-
nado por la suspension al interés social o al orden publico (¢fic TUS 1012482,
1012552, 1012550 y 2003167).

El estudio que requiere la consideracion de la apariencia de buen derecho
siempre sera, con mayor o menor grado, muy complejo. En él es necesario
determinar distintos extremos, y su dificultad radica no solo en la argumenta-
ci6n probatoria que exige su realizacion, sino también en los criterios necesa-
rios para concluir si el interés del quejoso deberia ceder, o habria de hacerlo,
el interés pablico que se supone tras el acto de autoridad impugnado. El ins-
trumento para establecer los justos alcances de ambos extremos es el principio
de proporcionalidad lato sensu, y el examen de sus subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad stricto sensu, mas conocida como “ponderaciéon”
(véase “principio de proporcionalidad” en este diccionario).

La materia de esta medida cautelar, como la de cualquier otra, se cifra en
la oposicion entre la tutela judicial efectiva del posible derecho del quejoso —o
aun el de otros sujetos—; para apreciar la intensidad con que se afectaria este
derecho fundamental es relevante el grado de la “apariencia” de su “bondad”;
y por el otro, la satisfaccion del nterés piblico que persigue la ejecucion del
acto reclamado. El resultado de este examen de proporcionalidad lato sensu
arrojara cudl es la posicion juridica con el mayor peso en el caso concreto, la
cual por lo mismo debera prevalecer. Esto también puede decirse respecto de
cualquier otra medida cautelar que haya de tomarse en el juicio de amparo u
Otros procesos.

Las disposiciones de la Ley de Amparo de 1936 regularon la suspension
en términos generales con base en la subsuncion, el modelo de aplicacién
juridica imperante en su tiempo. El art. 124 de dicha ley establecié requi-
sitos cuya actualizacion determinaba otorgar esta medida cautelar. Particu-
larmente, de la frac. II de este numeral se desprendia que la suspensién no
se otorgaria cuando con ella “se sig[uiera] perjuicio al interés social, [o] se
contrav|inieran] disposiciones de orden publico”. La interpretacion literal de
este precepto conducia a que cualquier atisbo de “interés social” u “orden
publico” bastara para negar la suspension.

En cambio, la “ponderacién” de la “apariencia de buen derecho” exige,
con base en el principio de proporcionalidad, sopesar el interés pablico del
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acto reclamado frente al del quejoso y los posibles méritos de su pretension,
para establecer cual amerita proteccion cautelar en el caso particular. Esta
operacion “ponderativa” no dard siempre como resultado la prevalencia del
interés publico, aun cuando sea claro que el acto reclamado lo promueve,
pues a éste no le basta perseguir un fin legitimo para superar el interés sus-
pensional del quejoso y los beneficios que la medida cautelar reportaria a la
tutela judicial efectiva de la posicion que el derecho aparentemente le otorga
(véase IUS 2003294).

Aunque esta ponderacién, como se indico, fue avalada por la jurispru-
dencia de la Suprema Corte, no fue sino hasta la reforma del 6 de junio de
2011 cuando adquirié fundamento textual en la Constitucion. Ella también
encuentra apoyo en los arts. 129, tltimo parrafo, y 138 de la Ley de Amparo,
publicada el 2 de abril de 2013.

La suspension ponderativa en el juicio de amparo asemeja esta medida
cautelar a la dispuesta para la controversia constitucional por el art. 18 de la
Ley Reglamentaria de las Fracciones Iy II del Articulo 105 Constitucional,
que prescribe considerar “las circunstancias y caracteristicas particulares del
caso” (véase IUS 1000511). Con esta asimilacion se sistematiza (y moderniza)
el derecho procesal constitucional mexicano.

Rubén Sdnchez Gil

SUSTRACCION INTERNACIONAL PARENTAL
DE MENORES

La sustraccion internacional de menores por parte de uno de sus progenito-
res —sustraccion internacional parental de menores— tiene su marco juridi-
co en dos convenciones internacionales, una de ambito universal, a saber, el
Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores y otra de ambito regional, es decir, la Convencion In-
teramericana de 1989 sobre Restitucion Internacional de Menores. De ambas
convenciones destacamos su contenido cuast idéntico por lo cual, por cuestio-
nes de espacio y para el desarrollo de la presente voz, haremos referencia a
la primera de ella en el tiempo, es decir, la Convencion de La Haya de 1980.

Como punto de partida, en la Convencion de La Haya de 1980 tenemos
un traslado ilicito o retencién ilicita de un menor o menores de dieciséis afios
por parte, generalmente, de uno de sus progenitores (progenitor sustractor)
quebrantando los derechos de guarda y custodia detentados por uno de ellos
(progenitor perjudicado) o quebrantado el derecho de visitas.

De esta manera, el articulo 3o0. de la Convencién de La Haya de 1980
establece que: “... el traslado o la retencion se considera ilicito: 1. cuando se
haya producido con infracciéon de un derecho de custodia atribuido, separada
o conjuntamente con arreglo al derecho vigente del Estado de la dltima resi-
dencia habitual del menor antes de su traslado o retencion; y 2. cuando éste
derecho se ejercia de forma efectiva en el momento de traslado o la retencion
ilicita o se habria ¢jercido de no haberse producido el traslado o retenciéon”.

Asimismo, el articulo 8o. de la Convencion de La Haya de 1980 expresa
que: “Toda persona, institucién u organismo que sostenga que un menor ha
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sido objeto de traslado o retencion con infraccion del derecho de custodia,
podra dirigirse a la Autoridad Central de la residencia habitual del menor, o
a la de cualquier otro Estado contratante, para que, con su asistencia, quede
garantizada la restituciéon del menor”.

Tenemos, entonces, que el progenitor perjudicado puede dirigirse a su
Autoridad Central o dirigirse directamente a la Autoridad Central del Estado
donde tenga conocimiento de que el menor se encuentra retenido ilicitamen-
te. Este mismo articulo establece el catalogo de documentos, informacién y
motivos que debe incluir la solicitud, asi como los complementos que se pue-
den anexar.

Por lo que se refiere al contenido especifico, la Convenciéon de La Haya
de 1980 establece un sistema de cooperacion entre autoridades para la rapida
restitucion de los menores en su interés superior.

En este sentido, destacamos dos articulos de la propia Convencién; asi
el articulo 70. menciona que las Autoridades Centrales deben colaborar en-
tre si, adoptando ya sea directamente o a través de intermediarios aquellas
medidas que permitan: 1) localizar al menor; 2) prevenir que sufra mayores
danos; 3) garantizar la restituciéon voluntaria; 4) buscar resolucién amigable;
5) intercambiar informacion relativa a la situacion social del menor; 6) facilitar
informacion general sobre la legislacion estatal relativa a la aplicacion de este
Convenio; 7) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento con el objeto
de conseguir la restituciéon del menor y en su caso, permitir la regulaciéon o
ejercicio efectivo del derecho de visita; 8) conceder o facilitar la asistencia ju-
dicial y juridica; 9) garantizar la restitucién del menor sin peligro, y 10) mante-
nerse mutuamente informadas sobre la aplicacion del Convenio, eliminando
sus obstaculos.

Por su parte, el articulo 10 convencional redunda en dicho principio de
cooperacion, tornandolo imprescindible y asi estipula: “La Autoridad Central
del Estado donde se encuentre el menor adoptara o hard que se adopten to-
das las medidas adecuadas tendentes a conseguir la restitucion voluntaria del
menor”.

Aprovechamos la oportunidad de este planteamiento para reforzar que
es importante distinguir entre mediacién y retorno voluntario o amigable re-
solucion, si bien el mecanismo de retorno o restitucion es considerado como
el ntcleo o la base de dicha Convencion, sin embargo no es ni la Gnica ni la
principal solucién ofrecida por dicha normativa convencional, subrayando,
de esta manera, el papel de la mediaciéon como medio alterno de solucion de
controversias, una cuestion toral que se hace patente a través de la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado, en la Sexta reunion de la co-
mision especial para la aplicacion practica del Convenio de La Haya de 1980
realizadas en junio de 2011 y enero de 2012 y su Guia de Buenas Practicas
sobre Mediacion.

Siguiendo con la funcién y contenido de cooperacion de la Convencion
de La Haya de 1980, el articulo 90. expresa que, en aras de incrementar la
agilidad, entre las Autoridades Centrales, la recepciéon de una solicitud por
una Autoridad Central, la cual estime que el menor se encuentre en otro
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Estado, se transmitird directamente y sin demora, potenciando el multimen-
cionado principio de cooperacion entre Autoridades Centrales.

En otro orden de ideas, expresar que la persona que haya cometido el
ilicito de trasladar o retener a un menor de 16 anos, solo podra hacer valer las
excepciones contenidas, fundamentalmente, en los mencionados articulos 12
y 13 de la Convencién de La Haya de 1980 (arts. 11 y 12 de la Convenciéon
Interamericana de 1989) y que se enumeran a continuacion: a) que hubiere
transcurrido mas de un ano desde el momento en que se produjo el traslado
o retencion ilicita; b) que la persona, institucién u organismo que se hubiere
hecho cargo de la persona del menor, no haya ejercido de modo efectivo el de-
recho de custodia en el momento en que fue traslado o retenido o habia con-
sentido o posteriormente aceptado el traslado o retencion; ¢) el consentimien-
to o aceptacion del traslado o retencion por parte de quien en el momento de
producirse estaba al cuidado del nifo; d) cuando exista grave riesgo de que la
restitucion exponga al menor a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier
manera lo ponga en una situacién intolerable; ¢) cuando el menor tenga una
edad y grado de madurez que le permita tomar en cuenta su opinion y éste
se oponga a su restitucién; /) también se puede denegar la restitucién cuando
no lo permitan los principios fundamentales del Estado requerido en materia
de proteccién de derechos humanos y de libertades fundamentales (art. 20 de
la Convencién de La Haya de 1980), y g) se puede hacer valer una excepcion
cuando quede demostrado que el menor ha quedado integrado a su nuevo
medio (art. 12, segundo parrafo, Convenio de La Haya de 1980).

Por otra parte, es importante hacer notar, de acuerdo al art. 17 de la
Convencién de La Haya de 1980 que: “El hecho de que una decision rela-
tiva a la custodia haya sido dictada o sea susceptible de ser reconocida en el
Estado requerido no justificara la negativa para restituir a un menor confor-
me a lo dispuesto en el capitulo no limitara las facultades de una autoridad
judicial o administrativa para ordenar la restituciéon del menor en cualquier
momento”.

Por dltimo, destacamos dos aspectos puntuales para el buen manejo y en-
tendimiento de esta voz que se asemeja, quiza, mas a un recorrido por el ABC
de la sustracciéon internacional de menores, nos referimos a que:

a) En ningtin caso el juez ante el que se tramita o solicita la restitucién de-
cide sobre cuestiones de fondo en torno a los derechos de custodia o guarda y
asi se estipula en el art. 16 de la Convencion de La Haya de 1980, al expresar
que: “... después de haber sido informadas de un traslado o retencion ilicitos
de un menor en el sentido previsto en el articulo 3, las autoridades judiciales o
administrativas del Estado contratante a donde haya sido trasladado el menor
o donde esté retenido ilicitamente, no decidiran sobre la cuestion de fondo de
los derechos de custodia hasta que se haya determinado que no se retinen las
condiciones del presente convenio para la restitucion del menor o que haya
transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado una
solicitud en virtud de este convenio™.

El juez si decide, en cambio, en torno, una vez emitida la resolucion, al
derecho de visitas, art. 5o0., inciso b) y articulo 21 de la Convenciéon de La
Haya de 1980.
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b) El término que tienen las autoridades judiciales o administrativas de los
Estados contratantes es de seis semanas (45 dias) a partir de la fecha de inico
del procedimiento (articulo 11 Convencion de La Haya de 1980), dada la con-
notaciéon de expedito que conllevan los casos de sustraccion internacional de
menores.

Nuria Gonzdlez Martin
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